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PROLOGO.

Despues de instruido el esctibano.en la préetica crimi_na]
por principios como vmd., senor l.ector,_ puede ver, quiso,
porque el saber no ocupa lugar, instruirse en las materias
practicas que se tratan en las leyes de Toro, de cuyas lec-
ciones resultaron los Comentarios a ellas que & vmd. presen=-
to. No hay razon para que hecho el trabajo prive 4 vmd. de
su utilidad; pues sea profesor que acabe de estudiar el Dere-
cho romano, sea litigante , podran tenerle mas intereses estos
Comentarios que al escribano, Bueno es que el escribano sepa
el derecho de los que litigan; pero mas interesa a los letra-
dos y 4 los litigantes. Muchos se han empenado en esplicar-
nos las leyes de Espaiia por las de los romanos, y aun las de
Toro, cuyos legisladores parece las detestaban de nuestros tri=
bunales, El cimulo y confusion de citas romanas con que los
comentadores de estas leyes han cargado sus trabajos literarios,
hace oscura la inteligencia de ellos, y la adhesion 4 la legis-
lacion romana ha hecho 4 veces 4 los autores apartarse del
verdadero sentido de nuestras leyes: por esto, y porque han
salido varias resoluciones posteriores que no comprenden los
antignos Gomentarios , me ha parecido publicar estos, no solo
para los que carecen de la instruccion del Derecho romano,
sino para los profesores de ¢l que aun no han hecho estudio
practico con madurez y reflexion. El fin que me propongo en
publicarlos es de que todo espanol, sea hombre 6 muger, pue-
da entender las materias pricticas que en las LXXXIII leyes
de Toro se tratan, sin la confusion que las citas del Derecho
romano causan; pues si las leyes estin en castellano para que
tod'os las entiendan, ; por qué no lo han de estar sus Comen-
tarios? y si los legisladores de ellas escluyeron de nuestros tri=
bunales las leyes romanas, ¢por qué sus Comentarios ban de



cargarse de sus citas, ni esplicarlas en latin? Pues vaya la es-
plicacion de las leyes de Toro en castellano; sin confusion de
citas de leyes estranas, y con arreglo 4 la legislacion préctica
del reino y modernas resoluciones, para que todo el que ten-
ga interes 6 gusto en la inteligencia de las materias que se to-
can en ellas, sin haber estudiado el Derecho romano las pue-
da entender; y el que le haya estudiado, sin confusion con él,
las pueda entender mejor, é instruirse en las resoluciones mo-
dernas que no pudieron comprender los antiguos comentado-
res. No sé si gustard 4 vmd. la jurisprudencia por preguntas
y respuestas: lo cierto es de que los mas de aquellos para
quienes se hizo este trabajo tienen necesidad de toda esta cla-
ridad, y los muchos deben ser preferidos 4 los pocos. El sabio
lector conocera que no se han escrito estos Comentarios sino
para los muchos que carecen de principios, 6 de pricticos co-
nocimientos en las materias que se tocan en ellos, y estos mu-
chos me serdn deudores 4 la buena voluntad y deseos de su
ficil instruccion en esta parte de jurisprudencia.
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INTRODUCCION.

Abogado. Seas muy bien venido: ;pues qué novedad te
trac en este tiempo en que los Escribanos en lo regular se
hallan ocupados con las elecciones de oficios de justicia,, rema=
tes de abastos, y olras cosas de principio de afio?

Escribano.  Acabé de recibir por el correo el titulo de Es-
cribano de esta villa, y luego me puse en camino & mnoticiar-
lo @ vind. .

Ab. Lo celebro si te acomoda; pero creo que no. valdrd
mas la escribania de esta villa que la que ti tienes.

Esc. Es muy corta la diferencia; pero 4 la verdad por es-
tar al lado de vmnd., mas que por otra cosa, he solicitado la
escribania vacante de esta villa, no obstante que vale lo mis-
mo, 6 poco mas que la que dejo.
~ 4db. Lo creo muy bien de tu afecto , y del que tendrds
& tu patria.

Esc. Es muy debido el amor 4 la patria; pero crea vmd.
que en la ocasion lo principal que me ha movido ha sido el
estar cerca de vmd. por lo que me pueda ocurrir, y tambien
por aprender mas que lo que s¢; pues ya que vmd. se ha to-
mado el trabajo de enseflarme lo poco que sé,y que el saber
no ocupa lugar, quiero tener la proporcion de aprender mas
y mas, pues en los muchos ratos que tendremos desocupados
algo hemos de hablar en que aprenda; y mas sabiendo vind. que
este ha sido el fin de mudar de escribania, espero que no se
negara 4 continuar dindome instrucciones en lo que ocurra y
eonvenga Sflber » AUNque no sea precisa su noticia 4 un Escribano.

Ab.  Si td quieres venir 4 acompaiiarme las horas que no
son de estudio, hablaremos lo que ocurra, y te diré lo que
me preguntes,

Esc. Sabe vmd, que habiendo sido bien recibida como

1



2 INTRODUCCION.

ha sido la Prdctica criminal por principios, he pensado en
publicar el segundo cartapacio en que vmd. me enseiié el ple-
nario de dichas causas, con lo demis que comprende.

Ab. Los abusos mayores estin en el sumario, y asi no
deja de interesar; pero el plenario, como lo que se dice en ¢l
se halla en otros libros, no hay necesidad de que se publique,

Esc. No obstante, como del primero ¢ sumario tienen
todos necesidad , bueno seria que tuviesen en el mismo mé-
1odo el plenario, para ahorrarse de comprar otro autor pa-
ra instruirse.

Ab. No seria malo; pero lo que te digo es, que necesi-
dad no hay de €l como del primero: tu puedes hacer lo que
ic pareciere.

Ese. Ya pensaremos despacio lo que se ha de hacer; lo
que quisiera, despues de que me mude, es que me esplici«
ra vmd., supuesto que Dios mediante tendremos los dias sin
tasa, las leyes que llaman de Toro, porque oigo hablar y nom-
brar tanto esas leyes, y me ha entrado gana tiempo hace de
saber y entenderlas.

Ab.  Hombre, eso es mucho para un Escribano.

Ese. Vmd. me ha dicho, y yo lo digo tambien, que el
saber no ocupa lugar.

Ab.  Las leyes dc Toro las comenta el Antonio Gomez: td
entiendes latin, con que puedes instruirte por ¢l, pregun=
tando lo que no entiendas; bien que estd tan adicto al De-
recho de los romanos, y es tanto lo que habla de €él, que
me hago cargo que para quien no haya estudiado la juris-
prudencia romana es una confusion.

Esc. Yo haré lo que ymd. mande; pero lo que yo qui-
siera es que empezasemos por la primera ley hasta la ultima,
gue creo son solo 83, y en ratos desocupados, como hemos he-
cko con la sustanciacion de las Causas criminales, fuésemos ha-
blando, y vmd. contestando y esplicindome cada ley por el
mismo estilo que en las Causas criminales, y yo tendria el cui=
dado de trasladar lo que cada dia hablasunoa como hasta aqul.
¢ #b. ;Y qué te parece que son pocas las materias de juris-



INTRODUCCION. 3

pru&encia que se comprenden en las tales 83 leyes de Toro?

Esc. No digo que no serdn muchas, pero Dios y ellas lo
harédn.

Ab, Cierto que en muchos dias aun las cosas mas largas
se concluyen; tu te has empeiiado en saber mas que los de-
miés Escribanos; y 4 tan buenos deseos, y aplicacion como la
tuya, yo no me puedo negar; y asi te ofrezco de que en Vi-
niendo y sentando tu casa daremos principio 4 las leyes de
Toro, supongo que con la condicion de que todo lo asientes
4 la letra en tu cartapacio; pero en el supuesto de que ha
de ser por el 6rden de las leyes no serd con la division de
lecciones 6 didlogos, sino con la de leyes, continuando sin
separacion lo que corresponda i cada una, aunque sean mu-
chos los dias que se ocupen en algunas.

Esc. Como vmd. disponga, que 4 mi eso me es indife-
rente; y pues quedamos ya convenidos, deme vmd. su licen-
cia, que voy 4 ver 4 los demis parientes, y haremos diligen-~
cias de casa para mudarme 4 la mayor brevedad.

Ab. Ve cuando quieras y donde quieras.

LEY PRIMERA.

Primeramente: Por cuanto el Serior Rey Don Alfonso en
la villa de Alcalé de Henares, era de 1386 afios, hizo una
ley cerca del orden que se debia tener en la determinacion y
decision de los pleitos € causas; el tenor de la cual es este
que se sigue,

2 Nuestra intencion ¢ voluntad es, que los nuestros naturales,
¢ mtfrfzdores de los nuestros reinos sean mantenidos en pazy en
Justicia : € como para esto sea menester dar leyes ciertas por do
se lLibrasen los pleitos v las contiendas, que acaescen entre ellos;
€ maguer , que en la nuesira Corle usan del fuero de las leyes , €
algunas w?’fas del nuestro sefiorio lo han por fuero, y olras ciu-
dades ¢ villas han otros Jueros departidos, por los cuales se
pueden fz:bmr algunos de los pleitos: pero porque muchas son
las contiendas y los Pleitos que entre los homes acaescen, € se



4 COMENTARIO ~

mucecen de cada dia, que no se pueden librar por los fueros:
por ende , queriendo poner remedio convenible en esto, estable-
cemos y mandamos, que los dichos fueros sean guardados en
aquellas cosas que se usaron, salvo en aquello que Nos hallare-
tmos que se deben enmendar y mejorar, y en lo al que son conw.
fra Dios , y contra razon, y conlra las leyes que en este nues-
Zro libro se contienen : por las cuales leyes de este nuestro Ii-
bro mandamos, que se libren primeramente todos los pleitos
civiles y criminales. ¥ los pleitos, v las contiendas, que no
se pudieren Librar por las leyes de este nuestro libro, y por
los dichos fueros , mandamos que se libren por las leyes de
las Siete Partidas, que el Rey Don Alfonso nuestro bisabue~
lo mando ordenar; como que fasta aqui no se halla que fue-
sen publicadas por mandado del Rey , ni fueron habidas, ni
recibidas por leyes : pero Nos marddmoslas requerir, € concer-
Zar, ¢ enmendar en algunas cosas que cumplia; y asi concer-
fadas, y enmendadas, porque fueron sacadas, ¢ tomadas de
los dichos de los Santos Padres, ¢ de los dichos y derechos,
€ dichos de muchos sabios antiguos, € de fueros y costumbres
anliguas de Espafia, dimoslas por las nuestras leyes : & por-
que sean cierlas , y no-hayan razon de tirar, y enmendar en
ellas cada uno lo que quisiere , mandamos hacer de ellas dos li-
bros, uno sellado con nuestro sello de oro, y olro sellado con
nuestro sello de plomo , para tener en nuestra Cimara; pa-
ra en lo que oviere duda, que lo concertedes con ellas ; y te-
nemos por bien, que sean guardadas, y valederas de aqui
en adelante , en los pleitos y en los juicios, y en lodas las
olras cosas que en ellas se contienen , en aquello que no fue-
ren conirarias d las leyes de este nuestro libro, vy d los fue~
ros sobredichos. ¥ porque los hijosdalgo de nuestros reinos han
en algunas comarcas fuero de albedrio , y otros fueros, por=
que se juzgan ellos y sus vasallos, tenemos’ por bien , que les
sean guardados sus fueros d ellos , y d sus vasallos , segun que
lo han de Juero, y les fueron guardados Jasta aqui. Otrosi, en
hecho de los rieptos , sea guardado aquel uso y aquella costum=-
bre, que fue usada y guardada en el tiempo de los otros Reyesy



A LA LEY L 5
y en el nuestro. Otrosi tenemos por bien, que sea guardado
el ordenamiento que Nos agora hecimos en estas Cortes para
los hijosdalgo, el cual mandamos poner en fin afe este nues-
tro libro. E porque al Rey perteresce , y ha poder de hacer
SJueros i leyes , y de las interpretar, y declarar y enmendar,
donde viere que cumple, lenemos por bien que si en los dichos
fueros , 6 en los libros de las Partidas sobredichas, ¢ en es—
te nuestro libro, 6 en algunas leyes de las que en el se contie-
nen, fuere menester declaracion ¢ interpretacion , 6 enmendar,
aiiadir 6 tirar, 6 mudar , que lo hagamos pcr Nos. E si al-
guna contrariedad paresciere en las leyes sobredichas entre si
mesmas , 6 en los fueros , 6 en cualquier de ellos ; ¢ alguna duda
uere hallada en ellos , v algun hecho, porque por ellas no se
pueda librar ; que Nos seamos requeridos sobre ello, porque ho-
gamos inlerpretacion y declaracion , 6 enmienda do entendicre=
mos que cumple, 6 hagamos ley nueva , la que entendieremos que
cumple sobre ello, porque la justicia y el derechio sea guardado:
empero bien queremos, y sufrimos: que los libros de los dere-
chos , que los sabios antiguos hicieron, que se lean en los es-
tudios generales de nuestro sefiorio; porque hay en ellos mucha
sabiduria, y queremos dar lugar, que los nuestros nalurales
sean sabidores , y sean por ende mas honrados.
Y agora somos informados que la dicha ley no se guarda,
ni ejecuta enleramente como debia: y porque nuestra inlencion y
voluntad es, que la dicha ley se guarde y cumpla como en ella
se contiene: Ordenamos y mandamos , que lodas las nuestras
Justicias de estos nuestros reinos y sefiorios, asi de realengos
¥ abadengos, como de érdenes y behetrias , ¥ olros seriorios
cualesquier, de cualquier calidad que sean, que en la dicha or-
denacion, decision v determinacion de los pleitos y causas,
guarden y cumplan la dicha ley en todo ¥ por todo, segun
que en ella se contiene: Y en guarddndola ¥ cumpliendola,
en la dicha ordenacion y decision, v determinacion de los plei-
chs ¥ causas, asi civiles como criminales , se guarde la drden
siguiente: Que lo que se pudiere determinar por las leyes de
los ordenamientos y pragmalicas por Nos hechas s y por los
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Reyes donde Nos venimos, y los Reyes que de Nos vinieren,
en la dicha ordenacion y decision y delerminacion, se sigan
y guarden como en ellas se contienen : No embargante , que
contra las dichas leyes de ordenamientos y pragmdticas , se di-
ga ¢ alegue, que no son usadas ni guardadas. ¥ en lo que
por ellas no se pudiere determinar: Mandamos que se guarden
las leyes de los fueros , asi del fuero de las leyes , como las
de los fueros municipales que cada ciudad, villa 6 lugar tu-~
viere, en lo que son ¢ fueren usadas, ¢ guardadas en los di-
chos lugares, y no fueren contrarias a las dichas leyes de.
ordenamientos, € pragmilicas, asi en lo que por ellas estd
determinado , como en lo que delerminaremos adelante por al-
gunas leyes, y ordenamientos, ¢ pragmdticas, € los Reyes
que de Nos vinieren : cd por ellas es nuestra inlencion y vo-
luntad, que se delerminen los dichos pleitos € causas , no em-
bargante los dichos fueros € uso, y guarda de ellos. ¥ lo que
por las dichas leyes de ordenamientos y pragmdticas y fue-
ros , no se pudiere determinar: Mandamos, que en tal caso
se recurra d las leyes de las siete Partidas, hechas por el
sefior Rey Don Alfonso, nuestro progenitor. Por las cuales,
en defecto de los dichos ordenamientos , pragmadticas ¢ Jueros,
mandamos que se determinen los pleitos y causas , asi civiles co-
mo criminales , de cualquier calidad 6 cantidad que sean, guar-
dando lo yue por ellas fuere determinada, como en ellas se
contiene , aungue no sean usadas ni guardadas, y no por otras
algunas. ¥ mandamos, que cuando quier que alguna dude
ocurriere en la interprelacion y declaracion de las dichas le-
yes de ordenamiento, ¢ pragmdticas, ¢ fueros, 6 de las par-
tidas ; que en tal caso recurran a Nos, € d los Reyes, que
de Nos vinieren , para la interprelacion, € declaracion de
ellas : Porque por Nos vistas las dichas dudas, declararemos
€ interpretaremos las dichas leyes, como conviene a servicio de
Dios nuestro Serior, € al bien de nuestros sibditos y natu-
rales, y a la buena administracion de nuestra just:'ciir. Y por
cuanto Nos ovimos fecho en la villa de Madrid el aiio que pasé
de 99 ciertas ?ey_es ¢ ordenanzas , las cuales mandamos que se
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guardasen en la ordenacion, y n!gufms en la decision de los
pleitos, € causas en el nuestro Consejo, € en las nuestras Au-
diencias; ¢ entre ellas hecimos una ley ¢ ordenanza, que ha-
bla cerca de las opiniones de Bartolo , ¢ Baldo, ¢ Juan An-
dres, y el Abad: cudl de ellas se debe seguir en duda , d fah’fx
de ley ; y porque agora somos informados, que lo que ]fc‘f"'
mos por estorbar la proligidad y muchedumbre de las opinio-
nes de los doctores , ha traido mayor dafio € inconveniente: Por
ende por la presente revocamos, casamos € anulamos, en cuan-
1o G esto, todo lo contenido en la dicha ley, € ordenanza por
Nos hecha en la dicha villa de Madrid: ¥ mandamos, que
de aqui adelante no se use de ella, ni se guarde ni cumpla;
porque nuestra infencion ¢ voluntad es, que cerca de la dicha
ordenacion , € determinacion de los pleitos y causas, solamen-
te se haga, ¢ guarde lo contenido en la dicha ley del seiior,
Rey Don Alonso, y en esta nuestra.

COMENTARIO.

Ab. En esta ley primera trataremos, y te ensefiaré qud
es ley, los requisitos que debe tener la ley para su valida-
cion, quiénes pueden hacer leyes, quiénes las pueden inter-
pretar, cuindo la ley humana ligue los siubditos en concien-
cia, el érden de las leyes, y cuil debe ser preferida, 4 qué
se ha de recurrir en defecto de ley de Espaiia, con lo demis
que ocurra segun las preguntas que vayas haciendo.

Esc. Pregunto jqué es ley con la difinicion en latin y
castellano ?

Ab.  Son varias las difiniciones que se dan 4 la ley; pero
4 mi me acomoda difinirla generalis sanctio a potestate ha-
bente, Jubens honesta, aut prufn'bens contraria: la ley es una
sancion general por el que tiene potestad legitima, en la que
6 se mandan cosas honestas, 6 se prohiben las contrarias. An-
tes de que espliquemos los requisitos que debe tener la ley
para ser valida, dividiremos la ley por la causa eficiente; por-

que stendo varios los legisladores, segun sean daremos nom-
bre diverso i las leyes.
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Ese. Pues bien; jen qué se divide la ley, tomada la di-
vision de la causa eficiente?

Ab.  La dividiremos en divina y en humana.

Esc. ;Qué es ley divina?

Ab. Ley divina es la que Dios como autor de la natura-
leza imprimié en nuestras almas; ¢ como autor de la gracia,
esto es, como autor sobrenatural nos ha mandado, é por mi-
nisterio de los dngeles 6 de los hombres, 6 por la misma boca
de su Hijo nuestro sefior Jesucristo,

Esc. No lo entiendo muy bien.

Ab. Pues para que lo entiendas dividiremos la ley divina
en la ley natural y ley positiva.

Esc. ;Qué es ley natural?

Ab. Laley natural es la que Dios como autor de la natu-
raleza imprimié en nuestras almas, sin necesidad de que nos
la ensefien ni se promulgue; como es la obediencia y amor 4
Dios, reverenciar 4 los pobres, vivir honestamente, no dafiar
& otro, dar i cada uno lo que es suyo, decir verdad, cumplir
lo ofrecido; y otros preceptos 4 este modo, que como impre-
sos en nuestras almas los sabe cualquiera criatura racional,
aun cuando se criase en un monte sin instruccion alguna.

Esc. Pues yo tengo oido decir que ley natural ¢ derecho
natural es lo que la naturaleza ensefia 4 todos los animales,
como el matrimonio 6 junta de varon y hembra, y la pro-
creacion y crianza de los hijos.

Ab.  Si que lo habras oido decir, y Justiniano en su Ins-
tituta le define asi; pero no estando, como no estamos suje-
tos 4 la ley de los romanos, ni teniendo autoridad entre nos-
otros, podremos apartarnos de su modo de pensar, diciendo
que los animales que carecen de razon no son capaces de dere-
chos, ni de leyes en el sentido que hablamos de las dadas 4 los
racionales, que pueden hacer 6 dejar de hacer lo que en ellas se
manda, acreditando su obediencia 6 desobediencia; ni aun en un
sentido lato se pueden llamar leyes, como se llaman todas las dis-

osiciones de Dios en el orden de las causas naturales que obe~
decen sin libertad, como el que lo grave camine al centro &¢;
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Dios para la conservacion de todos los animales did 4 la na-
turaleza de cada uno una inclinacion 4 la propagacion, y no
impuso necesidad 4 cada individuo; y asi yo mas bien la lla-
maria inclinacion natural que ley: si fuese ley obligaria & los
racionales, y 4 los irracionales precisaria sin resistencia; que
los hombres no son obligados al matrimonio 6 junta de varon
y hembra es constante; que los animales no son precisados 4
la crianza de los hijos, pues vemos algunos que los matan, y
aun se los comen, es evidente: con que sacamos que solo son
inclinados naturalmente, cuya inclinacion es bastante para la
conservacion de cada especie de animales; y asi lo que la na-
turaleza enseiia 2 todo animal no lo llamaria ley, y si solo in-
clinacion natural; ni derecho, tomado el nombre de derecho
por ley, en cuyo sentido habla Justiniano, y nosotros aqui.

Esc. ;Con que de ese modo no tendrin los animales ra-
cionales obligacion 4 criar sus hijos, ¢ la obligacion no serd
de ese derecho natural?

Ab, Los hombres tienen obligacion 4 criar sus hijos, y
la obligacion es de derecho natural; pero no del derecho na-
tural que difine Justiniano.

Lse. No lo entiendo. ;

Ab.  Justiniano dice, que derecho natural es el que la na-
turaleza enseifa 4 todo animal; & los animales irracionales y 4 el
hombre en cuanto animal (prescindiendo de la razon) la natu-
raleza, como hemos dicho, no le impone tal precepto, y solo le
da la inclinacion natural suficiente 4 que se verifique la con-
servacion de la especie por medio de la propagacion; pero Dios
como autor de la naturaleza ha impreso en el alma racional
la ley, mandindole por medio de la razon, lo mismo que la
ohediencia 4 sus padres, la crianza y educacion de sus hijos, &
que la misma naturaleza les inclina como animales, y la ra-
zon les manda como 4 racionales; y asi la educacion y crianza
de los hijos es de derecho natural racional, como el reveren-
ciar 4 los padres, ayudado de la inclinacion y amor natural.

Esc. ;Y el matrimonio, 6 junta de varon y hembra, es
de esa ley natural racional como la educacion de los hijos?

a
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Ab. La naturaleza inclina, y la razon no se opone al ma-
trimonio, lo que es suficiente para la propagacion de la espe-
cie humana; pero supuesto haya hijos, no solo la naturaleza
inclina 4 su conservacion y manutencion, sino que la razon
lo manda; asi como la razon permite y no manda que con-
traigamos matrimonio, aunque la naturaleza incline 4 la con-
juncion maridal; pero una vez contraidos esponsales volunta-
riamente, hay obligacion d@ cumpliv lo estipulado, y que se
contraiga el matrimonio,

Esc. ;Con que estard mal dicho el que el matrimonio es
de derecho natural?

Ab. Para la inteligencia de si estda bien ¢ mal dicho, y en
qué sentido estd mal dicho 6 bien, debes saber antes que hay
derecho precipiente, 6 que manda ¢ impone obligacion, y dere-
cho que se llama permitente, que permite, pero no manda é
impone obligacion, Aquel derecho natural que difine Justinia-
no, que la naturaleza ensefia 4 todo animal, en mi opinion estd
mal llamado derecho, porque no son capaces de derecho ni
leyes, en el sentido que hablamos, quienes no son capaces de
razon, y lo que la naturaleza ensefia 4 todos los animales in-
capaces de razon no es mandindoles, y si solo inclindndoles.

Esc., Ya estoy en eso; no hablo yo de este derecho, sino
del racional impreso por Dios en nuestras almas.

Ab, TPues de derecho precipiente, ¢ que imponga obliga-
cion, no es; pero si del permitente, porque la misma razon
dice que puede el hombre voluntariamente casarse, no tenien-
do como no tiene racional precepto que se lo impida; asi como
el pasearse, porque no hay precepto de razon que lo mande
ni que lo impida, se dird que es de derecho natural permi-
tente; pero no de derecho que mande ¢ imponga obligacion.

Esc. Me parece que lo tengo entendido con tan clara es-
plicacion,

Ab.  Suponemos de que ibamos hablando del derecho di-
vino matural precipiente, y que 4 este corresponde, como el
honestamente vivir, no dafiar 4 otro &c., el de criar y edu~-
car 4 los hijos, en el supuesto de tenerlos. '
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‘Fse. Sigamos con la esplicacion del derecho mnatural,

Ab.  Este derecho natural, que Dios imprimié en nues=
tras almas, se llama entre los jurisconsultos derecho de gen-
tes; no tomando ¢l nombre de la causa eficiente, ¢ legisla-
dor que manda, sino de los que obedecen; y asi como todas
las gentes estan sujetas, y observan, 6 deben observar, este
derecho divino mnatural se llama de gentes; pero por cuanto
el comun de las geutes no solo observan este derecho divino
natural , sino tambien sus consecuencias ¢ derechos consi-
guientes de ¢l y de las humanas necesidades, dividen el de-
recho de gentes, 6 derecho que se observa por todas las gen-
tes, en derecho de gentes primero, que es el divino natural
de que hemos hablado, y derecho de gentes secundario, que
es aquel que entre las gentes por consecuencia del primero,
y supuestas las circunstancias y necesidades generales se ha
introducido como de comun consentimiento.

Esc. 8é ya que el derecho de gentes se divide en dere-
cho primero, que es el divino natural de que hemos habla-
do, como es vivir honestamente, no dafiar 4 otro &c., y en
derecho de gentes secundario, que es el que entre las gentes
se ha introducido como consecuencia del primero; pero falta
el que yo entienda este derecho de gentes secundario, y ast
se servird vmd. ponerme ejemp]_o_s para su inteligencia.

Ab.  Las necesidades han hecho recibir ciertas leyes entre
todas las maciones, haciéndose su uso comun y general entre
todas las gentes, sin que el derecho divino natural lo man-
de. Justiniano difine este derecho de gentes secundario, guod
usu exigenle el naluralibus necessitatibus est introductum.
Esto es, el derecho que es generalmente recibido por el uso,
exigiéndolo asi las naturales necesidades. Ejemplo: es de de-
recho natural la defensa y conservacion de cada uno, y por
consiguiente para ella cum moderaminé inculpate tutele, se
puede matar 4 quien nos quiere matar; de este derecho y la
malicia de los hombres por necesidad de defensa se han ori-
ginado las justas guerras; de las guerras por consecuencia han
nacido las servidumbres, no obstante de que por si la seryi-
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dumbre sea tan contraria al derecho natural permitente.

Esc. Siempre he oido decir que la servidumbre es con-
traria al derecho natural,

Ab.  Cierto es que es contraria al derecho natural permi-
tente, pues la naturaleza a todos concede la libertad ; pero
esto no obstante ve como la servidumbre, supuestas las nece-
sidades hijas de la malicia de los hombres, viene a ser una
consecuencia del derecho natural precipiente. Este manda &
cada uno la conservacion y defensa, y por consiguiente per-
mite en defensa quitar la vida al enemigo. Supon de que al
enemigo con quien tengo guerra justa, y me quiere quitar la
vida, logro el apresarle: si le dejo en libertad es contra mi
defensa , pues aumento mis enemigos: la humanidad exige
que se le conserve la vida; pues para que se le conserve, y
no aumentar enemigos en ofensa del que vence, se le priva
de su libertad, y se le reduce a servidumbre al vencido, y en
este caso la servidumbre es consecuencia de la defensa y de
las leyes de la humanidad en conservacion de la vida,

Estd recibido entre las gentes quitar la vida 4 los ene-
migos en justa guerra, pues en favor de la humanidad las
gentes recibieron por uso general el que se privase de la li-
bertad 4 los cogidos en guerra justa, porque se les conserva-
ba, y para que se les conservase la vida, y este fue el ori-
gen de las servidumbres; y asi la etimologia de servidumbre
es @ servando: Nam occidit polerat captus a victoribus.

Esc. Pues hoy guerras hay, y no se hacen siervos 4 los
que se aprisionan.

Ab.  Hoy se han introducido otras costumbres y usos ge-
nerales en las naciones cultas en cuanto 4 los prisioneros,
sin que 4 estos se les prive de su libertad; pues asi como
antes se recibié por uso comun entre las gentes la servi-
dumbre por conservar la vida 4 los presos en guerra, y se
dice con razon que estas servidumbres eran de derecho de
gentes secundario, asi se dird hoy que es de este mismo de-

recho lo que por general uso se hace entre todas las macio-
nes cultas,
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‘Ese. Con que todo aquello que ¢l uso comun ha esta-
blecido entre las naciones cultas se dice de derecho de gen-
tes secundario; y todo lo que wusan las gentes, porque la
razon natural lo dicta asi, es el derecho de gentes natural 6
primero.

Ab.  Asi es; de modo que el derecho natural divino, ¢
derecho natural, es lo mismo; el cual se llama asi 4 causa
eficiente, 6 del legislador que manda como autor de la natu-
raleza, imprimiém!u!c en nuestras almas, Fste mismo dere-
cho, tomado, no de la causa eficiente y quien manda, sino
de quicnes obedecen y estan sujetos, se llama de gentes; pero
como entre las gentes se observe no solo lo que Dios manda
y ha impreso como Autor de la naturaleza en nuestras almas,
si tambien ciertos usos generales, que ya como consecuencias
del derecho natural, ya por necesidades, 6 por todo junto,
han adoptado las gentes y naciones cultas; este derecho, con-
secuencia del primero y de las necesidades, por la malicia 6
por el concurso de otras circunstancias, se llama de gentes
secundario, llamindose de gentes primero el natural.

Esc. Me parece que lo entiendo; pero vamos con ejem-
plos en cada uno de los derechos.

4b.  Yamos con ejemplos. Divino natural, vivir honesta-
mente, no dafiar i otro &c., y todo aquello que la razon
natural ha ensefiado 4 todo racional, Este mismo derecho se
llama de gentes primero: derecho de gentes secundario, el
que por exigirlo las necesidades y usos se ha hecho comun
entre las naciones, como son la guerra, las servidumbres y
las costumbres que hoy se observan entre las maciones por
comun consentimiento, como la inmunidad y seguridad de
los embajadores, y demas cosas recibidas entre todas las gen-
tes, sin que la razon natural las enseiie directamente.

Esc. ;Y qué es ley positiva?

4b.  Derecho 6 ley positiva se dice la que es establecida
¥ expresamente mandada y promulgada por legitima potes-
tad; y como son varias las potestades, segun ellas dividire-
mos la ley positiva, tomando la division de la causa eficiente.
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Ese. ;Y en qué se divide la ley positiva tomada la di-
vision de la causa eficiente ¢ diversidad de legisladores?

Ab.  En ley divina y en ley humana,

Esc. ;Qué es ley divina positiva ?

Ab, Lo que Dios por ministerio de los dngeles, los hom-
bres, 6 por baca de su Santisimo Hijo Jesucristo Sefior nues-
tro ha mandado expresamente.

Esc. jLos preceptos de la ley de Dios de ese modo son
leyes positivas divinas, y no derecho natural ?

Ab. Las leyes 6 preceptos del decilogo son leyes positi-
vas divinas desde la publicacion de ellas en el monte Sinai;
pero son de derecho natural, & excepcion del sefialamiento
del sibado para ser sautificado.

Esc. ;Con que los preceptos del decilogo obligarian an-~
tes de la publicacion en el monte Sinai ?

Ab.  Si que obligaban, como que son preceptos natura=
les, y con ellos sin necesidad de publicacion vivieron los hom-
bres antes del diluvio, y los muchos afios que mediaron des-
de el diluvio 4 la publicacion en el monte Sinai; pero ha-
biéndose corrompido el linaje humano con tantos vicios, tu=
vo 4 bien la bondad de Dios dar 4 su pueblo la ley expresa
y positiva que habia impreso en el alma racional,

Esc. ;Y el derecho divino positivo ticne alguna subdivision?,

Ab.  Se subdivide en ley vieja 6 escrita, y ley nueva ¢
evangélica,

Esc, ;Cuil es la ley escrita 6 vieja?

Ab. La que Dios dié 4 su pueblo antes de la venida de
Jesucristo; y nueva 6 evangélica es la que ha dado por la
boca de Jesucristo, esto es, el Evangelio,

Esc. ;Y laley antigua 6 escrita obliga despues de la evangé-
lica, esto es, despues de la venida de nuestro Sefior Jesucristo ?

Ab. La ley puramente positiva 6 escrita no obliga, por-
que espiré con la venida de Jesucristo, hasta cuyo tiempo
fue dada; pero la que, aunque escrita y publicada, es de de-
recho natural asi como obligaba antes de su publicacion en
el monte Sinai, asi obliga hoy aun despues de la venida de
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Cristo, cual es la del decilogo, y obliga en cuanto natural,
y ha obligado d todos los hombt'('.-s sin distincion , como im-
presa por Dios en toda alma racional,

Esc. Pues la ley de pagar diezmos, ley antigua positiva
es, y 4 la verdad que hoy obliga.

Ab. No es verdad como & ti te parece de que la ley an-
tigua escrita de pagar diezmos obligue hoy.

Esc. ;Cémo es eso ! ;Pues no nos hacen pagar los
diezmos !

Ab, Atiende y lo entenderds para tu inteligencia, y para
la verdadera de qué leyes antiguas cesaron, de modo que ni
aun de nuevo se pueden por potestad humana mandar, y-
cudles, aunque cesaron, se pueden mandar, y cuiles no ce-
saron; has de saber no solo la diferencia de derecho matural
al positivo divino, si tambien la diferencia entre las leyes
escritas. Ya sabes que los preceptos del decilogo, aunque es-
critos y dados en el monte Sinai a Moisés, como preceptos
naturales que son, obligan hoy despues de la venida de Cris-
to, y siempre obligaron; pues sepas ahora que los escritos,
¥ que no son naturales, unos eran figurativos de Jesucristo,
y otros no: por la ley evangélica cesaron todos los de las le-
yes escritas que no son naturales 6 de derecho natural; pero
con esta diferencia que los figurativos de Jesucristo, no solo
cesaron, sino que murieron; de modo que ni se pueden por
potestad alguna mandar, ni se pueden observar sin pecado:
la razon es, porque siendo figurativos de Cristo, como que
habia de venir, supuesta su venida, murieron, y su obser-
vancia es lo mismo que negar la venida del Mesias Jesus:
pero los demas, aunque cesaron, y no obliguen, pueden ob-
servarse sin pecar, y aun mandarse por las potestades huma-
nas. De esta clase es la de pagar diezmos, que cesé por la
venida del Mesias; pero siendo preciso el que los clérigos y
personas consagradas 4 Dios, y a dar el pasto de la buena
doctrina comun, y de derecho natural el que se les manten-
82 por aquellos en cuyo beneficio se ocupan, parecié conve=
Niente ¢n la Iglesia de Cristo establecer los diezmos para la
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manutencion de los que se dedican 4 darnos el pasto de Ia
buena doctrina, y se ocupan en el culto de Dios, teniendo-
lo @ bien los ficles y aun los Reyes, y asi la obligacion hoy
de pagar los diezmos no es de la ley antigua, sino de la po-
sitiva nueva, aunque en cuanto d alimentos son debidos de
derecho matural.

Ese, Lo entiendo. No se canse vmd. mas, y digame
squé es ley humana?

Ab.  Silaley en general la difinimos: una sancion ¢ man-
dato general por el que tiene potestad,, que manda lo hones-
to 6 prohibe lo contrario (se entienden las leyes precipientes,
porque las permitentes no son propiamente leyes); la humana
sera la sancion ¢ mandato general establecido por legitima
potestad humana, que manda lo honesto, 6 prohibe lo con~-
trario; de modo que toda ley que no es divina (natural 6 po-
sitiva) se dice humana, aunque toda potestad proviene de Dios.

Esc. Lo entiendo; ;y las leyes humanas seran varias
por su causa eficiente ?

Ab. Si lo son; porqne en primer lugar unas son ecle~
siasticas, y ofras son seculares: las eclesidsticas son las san=
ciones hechas por la potestad eclesidstica en materias espiri=
tuales; y las seculares son las sanciones hechas por las legi=
timas potestades seculares en materias temporales.

Esc. ;Cuantas clases hay de leyes eclesisticas?

Ab.  Tomadas de la causa eficiente solo hay dos, que son
los decretos de los concilios generales, que se llaman cino~
enes, y los de los sumos romanos Pontifices.

Esc. ;Con que solamente los concilios generales y los
sumos Pontifices ticnen potestad de establecer leyes ecle-
siasticas ?

Ab.  Leyes generales para toda la Iglesia solo los sumos
Pontifices y concilios generales; y asi aunque hay varios
cinones de concilios provinciales , y aun concilios pro-
vinciales y dichos de los santos Padres que tienen fuer-
za de leyes generales eclesiasticas, y que de ellos se com-
pongan en gran parte los cuerpos del derecho cangnico,
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«u autoridad se deriva de la que les ha prestado la Cabeza de
la Iglesia con su aprobacion, segun el dicho de Justiniano,
repetido por el papa Bonifacio en el capitulo 87 Apostolice,
de Prabendis in VI hac nostra facimus quibus aucloritatem
nostram impertinentur.

Ese. ;Y qué entiendo yo de Sexto de Prabendis? bien

ue entiendo el dicho.

Ab. TPues eso basta; porque el ir ahora 4 explicar los cuer-
pos del derecho candnico y sa autoridad, para ti y los ro-
mancistas es escusado, porque no los han de leer por estar
en latin: en cuanto @ los cuerpos de nuestras leyes, ya es otra
cosa, lo uno porque pueden leerlas, y lo otro porque es la
materia de esta ley de Toro.

Esc. Pues vamos i la division de la ley secular.

‘Ab. Las leyes seculares (que sabes ya.que son las sancio-
nes generales hechas por la legitima potestad secular) entre
los romanos se dividian en la forma siguiente: unas se llama-
ron leyes, otras plebiscitos , otras senados-consultos, y otras
placita principum.

Ese.  ;Qué se llamé ley entre los romanos?

Ab.  Ley se llamé entre los romanos lo que el pueblo ro-
mano, preguntado por el magistrado de la elase de los sena-
dores, establecia: el pucblo romano junte en centurias por los
magistrados del érden de los senadores, como el consul, dic-
tador, y pretor solamente, no por los demis de aquel érden,
como censor y otros, tenia facultad de establecer leyes, y sole
sus decisiones fenian fuerza de tales' para obligar generalmen-
te, y se llamaron leyes.

Esc. ;Y qué eran los plebiscitos?

b, Plebiscito se llama lo que la plebe, preguntada per el
plebeyo magistrado (solo el tribuno, mo ohstante que habia
otros magistrados plebeyos) constituia; la diferencia de la ley al
plebiscilo estaba en que aquella era por el pueblo, preguntado
por el magistrado del rden senatorio: el plebiscito era solo por
la plebe sin incluir los patricios y senadores, y preguntado por
el tribuno magistrado plebeyo: la ley era general, y 4 todos obli-
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gaba; el plebiscito no obligaba a todos, y por eso no se llamaba
ley; pero habiendo despues por la ley Hortensia dadosele fuerza
de ley, se quedé siempre con el nombre de plebiscito; y en rea-
lidad, aunque en cuanto 4 obligar era lo mismo, tenia ademas
de las diferencias dichas el que (como siempre) la ley se es-
tablecia en los comicios ¢ juntas que se hacian por centurias 6
curias, llamados comitia curiata aut centuriata, y los plebisci-
tos en juntas 6 comicios por tribus, lla mados comilia iribula.

Esc.  ;Con que despues de esa ley Hortensia los plebisci-
tos tuvieron fuerza de ley? digame vmd. ;jpor qué se llamé
esa ley Hortensia, y en qué tiempo se hizo?

Ab.  Se hizo el afio de Roma 367, y se llama Hortensia,
porque era dictador Hortensio, de modo, que desde enton-
ces los plebiscitos no tuvieron menos autoridad que las leyes,

Esc. ;Y qué es senado-consulto?

Ab. Lo que el senado establecia. Despues que tuvieron
fuerza de ley sus establecimientos y sanciones se llamaron y
conocieron con el nombre de senados-consulios.

Esc. ;Con que el senado no tuvo siempre autoridad de
establecer leyes, 6 de que sus decretos y mandatos tuviesen
fuerza de ley?

Ab.  En los principios de la repiblica romana la potestad
legislativa estaba solo en el pueblo; pero habiéndose aumen-
tado de modo que fue dificil su convocacion para establecer
leyes, parecié conveniente que el senado hiciese en esto las
veces del pueblo.

£se. ;Y es muy antiguo ese senado en Roma?

Ab. El senado es tan antiguo como la repiblica romana;
pero no tuvo facultades de poner leyes (por haberle reserva-
do esta faculiad, la de declarar la guerra y crear magistrados)
hasta los tiempos de los Césares, en que por su industria,
con motivo del aumento del pueblo, y dificil convocacion pa-
ra establecerlas, cesaron las leyes y plebiscitos, y pass al se=
nado la potestad d eestablecerlas, que se llamaban senados-
consultos, y fue por los tiempos de Augusto, quien principié
su imperio en el affo antes de Jesucristo 43, ]
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Esc. ;Y cudles eran principum placita? _

Ab. Lo que agradaba y mandaba el principe. Y esto con
el tiempo tuvo en Roma fuerza de ley, cuyas leyes se llama-
ron constituciones. En el mismo tiempo de Augusto se promul-
gé la ley que se llama Regia, por la que el pueblo en quien
habia estado la potestad legislativa, la pasé al principe ¢ em-
perador, para que éste la usase abdicandola de si el pueblo.
Supuesta la potestad legislativa en uno, y en él solo la facul-
tad de establecer leyes, que se llamaban constituciones, es pre-
ciso sepas que estas fueron de tres modos: unas veces el prin-
cipe hacia constituciones, que se llamaban per epistolam; otras
veces conociendo de alguna causa y determinandola, que se
llamaron decretos; y otras mandando de motu propio, que se
Hamaron edictos. Lo que de cualesquiera de estos tres. modos.
determinaba el principe tenia fuerza de ley.

Esc. No entiendo eso de constituciones per epistolam.

Ab.  Per epistolam se llamaba cuando se consuliaba algu-
na duda con el principe, lo que respondia tenia fuerza de ley,
y se llamaba especialmente constitucion. Cuando el principe
por si conocia de alguna causa, era lo que se llamaba decre-
1o, y tenia fuerza de ley, 4 diferencia: de las sentencias de los:
jucces, que no tienen autoridad mas que en el caso, y entre
los litigantes; pero las senfencias del principe tenian fuerza
de ley para todos los casos. de igual naturaleza, y llamabase
edicto la ley del principe promulgada motu propio.

Esc. ;Y en Espaiia hay esos mismos. modos de constitu-
ciones ? ,

Ab.  En Espafia como esta toda la-autoridad legislativa en el
soberano, tambien tiene fuerza de ley lo que el soberano de me-
tu propio determina; lo que responde por punto general 4 las
consultas que se hacen en los casos dudosos, y las decisiones en
los asuntos de que llega 4 tomar conocimiento. Lo que los jue-
ces sentencian no tiene valor mas que entre las partes que liti-
gan; pero cuando la senteneia es del principe en los casos parti-
culares, tiene fuerza de-ley para los.casos de igual naturaleza
lo. mismo que las respuestas-a-los casos que le consultan, que
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tienen fuerza de ley ‘para todos los de igual naturaleza,

Ese. ;Y tienen el mismo nombre, y se llaman decretos,
edictos y constituciones?

Ab.  No. Todos se llaman reales decretos, pragmiticas 6
reales cédulas.

Lise.  ;Cuiles son pragmiticas? _

Ab.  Las pragmdticas unas se hacian en cortes 4 peticion
de los reinos, y otras el principe solo sin preceder peticion,
ocurriendo con ellas 4 las necesidades del estado; y estas son
4 las que se da nombre de leyes.

Esc. Y cédulas reales, jcudles se llaman?

Ab.  Las resoluciones del consejo por puntos generales,
en que S. M. conformindose con su dictimen manda su ob-
servancia.

Lsc. ;Y reales decretos?

Ab.  Son todo lo que sin nombre de pragmitica, de mo-
tu propio, sin ser consultado ni preguntado, ni precedente
acuerdo del consejo, manda el principe que se observe, que
suele pasarse ‘al consejo para que se despache real cédula con
su insercion; y las demids deliberaciones que no son pragmi-
ticas 6 decretos se llaman reales érdencs, y todas tienen fuer-
za de ley en sus casos, como dimanadas de la suprema cabe-
za en quien reside la potestad legislativa.
dfise. ;Y toda esta clase de leyes promulgadas en cortes y
fuera de ellas, y demas reales dérdenes que tienen hoy auto-
ridad y observancia entre nosotros, ;jen dénde estin para re-
currir 4 ellas?

Ab.  Este es el asunto de nuestra ley. Las anteriores al
Seiior Felipe IT, y aun algunas posteriores, estin recopiladas
en sus cuerpos respectivos, y mno recopiladas hay un sinni-
mero despues acd.

Esc. ;Y cémo mos hemos de portar para la decision de
les pleitos que ocurran?

- Ab.  Estos se han de decidir por leyes posteriores: en
primer lugar se decidivin por las leyes de la Recopilacion
y-autos acordados, si no hubiese posteriores reales providen-
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cias en contrario, las que como posteriores derogan las ante-
riores: en defecto de leyes recopiladas, las de los fueros, tan-
1o el general, como las municipales que estin en uso; y en
defecto de todas estas se decidiran los asuntos por las leyes
de las siete Partidas. En defecto de todas, por Ja comun de
los autores clisicos regnicolas, y las razones de congruencia,
identidad de casos no expresos en la leyes, y consecuen-
cias que la sana razon, por ilacion legitima, saca de unos
4 otros, ¢ de las decisiones generales a los casos particula-
res; con la advertencia que cuando hay ley y se duda de
la voluntad del legislador, mno hay autores que valgan; solo
el principe tiene facultad de declarar la voluntad de las le-
¥es; y en mingun caso deben servir de regla en la decision
de las causas las leyes estrangeras, ni la opinion de los
autores estrangeros, y si solo la razen en que se fundan
podrd influir como la de otro cualquiera particular, no su
autoridad , pues aquellas minguna tienen, y aquellos no es-
tin instruidos en nuestra legislacion, Es de -advertir qne la
costumbre legitima introducida tiene fuerza de ley lo mis-
mo que las leyes escritas y publicadas; y como ley es pre-
ferida 4 los autores aunque regnicolas, y 4 las leyes anterio-
res que por ellas hayan sido derogadas. De la costumbre
cuando tenga fuerza de ley, y los requisitos que ha de tener,
hablarcmos despues. No obstante que el derecho eandnico so-
lo tiene autoridad en las causas y materias eclesiasticas, siem-
pre es venerable en los tribunales seculares, ¥ en sus mate-
rias, de mas opinion que el civil de los romanos, ni otre
cualquiera estrangero: pero carece de autoridad legislativa
como -ellos en nuestra jurisprudencia en las causas scculares.
- Ese. Y para que la ley obligue 4 los subditos y tenga
fuerza de tal,. ;qué requisitos ha de tener?

Ab.  Primero, que sea honesta y justa. Segundo, que sea
posible fisica y moralmente. Tercero, que sea necesaria 6 il
Y conveniente & la republica. Cuarto, que sea general y no
Particular respecto de algunas personas. Quinto, que sea he-
cha por palabras dispositivas, preceptivas ¢ prohibitivas,
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Sexto, que sea publicada para que venga 4 noticia de todos.

Esc. No entiendo bien ese requisito que sea posible fisi=
ca y moralmente.

Ab. Lo imposible fisico no puede obligar, como si te se
mandase que dieses con la mano en la luna: y no basta
que la cosa se pueda hacer fisicamente, es forzoso que no
sea opuesta 4 la buena moral. Bien se puede fisicamente ha-
cer dafio 4 otro y hacer acciones injustas y deshonestas, pe-
ro no moralmente.

FEse. Ya lo entiendo: en cuanto al requisito de que sea
4 lo menos til 4 la repiblica, me parecia @ mi que bastaria
qué fuese indiferente, y lo mandase el principe 6 legislador.

Ab.  Para que el mandato del legislador tenga fuerza de
ley necesitan concurrir las circunstancias dichas, y no hasta
el que la eosa sea indiferente. No es decir que los sibditos
no deban obedecer 4 los mandatos de los principes en las co-
sas indiferentes, lo que digo es que no seri ley rigurosamen-
te tal, y si solo un precepto superior que habra obligacion
4 obedecer.

Esc. ;Pues en qué estd la diferencia del mandato gene-
ral de cosa indiferente, si se debe obedecer igualmente que
4 la ley 6 mandato de cosas tiles 4 la republica?

Ab.  La diferencia esti en que la ley obliga y tiene fir-
meza aun muerto el principe que la ha establecido; mas
del mandato, que por ser de cosa totalmente indiferente, y
que no tiene los requisitos para hacer ley, cesard su obliga_'
cion en los sibditos con la mu.erte del principe, como suce-
de en cualquiera otro superior que no tiene facultad legisla-
tiva, que si manda una cosa que no es mala, el inferior tie-.
ne obligacion @ obedecer; pero cesa la obligacion de hacer
las cosas mandadas con la muerte del superior.

Esc. Con que cualquiera ley que se promulgue por el
legitimo legislador obligara siempre, como no sea evidente-
mente mala; pues aunque no sea ley rigurosamente tal por
falia del requisito de utilidad 4 la repiblica, 4 lo menos;
obligard como mandato 6 precepto. superior.
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Ab.  Dices muy bien: toda ley tiene la presuncion no
solo de honesta y justa, sino tambien de util y conveniente
a la republica, y asi se debe obedecer. El tiempo ensefia si
lo es 6 no: y en este caso regularmente se revoca, ¢ ticita
6 expresamente; pero en la vida del principe que la pro-
mulga si no se revoca, siempre obliga (aun de materia in-
diferente) como superior preceplo.

Esc. Digame vmd. ;y las leyes de los principes secula-
res obligan en conciencia ?

Ab.  Es constante que la ley que tiene los requisitos de
1al obliga 4 los subditos en conciencia,

Esc. ;Y esta obligacion es de derecho divino?

Ab.  Aunque la ley es humana, la obligacion en los sib-
ditos 4 su obediencia es de derecho divino. El cuarto precep-
to de la ley de Dios manda honrar 4 los padres, en cuyo
rambre son comprendidos los legitimos superiores: mnadie
duda que la obediencia 4 los superiores es uno de los mo-
dos de honrarles, y la desobediencia arguye poco aprecio del
que manda; de lo que se evidencia, que en virtud de lo
mandado por Dios en el decilogo y su cuarto precepio, se
nos impone d todos la obediencia a los legitimos superiores:
con que faltando 4 ella, quebrantamos el precepto divino.
Ve ahora si se dafiard la conciencia. En confirmacion de es-
1a doctrina, y de la obligacion 4 la obediencia 4 las legiti-
mas polestades, tenemos en los Proverbios al cap. 8: Per me
Reges regnant, et Legum condilores juata decernunt ; con que
reinando por Dios los reyes, y decretando por €l lo justo,
siendo uno de los requisitos de la ley el que ha de ser justa,
tenemos bien clara la obligacion en conciencia a su obedien-
cia. San Pablo dice, que quien resiste 4 la potestad, resiste
4 la ordenacion de Dios; con que quien no obedece 4 la
potestad, no obedece al érden de la divina Providencia; y
hablando de las potestades, dice que estemos sujetos, no so-
lo por el miedo de la pena, sino por la conciencia; con cu-
Yos evidentes testimonios no puede dudarse la obligacion cn
conciencia 4 las disposiciones de las leyes.
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Ese. Y digame vmd., porque yo he oido disputarlo varias
veces, gsi la potestad de los reyes, y toda legitima potestad
secular, viene mediata 6 inmediatamente de Dios?

Ab. Pues, amigo, ahora es cuando no satisfaré @ tu curio-
sidad, porque mi dictamen & ninguno ha de sacar de su opi-
nion; y para ti y todos los que tenemos que obedeeer, no ha-
ce al caso saber si la potestad viene de Dios mediata, 6 inme-
diatamente: Jo que tenemos los subditos que saber es el que
viene de Dios, y por consiguiente, que la obligacion que tene-
mos 4 la obediencia es de derecho divino: que contravenimos
a €l si no obedecemos, y que las jusias leyes nos obligan en
conciencia; esto es lo que nos interesa saber para desempeiiar
las obligaciones de cristianos en esta parte, 4 1i y 4 mi, en
el supuesto de que si faltamos 4 la obediencia, pecamos contra
la Jey de Dios, nos es indiferente que la legitima potestad
que nos manda venga de Dios mediata ¢ inmediatamente,

Esc. A la verdad que vmd. tiene razon, y que es un
gastar tiempo el que tiene la obligacion de obedecer en an-
dar en disputas de si la autoridad del que manda, no ha-
biendo duda que su obediencia nos la impone Dios, pro-
venga mediata 6 inmediatamente. Digame vmd. ;y la ley
obliga en conciencia aunque sea penal?

Ab.  Hoy en Espafia, despues de la declaratoria que hi-
zo ¢l Sefior Don Cirlos III no hay duda; pero en mi opi-
nion nunca la hubo fundada.

Lse. ;Y en qué se fundaban los que decian que la ley,
penal no obligaba en conciencia? ;Y por qué se ha quitado la
duda despues de esa declaratoria del Sefior Don Cirlos 1112,

Ab. Yos que siguiecron esa opinion se fundaban en que
el legislador por el hecho de imponer la pena no queria
obligar en conciencia, y se contentaba con que obedeciesen
por miedo de la pena, y con exigirla en el caso de con-
travencion; pero hoy aun en el caso de que esta razon fuese
solida, habiendo el Sefior Don Cirlos III declarado, que la
imposicion de la pena no era con el fin de relevar de la
obligacion en conciencia, sino que para que mas bien se ob-
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servase por los pocos timoratos i Dios, cesé la opinion con-
traria, y no tenemos ya duda.

Esc. Pues 4 mi me parece que la duda nos queda en
pie; pues habiendo muerto el Seiior D.on C::u"los I, y no
siendo esta declaratoria mas que de su intencion y voluntad,
tenemos hoy la misma duda, siempre que el principe reinan-
ie no haga olra igu:ﬂ.

Ab. - No es la misma duda ; hay leyes declaratorias, y es-
tas tienen fuerza de ley; la duda que antes se suscitaba so-
bre las leyes penales, no era solo de las del Sefior Don Cir-
los TII, sino de las leyes penales en general; con que decla-
rando un monarca espafiol la voluntad de las leyes penales
de Espaiia, no se ha de entender solo de las suyas, sino de
todas las de Espaiia;y asi no hay necesidad de que el prin-
cipe reinante, sabedor de la anterior declaracion, la vuelva
4 hacer, antes bien se entiende hecha, por la tactica, en el
interin que no hiciese otra en contrario.

Esc. TPues veamos en qué estaba el poco fundamento
de la opinion antes de la declaracion del Sefior Don Cér-
los IIL :

A4b.  Es constante que por derecho divino tenemos obli-
gacion 4 la obediencia 4 las legitimas potestades y 4 sus le-
yes; ipues & quién le ha ocurrido sino 4 unos hombres ca-
vilosos el decir, sin que haya ley alguna que lo diga, que
cuando un superior sobre lo que manda afiade pena, quiere
quitar la obligacion de obedecerle ? antes bien lo contrario se
debe decir : si un padre manda v. gr. 4 un hijo que haga tal 6
tal cosa, el hijo estd obligado 4 obedecer, honrar con la obe-
diencia, y dar gusto 4 su padre; pues si @ este mandato afiade
el que si no cumple le ha de dar una docena de azotes, ;qué
duda tiene de que el padre esplica con mas viveza la espre-
sa voluntad de que el hijo en aquello cumpla con lo que le
manda? ;Qué duda tiene de que es mas desprecio 6 desho-
nor el que se hace 4 un superior con la desobediencia, cuan-
d? da 4 entender quiere se haga una cosa que manda, afia-
diendo para que mas bien se verifique, la pena que cuando

4
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simplemente lo manda? ;En qué consiste el pecado de la
desobediencia sino en el poco aprecio, ¢ desprecio que se
hace del que manda, 4 quien hay obligacion & honrar? ;Pues
no sera mas desprecio el desobedecer en cosa que el superior,
porque mas bien quicre se ejecute, impone pena al trans-
gresor, que en una cosa que simplemente y sin pena manda?
Cuando tdi mandas una cosa 4 tu hijo que tienes mas deseos
que no deje de hacerlo, afiades la pena de una docena de azo-
tes, y no asi cuando es una cosa que te va poco en que se
le olvide y la deje de ejecutar. Si supieses que no habia sido
por olvido, sino por desobediencia, ;no te creerias menos
honrado si veias que ni se hacia caso de tus mandatos ni de
tus amenazas, que cuando solo habian dejado de hacer tus
simples mandatos, en que el hijo podia alegar no juzgaba que
su padre tuviese empefio? :

Ese. Digo que fue un delirio de los que, sin ley que de-
clarase la voluntad del legislador en desobligar 4 los sibditos
de la obediencia 4 sus leyes por la imposicion de la pena, ha-
yan querido inferir esta voluntad de desobligarles por la im-
posicion de ella,

Ab. Y atiade, que la. obligacion del sibdito no proviene
de la voluntad del superior, sino de la de Dios. Me esplica-
ré. En la voluntad del superior estd mandar al inferior lo
que le parece conveniente, y este superior mandato tiene el
inferior que obedecer, porque Dios le mandé la obedien-
cia, sin que el que manda se haya parado en si quiere 6 no
quiere que el inferior sea obligado en conciencia; de mo-
do que de parte del que manda basta la voluntad espresa de
que el mandato se ejecute, para que nazca en el inferior la
obligacion de obedecer, y por lo mismo peque como contraven-
tor 4 la ley de Dios desobedeciendo. El pecado sera grave si fue-
se la materia grave, y leve si la materia fuese leve; y aun mas
diré: la obediencia 4 las superiores potestades la exije el érden,
Y para que este se verifique Dios manda la obediencia. En el
superior esti el mandar 6 no mandar, pero no el obligar é
no obligar con su mandato, La ley para ser ley ha de ser ge-
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neral y préceptiva & prohibitiva, no consiliativa: con que sien=
do justa , sea penal, sea sin pena, obliga en conciencia, pres
cindiendo de la voluntad que tuviese el legislador de obligar 6 no.

Esc.. Estoy convencido que la ley penal obliga en con-
ciencia, lo mismo que la no penal, y sin razon de dudar en
Espaiia desde la declaracion del Sefior Don Carlos I1II; pero
quisiera saber si quebrantando la ley penal haya obligacion en
conciencia @ dar la pena, aun cuando no sea cogido en la in-
fraccion. Por ejemplo: publican una ley prohibiendo la venta
de muselinas con la pena de perdimiento del género, y ade-
mas 50 rs. por vara,

Ab.  Aunque la ley penal obliga en conciencia 4 su ob-
servancia, no 4 la satisfaccion de la pena, porque la pena no
es mandada al sibdito, si solo conminacion que serhace de que
se le.castigara con ella si delinquiere, y asi el transgresor, aun-
que por el delito se hizo acreedor 4 que el juez le imponga la
pena con que la ley le conmina, no estd obligado 4 darla has-
ta la sentencia del juez, en que se le condena y manda pagar.

Esc. Con que despues de esa condenacion tendra obliga-
cion & pagar la pena en que ha sido condenado.

Ab. Pues que si: Ja razon, en la sentencia hay manda-
to, es justo y es superior legitimo el que le impone: con
que hay obligacion en conciencia 4 pagar, se entiende la
sentencia ejecutoriada, pues si estd abierto el recurso 4 la
apelacion no hay aun obligacion; pero en la ley la pena no
fue mandada, y si solo conminados los transgresores en su
caso con ella,

Esc. Lo entiendo: con que en el supuesto de que la ley
ha de ser justa, nunca podra tener subsistencia ni valor cuan-
do por ella se priva ¢ quita 4 algun tercero un derecho ya
adquirido.

Ab. Generalmente hablando es cierto que la ley no valdrd
ni podrd directamente quitar el derecho adquirido por terce-
To, porque dejaria de ser justa; pero cuando la ley es en sf
justa y.litil 4 la republica ¢ estado en general ( cuya presun-
cion siempre tiene 4 su favor), y de su observancia, para que
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se verifiquen los fines de utilidad de la ley, se perjudicase in=
directamente al derecho de tercero, valdra, y la razon es por-
que el bien general es preferido al particular; el particular
tiene el interés como parte del todo en las utilidades de aquel,
Y ademis que el dominio alto de todos los bienes de los que
componen una sociedad estd en el estado y en el legislador
como cabeza de ¢l, para poder disponer de ellos con arreglo
4 razon en las necesidades 4 favor de la comun utilidad,

Lsc.  Péngame ymd. un ejemplo.

Ab.  Los ejemplos son varios, y en cada uno hay varias
razones mayores 6 menores; pues vaya de ejemplo: teniéndo-
se por conveniente de que los dominios de las cosas no esten
en incierto, se ha mandado por las leyes que haya prescrip-
cion, y quétesta sea titulo justo de traslacion de los dominios,
aunque sin consentimiento y contra la voluntad de los due-
fios de la cosa, cuyo dominio se prescribe: ti compras de
buena fe una casa 4 Pedro, que en la realidad era mia, por
haberlo sido de mis mayores; yo lo ignore; ti con buena fe
y el titulo de compra Ja posees por el tiempo que la ley esta-
blece para las prescripciones; te haces legitimo sefior de la
casa que era mia; yo la pierdo conira mi voluniad, y aun
sin omision. Manda la ley que si un animal hiciese dafio, el
dueiio de ¢l pague el daiio 6 entregue el animal; puede el
duefio ser culpable por omision, 6 no serlo en el dafio que
causa; y séale 6 no lo sea, tiene que privarse de él, 6 pagar
los dafios; la ley ha tenido por justo el que al dafiado se le
resarzan los datios por quien los causé del modo posible; y
para que este fin de la ley se verifique sucede indirectamente
que el duefio queda privado de lo que era suyo dando el animal.

Esc. Lo entiendo: digame vmd., ;y el principe, gefe su-
premo de un estado y legislador, podra conceder privilegio 4
uno en perjuicio del derecho adquiride por otro?

Ab.  Hablando generalmente no puede, porqne no hay be-
neficio comun que deba ser preferido al particular, cuan-
do se trata de privilegio; pero en caso que haya justa cau-
sa, y sca de publica utilidad el que al particular se pre-
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miase con aquello 4 que otro tiene derecho adquirido, se le
podrd privar del dominio, dindole 4 cuenta del csl;ado.. Eal
guantum interest. Esto es, todo aquello en que por el privi-
legio se le perjudica; y en este caso aun contra la voluntad
del duefio se le puede privar del derecho adquirido.

Esc. Un ejemplo para mi mejor inteligencia.

Ab.  Ofrece uno hacer un canal de riego para beneficiar
sus tierras en cantidad considerable, de lo que resulta tam-
bien beneficio al reino y al erario, y aun 4 muchos particu-
lares que tienen heredades que pueden regarse y beneficiar-
se; pero no se ofrece 4 ejecutarlo, si no se le franquean los
terrenos por donde el canal pase libres, y el dominio de los
que ocupe la acequia por donde ha de conducir el agua; se
le concede por el principe por las justas razones de comun
utilidad en la obra de riego ofrecida: supongamos que en el
camino que debe llevar la acequia hay una heredad mia, pues
el principe por justa causa de utilidad comun puede privar-
me contra mi voluntad del dominio de mi heredad ; pero de
cuenta del estado 6 de quien perciba directamente las inme-
diatas utilidades de la obra nueva se me debe pagar por el
justo precio la heredad que se me inutiliza.

Esc. Lo entiendo, y saco de la docirina de vimd. que
la ley general justa y por causa de comun utilidad del reino
puede privar i@ un sibdito del derecho adquirido, aun sin
la obligacion 4 pagarle el justo precio de ella; y que en el
privilegio particular concedido con justa causa de utilidad
puede tambien quitarse el derecho adquirido 4 tercero; pero
que se le ha de satisfacer el justo precio de la cosa 6 el
guantum inlerest,

Ab. Lo has entendido: afiade mas, el que aunque el le-
g-islador no pueda quitar 6 perjudicar al derecho de tercero
sin justa causa, satisfaciendo los dafios, esto se entiende para
siempre ; pero bien se puede por algun tiempo con justa cau-
sa suspender 4 uno de algun derecho 6 accion que tenga
contra otro, como v. gr. por justa causa dar 4 un deudor
dilacion por cierto tiempo para pagar, y de esto que el Rey
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puede por st, puede tambien conferir la facultad 4 otros ma-
gistrados, como hoy en Espafia se halla concedida al sapre-
mo Conscjo de Castilla la de dar cqpcra por cinco afios.

Ese. Digame vind., ;y 4 quién corresponde interpretar
las dudas dL las leyes en los puntos contenciosos ?

Ab.  El declarar ¢ interpretar las leyes corresponde solo 4
los legisladores, sin que juez ni tribunal alguno tenga esta
facultad en Espafia. Bien terminante estd la ley primera de
las de Toro que vamos esplicando,

Esc. Pues de ese modo, si con las dudas hemos de re=
currir al Rey ¢ legislador ;4 qué son los letrados?

Ab.  Los letrados son para saber las leyes y: entender su
verdadero sentido, para por ellas decidir los casos que ocur-
ren; pero cuando la ley tiene duda, no es facultativo 4 los
letrados ni jueces la declaracion de la ley por corresponder 4
la autoridad legislativa de que carecen.

Esc. O yo no me esplico, 6 yo no lo entiendo.

Ab. Tid querrds decir, no las dudas de las leyes, sino del
derecho de las partes en los puntos contenidos.

Ese. Si sefior, eso quiero decir.

Ab. Los jueces, y si fuesen legos con consejo de letrados,
las deben decidir.

Esc. Pues aqui mi dificultad, cudndo las dudas se han
de decidir por la literatura y juicio de los jueces y letrados,
y cuindo se debe recurrir al Rey 4 que decida 6 declare.

Ab.  La duda puede nacer de la ley por no estar claraen
si comprende tales y tales casos, 6 puede ser estando la ley
clara en los casos qne comprende, el si por las circunstancias
y accidentes del caso que se disputa es comprendido en la ley:
al legislador toca la declaratoria de la duda; pero cuando sin
duda en la inteligencia ¢ intencion de la ley, se duda en si
el caso que se controvierte por sus circunstancias es compren-
dido en ella, entonces al juez con consejo del letrado, si fue-
se lego, 6 sin €l siendo de letras toca la decision:

Esc. Sivmd. no me pone ejemplos confieso no lo entiendo.

Ab.  Yamos con ejemplos: ya sabes que poco hace salie-
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ron dos reales érdenes, una que habla con la tropa, y otra
con la marina, en ls que se les concede el fuero en todos
los casos y causas civiles y criminales, & escepcion de las de
testamentarias y sucesiones de mayorazgos; entré la duda si
esta ley es estensiva 4 las causas del auto de posesion que se
llama Gallego de la audiencia de Galicia; la duda nace de
que por las tales érdenes, no habiendo hecho el Rey espresa
mencion del auto Gallego, puede muy bien dudarse como de
una cosa particular de una audiencia, si S. M. le tuvo pre-
sente, y por lo mismo si su real voluntad fue comprenderle
6 no, viéndose en la naturaleza de las causas sobre que se
despacha el citado auto Gallego, que hay tan poderosas razo-
nes para que no sea comprendido como en las de testamen-
tarias y mayorazgos: y dudindose sobre la voluntad del le-
gislador y intencion de la ley, solo al legislador corresponde
declarar; pero si la duda no fue sobre la voluntad del legis-
lador, intencion ¢ inteligencia de la ley, sino sobre las cir-
cunstancias particulares de los que litigan, sin dudarse la vo-
luntad del legislador, y hasta adonde se estiende, entonces al
juez le toca el declarar el derecho que se disputa segun lo
que resulta de autos; v. gr. en el caso propuesto que no se
dude que la ley comprende i todos los que gozan del fuero
de marina, si la disputa estuviese sobre si Pedro parte liti-
gante goza 6 no del fuero, y si en virtud de la orden ha de
conocer en la causa la jurisdiccion ordinaria ¢ la de marina,
los jueces segun lo que resulte de aulos decidirin el caso, y
si la nueva orden habla con €l 6 no, sin que sea necesario
recurrir al principe 6 legislador. Las dudas en los casos pue-
den nacer 6 de los hechos para lo que son las pruehas, y el
juicio del juez es quien debe decidir el mérito de ellas, 6 de
los conocimientos de las ciencias ¢ facultades; y ni en unos
ni en otros casos hay que recurrir al principe, por ser la ley
voluntad del legislador indubitable,

Esc. Ejemplos para que yo lo entienda,
Ab.  Supongamos una ley que dijese se imponia la pena
de destierro del reino 4 todo el que cometliese usura de
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cualquiera clase que fuese: esta ley y voluntad del legislador
era clarisima ¢ indubitable que cualquiera que cometiese usu-
ra aunque fuese sola una vez habia de ser desterrado del rei-
no. Se te acusa 4 ti de haber cometido usura en tal 6 tal con-
trato; niegas el hecho; aqui la duda no es sobre Ja inteligen-
cia 6 exencion de la ley, en que nadf: duda, sino en si hicis-
te lal 6 tal contrato usurario; este lo ha de decir la prueba,
y el juez segun ella decidird si incurriste 6 no en la pena de
la ley; ni hay que acudir al Rey que decida si las pruebas son
6 no bastantes, pues ya sabe el juez que si las pruebas tienen
duda ya no son bastantes, porque las pruebas deben de ser
evidentes civilmente, y cuindo lo son 6 no debe el jurisperito
saberlo. Pues supongamos que ni aun sobre el hecho es la du-
da, pues confiesas el hecho, y lo que niegas es que aquel con-
trato sea usurario, 6 que hayas cometido usura en él; en este ca-
so la ley ninguna duda tiene, pues 4 todos los usureros quiere
castigar; pero aqui se duda si este conirato, ¢ en este contrato
que no niegas, haya usura 6 no. Esta duda los jueces con conoci-
miento de los principios y reglas de la jurisprudencia son 4 quie-
nes corresponde resolver, y por consiguiente si esta comprendi-
do su autor en la pena de la ley, sin tener que pasar 4 consultar
con el principe la duda de si es 6 no el contrato usurario, de
que no trata la ley, estando bien claro habla de la pena que
se ha de imponer 4 todo el que cometa el erimen de usura.
Esc. Con que en pocas palabras, cuando la duda es so-
bre si la ley y voluntad del legislador se estiende 4 los ca-
sos de naturaleza del que se controvierte, se iri al Rey &
legislador con la duda para que la decida; pero cuando sin
dudar la estension de la ley y voluntad del legislador se du-
da por las particulares circunstancias del caso de los hechos
de las pruebas, ¢ las dudas son sobre el modo de contraer
d €l los principios y reglas generales del derecho, 6 de otra
facultad, para ver si se ha contravenido 4 la ley y volun-
tad del legislador, ya no hay necesidad de recurrir a ¢l
y corresponde su decision al oficio del juez, con consul
ta de intcligentes en la jurisprudencia, ¢ particular facul-
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tad 4 que corvesponda la duda; pero no entiendo como las
demas facultades son nececarias para juzgar las causas.

Ab.  ; Ahora estamos en eso! jpues no han de ser nece-
sarias cuando de su conocimiento haya de resultar el dere~
cho de las partes? Lo que es estraiio es que un Escribano
lo dude. Si la cosa es de fibricas, deben decir y deponer los
maestros de obra y arquitectos: si es sobre sanidad 6 enfer-
medad, los médicos y cirujanos respective; y ni se han de
eonsultar las dudas con los legisladores, ni los jueces deben
por si decidirlas sin los dictimenes y declaraciones de los pe-
ritos y maestros en la facultad 6 ciencia respectiva.

Esc. Digo que soy un igonorante: lo primero que mi
maestro hacia era tomar declaraciones a los peritos, para que
dijesen segun su saber y entender lo que juzgaban en el caso.
Estoy inteligenciado de @ quién corresponde declarar las du-
das de las leyes, y de los casos que se disputen: ahora quiero
preguntar los requisitos de la costumbre [<ra que tenga fuer-
za de ley: en primer lugar quiero saber lo que es costumbre.
. Ab. Consuetudo est jus moribus diuturnis introductums
Esto es, el derecho que nace de los actos continuos de los
pueblos; y esta costumbre, teniendo los correspondientes re-
quisitos, tiene fuerza de ley; y hay unas costumbres que son
segun ley, otras fuera de ley, y otras contra ley.

Lisc. Espliqgueme vmd. cada una de estas costumbres.

Ab.  Costumbre segun la ley es'la que interpreta la ley
dudosa; esto es, cuando hay una ley dudosa, y la costum-
bre ha principiado 4 interpretarla en tal 6 tal sentido, La
costumbre fuera de ley, que dicen los jurisconsultos, es la
que se introduce en casos que no hay ley; y la contra ley
es la que se introduce contra ley espresa.

Esc.  ¢Y qué requisitos ha de tener la costumbre para
ser legitima y tener fuerza de ley?

b, Entre los romanos como el pueblo tenia la autori-
dad legislativa, sin duda que los usos sin otra aprobacion
tenian fuerza de ley; pero despues en tiempo de los Empe-
radores y en todo estado monirquico, ademas del uso, es ne-

5
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cesario el tdcito consentimiento del prineipe, con los requi-
sitos de justa, honesta &ec., que dijimos debe tener la ley
para‘que sea vilida; y en ‘estos supuestos obligard en concien-
cia lo mismo que ‘la ley, una vez que tiene fuerza de tal.

Esc. ;Y en Espaiia se pueden introducir costumbres
contra las leyes?

Ab.  Si: pero su autoridad la tomard del consentimiento
del principe, cuya presuncion siempre estd contra la costum-
bre por la ley; y asi no bastari el tiempo que pueda ser
bastante para que valga la costumbre segun ley y fuera de
ley, para que valga contra ley; pues para aquellas basta
el lapso de diez afios y pluralidad de actos en los que se pre-
sume el ticito consentimiento del principe; y para esta es
preciso el lapso de tanto tiempo, que no se pueda dudar de la
voluntad del principe en que subsista la costumbre, y cese
la ley.

Esc. ;Y la ley queda derogada por el no uso?

vi4b.  No: para que la ley sea derogada no basta el no
uso, es forzoso el contrario uso general, y por el tiempo de
que se infiera el ticito consentimiento del principe.

Esc. ;Y las leyes que se hallan recopiladas en un cuerpo,
si dijesen alguna contradiccion, 4 cudl se ha de estar?

Ab. Las leyes se interpretan unas por ofras; pero cuando
no se pueden conciliar, porque unas se contradigan en parte
a otras, eni'aquella parte son escepcion ¢ derogacion, y la
de fecha posterior en lo que esté contraria, 6 sea escepcion
de la de fecha anterior, prevalece como mas moderna; pero
si las leyes no tuviesen fecha, como sucede en las de las sie-
te Partidas, 6 fuesen de igual fecha, se debera anteponer la
posterior en el érden de la colocacion; y siempre que se pue-
da por la una se esplicara el sentido de la otra, por no ser
regular se dé antinomia entre las leyes de un mismo cuerpo.

Esc. Quedo inteligenciado: vamos siguiendo 4 la ley se=
gunda.

LEY IL

Porque nuestra intencion y voluntad es que los letrados
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en estos nuestros reinos sean principalmente: instrulos, € in-
wrmados de las dichas leyes de nuestros reinos, pues por
ellas, y no por olras, han de juzgar. ¥ d Nos es hecha rela-
cion, que algunos letrados nos sirven, y olros nos wvienen
servir en algunos cargos de justicia , sin haber pasado ni es-
tudiado las dichas leyes y ordenamientos y pragmdticas y
partidas: de lo cual resulta, que en la decision de los pleitos
y causas algunas veces no se guardan, ni platican las dichas
leyes como se deben guardar v platicar, lo cual es contra
nuestro servicio, ¥ porque nuestra intencion y volunlad es de
mandar recoger y enmendar los dichos ordenamientos, para
que se hayan de imprimir, y cada uno se pueda aprovechar
de ellos: Por ende, por la presente ordenamos ¢ mandamos,
que dentro de un afio primero siguiente, y dende en adelante,
contado desde la data de estas nuestras leyes', todos los le-
trados que hoy son 6 fueren, asi del nuestro Consejo 6 Oido-
res de las nuestras Audiencias, y Alcaldes de la nuestra Casa
y Corte y Chancillerias, do tienen 6 tuvieren olro cualquier
cargo y administracion de justicia, ansi en lo realengo, como
en lo abadengo, como en las drdenes y behelrias, como en
otro cualquier sefiorio de estos nuestros reinos, no puedan usar
de los dichos cargos de justicia, ni tenerlos; sin que primera-
mente hayan pasado ordinariamente las dichas leyes de or-
denamientos y pragmdlicas, partidas y fuero real.

COMENTARIO,

Ab.  Nuestra ley de Toro solo trata de los estudios que
el Juez letrado debe tener para ejercer el oficio, sin tratar
de las muchas virtudes que deberin acompaiiar 4 los jucces,
lo mismo 4 los inferiores que 4 los superiores; y quiere que
ninguno pueda ejercer el oficio de Juez letrado sin; que se
halle instruido en las leyes de Espafia, por donde debe ha-
cerse justicia y librarse los pleitos.

‘Esc. ;Perocémo se ha de saber para nombrar 4 uno Juez
e.l que se halla instruido en las leyes de ordenamiento, pragma-
ticas, partidas y fuero real, que es lo que manda esta ley?
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Ab. Y }10}" tenemos todas las de la Recopilacion y au-
tos acordados, de que el Juez letrado debe estar instruido;
y de todas las pragmiticas, que no es ficil por no hallar-
se recopiladas.

Esc,  ;Con que hoy qué estudio debe tener cualquicra
para ser Juez letrado?

Ab.  Estando recibido de Abogado se supone estar ins-
truido en las leyes del reino, y pncdc ser nombrado para
los empleos de judicatura; pero hoy para ser Corregidor
6 Alealde ‘mayor se requiere no solo el estudio de diez aiios,
si' tambien el que tenga veinte y seis afios de edad, segun
s¢ ha declarado nuevamente a consecuencia de la liml ciédu-
la de 21 de abril de 1783, en que S. M. se sirvié estable-
cer el mérodé sucesivo de proveer y servirse los corregi-
mientos y alcaldias mayores del reino.

Esc. Fsa 'es la que llaman escala de corregimientos; creo
que esa Real cédula ha sido muy wtil a los que siguen esa
carrera,

Ab. No hallo que tengan mas utilidad que el que antes
duraban sus empleos tres afios, vy boy seis.

' Esc. Pues'yo tenia entendido que en esa Real cédula
habia mandado el Rey se dotasen los corregimientos y alcaldias,
mayores competentemente. Ya se ve que esto de buscar de
qué dotar empleos no es 1an ficil, y mas en tiempo en
que los pueblos no tienen sobrantes, 6 que todos sus propios
los necesitan  para oiras urgencnas de los mismos pueblos.

Ab. "'Sin gravar 4 los propios de los pueblos pedian que-
dar por punto general todas las varas y corregimientos de le-
tras tal cual dotados con mucha facilidad y con proporcion
al trabajo de cada uno de los empleos, porque hay mucha
diferencia del trabajo de unas varas 4 otras, y es justo que
los emolumentos sean proporcion del mayor 6 menor trabajo.

Lse. ;Y cémo habia de ser eso?

A4b. Con un arancel arreglado 4 las circunstancias de
Ios tiempos y carestia gcneml de los alimentos y gastos.

Lsc. De ese modo serian forzosos muchos aranceles
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or provincias con arreglo @ la carestia de cada una.

Ab. No habia necesidad de esa variedad ; lo mismo que
se hizo arancel gencral para todo el reino, que es el que estd
en la Recopilacion, se puede hoy hacer. La diferencia de pro-
vincias @ provincias no es notable en lo general: la diferen-
cia esta en cada uno de los afios por las mayores ¢ menores
cosechas; pero en ailos igualmente abundantes, ¢ igualmente
estériles, es poea la diferencia general de unas provil‘xcia's a
otras, 4 lo menos no hay diferencia que merezca variar en
el arancel y paga del trabajo de los letrados; porque si en
unas abundan de frutos, falian otros de que abundan las
otras: Castilla que abunda de 1rigo en lo general, nccesila
siempre de aceite: Andalucia que abunda de aceite, le falia
muchos aiios el 1rigo; y asi de las demas.

Esc. Pero aunque no haya diferencia de provincias 4
provincias en lo general la hay mucha de pueblos a pueblos.

Ab.  Es cierto que de unos pueblos & otros, esto es, de
las capitales de provincias ¢ partido 4 los lugares cortos sue-
Ie haber bastante diferencia, ya por el lujo 6 decencia que
necesitan los jueces, ya por los derechos municipales que sue-
len tener sobre si los pueblos grandes; pero nada de esto es
motivo para varviar de arancel: la razon, porque los corregi-
inientos y varas estin en los pueblos cabezas de provincia y
partidos, entre los que es corta la diferencia que hay entre
8f, 4 la que hay comparados con lugarcillos en donde no hay
jueces letrados, pues supongo que el nuevo arancel habia de
ser solo para los jueces letrados que ahorran asesorias 4 las
partes: y aunque de los mas grandes 4 los mas pequefios de
los que tienen jueces de letras haya alguna diferencia en lo
que se necesita para la decente manutencion de sus jueces,
€s mayor en compensacion la que hay entre los quehaceres y
despacho de mnegocios de unos a otros; de modo que siendo
igual el arancel, como debe ser, lo mas que arroja de interes
el tribunal del pueblo mayor, respecto del menor, es una
justa compensacion del mayor trabajo y del mayor gasto que
hay que hacer en los tales pueblos mayores, como capitales de
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provincias, respecto de los menores de las mismas provincias,

Lsc.  Me parece que es asi cuanto vind. dice, que siendo
el arancel igual y el trabajo y gastos desiguales, por el mas
que hacer de algunos juzgados 4 otros, con arancel igual que-
daba compensada la diferencia del trabajo y gastos; pero no
seria tan facil el arreglar ese arancel.

Ab.  Con mandar que el arancel que se ha dado & los
subdelegados de rentas reales sirviese de regla, 6 se arregla-
sen 4 €l los tribunales de jueces letrados del reino, me pare-
ce saliamos del paso, 6 quedaban decentemente premiados los
corregimientos de letras y alcaldias mayores. Ni se puede de-
cir que es crecido; pues ademas de haber sido arreglado para
algunos tribunales, aunque de menos negocios que los ordi=
narios, la grande diferencia y carestia de todo desde que se
dié 4 los subdelegados el citado arancel hasta el dia, hace
que hoy el arancel que antes fue arreglado para un tribunal
de menos asuntos, lo sea para los reales ordinarios y de mas
quehaceres,

Esc. ;Y para ser Abogado se requiere los mismos afios
de estudio que para Corregidor ¢ Alcalde mayor?

Ab.  Para ser Abogado basta ocho afios de estudio de le~
yes, cuatro de universidad aprobada para graduarse de bachi-
ller, y cuatro despues de prictica; pero para Corregidor ¢
Alcalde mayor del reino son necesarios los diez.

Ese.  ;Con que no todo Abogado puede ser Corregidor?

Ab.  Es constante, porque el que acabe de recibirse con
los ocho afios de estudios de leyes no puede ser Corregidor.

Esc.  ;Con que aunque el Rey le nombre, no podra ser,
Corregidor si le faltan los dos afios mas de estudios?

Ab.  Si el Rey le nombra para ejercer el oficio de Corre-
gidor, porque se entiende que el Rey le dispensa, puede ser-
lo; pero no puede la Cimara consultar para varas ni corre-
gimientos de letras 4 quien no tenga los diez afios de estu-
dios; ni los sefiores de jurisdicciones, que tienen facultades
de nombrar para los lugares de sus jurisdicciones, pueden
nombrar Alcaldes mayores letrados que no tengan los diez
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afios de estudio de leyes, y demds requisitos que requieren
las Reales modernas resoluciones de Corregidores y Alcaldes
mayores.

Esc. ;Con que los sefiores para los lugares en que tie-
nen el nombramiento de Alcaldes mayores letrados no les
pueden nombrar si no concurren en ellos las circunstancias
que exige la ultima Real drden del aiio de 17837

Ab.  Aunque los sefiores les nombren, lo cierto es que
no deben ser Alcaldes mayores en estos reinos sin los diez
ailos de estudios, y veinte y seis afios de edad; siendo obliga-
dos dichos Alcaldes mayores de sefiorio & observar todo lo que
se les manda en la citada Real cédula de 21 de abril de 1783,
y por los nuevos capitulos de Corregidores, asi como en sus
empleos podrin permanecer por los seis afios que la citada
cédula sefiala de duracion de estos empleos.

Esc. ;Pues qué habla tambien la Real cédula de 21 de
abril con los Alcaldes mayores de sefiorio?

~Ab. Yo siempre entendi que hablaba con ellos en lo que
les podia tocar, por lo mismo se comunicé 4 todos; ;y ademas
hay mas que ver la portada de dicha cédula? pero la duda que
hubo sobre si comprendia 4 los de sefiorio, se resolvié man-
dando S. M. en Real cédula, con fecha en el Pardo 4 24 de
enero de 1787, que en las varas de sefiorio guardasen los
duefios jurisdiccionales, y los Alcaldes mayores de sus respec-
tivos pueblos, las reglas, tiempos y demas calidades resuclias y
mandadas en la citada cédula de 21 de abril del afio de 1783.
 Esc. ;Y cémo se han de entender los diez afios de estu-
dios para servir los eorregimientos y varas del reino?

Ab. Los diez afios han de ser de leyes y cinones en uni-
versidad aprobada, y los-de prictica en academias, tribunales
y pasantias despues del grado de bachiller en la facultad de
leyes, sin que en.ellos se incluyan los de filosofia.

Esc. ;Y por qué no se requiere en todo juez los mismos
afios de estudios, supuesto de que todos tienen que juzgar
con arreglo 4 las leyes del reino? '

4b. No se requieren en los jueces legos los aflos de es-
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tudios, ni el que hayan esiudiado lo que esta ley previene y
manda, porque los tales jueces deben determinar y senten-
ciar las causas con consejo de letrado; y por lo mismo en
ellos no hay nceesidad de que preceda el estudio y conoci-
miento que esta ley manda,

Esc. Podemos pasar a la ley tercera.

LEY IIL

Ordenamos y mandamos, que la solemnidad de la ley del
ordenamiento del seiior Don Alfonso, que dispone cudnfos tes-
tigos son menester en el testamento, se entienda y platique en
el testamento abierto, que en latin es dicho nuncupativo, ora
sea entre los hijos 6 descendientes legitimos, ora entre herede-
ros estrafios; pero en el lestamenio cerrado, que en latin se
dice in scriptis: Mandamos, que intervengan a lo menos siele
testigos con un Escribano, los cuales hayan de firmar encima
de la escritura del dicho testamento ellos y el testador si su=
pieren & pudieren firmar; y si no supieren, y el testador no
pudiere firmar, que los unos firmen por los ofros, de manera,
que sean ocho firmas y el signo del Escribano. ¥ mandamos,
que en el testamento del ciego intervengan cinco lestigos d lo
menos, y en los codicilos intervenga la misma solemnidad que
se requiere en el testamento nuncupativo ¢ abierto, conforme d
la dicha ley del ordenamiento: los cuales dichos testamentos
v codicilos si no tuvieren la dicha solemnidad de testigos,
mandamos que no fagan fe, ni prueba en juicio ni fuera de e,

COMENTARIO,

~ Ab. TPara la perfecta inteligencia de esta ley quiero te
instruyas de la materia de testamentos que te interesa saber,
‘para desempefiar tu oficio en esta parte: y asi diremos qué
es testamento; por qué derecho se han introducido los tes=
‘tamentos entre las naciones cullas; quiénes pueden. haces
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fesiamentos; la division de los testamentds, y sus olemmida<
des; modos de revocarse el testamento; y de los codicilos, con
lo demas que por incidencia y decidiv tus dudas ocurriere
tratar, y te se ofrezca preguntar,

Ese. Cuinto deseo instruirme bien en Ia materia de tes=
tamentos, para saber con algun fundamento lo que hoy solo
sé superficialmente; y asi principio preguntando ;qué es tes-
tamento?

Ab.  Testamentum est ultima voluntas solemniter fucta ut
quacumque volurnus per mortem nostram habeamus heredem.
El testamento es la dltima voluntad esplicada segun las so-
lemnidades de derecho, para que despues de nuestros dias
sucedan en nuestros bienes el que 6 los que queramos.

Ese. ;Y por qué esta ulima voluntad se llama testa-
menlo?

b.  Seguu San Isidoro en el lib. 5. de las Etimologias se
dice: Testamentum qufa conjfrmatur post festaloris monumen-
tum. La voluntad entre vivos se confirma y tiene su efecto de
luego que se perfecciona el convenio; pero la ultima volun-
tad no tiene cfecto hasta despues del monumento ¢ muerte
del testador.

Esc. ;Y de qué derecho son los testamentos?

Ab, Los testamentos son de derecho matural secundario,
¢ de gentes, aquel que dijimos que exigiéndolo el uso sea re-
cibido entre todas las gentes; pero en cuanto & sus solemni-
dades se dice y es de derecho civil, y asi cada reino ticne sus
leyes diversas acerca de las solemnidades de ellos.

Lse. ;Y quiénes pueden hacer testamentos?

Ab.  El poder hacer testamentos (que llaman los juriscon-
sulios Zestamentifaction activa) es de derecho de geuntes na-
tural permitente, y el derecho civil lo prohibe 4 algunos; con
que como cosa permitida por derecho todos pueden testar,
sino los que expresamente se hallan prohibidos.

Esc. Lo que mecesito como Escribano saber es quiénes
estin prohibidos para no asistiv al testamento que quieran
hacer, y todos los demas ya sé que pueden testar.
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Ab.  Sabe en primer lugar, que el impiibero, esto es, el
varon de menos de catorce, y la hembra menor de doce afios,
no pueden testar; la razon es, porque se presume que en tal
edad no tienen el juicio que se requicre para hacer testamentos,

Esc. Y si la malicia supliese Ja edad en algunos impi-
beros muy adelantados, podrin hacer testamento?

Ab. No; no obstante que puedan pecar, y ser castiga-
dos por sus delitos, y contraer matrimonio, si la malicia su-
ple la edad: la razon es, porque aunque sea la causa de la
prohibicion la presuncion de falta de perfecto juicio, para
evitar disputas entre los interesados @ las disposiciones ¢ ahin-
testatos de los menores, sobre si la advertencia ¢ malicia era
la suficiente para disposicion ultima de sus bienes, ha que-
rido la ley el que los testadores scan puberos precisamente,
aunque antes la malicia supla la edad; y asi aunque se die=
se caso que uno de trece ailos y medio tuviese la licencia legal
suficiente para entrar 4 eximen de Abogado, no podria testar.

Esc. ;Y el Principe podrd conceder @ un impibero fa-
cultad de testar? '

Ab.  Si la malicia suple la edad no hay duda que pue-
de; pero si no no, porque el dechto natural ninguno lo
puede suplir, aunque si la solemnidad de la ley, que funda-
da en la presuncion de falta de perfecto juicio antes de la
pubertad, ha prohibido 4 los impuberos el poder testar.

Esc.  Pero segun las doctrinas que vmd.- me ha ensefias
do en la ley primera, no bastard para que a el impibero
pueda el Principe concederle facultad de testar, el que tenga
malicia que supla la edad, sino que serd preciso causa justa
interesante al reino, pues de lo contrario no podra por el
perjuicio que se sigue & los herederos abintestato, que funda-
dos en la ley tenian derecho de suceder al impiibero; 6 serd
forzoso de que en el caso que no disponga 4 su favor, el
Principe de su pa trimonio tenga que satisfacer 4 los herede-
sos abintestato el importe de lo que habian de heredar, si no
se. le hubiese concedido al impibero el privilegio de testar.

Ab,  Me gusta que dificultes asi, en que manifiestas ta-
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lento: hay mucha diferencia entre lo dicho en la ley primera
de que el Principe no puede conceder privilegio en perjuicio
del hecho adquirido por tercero, porque en aquel caso se le
hace injuria; pero en el caso de la ley que prohibe i los
imptiberos testar, ningun derecho se concede @ los herederos
abintestato, aunque per accidens le resulte interes dado el
caso de morir en la menor edad, y si solo el fin de ella es
evitar la disposicion desarreglada de quien se presume sin
bastante juicio para hacerla; pero en el supuesto de que le
tenga, esle menor mejor es de derecho para disponer de lo
suyo, que el heredero abintestato @ llevar la herencia contra
la voluntad del difunto; con que el Principe, dispensando
en la ley civil respecto del impibero, cuya malicia suple la
edad, deja 4 este su derecho espedito (que tiene por el na-
tural) con antelacion al del sucesor abintestato, 4 quien na-
da se le quita directamente, pues su derecho es solo d su-
ceder en el caso que muera abintestato, y hasta no verifi-
carse el intestato ningun derecho ha adquirido: con que mu-
riendo con testamento no se puede decir Hegase el caso de
que por la voluntad del Principe se perjudicase a tercero en
derecho adquirido, y por lo mismo no hay que satisfacer co-
sa alguna 4 los herederos abintestato, caso de no ser instituido
en cl testamento del impiibero, cuya malicia suplia la edad.

Esc.  Quedo satisfecho de mi duda; sigamos: ;jcon que
el mayor de catorce y la mayor de doce afios aunque ten-
gan curador podrin testar?

Ab.  Si que pueden sin necesitar de la autoridad del
curador,

Esc. - ;Pues cémo la necesitan para contratar?

Ab.  Porque en los contratos por la seduccion de aquel
con quien contratan pudieran ser engaiiados, por lo mismo
necesitan la autoridad del curador; pero en disponer segun
su voluntad de los bienes para despues de su vida, ningun
perjuicio pueden padecer: es cosa que hacen por si sin que
coniraten con otro que les pueda engafiar, y asi no tienen
necesidad del consejo ni autoridad del curador.
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Ese. Yaveo que el que en los contratos se necesite au-
toridad de otro, mno es razon bastante para que se necesite
en dos 1eslamentos; pues en nuestra Espafia la muger casa-
da sin licencia de su marido no Immle hacer contratos, y sin
ella puede testar.

Ab. - Asi es lo cierto. Sigamos con las personas que no
pueden testar. Por la misma razon de faltarles el juicio que
deben tener quienes disponen de sus bienes, estan prohibi-
dos de testar los furiosos que padecen esta enfermedad de
eontinuo, y los que tienen dilicidos intervalos en el tiempo
del furor; pero no estin prohibidos y vale el testamento he-
cho en el intervalo en que estén en su juicio: tampoco pue-
den testar los mentecatos, pues las disposiciones legales dadas
acerca de los {uriosos se entienden tambien en los mentecatos.

Esc. ;En qué se diferencia el furioso del mentecato?

A4b. Il furioso es aquel que no solo esti falto de juiciq
a tiempos, sino que manifiesta con actos esleriores su ra-
bia y furicsa demencia; y el mentecato es aquel que esid
falte de entendimiento, pero no manifiesta furor alguno, y
de continuo tiene la mente ﬂPI‘lllllda, y asi ¢l wentecate
no tiene dihicidos intervalos,

Esc. ;Y el faituo puede testar?

4b. El que es fituo notablemente se tompara con el
mentecato 6 de mente-oprimida; pero si el fituo lo es en po-
co, esto es, que aunque no se pueda comparar con los hom-
bres prudentes, ticne advertencia y malicia suficiente para
obrar virtuosa ¢ criminalmente, éste sin duda podrd testar,

Ese. ;Y cémo se ha de conocer en el furioso que tig-
ne dilicidos intervalos, y quiere testar, si puede 6 no?

Ab.- Si dice que quiere testar, el Escribano debe asistir
al testamento; porque de la misma disposicion y espresiones
se vendrd en conocimiento despues si el testamento fué he-
cho con sano juicio en el tiempo intermedio del furor, con-
tribuyendo tambien 4 la presuncion la mas ¢ menos distan-
cia que haya habido desde el tiempo que tltimamente estu-
vo furioso al en que hizo el testamento; que todo tendri el
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Juez presente si se disputase sobre Ja validacion del testamento,

Lse. Pero si conociese por la conversacion que mo estd
en su juicio, el Lscribano no deberd asistir 4 la olorgacion
del testamento. /

Ab. . De modo que si es evidente de la contestacion el que
no esld en su juicio, no se debe otorgar el testamento; pero
el hecho de que haya estado furioso por si solo, si llamase
para hacer testamento, no, es bastante para dejar de otorgarle.

Ese. Y si el Escribano no forma de la conversacion jui-
cio completo de que esté en su sano juicio, ni de que no lo
esti, ;deberd otorgar el testamento?

Ab.  En ese caso vea qué juicio forman los testigos, y en
el de que les parezca que esti en juicio, aunque sea con al-
guna duda, por la aprension que siempre queda conira el
que se sabe ha flaqueado de la cabeza, otorgarle, para que
despues por la misma disposicion y espresiones se venga en
gonocimiento si fue hecho con juicio 6 no.

Lsc. ;Y como en ese caso de que el Eseribano tenga
algun escripulo de si estd 6 no en su completo juicio, ha de
poner en el testamento la clivsula, que estando en su sane
juicio &e.?

4b. Lo que el Escribano debe hacer, es que el testador
diga nuncupativamente toda su voluniad acerca de lo que
quicre disponer de sus bienes; y si de ella formase conceplo

e estar con su cabal juicio, estienda la disposicion en la for-
ma ordinaria: si por las espresiones viniese en claro conoci-
miento de estar falto, no estienda el testamento, y si ponga
una diligencia en que diga, que habiendo sido llamado, y
parecidole 4 €1, y W, y N. testigos, no estaba en su juicio, no
se quiso otorgar el testamento; y si solo produjese alguna
leve duda, estiéndase el teslamento, y omitird la espresion
de estando en su sano juicio, y pondri una nota que diga:
“No obstante la disposicion que va hecha en la forma dicha
»por N., no puedo asegurar bajo la fe publica el que esté en
»todo el cabal juicio que sea necesario para peder testar, ni
»de que carezca de €l; por lo mismo he olorgado este testa-
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»mento sin la clivsula de estando en su sfno juicio;” para
que de la disposicion se pueda juzgar lo sano ¢ no sano del
juicio del otorgante.

Ese.  ;Quiénes mas no pueden testar?

Ab. El siervo no puede testar; porque el siervo en el es-
tado civil se reputa como muerto, ademas de que en cuanio
permanezca en servidumbre no puede tener de que testar.

Esc. Ya se ve, si no tiene bienes, :de qué ha de testar?

Ak, Es que la razon de no tener bienes no es bastante
I::n‘a no pudcr teslar; pues para poder testar basta el que sea
hombre libre, y capaz de adquirir y tener bienes, aunque
al uempo que teste no los tenga. La herencia es una repre-
sentacion de la persona del difunto, tenga 6 no tenga bie-
nes, y el poder dejar 4 quien despues de su muerte le re-
presente y herede, es concedido @ todos los hombres libres,
que espresamente no st hallen por las leyes prohibidos de
testar ; y ademas que la Zestamentifaction activa tiene mas
efectos, que es el de dar sustituto pupilar & sus hijos.

Esc. No entiendo eso de dar sustituto pupilar 4 sus
hijos.

Ab. No es mucho: los impiiberos ya hemos dicho que no
pucd:.n testar, pues los padres en sus testamentos, despues
de instituirles, pueden darles herederos caso de que mueran
en la edad pupilar; los que aunque respecto de los hijos son
herederos, respecto al padre son sustitutos.

Esc. Un ejemplo para que lo entienda,

Ab.  Supongamos de que no tienes bienes algunos, y que
ticues un hijo impubero, con muchos bienes heredados de
su madre, 6 parientes maternos, 6 de otro modo adequiridos;
si no pudieses testar, porque te hallases prohibido, por fu-
rioso &ec., no podrias dar sustituto a tu hijo si moria en la
edad pupilar ; pero como’ pucdan testar los que no tienen
bicnes, puedes hacer tu testamento, instituyendo & tu hijo
por universal sucesor y heredero tuyo; y decir: y si mi hijo
muriese dentro de la edad pupilar, sea su heredero N., este
fulane sucederd en todos los bicnes del Lijo, si muriese den-
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tro de la edad pupilar en virtud del testamento que ti hiciste.

I'se. Lo entiendo.

Ab. Lo segundo, que puede dar tutor & sus hijos, que
no podria sin testar, como sucede al'furioso 6 mentecato; y
ademas , que puede acaccer el que tenga algunos derechos
jgnorados el que no tiene bienes de presente, y sucederia en
ellos el heredero instituido,

Ese. ;Y quiénes mas no pucden testar?

Ab. El prédigo, que es aquel 4 quien se le ha puesto
interdicion @ los bienes por disipador. La razon es, porque
la prodigalidad arguye defecto de juicio y entendimiento. Se-
gun Aristételes, prodigo se dice quasi precul a regimine ; y
por lo mismo las leyes, unas le comparan con el pupilo y
otras con el furioso.

Ese. Y siel prédigo tuviese hecho testamento antes de
ser declarado por tal, y hahérsele puesto interdicion & los
biecnes como 4 disipador, ;valdra el testamento?

Ab.  Si el testamento estaba hecho antes de la interdi-
cion, vale; como tambien el que haga despues instituyendo
a los hijos.

Esc. ;El religioso puede hacer testamento?

Ab. No: porque el que entra en religion no tiene libre
voluntad, y por consiguiente no puede testar; y asi el tes-
tamento que tenga hecho antes se confirma, sin que despues
de la profesion le pueda revocar, mi aun para instituir a el
monasterio. Hoy por bula particular pueden testar los reli-
giosos que ‘sirven de capellanes en el ejéreito y armada : la
pucdes ver en la real cédula de 23 de mayo de 1784, que
tendrds en el ayuntamiento,

Lsec. ;Y el escomulgado puede hacer testamento?

Ab.  Puede: la razon es, porque la Zestamentifaction' ac-
Ziva est de genere permisorum , y siendo 4 todos permitido,
sino los espresamente prohibidos, como no lo esté el esco-
mulgado, sin duda que puede, como hacer contratos y an-
tos estrajudiciales,

Ese. ¢ Y el usurero puede testar?
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Ab.  El piiblico usurero no, @ no ser qué dé fianza de
restituir las usuras: asi lo siente el sefior Covarrubias con
otros varios autores clisicos espafioles; y es terminante la
prohibicion eén el derecho candnico.

Ese. ;Y el mudo ¢ sordo puede hacer testamento?

Ab,  Si es el mudo 6 sordo por maturaleza, sin duda que
no puede testar ni Zn seriptis, porque no sabe escribir, ni
nuncupalivamente , porque no sabe hablar, y lo mismo si
fuese por naturaleza solo mudo (que rara vez sucede); pero si
fuese mudo 6 sordo por acaso, bien pucde testar in seriptis,
escribiendo de su mano el testamento: si fuese sordo, solamente
puede testar, sepa 6 no escribir; pero no si fuese mudo y no su-
piese eseribir: la razon es, porque las sefias siempre sont muy
equivocas para una cosa como el testamento; cuyos cfectos los
ha de producir despues de la muerte. No obstante puede hacer
contrafos siempte que por seiias pueda esplicar su voluntad.

Ese/ ;Quiénes mas no pueden testar?

Ab. Por derecho de los romanos no puede testar el con-
denado & muerte civil 6 natural, ni el hijo de familias, per-
que era un requisito preciso para la Zestamentifaction activa
el ser padee de familias. Del condenado 4 muerte natoral y
de los hijos de familias hablaremos cuando espliquemos la
ley 4 y 5 de estas de Toro. En cuanto 4 que el ciego pue-
de testar estd clara la ley que vamos esplicando, aunque con
las ' particulares solemnidades que preseribe.

Fse. Ya sé qué es testamento, su origen,.y quiénes
pueden testar; resta saber cudntos géneros hay de testamen-
tos, y las solemnidades de cada uno de ellos.

Ab. Diremos las solemnidades de los testamentos, y las
de los ‘codicilos, y las particulares que deben intervenir en
el>del ciego ; 'y para que lo entiendas dividiremos los testa-
mentos en zn 'a‘c.f'fp.f:'a‘, y testamenlo nuncupalivo; y primero
trataremos del Zn scriptis, y sus solemnidades,

Lse.  ;Qué es testamento in scriptis 6 cerrado?

Af). Testamentumm in scriptis est wltima hominis volun=
tas , clausula scripla. et signata intervenientibus destibus



KX 1A 1EY 1M 49
& jure prascriptis, ut post mortem habeat heredem. El testa-
mento Zn scriptis es la wltima voluntad del hombre acerca
de que le suceda quien quicra, puesta en escrito, ccrrafla Y
sallada, con intervencion del nimero de testigos prescriptos
por derecho para tales testamentos. "

Esc. ;Qué requisitos ha de tener el testamento in scrip-
tis ademas de la escritura, sello y nmimero de testigos?

Ab. Que sea hecho dnico contestu, esto es, que en un
mismo aclo manifieste a los testigos que aquel 6 aquello que
se comprende en el escrito es su testamento y ultima vo-
luntad ; y si sabe escribir que 4 presencia de los testigos es-
criba su nombre, y si no sabe, otro testigo escriba por €L

Esc. ;Y qué mimero de testigos deben suscribir, y ante
ellos decir que aquella escritura es su testamento y ultima voe
luntad, y qué circunstancias han de concurrir en los testigos?

Ab.  El nimero ha de ser de sicte si sabe escribir, y si
no de ocho; el uno que escriba por el testador: deben ser
varones libres, piberos, esto es, mayores de catorce afios;
deben saber escribir y ser rogados.

Ese. ;Con que las mugeres no pueden ser testigos?

Ab. No: no obstante que lo pueden ser en los contra-
tos y causas criminales por no hallarse prohibidas, estinlo de
ser testigos en los testamentos por la fragilidad del sexo;
pues aunque nuestra ley de Toro no lo diga, tenemos la ley
9y 12 de la Partida 6, en donde se les prohibe: deben de
ser los testigos mayores de catorce afios piberos, porque has-
ta tal edad no se presumen del juicio y capacidad que s¢ re-
quiere para entender, percibir y deponer de la voluntad del
testador; y ser libres, esto es, no ser siervos, 6 4 lo menos
que esten en casi posesion de la libertad, y reputados por li-
bres al tiempo de la publicacion del testamento: lo mismo se
ha de entender de otro cualquiera defecto legal del testigo,
cuando al tiempo de la publicacion esté en la opinion co-
mun reputado por habil con error de hecho, no de derecho.

Esc. No entiendo eso de error de hecho.

Ab. El error serd de hecho si el siervo estuviese reputa-

7
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do por libre, ¢ el escomulgado porque estd en la comunion
de la Iglesia &c.: de derecho serd si sabiendo que es siervo
6 que esti escomulgado creyesen que podia ser testigo.

Esc. Lo entiendo: jcon que el escomulgado no puede
ser testigo?

Ab.  Tampoco lo puede ser el infame por delito de los
que infamen: se entiende uno y otro despues de la senten-
cia del juez, tanto el reo del delito que infama, como el de
la escomunion.

Esc. ;Y cémo se entiende que han de ser rogados los
testigos?

Ab.  Ser rogados los testigos se entiende, que sean con-
vocados para el testamento, y no que esten por acaso y de
paso; y deberdn no solo saber escribir, sino tambien poner
sus signos.

Esc. Pregunto, ;y qué diferencia hay de las solemnida-
des que por nuestra ley se requiere, 4 lo que vmd. me ha
dicho de las solemnidades del derecho comun?

Ab. Primera, que no hay necesidad de que los testigos
sean rogados: segunda, que no sabiendo escribir el testador
no hay necesidad de otro testigo, sino que cualquiera de
los siete puede firmar por él: tercera, que pueden firmar
los testigos unos por otros si algunos no saben escribir 6 no
pudieren: cuarta, que ademas de los testigos ha de interve-
nir Escribano publico que suscriba, y que no es necesario
el que los testigos pongan signos, y si solo el Escribano.

Ese. ;Y ]os religiosos y frailes de orden aprobada pue=
den ser testigos en el testamento?

Ab. No se hallan prohibidos de ser testigos con licencia
del superior, con que pueden serlo.

Ese.  ;Supongo que en el testamento in scriplis se me-
cesitard poner el dia, mes y afio?

Ab.  Por derecho comun no era solemnidad precisa cuan=
do el testamento se hacia en escritura privada , pero si he-
cho en escritura piblica: mas hoy como por nuestra ley
deba asistir siempre el Escribano, y cualquiera escritura sin
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el requisito del dia, mes y afio sea en sf nula, sfguese ser
requisito preciso en el testamento in scriptis, como el que
intervenga Escribano, el que se ponga el dia, mes y atlio,
siendo siempre el testamento in seriptis publica escritura, y
por lo mismo no necesita publicacion como necesitaba por
derecho comun cuando era hecha por escritura privada; ni
obsta el decir que ignorando el Escribano lo dispuesto en el
testamento cerrado, mal puede dar fe de ello; pues basta el
.que sepa esplicitamente que lo contenido en aquella escritu-
ra cerrada es la voluntad y testamento del otorgante, aun-
-que esplicitamente no sepa lo contenido en la cerrada escritura.
~ Ese. ;Y las solemnidades que vmd. me ha dicho se re«
-quieren en todos los testamentos son de modo que sean nu-
los si faltase alguna?

Ab. Por derecho comun los testamentos entre los hijos
valian aunque faltasen las solemnidades de derecho y con
menos mimero de testigos, se entiende siempre que los hijos
sin'mezcla de estrafios fuesen instruidos; pero en nuestra Es-
-paiia las solemnidades que prescribe esta ley 3 de Toro que
vamos esplicando, son requisitos sustanciales pro forma en to-
do testamento, sea entre hijos ¢ estrafios; de modo que fal-
tando alguna de las que la ley prescribe no valdra el testamento.

Esc. Enterado ya de las solemnidades y requisitos del
testamento Zn scriplis, veamos ahora las que se requieren
en el testamento nuncupativo.

Ab. Testamento nuncupativo es ultima hominis volun-
tas, verbis coram legitimo numero testium explicata, ul post
moriem quem voluerit heredem habeat. Es el testamento nun-
cupativo la iltima voluntad esplicada @ presencia del nime-
ro de los testigos qme la ley sefiala, y de las calidades pres-
criptas acerca de tener cada uno el sucesor ¢ sucesores que
quiera despues de su vida,

~ Ese. ;Y qué calidades han de tener los testigos para el
testamento nuncupativo?

Ab.  Las mismas que para el 7n scriptis 6 cerrado.
Esc. ;Y qué nimero y demas solemnidades ha de tener?
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Ab.  Por derecho comun el mismo y las mismas, i ese
cepeion de los requisitos de suscribir y signar.

Ese. Con que siete testigos sin Escribano son los nece~
sarios por derecho comun de los romanos.

Ab. Asi es lo cierto; como el que no asistiendo Escribano
que 4 presencia de los testigos redujese @ escritura piblica la
otorgacion del testamento, muerio el testador lo mismo que en
el testamento Zn scriptis que se hacia por escritura privada, ha-
bia que reducirse @ escritura publica para que hiciese plena fe.

Esc. ;Y cémo se hace esa publicacion, caso de que no
se hayag hecho y otorgado los testamentos por publica escrir
tura, y muera el testador?

Ab.  Deben comparecer los testigos ante el Juez, y de«
poner con juramento de la voluntad del testador, y esta de-
posicion reducirla ¢ ponerla en escritura publica.

Ese. ;Y qué diferencias tenemos de los testamentos nune
cupativos segun nuesira jurisprudencia a la de los romanos?

Ab.  En cuanto al nimero de testigos, el haberse redu-
cido 4 cinco cuando no interviniese Escribano, y & tres cuan-
do interviniese: en cuanto 4 las calidades de los testigos, el
que deben ser vecinos del lugar en donde se hace el testae
mento, ademas de tener las cualidades de varones piberos, li-
bres &e. que dijimos en el testamento in scriplis 6 cerrado; y de
parte de las circunstancias, que aunque deben ser los testigos
presentes & un mismo acto, que dicen los jurisias ser hecho el
testamento unico confesiu, no es necesario el que sean rogados.

Esc. Con que cinco testigos vecinos sin Escribano ¢ tres
con €l, y que no sean de los prohibidos por derecho ser
testigos en los testamentos, y teniendo el testador Zestzamen-
lifaction activa, tenemos todo lo que se requiere para un
testamento nuncupativo-

Esc.  Asi es lo cierto, y solo habrd que publicarle, co~
mo hemos dicho, en el caso de que haya sido estendido en
escritura privada, 6 no se haya estendido; pero si intervie
niesen siete testigos, no habra necesidad de que sean veci=

‘nos, ni de Escribano.
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Esc. Vamos 4 tratar del testamento del ciego, que su-
pongo que por la ley puede testar. )

Ab. El ciego puede testar por derecho de los romanos nuncus
pativamente, pero no in scriplis, y ademas necesita ntervenir
Escribano que dé fe; los testigos, Escribano y testador debian
signar y firmar, y caso de que no se hallase Escribano, debia
de intervenir octavo testigo; y en el codicilo de ciego se requie-
ren las mismas solemnidades que en el testamento. Concuer-
da con el derecho de los romanos nuestra ley de Partida, que
es la 14, tit. 1. de la Partida 6; pero por la ley de Toro que
vamos esplicando se han reducido 4 cinco testigos, intervensw
ga 6 no Escribano, aunque en el testamento del que tiene
vista pueden ser 6 los cinco sin Escribano, ¢ tres con él

Esc. ;Y despues de la ley de Toro puede el ciego tes-
tar in scriptis?

Ab. No puede; porque quien no vé, mal puede escribir; y
asi la ley en el hecho de querer mas testigos en el tesiamento
del ciego que en el de los demas, y sefialar menos nimero
que los necesarios para el in scriptis, es claro que deja en pie la
prohibicion, y aun la da por supuesta de que el ciego teste n
scriptis.

Esc. Estoy ya impuesto en las solemnidades de los testa-
mentos, y quiero saber, si uno del reino testase en otro
en donde estuviesen establecidas diversas solemnidades, y le-
yes diversas 6 contrarias 4 las de Espaila, jcon arreglo 4
qué leyes habia de ordenar su testamento para que fuese
vilido, al de las del pais en donde testaba, 6 con arreglo 4
las de este reino de donde era natural?

Ab. Para responder 4 tu pregunta es preciso hacer distin-
cion: es forzoso decirte que hay leyes que tratan de las sos
lemnidades de los testamentos, y leyes que tratan de la sus~
tancia de los testamentos; las que tratan de las solemnidades de
los testamentos, como el cudntos testigos han de tener, si siete
6 cinco; las cualidades de los testigos, como si ha de ser varon
6 hembra &ec., si han de ser rogados, y otros que pertenecen

P

d la solemnidad y mayor seguridad de las wltimas voluntades;
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deben observarse las del reino en donde se hace el testa=
mento; pero las leyes que tratan de la sustancia del testa-
mento, como quiénes puedan 6 no testar, de qué bienes, y
4 quiénes tengan obligacion de instituir, y en qué cantidad,
deben de observarse las del reino de donde es el que testa.

Esc.  ;Con que si un navarro testase en Madrid no tendrd
obligacion 4 dejar sus hijos herederos con arreglo 4 las leyes
de Castilla, y podrd desheredarles con arreglo @ sus fueros y
leyes de Navarra, siempre que el testamento sea hecho con las
solemnidades de testigos que prescriben las leyes de Castilla?

Ab. De modo que si estaba el navarro de paso, y por
acaso en Madrid, no tiene duda que en cuanto 4 la institu-
cion para herederos de los hijos podia atemperarse 4 las leyes
‘de Navarra,

Esc. ;Y sino estaba por acaso, sino que era vecino de
Madrid y natural de Navarra?

Ab. En ese caso atemperarse 4 las leyes de Castilla en un
todo, porque este navarro de naturaleza ya era vecino de
Madrid, y debe estar sujeto 4 las leyes de donde estd avecin-
dado, lo mismo que uno natural de Francia que fuese veci-
no de Madrid, y por consiguiente hubiese conseguido natu-
raleza en el reino.

Esc. ;Con que el testamento siempre debe tener las so=
lemnidades que se requieren en el pueblo donde se hace?

Ab. A no ser que por las leyes del reino otra cosa se man-
de, porque en este caso solo tendra validacion respecto 4 los
bienes existentes en aquel reino donde testa; pero no habiendo
ley en contrario en el reino donde es natural, bastaran las so-
lemnidades del reino en que tests, aunque se requieran mayo-
res por las de su reino. Ahora me ocurre el advertirte de que
hay un convenio entre la corte de Espafia y la de Cerdefia
en orden i 'la de los testamentos espafioles y sardos, que se
mandé observar por Real cédula de 4 de Junio de 1783, que
puedes ver en el oficio de Ayuntamiento en donde estara.

Esc. Veamos qué es codicilo, y qué solemnidades se re-
quicren,
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Ab.  Codicilo es la ultima voluntad menos solemne, por la
que se puede aiiadir 6 quitar de los testamentos anteriormen-
te hechos, sin mudar la institucion de heredero.

Esc. Pero alguna solemnidad requeriria por derecho an-
terior al de esta ley de Toro esa voluntad menos solemne,
que llaman codicilo.

Ab. Se requerian cinco testigos, pero sin ser necesario
que fuesen rogados, ni que {uesen varones, pues bastaba el

ue fuesen mugeres, y lo mismo sucedia por derecho nues-
tro de las Partidas, como puedes ver en la ley 1, tit. 12 de
la Partida 6; y no solo habia la diferencia de los codicilos 4
los testamentos por derecho comun en el nimero y calidad
de testigos, si tambien en que el testamento habia de conte-
ner institucion de heredero, no asi el codicilo.

Esc. Pero si se hiciese una disposicion en que ni hubie-
se la solemnidad que en el testamento, ni la de los codicilos,
Jvaldria?

Ab. No: ni seria testamento, ni seria codicilo.

Esc. ;Y qué diferencia hay de la solemnidad de los co-
dicilos por el derecho comun del que hoy rige en Espaiia?

Ab.  Aqui por nuestro derecho bastan tres testigos y un
Escribano, 6 cinco testigos como en el testamento nuncupa-
tivo, y por derecho comun y de las Partidas se necesitan cin-
co precisamente, interviniese ¢ no Escribano.

Ese. ;Y la solemnidad de los codicilos zn scriptis, segun
nuestra ley, es diversa que la de los testamentos nuncupati»
vos en cuanto al numero de testigos?

A4b. Hay varias opiniones: unos dicen que nuestra ley
de Toro no habla de los codicilos in scriptis; pero yo digo
lo que los de la opinion contraria, y me fundo en que la
ley solo dice que en los codicilos intervenga la misma solem-
nidad que se requicre en el testamento nuncupativo, confor-
me 4 la ley del Ordenamicnto, sin distinguir de codicilo. Y
quod lex non distinguit, nec ncs distinguere debemus ; esto
es, cuando la ley no hace distincion y habla generalmente,
ni nosotros debemos distinguir: ademas que siendo el prin-
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cipal fin de la ley el hablar de los testamentos cerrados 4 los
que prescribe solemnidades diversas de las anteriores, y no
de los nuncupativos, en los que se conforma con la solemni-
dad anteriormente prescripta por la ley del Ordenamiento,
mas bien se puede decir que los codicilos de que habla son
los in scriptis que los muncupativos, porque si quisiera se
entendiese solo de los codicilos nuncupativos Io dijera; pero
como lo que quiso fue comprender 4 unos y a otros codici-
los, dijo generalmente en los codicilos, sin hacer nominacion
de alguno de ecllos. ‘

Esc. Pregunto: y en el supuesto de que en los codicilos,
sean Zn scriplis, sean nuncupativos, se requieren las mismas
solemnidades que en los testamentos nuncupativos, y en estos,
segun vmd. ha dicho, se requiere que sean los testigos veci-
nos del lugar, ;tambien deberin ser vecinos en los codicilos?

Ab. Lo que te aconsejo es que cuando asistas d algun co-
dicilo procures que los testigos sean vecinos para evitar plei=
tos 4 los interesados; pero lo cierto es de que no hay ley que
requiera tal condicion en los codicilos, y por consiguiente se-
ran vilidos, aunque sean los testigos forasteros, porque esta
ley 3 de Toro que vamos esplicando nada ha dicho acerca de
las cualidades de los testigos, y por lo mismo las que antes
de ella se requerian en los testigos del testamento, esas se re-
quieren despues, y las que en los testigos de los codicilos, esas
mismas despues de la ley. Gierto que dice que en los codici-
los intervengan las mismas solemuidades; pero dice de testi=
gos, y habiendo solo hablado del nimero no se debe esten-
der 4 mas: llégase 4 esto que la validacion de las wltimas vo-
luntades es favorable, y cuando constan deben de subsistir, 4
no ser que falten las solemnidades que espresamente se re-
quieren pro forma; espresamente pro forma no hay que diga
6 innove acerca de las cualidades de los testigos de los codi~
cilos, por consiguiente no serd preciso el que sean vecinos.

Ese. ;Con que de ese modo aun hoy despues de esta
ley 3 de Toro podrin ser las mugeres testigos en el codicilo?

Ab. Higote el mismo encargo para evitar pleifos, que
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funca te valgas de mugeres para testigos aun en los codicis
los; pero por la misma razon y razones, que Pt'ledcn ser tes«
tigos los no vecinos, lo pueden ser en los codicilos las muge-
res; afiadiendo el que la testificacion es de genere permissos
rum, Esto es, que todos pueden testificar, y tienen fe sus di-
chos, sino los espresamente prohibidos; y siendo inconcursa
en la jurisprudencia anterior 4 esta ley tercera de que en los
codicilos podian ser testigos las mugeres, no estando por ella
espresamente prohibidas, debe valer su testificacion.

Esc. Con que de ese modo, si en tiempo de verano 4
ton motivo de alguna romeria inmediata no se hallasen hom-
bres en el lugar y si mugeres, y un enfermo que tenia tes-
tado quisiese hacer codicilo, no deberia dejar de hacerlo, y lo
mismo con hombres forasteros si hubiese estos, y no vecinos
del lugar.

Ab. Digote que si debias autorizar el codicilo en ese cas
80 con asistencia de testigos forasteros 6 de mugeres; porque
aunque no evitarias el litigio sucesivo entre los interesados,
no era en culpa tuya, ni habias dado ti culpablemente mo-
tivo, pues no pudiste evitar la disputa, convocando los testis
gos hombres y vecinos, porque no los habia en el lugar.

Esc. Y cuando en el testamento falta alguna solemnidad,
6 por descuido 6 por necesidad, como en el caso propuesto,
que como habia de ser codicilo fuese testamento, y el testa-
dor pusiese la cliusula que llaman codicilar, que si aquel sa
testamento no valiese como tal, valiese del modo que pueda
valer, ;valdria?

Ab. Cuando se quiere hacer un testamento, y falian las
solemnidades de €, aunque se pongan las que se requieren
para codicilo, ni vale como testamento, porque le faltaron las
solemnidades, ni como codicilo, porque no quiso hacer codi-
cilo; pero cuando el testador pone la cliusula codicilar que
has referido, entonces porque es su espresa voluntad de hacer
codicilo, caso de que no valiese su testamento, valdri como
codicilo, y el heredero abintestato tendri obligacion de resti-
tuir la herencia al instituido en el testamento menos solemne

8
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que tuviese la cldusula codicilar, de modo que la institucion
directa se convierte en fideicomisaria; y en este caso el he-
redero abintestato es obligado a restituir la berencia al ins-
tituido en el testamento menos solemne, detrayendo para si
la cuaria parte, que se llama trebelidnica.

Esc.  ;Qué es cuarta trebelianica ?

Ab. Cuando en los testamentos se dejaba la herencia por
fideicomiso, esto es, se instituia @ uno, mandandole restitu-
yese @ otro; como la validacion de este testamento pendia de
la voluntad del heredero fiduciario, a cuya confianza se ha-
bia encargado la restitucion 6 entrega de la herencia, suce=
dia muchas veces que este fiduciario, como solo la herencia
le reportaba trabajo, pues tenia que restituir al fideicomisa-
rio, no queria aceptarla; de lo que resultaban ineficaces las
ultimas voluntades , y el senado-consulto irebeliano mandé
que los herederos fiduciarios tuviesen la cuarta parte de la
herencia y restituyesen las tres, con lo que se evité el que
quedasen tales testamentos sin efecto; pues el interes de la
cuarta parte bastaba para que todos aceptasen las herencias,
y como la concesion de esta cuarta parte fue por el sena=
do-consulto trebeliano, se llamé y llama la cuarta trebelidnica,

Lsc, Sigamos con lo que falte de la esplicacion de esta
ley. ;

Ab. Es bueno que sepas el que los hijos por derecho an-
tiguo de los romanos tenian por legitima, asi como hoy en
Espaiia tienen todos los bienes de los padres, & escepcion del
quinto (de lo que trataremos en su lugar), la cuarta parte,
de modo que en ella debian ser instituidos, y se llamaba la
cuarta legitima. Ya hemos dicho que los herederos abintesta-
to, cuando el testamento tiene algun defecto de solemnidad,
y en €l es puesta la clausula codicilar, tienen obligacion 4 dar
a los instituidos en el testamento menos solemne la herencia
como fideicomisaria, deduciendo la cuarta trebeliinica; y en
el supuesto de que de los hijos era la cuarta legitima (hoy to-
do a escepcion del quinto es legitima), se dudé y pregunta=
ron si puesta la cliusula codicilar en el testamento menos so-
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lemne , en que los estrafios sean instituidos, los hijos que de-
Ben restituirles la herencia deberan retener dos cuartas, esto
es, su legitima y la cuarta trebelidnica, ¢ solo su legitima.

¢ Ese.© ;Y de qué opinion es vmd.?

Ab. Hoy estd ya vecibida por comun opinion, que el he-
redero legitimo, que es gravado @ restituir la herencia 4 estra-
fios, 6 espresamente, ¢ taciltamente, por ser instituido el estra-
fio en testamento menos solemne, ¢ cuando por alguna otra
causa se rompiese el testamento, en cuyo caso la institucion
directa se convierte en fideicomisaria; no pueda sacar dos
cuartas, y si solo una, la que mas le interese: la razonm,
porque la cuarta trebelidnica fue concedida contra la volun-
tad del testador, por evitar el que faltase el testamento por
defecto de adicion en el heredero, si tuviese que entregar y
restituir al fiduciario toda la herencia; y como esa razon y
motivo cesa cuando por el interes de la cuarta legitima tiene
que aceptar, no hay necesidad de darle dos cuartas.

Esc. Con que en nuestra Espaiia el hijo 6 hijos que tenga
que restituir al fideicomisario tacito 6 espreso la herencia, debe-
ra hacerlo del quinto integro, porque no debe sacar trebeli-
mica; y solo del quinto, porque todo lo demas es legitima suya.

Ab.  Asi es lo cierto: teniendo por regla general, que la
disposicion y iltima voluntad de los testadores, que por cua-
lesquiera accidente y falta de solemnidad no pudiese valer di-
rectamente, siempre qne tenga la clivsula codicilar, y la falta
no fuese de las que anulan los codicilos, se oblicua y vale por
fideicomiso ; entendiéndose que el testador grava a los abin-
testato 4 que restituyan 4 los instituidos la parte, cosa 6 co-
sas que les ha mandado, deduciendo solo, si fuesen herede-
ros forzosos, la cuarta legilima, y si no la cuarta trebeliani=
ca: lo mismo si el testamento se rompiese por exheredacion
6 pretericion de algun hijo, 6 si los hijos fuesen instituidos
en partes desiguales con perjuicio de la legitima de alguno;
en cuyos casos, quejindose el ofendido del testamento, se
declarara insubsistente , pero sucederin los hijos abintestato:
todos llevardn sus legitimas, y los instituidos en mayor par-

.
.
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te se entienden mejorados, y los herederos abintestato con
obligacion de restituir por via de mejora todo lo que escede
de sus legitimas, sin sacar mas cuarta que la legitima,

Esc. Eso se entenderd respecto a las instituciones; ;pero
en cuanto 4 las demas mandas y legados?

Ab.  En cuanto i las mandas y legados, aunque el tes-
tamento se anule por el defecto de pretericion del hijo 6 hi-
jos, en el quinto de los bienes, y en el tercio entre los hijos
y nietos, las mandas y legados permanecen vilidos directa-
mente; pues segun nuesira jurisprudencia, y la dltima de
los romanos, el testamento por defecto de exheredacion, 6
pretericion, solo se rompe en cuanto 4 la institucion; lo dee
mas de ¢l, mandas, legados &ec., permanecen vilidos.

Ese. ;Qué es pretericion ?

‘“Ab. Ya entiendes, pues no preguntas, qué es exheredacion,
que es cuando el testador sin causa exhereda al que es here-
dero forzoso, como hijo 6 padre &c., pues pretericion se lla=
ma cuando sin causa no le deshereda espresamente, pero le
exhereda ticitamente, pues no le instituye ni deja su legitima,

Esc. Lo entiendo: sigamos.

Ab. Habiendo ya dicho qué es testamento, cuintas cla-
ses hay de testamentos, qué solemnidades han de tener, qué
es codicilo, y qué solemnidades se requieren en ellos; traia=
remos de c6mo y por qué causa los testamentos hechos con
las solemnidades dichas de testigos &c. se revocan.

Esc. Veamos los modos de revocar los testamentos sow
lemnemente hechos.

Ab.  En primer lugar se revoca el testamento hecho sos
lemnemente por la rotura de su escritura 6 del sello del Es-
cribano, 6 si se cancela, borra ¢ interlinea alguna parte sus-
tancial de ¢l, segun la ley 24, tit. 1 de la Partida 6; pero
con esta diferencia que cuando se rompe la escritura del tes-
tamento se revoca todo el testamento; pero si se cancela 6
interlinea alguna parte, en duda no se revoca todo el testa=
mento, y si solo aquella parte: digo en duda, porque si de
la cancelacion y demas circunstancias se infiere que quiso el
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gestador revocar el testamento, quedard revocado como si la
cancelacion fuese de la institucion, y el testador no manifes-
tase quiere subsistan las demas mandas y legados hechos en
€l; pero es constante de que siendo la cancelacion en parte
menos sustancial del testamento, solo en ella se entiende re=
vocado : se ha de advertir que cuando la interlineacion esta
salvada por el testador ¢ Escribano, antes del signo de éste,
no dafia y vale lo salvado.

Lsc. Supongo que esto se entenderd en el testamento in
§criptis, pero no en el nuncupativo.

Ab. Lo mismo en el in scriplis que en el nuncupative
reducido 4 escritura publica. Lo dicho se ha de entender en
uno y otro testamento, cuando deliberadamente el testador
le rompié 6 cancelé (que siempre se presume); pero si se
probase haber sido por casualidad, no se revoca el testamen-
20: la razon es, porque el que este sea modo de revocarse el
testamento, ¢ la parte de ¢l, es porque de la rotura se in-
fiere la voluntad del testador de que no tenga efecto, y esta
dltima voluntad debe prevalecer a la primera.

Esc. ;Con que de ese modo el testamento legitimamen=
fe hecho se revocard por la voluntad contraria?

Ab.  Sin duda que por la voluntad contraria esplicada
ante el nimero competente de testigos, que se requieren pa-
ra hacer testamento, queda revocado, y se entiende querer
vengan i suceder los herederos abintestato. Duddse segun la
jurisprudencia romana, si el testamento se podia revocar ver-
balmente sin nuevo testamento, porque requiriéndose la mis-
ma solemnidad para destruir un testamento que para consti=
tuirle, y siendo para este prcc1sa la institucion de heredero,
decmn que por la verbal revocacion no se podia destruir el tes-
tamento legitimo; mas hoy por nuestra jurisprudencia, comao
tambien segun la ley 1, tit. de los testamentos, lib. 5 del Orde-
namiento, vale el testamento ordenado con el nimero legiti-
mo de testigos, aunque no baya institucion de heredero; no
tiene duda que la verbal revocacion ante legitimo nimero de
testigos revoca el primer testamento legitimamente hecho.
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Esc. Y digame vmd. si hubiese dos testamentos de la misma
forma y tenor, y rompiese uno 6 le cancelase, ;el otro valdra

Ab.  Si hay dos en su poder, y rompiese el uno, no se
entiende que quiso revocar el testamento: la razon, porque
de dos iguales, rompido el uno solo, se entiende que re-
nuncia un medio de prueba del testamento, pero no le re-
voca, supuesto de que queda escritura en su poder en que
consta su primera voluntad, que pudo haber rasgado, 6 can«
celado en todo 6 en parte, y no lo hizo; pero cuando en
poder de Escribano obra el original, en el del testador la
copia, y esta s¢ halla rasgada 6 cancelada en todo 6 en parte,
opinan con variedad los autores: yo opino que no se revoca
el testamento. La contraria voluntad sin que sea esplicada con
las mismas solemnidades de testigos que fue hecho el testamen-
10, no es bastante para revocar el legitimamente hecho; la
cancelacion de la copia 6 su rotura lo mas que induce es una
presuncion de que quiso revocar el testamento y con muchas
dudas, porque puede haberse roto por algun interesado des-
pues de muerto el testador, 6 antes sin su voluntad : la pre~
suncion no puede obrar mas que la verdad: la verdad de su
verbal revocacion sin la presencia del nimero legitimo de
testigos, no basta revocar el testamento legitimamente he-~
cho, con que menos podrd la presuncion.

Lsc. Ahora me ocurre una fuerte duda, tanto contra lo
que acaba vmd. de decir, como contra el que por solo la ver=
bal revocacion no pierde el testamento primero la fuerza, y es,
que cuando obra en su poder el tinico testamento y le cancela,
se revoca en el todo 6 en la parte; esta cancelacion no hace mas
que tener la presuncion de que quiso el testador no valiese su
primer testamento: con que la presuncion de que el testador
quiso revocar el primer testamento es bastante para su revoca~
cion, y por consiguiente con mas razon la verbal revocacion,

Ab. Amigo, la dificultad confieso es fuerte, para cuya so-
lucion es preciso sepas que las leyes siempre han querido que
las wiltimas voluntades de los hombres tengan efecto, y asi es
lo priacipal que se ha de atender en cuanto 4 validacion de
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los testamentos; pero como la esperiencia ensciie los fraudes
ue los interesados cometian por la codicia de heredar, y
cudn dificultoso era averiguar la voluntad de quien hahia sa-
Jido de esta vida; fue comunmente recibido en todas las na-
ciones cultas, prescribir ciertas y ciertas solemnidades a los
testamentos y ultimas voluntades, para evitar fraudes, en
favor de ellas mismas, y la causa comun; por lo que todos
deben estar sujetos @ ellas, y con ellas solemnizar lo que
quieren valga despues de su muerte: por la misma razon el
que ha hecho testamento solemne, y muda de voluntad, esta
voluntad de que no subsista la primera, como espuesta 4 los
mismos {raudes, necesita de las mismas solemnidades, y asi
la verbal revocacion no es bastante por la necesidad que hay
de solemnizarla, y obligacion que el testador tiene de suje-
tarse 4 esta solemnidad, si quiere que tenga efecto su ultima
voluntad; pero si estas voluntades constan por un modo in-
dubitado, en que no quepa fraude, y sin que haya contra-
venciones 4 las leyes, a las tltimas voluntades se debe estar
por ser su cumplimiento el que apetecen las leyes. En estos
verdaderos supuestos si el primer testamento es cancelado,
no hay duda de que la voluntad del testador es revocarle en
el todo 6 la parte; y no habiendo de probarse esta voluntad
por testigos, no tenemos el caso de que sean necesarias las
solemnidades de ellos; y teniendo clara la voluntad wltima del
testador, & ella se ha de estar. Cuando la voluntad se esplica
verbalmente, si le falté el nimero y solemnidad de testigos,
en derecho no se entiende probada; asi como un conirato
que se disputase, y para Ja pruecha solo se presenta un testigo.
Esc. Pues de ese modo rota 6 cancelada la copia que obra
en poder del testador, aunque obre la escritura original en
poder del Escribano, bastara para revocar el testamento,
Ab.  Oye la diferencia: es cierto que el testador puede
haber querido revocar el testamento por rotura de la copia,
como tambien teniendo dos testamentos de la misma forma
y tenor, por la rotura de uno pudo querer revocarle, y no
haber tenido tiempo para mas; pero esto pudo ser asi 6 no:
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con que no es indubitada la voluntad de revocar el primeroy
pues pudo solo querer renunciarla la mayor prueba, 6 no
querer tener en su poder copia por algun fin particular y,
respeto; y asi como dudosa la ltima voluntad en orden 4 la
revocacion del primer testamento, debe este subsistir; no asi
cuando el mismo original es cancelado, en cuyo caso, ademas
de que al tiempo de la muerte (que es cuando se confirman
los testamentos) en la verdad no hay testamento, sino del
modo que se halla en el original, es clara la iltima voluns
tad del testador de que no valga,

Ese. Quedo convencido. Veamos otro modo de revocarse
el primer testamento legitimamente hecho.

Ab. El testamento primero se revoca por el segundo tams
bien legitimamente hecho, aunque el testamento no tenga
efecto, porque el heredero instituido en el segundo no quiso
aceptar la herencia. La razon es, porque por el testamento
segundo el testador quiso, lo uno que el instituido en el pris
mero no fuese heredero, y lo otro, que lo fuese el instituido
en el segundo; y aunque la voluntad en cuanto 4 esto no ten=
ga efecto por algun accidente, siempre le tiene en cuanto &
que no sea heredero el instituido en el primero; pues aun
en el caso que suceda despues abintestato, porque el insti-
tuido en el segundo no quisiere serlo, sucederd, no por la
voluntad del testador, sino por beneficio de la ley, como si
bubiese muerto sin testamento alguno del testador.

Esc. Digame vmd., ;y si uno hiciese testamento, y por-
que teme que ciertos respetos le podrin obligar 4 hacer otro
en favor de otr'ls personas que las que quiere le sucedan,
dijese en €l: “quiero que este testamento valga, aunque des-
s pues se halle hecho otro posterior, pues este, y no el que
» despues haga, quiero subsista;” por el segundo testamento he-
cho con todas las solemnidades de derecho se revocard este
primero, en que se halla la cliusula derogatoria del segundo?

Ab.  Respondo: que el primero no se revoca por el see
gundo; la razon, porque en las cosas que dependen del 4ni-
mo y voluntad, la protestacion anterior quita las fuerzas y

5
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validacion del hecho siguiente; y asi el primer testamento en
gue haya clivsula derogativa ﬂ(.:l segundo x‘-‘a]dr:’l-; 4 no ser
que en el segundo haya revocacion de la cliusula derogato-
ria, como si dijese en el segundo: *“quiero que valga, ne
»obstante cualquiera clausula derogatoria que haya pucsio
wen el primer testamento;” porque aunque la protestacion
quita la fuerza « | acto siguiente, sc entiende si no mu-
da y se aparta de la primera voluntad; y se entiende apav~
tarse cuando revoca la cliusula derogatoria que puso en el
primero, pues la ley que cualguiera se impone puede ¢l mis-
mo quitar; y en tanto es cierto que puede revocarse el pri-
mer testamento que tenga la cliusula derogatoria del segua-
do, hecha revocacion de dicha cliusula; aunque en el primero
diga que no pueda revocarse por el segundo, aun con espre-
sa revocacion de la cliusula derogatoria, y aun cuando el pri-
mer testamento sea hecho con juramento: la razon es, por-
que la voluntad del hombre en orden a disponer de sus bie-
nes para despues de sus dias es deambulatoria hasta la muera
te; y la dltima es la que debe subsistir: y asi cuanto impida
que se verifique- esta ultima voluntad, y la libertad de testar
hasta la muerte, se dice en el derecho ser contra bonos mores,
por lo que el tal juramento no vale, y si solo tiene efecto
de cliusula derogatoria; como tampoco vale la prohibicion
absoluta que ‘el testador se haya impuesto en su primer tes-
tamento de no poderle revocar.

Ese. ;Y de qué mas modos se revoca el primer testamento?

Ab. Por derecho comun de los romanos se revocaba aun
por el segundo menos solemne, en que hayan sido institui-
dos los herederos abintestato ; pero segun nuestra ley de Toro,
sean entre estraiios 6 entre hijos, los testamentos deben de
tener la misma solemnidad de testigos, y asi faltando esta no
puede subsistir el segundo testamento; pero si la tuviese,
aunque el primero tenga mas nmimero de testigos, v. gr. sie-
te, porque fue /n seriptis, y el segundo nuncupativo solo cinco
testigos, valdra este segundo, y revocara el primero, tanlo
instituidos los derechos abintestato como los estrafios.

9
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Esc.  Digame vmd. si uno principié & hacer testamento
con Il-_'.gilimo nimero de testigos y dispuso algunas cosas,
pero le cogié la muerte antes de concluirle, jvaldra este tes
tamento en lo que el testador habia dispuesto?

Ab.  Cuestion dudosa es: por derecho de los romanos
sin duda que constando que no habia concluido de testar, y
que el testador queria afadir ¢ quitar algo ( pues no cons-
tando evidentemente, y aun en caso de duda, supuesta la
institucion de heredero, se entendia el testamento perfecto
y consumado ) se tenia el testamento por imperfecto ratione
voluntatis, y no valia, aunque fuese entre herederos abintes-
tato, ni en aquellos casos en que valia el testamento menos
solemne; pues aunque se supliese los defectos de solemmidad,
nunca los de voluntad; pero por nuestros derechos, aunque
no hay ley que hable del caso en particular, podia haber al-
gunas diferencias; pero yo sola mna advierto, y es de que
no la hay, como por derecho comun la habia, en haber ins-
titucion de heredero 6 no, supuesto de que sin este requisi-
to, y aun sin valer el testamento, segun la ley del ordena-
miento, que es la 1, del tit. 2. fol. 5, se conservan los lega-
dos y demas mandas contenidas en el testamento,

Esc. En ayunas me he quedado de lo .que vmd. me ha dicho.

Ab.  Vamos despacio: por derecho comun, no habiendo
institucion de heredero, no habia testamento, ni valia lo en
€l dispuesto: con que si antes de la institucion de heredero
moria el testador, por supuesto que nada valia; pero como
en nuestra legislacion se quiere que la voluntad del hombre
esplicada ante los testigos que se requieren por la ley para
la validacion, subsista del modo que pueda, aunque falte ins-
titucion de heredero, ¢ se anule en esta parie el testamento,
sacamos que valdrin los legados y mandas, y el heredero
abintestato tendri obligacion 4 pagarlos; porque aunque el
testamento en el todo no subsista por defecto de esplicacion
de voluniad en orden a herederos, no hay tal defecto en cuan-
to 4 las mandas y legados que espresamente quiso valiesen, y
esta diferencia hay de nuestra legislacion 4 la de los romanos.
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Fse. Pues veamos: jen los casos de que hubiese instituido
heredero 6 herederos, pero se conoce que por lo que ha di-
cho tiene que mudar, afiadir, declarar &c., y antes muere?

Ab. En el caso de haber institucion de heredero, tanto
por derecho de los romanos como por el nuestro si eviden—
temente mo consta que queria el testador quitar 6 afiadir,.
siempre subsiste vilido el testamento, aunque se quede muer-
to, como se sucle decir, con la palabra en la boca.

Esc. ;Y cémo se ha'de saber con evidencia que el tes-
tador tiene que afladir 6 quitar- para que se diga que la
voluntad no esti consumada ? ;

Ab. Por ejemplo: si dijese: dejo por mis herederos 4
Juan y:::, y en este estado muriese, pues aunque es cierto
dejaba heredero @ Juan, no era solo, y si con otros; sin sa-
ber en qué parte; y siendo constante que esta voluntad no
es consumada, pues es de varios herederos, y solo consta
de uno, por consiguiente es imperfecta: este defecto de vo-
luntad consumada anula el testamento, asi por derecho co-
mun, como regio; pero con la diferencia que por derecho
comun en todo, y por el regio solo en cuanto 4 la institu-
cion de herederos por no ser voluntad perfecta, valiendo los
legados y mandas anteriores, acerca de las cuales la volun-
tad del testador esté perfecta y determinada.

Esc. Me parece que lo voy entendiendo; pero quiero
mas ejemplos.

Ab. Supongamos que no solo nombré & Juan, sino tambien
4 Pedro; pero dijo 4 Juan, Pedro y:::, y en este estado mu-
rié, aunque son dos los nombrados, y por lo mismo ya hay
herederos, se conoce que queria nombrar, y iba nombran-
do i@ mas, y no haciéndolo por sobrevenir la muerte, queds
la voluntad imperfecta, y no consumada acerca de herederos.

Esc. Con que solo en la ¥ estaba la diferencia; iy si
hubiese dicho @ Juan y 4 Pedro, valia el testamento ?

Ab.  Conforme: si quedaba la cosa de modo que aun
la voluntad no estaba consumada, lo mismo diriamos; v. gr.
si decia 4 Juan y 4 Pedro Yy @:::, y moria sin decir mas;
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de modo’ que claramente se conocia que iba siguiendo nom=
brando @ mas herederos, v. gr. 4 Juan y 4 I’edro, aN ya:
6 & Juan y Pedro y N. y:::, y en cualesquiera otros casos en
que se conoce evidentemente que iba 4 nombrar mas herede-
ros, 6 que lo que habia diche no era su voluntad completa
Y consumada en aquella parte,

Esc.  ;Con que en los casos en que se conoce que la vo-
Iuntad no estd perfecta, tanto entre los romanos como en Es-
paiia ‘el testamento no vale?

Ab.  Cuidado que en caso de duda vale el testamento: pero
cuando consta que no estaba perfecta y consumada la xoluntad
acerca de lo que principié 4 decir, es cuando no vale; pero
con la diferencia que entre los romanos todo el testamento
faliaba, y en Espaiia, como los legados y mandas pueden sub-
sistir sin institucion de heredero, aunque esta se anule, las

mandas y legados, de cuya voluntad no hay duda, siempre
valdrin, y cl heredero abintestato estard obligado @ cumplirlas.

Zse. Un ejemplo.

4b. Manrdo 4 N. cincuenta doblones para que me enco-
miende @ Dios, y dejo por mis herederos 4 Juan, Pedro y

:, ¥ en este estado muere; la voluntad acerca del legado es
consumada y completa; pere no lo es acerca de los herede-
ros: esta esta siempre imperfecta, y la institucion no vale por
defecto de voluntad consumada; pero como no tenga este de-
fecto respecto 4 querer que el heredero y herederos, scan.
quienes hayan de ser, den al legatario los cincuenta doblo-
nes, no solo los hcredems 1115!;111.11&0@ caso de que se hubigse
completado la voluntad, sino los que por este defecto vengan
abmlusmlo tienen (que pagar el le ado.

Lisc.  Ahora ya lo entiendo; y con eso me parece que sal-
go de otra duda, y era si concluido un testamento nuncupa-
Zivo, que se esté haciendo por escritura publica, antes de leer-
lo al testador muriese.

<Ab. Y qué dirias en esc caso, ;valdria esa escritura de
testamento?

Esc,  Supongo que si.
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Ab.  Pues supones mal: porque en tal eseritura pudicra
por equivocacion contenerse cosa diversa de lo que el testa-
dor habia dicho. El testamento nuncupativo que habia hecho
vale; pero no aquella escritura no leida al testador, y asi ha-
bria que convocar 4 los testigos para de nuevo reducir el tes-
tamento nuncupalivo i piblica escritura, y siempre valdra el
testamento, deponiendo los testigos fue lo contenido en ella
lo mismo que el iestador dijo.

Lsc. Quedo enterado de todo: y ahora pregunto si el es-
cribane 6 testigos W otro preguntase al testador si quiere de-
jar 4 N. por heredero, 6 tal y tal cosa de manda 6 legado, y
respondiese que si, ;valdria la tal institucion ¢ legado?

4b. Son los autores de diverso sentir en esta parte: yo
opino con los que dicen que si; me fundo en dos razones:
primera: porque el poder hacer testamento es de género per-
mitido tanto en cuanto al derecho de testar, como cuanto =l
modo de esplicar su voluntad; y asi como 1edo €l que no es-
té prohibido puede testar, no habiendo ley que prohiba tes-
tar de este modo, ni que mande la precision de nombrar el
heredero por su nombre (sino al ciego) valdra siempre, no
solo el legado 6 manda, sino tambien la institucion de here-
dero en la forma que contiene tu pregunta: segunda: que si
no valiera la institucion en esta forma, se seguiria muchas
veces que la malicia de los escribanos pudiera escluir 4 les
herederos que querian instituir los testadores risticos & favor
de sus herederos abintestato, preguntindoles ¢ mandando 4
otros preguntasen si dejaban por herederos 4 aquel 6 4 aque-
llos que conocian 6 sabian querian los testadores instituir, &
que incautos respondiesen que si.

£Lsc, Pregunto: si estando uno haciendo su testamento
antes de instituir heredero perdiese el habla ;podri conti-
nuar por sefias?

Ab.  Si no perdié del todo el habla, sino que hablaba tar-
tamuda y balbucientemente, no bay duda que pudo y puede
continuar; pero si del todo perdis €l habla, por derecho co-
mun de los romanos hay ley espresa; es la ley Discretis, Cod.
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qui testam, fuc. possunt, que dice que no puede testar si no
sabe escribir; pero bien se podian dejar mandas por sefias in-
dubitables: segun nuestra jurisprudencia no tenemos decision
formal en el caso, y los secuaces del derecho de los romanos
han querido que en falta de ley de Espaiia tenga autoridad;
pero yo, que no concedo autoridad legislativa al derecho ro-
mano, digo que no habiendo, como no hay decision en Es-
pafia sobre el particular, esplicada la voluniad del testador
ante legitimo nimero de testigos, tiene todo lo que se requie-
re para su validacion; y no hallo diferencia alguna entre la
institucion de heredero y las mandas 6 legados; porque si es-
tas se pueden dejar por seiias indubitables, lo mismo tenemos
en las herencias; toda la dificultad estara en si las sefias son
indubitables de la voluntad del testador; con que en el supues-
to de que’las haya, pues por ellas se pueden dejar mandas y
legados, ;qué duda tiene de que tambien herencias? ;qué di-
ferencia hay entre responder de que s7, i la pregunta de si
quiere dejar & Juan, v gr. por heredero, a responder con un
signo indubitable de su voluntad, asegurande con la cabeza,
y de modo que los testigos no duden de la voluntad? ;por
qué el legado 6 manda ha de valer, y no la institucion de
herederes? Dirin que porque la ley Discretis lo dice asi, Y,
no hay ley terminante en Espaiia que diga lo contravio; pues
yo digo que vale la institucion, porque no hay ley en Espa-
fia que la prohiba, y la ley Discretis no tiene autoridad algu-
na; ademds que convirtiéndose por derecho de los romanos la
institicion de herederos en fideicomiso, es una mera escrupu-
losidad de aquel derecho el que no se pueda hacer por sefias
la institucion divecta; y nuestras leyes no protejen la mera
escrupulosidad del derecho de los romanos, aunque se confor-
man en muchas cosas con el que esta fundado en sélida razon.

Esc. A la verdad que es una rareza el que no se haya de
poder dejar la herencia directamente, y si por fideicomiso;
que no se han de poder dejar mil, v. gr. con titulo de he-
rencia, y en donacion 6 legado se han de poder dejar veinte
mil por sebales indubitadas de la voluntad.
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Ab. Si entre mosotros las leyes romanas tuviesen autori-

dad, no habia que decir mas que la ley lo mandaba, y aque-
llos fundamentos de la jurisprudencia que hubo para ello;
pero no teniendo enire nosolros, como no tiene auloridad,
y no habiendo ley de Espafia en confirmacion, diremos que
lo mismo se puede dejar por sefiales indubitables la herencia
que los legados y demas mandas.
" Esc. Pregunto: y si el testador hiciese la institucion di-
ciendo: si muriese de esta enfermedad 6 en la guerra nom-
bro 4 N. mi heredero, y no muriese de aquella enfermedad
ni en la guerra, y si pasados afios de otro accidente, habien-
do convalecido de la primera enfermedad, 6 yuelto de la guer-
ra, ;jvaldra el testamento?

Ab. Distingo: 6 se conoce que el testador hizo asi la ins-
titucion, poniendo como condicion la muerte de la enferme-
dad ¢ guerra, 6 no como condicion, sino como causa impul-
siva; de modo que el s/ muriese en la guerra equivalga d por-
que es espuesto que muera en la guerra; en el primer caso,
faltando la condicion no vale el testamento, en el segundo si.

Esc. Pero jeémo se ha de conocer si fue solo como cau-
sa impulsiva para hacer el testamento la enfermedad 6 la guerra
el decir si muriese en ella, ¢ fue como verdadera condicion?

Ab.  De la misma narrativa anterior a la institucion y de
las espresiones del testador con relacion 4 su heredero se po-
drd inferir; y sin duda no debera regularse por condicion si
dejase instituidos 4 los parientes mas cercanos, y :si si dejase
4 un estraiio: en todo caso se tendrda como .condicion si el
testador, sobre la particula s/ muriese en la guerra ¢ de esta
enfermedad, anadiese la esclusiva, y no en ofro caso, en el
que ninguna enunciativa haya de que quiso fuese condicional
la institucion mas que la espresion de la particula s/, se de-
beri entender que la puso como causa impulsiva, y no como
condicion, ,

Lsc.  Con que en suslancia el juez, segun los anteceden-
tes y concomitantes 4 la espresion si muriese en la guerra 6
de enfermedad, juzgard si es 6 no condicional la institucion
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de heredero, y si el testamento muerto el testador de otra
enfermedad, y no en la guerra, deberi subsistir.

Ab. Con efecto, el juez debe juzgar de los antecedentes y
concomitantes 4 la institucion, si es 6 no condicional. ;Tie-
nes mas que preguntar? st no iremos & la ley cuarta,

Lsc. Vamos 4 la ley cuarta,

LEY 1V.

Mandamos que el condenado por delifo d muerte civil 6
natural pueda facer lestamento y codicilos @ otra cualquier,
wltima voluntad, 6 dor poder @ otro que la faga por el, co-
mo si no fuese condenado; el cual condenado y su comisario
puedan disponer de sus bienes, salvo de los que por el tal de-
lito fueren confiscados, 6 se ovieren de confiscar 6 aplicar @
nuestra cdmara 0 d olra persona alguna.

COMENTARIO.

» Ese. No entiendo qué es muerte civil.

Ab.  Para la inteligencia de esta ley conviene sepas antes
que la muerte civil se llamaba entre los romanos capilis di-
minutio, que era la mudanza del primer estado con pérdida
6 diminucion; se dividird en maexima, que era aquella por la
que se perdia la libertad, pasando de estado de libre al de
siervo, esta siempre se ha comparado a la muerte natural:
media, que era aquella, por la que se pasaba de ser ciudadano
romano i no serlo, y perder los derechos de tal, como el que
por delito era deportado; hoy el condenado a las minas del azo-
gue, & galeras &e. Este tambien en algun modo se compara-
ba 4 la muerte, y se decia siervo de la pena: Y capitis dimi-
nutio minima se decia cuando de una familia se pasaba a otra,
como cuando uno era :ldoplmho por hijo de alguno, pues per-
dia 6 salia de la primer familia; de modo que por la capilis
diminutio maxima se perdia la familia, la ciudad y libertad:
por la media se perdia la familia y la ciudad; y por la mi-



X 1A LEY 1V. 73
néma , solo la familia; la capitis diminutio minima no se com-
paraba de modo alguno & la muerte, aunque respecto de la fa-
milia, y sus antiguos derechos, moria. Las dos primeras eran
comparadas 4 la muerte, y se llamaban muertes civiles,

Ese, Lo entiendo.

‘Ab. Como por las dos capilis diminutiones se hiciesen
siervos de la pena y se regulasen muertos civilmente, no po-
dian los capite minutos testar, y lo mismo sucedia con los
‘que por delito eran condenados 4 muerte natural.

Ese, Lo entiendo.

Ab. Hemos de suponer que en nuestra legislacion no hay
delito por el que se condene d uno 4 la servidumbre, 6 capi-
tis diminutio maxima; pero si 4 la muerte natural, y 4 la
capitis diminulio media, como es deportacion & una isla, mi-
nas, galeras &c., que son las penas que se decian daban muer-
te civil, y quedaba el condenado hecho siervo de la pena. En
estos supuestos, y queriendo nuestra ley cuarta corregir cuan-
to 4 la facultad de testar el derecho comun, manda que pue-
dan testar como todos los demas ciudadanos los que por deli-
“tos sean condenados 4 muerte natural ¢ civil; de modo que
quedan habiles para disponer de sus bienes por testamento 6
codicilo, por si, 6 dando poder 4 otros para que los hagan
por ellos; solo se les prohibe la disposicion de aquellos bienes
que por el tal delito se confiscan, ya con aplicacion 4 la ci-~
mara, ya con aplicacion 4 otra cualquiera parte,

Ese. ;Con que un condenado a la horca puede testar?

Ab.  Cierto que puede testar aunque se le confisquen
;:lus gienes, bien que no podra disponer de los bienes con-

scados, "

_Esc.  Pues si no puede disponer de los bienes, ji qué
viene el que pueda testar?

A4b.  Ya creo que hemos dicho que el que no tiene bie-
nes puede testar, y los efectos de esta testamentifaction, co-
mo el que pueda dar sustituto 4 su hijo, y nombrarle cura-
dor &c,

Esc. Ya me acuerdo que la festamentifaction tiene mas

10
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efectos que el dar los bienes presentes, 6 que el testador po-
sce; y pregunto: ;el condenado & muerte civil 6 natural tie=
ue solo la Zestamentifaction activa, esto es, el poder testar, 6
tiene tambien la pasiva de poder ser instituido heredero?

Ab.  Varian los autores: es cierto que la ley no habla es-
presamente de la Zestamentifaction pasiva; pero esto no obs=
tante opinan que la tiene: lo uno, porque el no tenerla antes
es porque se consideraba siervo de la pena, y por lo misma
sin los derechos de ciudadano, y hoy por nuestra ley dindole
la facultad de testar se le da derecho de ciudadano: lo otro,
porque las disposiciones de derecho, que hablan en unos casos
son estensivas @ los demas equivalentes, y adonde hay mayor
razon para ello, y la Zestamentifaction activa siempre ha pe«
dido mas requisitos que la pasiva; y asi ni el hijo de familias,
ni el menor, ni otros han podido testar, y si ser instituidos
herederos; con que concediendo nuestra ley a los condenados
4 muerte civil y natural lo que es mas, cual es el poder ha-
cer testamento, sin duda que con mayor razon el poder su-
-ceder, y ser instituidos en los de otros. Esta es mi opinion
‘con los autores que la siguen ; mas td podris seguir la que
mejor te acomode, y vamos 4 la ley siguiente,

LEY Y.

El hijo 6 hija, que estd en poder de su padre, seyendo
de edad legitima para hacer testamento, pueda hacer testa-
menio como si estuviese fuera de su poder.

COMENTARIO.

Ab. El hijo de familia, por derecho comun de los roma-
-nos, por el hecho de ser hijo de familias, aunque fuese ma-
yor, no podia testar; mas nuestra ley correcioria del dere-
~cho comun le concede el poder testar, como si fuese padre
de familias, siempre que por razon de la edad no tenga im-
-pedimento; es decir, que por hijo de familias no tiene im-
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pedimento, y st le tendrd por menor, si siendo varon no
llega 4 los catorce afios, y hembra 4 los doce.

Esc. ;Y por qué razon los romanos prohibian 4 los hi-
jos de familias el testar?

Ab. Era un requisito entre ellos para poder testar el que
el testador fuera padre de familias, esto es, que no estuviese
en potestad agena: y la razon sin duda seria el que como en
los principios los romanos dieron 4 los padres una tan am-
plia potestad sobre los hijos, que llegé hasta el derecho de
vida, y tanto estos como los siervos, cuanto adquirian era
con pleno derecho para los padres y sefiores, no pudiendo
tener bienes el que estaba en agena potestad , quisieron el
requisito preciso, para que el ciudadano pudiese testar, que
fuese padre de familias, y no sujeto 4 agena potestad.

Esc,' Pero qué ;entre los romanos los hijos de familias
no podian tener bienecs?

Ab.  En los principios, y cuando el padre tenia derecho en
la vida de los hijos, ningunos bienes podian tener ni adquirir;
y aunque despues fue coartindose la potestad paternal, y con-
cediendo 4 los hijos, ya la propiedad, ya el usufructo de al-
gunos bienes, siempre se sostuvo el requisito para poder tes-
tar, de que el testador habia de ser padre de familias; por lo
que aunque en los bienes castrenses y cuasi castrenses se les
concedié el poder testar fue en el concepto de padres de fa-
milias, pues en ellos, asi como se les concedié el dominio, se
les gradué como padres de familias; siendo en todos tiempos
entre los romanos verdadera esta proposicion : el hijo de fa-
milias en concepto de tal no puede testar.

Esc. Ya sé que el tener 6 no tener bienes no hace al
caso para poder 6 no testar, y asi el que el hijo de familias
no . tuviese bienes no me parecia suficiente causa para impe-
dirle la Zestamentifaction.

Ab. La razon no era precisamente porque no tenia bie-
nes, pues aun teniéndolos despues no pudo testar, sino que
la falta de libre voluntad , y el estar sujeto 4 la del padre,
se crey6 justo motivo para impedirle el testar, como cosa re-

-
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servada 4 los que eran en todo de su derecho, ¢ duefios li-
bres de si y sus bienes.

Esc. ;Y qué bienes son los que con el tiempo tuvieron,
6 pudieron tener los hijos?

Ab.  En el tiempo ltimo de Ia jurisprudencia romana, y
hoy, los hienes que los hijos adquieren se reducen 4 cuatro
clases : unos se llaman profecticios, otros adventicios, otros
castrenses, y otros cuasi castrenses. Bienes profecticios son los
que el hijo adquiere con los del padre, 6 por respeto del pa-
dre; adventicios son los que adquiere de su madre, parientes
de su madre, 6 de su industria; castrenses los que adquiere en
la guerra; cuasi castrenses los que adquiere en la milicia togada.

Ese. ;Y qué bienes de estos se adquieren para el padre,
y cuiles para el hijo?

Ab. Los bienes profecticios se adquicren para el padre
en propiedad y usufruto; los adventicios en propiedad para
el hijo, pero el usufruto para el padre; y los castrenses y
cuasi en propiedad y usufruto para el hijo.

Ese. ;Y por derecho comun de los romanos ¢l hijo de
ningunos bienes podia testar? ;

Ab. Como hijo de familias nunca pudo testar; y si puao
testar de los bienes castrenses, y cuasi, fue porque se les con-
sideraba tanto para su adquisicion como disposicion ltima
por padres de familias, y con los privilegios de tales; y asi
de los adventicios, cuya propiedad adquiria el hijo, como no
se le dieron privilegios de padre de familias, nunca pudo tes-
tar, Lo que ha hecho nuestra ley 5 es dar facultad al hijo de
familias para que pueda testar, lo mismo que si estuviere
fuera de la patria potestad, corrigiendo en esto el derecho
eomun de los romanos.

Esc.  Tengo entendida la ley, y no me ocurre que pree
guntar: vamos 4 la ley seis.

LEY VL

Los ascendientes legitimos por su orden, y linea derecha,
Sucedan ex testamento et abintestato & sus descendienles, y
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le sean legitimos herederos, como lo son los descendientes @
ellos, en todos sus bienes, de cualquier calidad que sean , en
caso que los dichos descendientes no tengan hijos descendien~
tes legitimos, 6 que hayan derecho de les heredar ; pero bien
permitimos , que no embargante que tengan los dichos ascen-
dientes, que en la tercia parte de sus bienes puedan disponer
los dichos descendientes en su vida, 6 hacer cualquier ultima
voluntad por su alma, 6 en olra cosa cual quisieren: lo eugl
mandamos que se guarde, salvo en las ciudades, villas y
lugares , do segun el fuero de la tierra se acostumbran tor-
nar sus bienes al tronco, 0 la raiz d la rais.

COMENTARIO.

#Ab. En esta ley se trata de las sucesiones de los ascendien-
tes, y para su verdadera inteligencia conviene sepas que los
jurisconsultos en las sucesiones abintestato hacen tres lineas:
linea de descendientes, linea de ascendientes, y linea de cola-
terales; linea de descendientes la constituyen los que por li-
nea recta descienden de los testadores, como hijos, nietos, y
delmas usque in infinitum; es decir, que si se diera el caso de
que uno viviera novecientos afios como Matusalen, los descen-
dientes mas remotos, aunque distaran veinte ¢ treinta grados,
serian preferidos por su orden y grado a las lineas de ascen-
dientes y colaterales, aunque estuviesen estos en primer grado.
~ Esc. ;Con que la linea de descendientes es la preferida
4 las demas? ( ;

4b.  Si, y siempre por todos derechos lo ha sido, y en
el interin que haya alguno de ella no entra 4 la sucesion
otra linea. Antiguamente habia diferencia de los hijos eman-
cipados 4 los que estaban en la potestad para suceder al pa-
dre 6 4 la madre; mas hoy no hay diferencia de hijos y des-
cendientes emancipados 4 los que estin en la potestad, ni en
que se trate de sucesion de padre 6 de madre ; de modo
que los hijos legitimos, sean en la potestad 6 no, y demas
d'a:sc:endiemcs in infinitum por su orden y grado, son prefe-
ridos 4 los ascendientes y colaterales, sin que pueda entrar
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ninguna de estas 1ineas hasta que falten todos los de la dess
cendencia; y en tanto es preferida esta linea, que si un hi-
jo 6 descendiente legitimo entrase en religion, muerto su
padre abintestato, el monasterio era preferido al padre del
difunto: esto fue por derecho comun, y aun en el derecho
nuestro de las Partidas; pero segun nuestras leyes del Fuero
habia notable diferencia, lo que ha dado motivo en estos
tiempos 4 la Real pragmatica del afio de 92 sobre las suce=
siones abintestato de los religiosos y sus monasterios, en la
que se manda no sucedan los religiosos ni sus monasterios en
su representacion abintestato 4 los parientes de los profesos,

Esc. Quisiera saber esa Real pragmatica.

Ab. Ahi la tienes, y 4 la letra dice asi: “Don Cirlos por
»la gracia de Dios, Rey de Castilla, de Leon &c. Al Sere-
»nisimo Principe Don Fernando, mi muy caro y amado hi-
=jo, 4 los Infantes, Prelados, Duques, Marqueses, Condes,
» Ricoshombres , Priores, Comendadores de las Ordenes, y
» Subcomendadores, Alcaides de los Castillos, Casas-fuertes
»y llanas, y 4 los de mi Consejo, Presidente y Oidores de
»las mis Audiencias, Alcaldes , Alguaciles de la mi Casa
»y Corte y Chancillerias, y 4 todos los Corregidores, Asis=
»tente , Gobernadores, Alcaldes mayores y Ordinarios, y
»otros cualesquiera Jueces y Justicias de estos mis Rei=
»nos, asi de Realengo, como de Sefiorio, Abadengo y
»Ordenes, de cualesquier estado, condicion, calidad y pree-
» minencias que sean, tanto 4 los que ahora son, como &
»los que serdn de aqui adelante, y 4 cada uno y cualquiera
»de vos, sabed: Que en 12 de Agosto de 1787 se remitié
»al Consejo de orden de mi augusto Padre y Sefior (que de
»Dios goce) para que le consultase lo que se le ofreciere, y
» pareciere, un memorial de Don Francisco Javier Gomez
» Toston, vecino del lugar de la Puebla Nueva, solicitando,
»se-mandase llevar 4 efecto la wltima disposicion de José Do-
»minguez del Valle su primo, en cuanto 4 la fundacion de
»un vinculo 4 su favor, sin embargo de las sentencias de
wvista y revista pronunciadas por mi Real Chancilleria de
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» Valladolid, por las que declard tocar y corrcs‘pondfr los l)_icnes
»y herencia abintestato del José ann_mgucz 4. Dofia Mi“‘_“‘ de
»la Paz Dominguez del Valle, religiosa en el monasterio de
»San Benito, orden del Cister, de la villa de Talavera. (;.11m—
»pliendo el mi Consejo con lo que se le previno, precc.(hdo el
sinforme de aquel tribunal, con copia del memorial ajustado
»del pleito que se referia, y lo que en razon de todo espuso el
»mi fiscal, manifesté su parecer en consulta de 11 de agosto
»de 1788. Y por real resolucion d ella se dignd mandar mi
» glorioso Padre , entre. otras cosas, que mediante 4 que la
»resolucion de este espediente podia causar regla para decla-
srar si los regulares profesos conviene que sucedan 6 no 4
»sus parientes abintestato, no siendo ellos capaces por sus
» sersonas, y faltando 4 los conventos la calidad de parientes,
» queria que el Consejo pleno con audiencia de los fiscales, y
» del procurador general del reino, viese y examinase este ne-
» gocio y sus consecuencias, y consultase lo que se le ofrecie-
»re y pareciere, proponiendo la ley decretoria ¢ declaratoria
»que conviniese establecer. A este fin acords el mi Consejo se
» reuniesen todos los espedientes que existian en él, reclaman-
»do los parientes las herencias de los religiosos que las habian
»renunciado 4 sus monasterios 6 conventos, como asi se hi-
»z0; y con esta instruccion pasé al procurador general del
»reino y 4 mis tres fiscales, que respectivamente espusieron
»cuanto creyeron conveniente, y lo mismo ejecuté el mi Con-
»sejo en consulta de 45 de julio del afio préximo pasado,
» manifestando el origen de los regulares ceiiido 4 la. sustan-
»cia y al intento, lo dispuesto en las leyes de Partida, Fue-~
»ro-Juzgo y Autos acordados, lo determinado en: los conci-
»l‘ios acerca de las herencias' de los' religiosos, y la sucesion
»4 ‘sus m0naster.io§; y con  atencion 4 todo me propuso el
»dictimen que estimé correspondiente. Enterado yo de los
»fundan?eutos de esta consulta, por mi real resolucion 4 ella
» he t.emdo por bien. espedir esta mi carta Y pragmaitica-
» sancion en fuerza de ley , que quiero tenga el mismo vigor
»que si fuese promulgada en Cortes: por la cual prohibo que
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»los religiosos profesos de ambos sexos sucedan 4 sus parien-
»les abmleslmo por ser tan opuesto 4 su absoluta incapacidad
» personal, .como repugnanite a su solémne profesion, efi que
»renuncian al mundo)y todos los derechos temporales, dedi-
» cdndose solo @ Dios desde el instante que hacen los: tres so-
»lemnes ¢ indispensables votos sagrados de sus institutos, que-
» dando por consecuencia sin accion los conventos 4 los bienes
pde los pmentes de sus, individuos con titulo de representa-
»cion ni otro concepto; &, 1gua]mente prohibo 4 los triliu~
snales y justicias de estos mis reinos, que sobre este asunto
»admitan, ni permitan admitir demandas, ni contestacion
»alguna: pues por el hecho de verificarse la profesion del
»religioso ¢ religiosa les declaro inhabiles 4 pedir ni deducir
»accion alguna sobre los bienes de sus parientes que mueran
»abintestalo, y'lo mismo 4 sus monasterios ¢ conventos el
»reclamar en su nombre estas herencias, que deben recaer
»en los demas parientes capaces de dquirirlas, y 4 quienes
» por derecho corresponda, Y para ‘que lo contenido en esta
»mi pragmatica-sancion lenga-su pleno y debido cumplimien-
»f0, mando 4 los del mi Consejo, Presidente y Oidores de
»mis audiencias y chancillerias, y 4 los demas jueces y justicias
»de estos mis reinos, vean lo dispuesto en ella, y lo guarden
»y cumplan, y hagan guardar y cumplir, sin contravenirlo
» Nl permilir se contravenga en manera alguna, sin embar-
»go de cualesquiera leyes, ordenanzas, estilo 6 costumbre en
» contrario; pues en cuanto 4 esto lo' derogo y doy por nin-
»guno, y quiero se esté y pase inviolablemente por lo que
»aqui va dispuesto, precediendo publicarse en Madrid y en
»las demas ciudades, villas y lugares de estos mis reinos en
»la forma acostumbrada: que asi es mi voluntad, y que al
» traslado impreso de esta mi pragmaitica, firmado de: Don
» Pedro Escolano de Arrieta, mi secretario, escribano de Ci-
»mara mas antiguo y de gobierno del mi Consejo, se le dé”
»la misma {¢ y crédito que 4 su original. Dada en Madrid 4 seis
»de julio de mil setecientos noventa y dos.=YO EL REY.”
Ese. ;Y quiénes constituyen la linea de ascendientes?
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Ab. Linea de ascendiente la constituyen los de quien

r linea derecha desciende el testador, como padre, abue-
lo &c., la sucesion ex Zestamento y abinlestalo; de esla linea
es la materia de nuestra ley 6.

Esc. ¢Y linea de colaterales cudl es?

Ab, Linea de colaterales (de que no trataremos en esta
ley y si en las siguientes) la constituyen los parientes del
testador, que ni descienden de ¢él, ni él desciende de ellos;

ero ellos y ¢l descienden de un mismo tronco 6 ascendiente:
llimanse colaterales, porque ni estan por linea recta bajo de
€l descendiendo, ni sobre ¢l ascendiendo, y si estan 4 su
lado como compafieros que descienden de tronco comun; y
esta linea es la iltima de las tres en la sucesion abintestato.
Esc. Pues una vez que no hemos de tratar de la linea de los
colaterales hasta que lleguemos 4 otras leyes, vamos 4 tratar de
la linea de los ascendientes, que es la materia de esta ley sesta.

Ab. El asunto de esta ley es el tratar del modo cémo
suceden los padres y demas ascendientes 4 sus hijos y des-
cendientes legitimos, para lo que convendrd sepas que anti-
guamente entre los romanos los padres no sucedian & sus
hijos que tenian en su potestad por derecho hereditario, si-
no que el padre entraba ocupando los bienes por derecho de
peculio, y esto no solo era en el peculio ¢ bienes profecti-
cios, si tambien en el peculio adventicio, castrense, y casi
castrense, no obstante que los hijos tenian de uno el usu-
fruto, y de otro el pleno dominio.

Esc. ;Y qué mas da el que el padre sucediese como he«
redero 6 por derecho de peculio?

Ab.  Era mucha la diferencia, pues en tiempo que el pa-
dre sucedia en los bienes del hijo que estaba en su potestad por
derecho de peculio, era solo el sucesor, y escluia 4 la madre;
pero por derecho mas moderado de los romanos el padre suce-
dia al hijo por derecho hereditario, y asi sucede con la ma=
dre, y despues de los hijos descendientes, lo que no sucedia
cuando ocupaba el padre los bienes por derecho de peculio.

Esc.  ;Con que el que los padres sucedan & los hijos

11
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por derecho hereditario y en defecto de descendientes legi-
timos, ya antes de nuestra ley de Toro estaba establecido en
el derecho comun de los romanos?

Ab.  Si, ya por derecho de los romanos dejaron de suce-
der los padres 4 los hijos por derecho de peculio en los bie«
nes en que los hijos tenian el dominio 6 propiedad; y no so-
lo fueron admitidas las madres con los padres 4 la sucesion
de los hijos, si que tambien en defecto de la madre 6 padre
el hermano de padre y madre del difunto sucedia por parte
igual con su padre 6 madre al difunto hermano.

Ese. Y hoy por nuestra ley de Toro ;no sucederin los
hermanos con el padre 6 la madre?

Ab. Hoy en nuestra legislacion en defecto de hijos le~
gitimos suceden igualmente el .padre que la madre, sin que
entre colateral a]cruno aunque sea hermano, smmprc que
haya padres, abuc!os 6 ascendientes en linea recta, ni pue-
de entrar la linea colateral 4 suceder, sino en defecto de las
dos lineas de descendencia y ascendencia.

Esc. Digame vmd. ;y se da representacion en la linea
de los ascendientes, esto es, si el difunto tuviese abuelo
paterno y madre, sucederé en la mitad el abuelo paterno
representando al padre, 6 solo la madre?

Ab. En la linea de los ascendientes no hay representa=
cion; y asi solo la madre 6 padre vivos suceden, escluyendo
4 los abuelos que son de grado mas remoto.

Esc. Con que no habiendo representacion, ;si concurren tres
abuelos en igual grado, heredan por iguales partes todos tres?,

Ab.  No obstante de que no se dé representacion entre
los ascendientes, y que el que es de grado mas cercano esclu-
ya @ todos los otros de grado mas remoto, cuando concur-
ren muchos ascendientes, v. gr. los tres abuelos de igual grado
d heredar al nieto, no se debe dividir la herencia por igua-
les partes, sino que el un abuelo de una linea sucederi en la
mitad, y los dos de la otra en la otra mitad, sucediendo in
stirpem et non in capila, que dicen los jurisconsultos. Estd
terminante la ley 4, vers. 13 de la Partida 6 en el caso.



£ A 1EY VL 83

Fse. Pues no tenemos que replicar habiendo ley terminante;
y pregunto: una vez que los abuelos suceden al nieto in stirpem
segun la citada ley, y no in capita, jcada estirpe llevard los
bienes que sean adquiridos de ella, v. gr. los abuelos paternos
lo que el nieto adquirié de su padre, y los maternos de su
madre ?

Ab. No asi: los ascendientes suceden igualmente sin dis=
tincion ni diferencia en los bienes adquiridos por una y otra
linea, y hoy no deja duda nuestra ley de Toro, en que solo
quiere haya esta diferencia en las villas y lugares, en donde
segun el fuero de la tierra se acostumbre tornar los bienes
al tronco de donde vinieron; con que en donde no haya tal
costumbre y fuero de la tierra, lo contrario se ha de decir,
esto es, que suceden los ascendientes d los descendientes,
igualmente y sin distincion ni diferencia en que los bienes
se hayan adquirido del padre ¢ de la madre.

Esc. Digame vmd., ;y quiénes son los otros que dice la
ley que tengan derecho de los heredar?

Ab.  El hijo natural legitimado por rescripto del princi-
pe 6 por el siguiente matrimonio tiene derecho de heredar
4 su padre con preferencia 4 los ascendientes, y no el hijo
ilegitimo si no es legitimado; pero & la madre aun los na-
turales no legitimados tienen derecho de heredarlas con pre-
ferencia 4 los ascendientes. \

Ese. ;Y podri darse el caso en que haya otros que sin
ser descendientes del difunto sean preferidos en la sucesion
a los ascendientes?

Ab.  Por derecho comun de los romanos el sustituto pu-
pilar era preferido 4 la madre y abuelos.

Lsc. No lo entiendo, péngame ymd. algun caso.

Ab. Cuando el padre deja hijos pupilos, esto es, me-
nores de catorce afios el varon, y de doce la hembra, co-
mo en esta edad si muriese no pueden testar, puede ha-
cer por ellos testamento, dejandoles nombrado heredero pa-
ra el caso de que mueran en la edad pupilar, lo que se lla-
ma  sustitucion, porque el heredero sustituto lo es del pa=~

|
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dre testador y del h”o, caso de que muera en la edad pu-
pilar; pues en caso de que el padre haya dejado un sus-
tituto estraiio 4 su hijo pupilo, este sustituto entre los roma-
nos era de mejor derecho que la madre del pupilo y los de-
mas ascendientes: porque como el testamento era del padre,
ni la madre, muger del testador, ni sus ascendicntes tenian
derecho @ quejarse del testamento, ni habia accion alguna para
romperle, en el caso de que muriese ¢l hijo en la edad pupilar,

Ese, Eso era por el derecho comun e los romanos; pero
hoy en nuestra Espafia jserdn preferidos los sustitutos pupi-
lares 4 la madre?

Ab.  No me hace fuerza la opinion de los autores que di-
cen que es preferido el sustituto pupilar: venero su autori-
dad en otras cosas; pero tratando de dar autoridad 4 las le-
yes romanas, no puedo convenir con su opinion: ellos no se
han avergonzado de decidir, aun despues de nuestras leyes de
Toro, que tan espresamente le niega la autoridad con arre-
glo al derecho romano; con que no serd estrafio que creyéns
doles tan apasionados a las leyes romanas, 4 las que tan sin
razon dan autoridad, se les gradie de apasionados en los pun-
tos y opiniones que no tienen otro fundamento que la auto-
ridad de la ley romana, y las cavilaciones y escrupulosidades
en que a veces la fundaban los romanos.

Ese. ;Y en qué esta la cavilosidad de derecho en el ro-
mano en el punto de la duda propuesta?

Ab.  Ya los romanos, hechos cargo de la razon que habia
para que la madre sucediese al hijo, la concedieron la queja
de testamento inoficioso contra €l, en que el hijo la preterie-
se 6 desheredase sin causa, y como el padre era admitido a
la sucesion abintestato del hijo; y no obstante la negaron la
queja del testamento inoficioso cuando el padre testaba por
el hijo pupilo; ;pues no es una escrupulosidad que 4 la ma=
dre se haya concedido la herencia abintestato, y contra el tes
tamento del hijo, y se dé faculiad al padre para que haciendo
testamento por el hijo la escluya? Entiendo muy bien la ra=
zon de derecho que habia para ello; pero era solo de mero de-
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pecho civil, y no verdadera y sélida razon: estd muy bien que

asase asi entre los romanos, que quisicron seguir la escru-
pu]osidad de su derecho; pero entre nosotros estando aquellas
leyes destituidas de toda autoridad, ;qué razon habra para se-
guir aquel derecho? Nuestra ley sesta de Toro, que, digamos-
lo asi, aborrecia el derecho romano por romano, ;cémo ha
de querer por la espresion ¢ ofros que hayan derecho de he-
redarles preferiv al sustituto pupilar & la madre y demas as-
cendientes, si acaba de decir, @ no ser que tenga hijos 6 des-
cendientes legitimos? y sigue 6 olros: ;jqué duda tiene que es-
tos otros son hijos 6 descendientes, que aunque no legitimos
tienen derecho de heredar d sus padres, cuales son los legiti-
mados, y otros que segun nuestra jurisprudencia, aunque no
sean hijos ni descendientes legitimos ni legitimados son pre-
feridos en la sucesion de algunos bienes 6 parte de ellos?

Esc. Péngame vind. un egemplo, c¢dmo otros que no
sean hijos ni descendientes legitimos, ni legitimados, pueden
por nuestra jurisprudencia tener derecho de heredarles.

Ab. Un poseedor de un vinculo 6 mayorazgo muere sin
hijos: tiene hermano, y tiene madre 6 padre, que no son llama-
dos 4 la sucesion de mayorazgo: este hermano por nuestra ju-
risprudencia es preferido en la sucesion de los bienes amayo-
razgados al padre y 4 la madre, y tiene derecho forzoso de
suceder 4 su hermano en el vinculo; y asi nuestra ley sesta,.
tratando de la sucesion de los ascendientes, dice que sucedan
d sus descendientes en caso de que estos no tengan otros con
derecho por nuestras leyes de heredarles: en fin, llamales e
Zestamento y abintestalo, siempre que no haya otros herederos
forzosos, segun lo dispuesto en nuestras leyes: lo que menos.
se acordé la ley fue de los sustitutos pupilares, quienes solo
en la opinion de los que han dado autoridad Jde leyes 4 las
de los romanos, han tenido entrada 4 la sucesion del pupilo
en perjuicio de la madre y ascendientes,

Esc. Yo me inclino 4 la opinion de vind., 4 no ser que
hubiese una ley de Espafia que espresamente les diese dere-
cho d suceder con preferencia 4 los ascendientes, porque &
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la verdad To que uno no puede hacer por sf, tampoco lo
puede hacer por otro: el hijo no puede escluir & la madre;
con que el padre cuando testa por el hijo pupilo, ;por qué ha
de poder escluir 4 la madre ni demas ascendientes? Y en sus-
tancia no venia 4 ser mas que dar facultades al padre para que
privase 4 la madre y ascendientes de un derecho forzoso que
tenian 4 la herencia del descendiente en testamento y abintes-
tato; y asi sigo la opinion de que el padre teniendo el hijo pupi-
lo madre 6 ascendiente no puede darle sustituto 4 un estrafio.

Ab. T4 padeces equivocacion: no es lo mismo de que no
suceda en perjuicio de la madre y ascendientes, 4 que no
pueda ddrseles: el padre se le puede dar, lo primero porque
puede la madre 6 ascendientes morir antes de que el pupilo
salga de la edad pupilar, y en este caso sucede en todo el
sustituto al pupilo: lo segundo, porque el hijo por nuestra
ley de Toro puede disponer de la tercera parte 4 favor de es-
trafios; con que el padre testando por el hijo, si muriese en
la edad pupilar, podrd tambien disponer libremente de la ter-
cera parte, pues la madre y ascendientes solo son herederos
forzosos en testamento en las dos terceras partes.

Esc.  Me doy por convencido, porque la madre y ascen-
dientes solo podran pedir su legitima, que son las dos partes.

Ab.  Asi es lo cierto, como el que segun la razon y espi-
ritu de nuestras leyes el padre no puede privar 4 la madre
y ascendientes de la legitima parte de su difunto pupﬂo des-
cendiente que muera en la pupilar edad.

Esc.  Pregunto: supuesto que el padre y la madre suce-
den igualmente 4 sus hijos abintestato, ;si estos estuviesen en
su potestad, ¢Smo le sucederin en los bienes adventicios?

Ab.  Por derecho comun el padre aun muerto el hijo de
familias queda duefio del usufruto de' los bienes adyenticios,
y asi la sucesion era por iguales partes entre padre y madre
en cuanto 4 la propiedad, pero no en cuanto al usufruto:
en la sucesion en testamento no tenemos cuestion, supuesto
de que el hijo de familias no podia testar si no de los bie-
nes castrenses y cuasi castrenses.



£ LA TEY VL 87

Esc. 'Y hoy que por la ley quinta de Toro el hijo de fa-
milias, siendo de edad legitima, puede testar lo mismo que si
estuviese fuera de la potestad, y que segun la ley sesta que
ymd, me va esplicando, los ascendientes por su orden y linea
suceden abintestato 4 sus descendientes en todos sus bienes
de cualquiera calidad que sean, dindoles facultad de disponer
de la tercera parte & favor de su alma 6 de estrafios, pre-
gunto: jen los bienes adventicios del hijo de familias se res
servard el padre el usufruto, ¢ sucederan en €l la madre por
mitad abintestato; y en testamento el nombrado estrafio en
la tercera parte, y la madre en la mitad de las otras dos?

Ab. Soy de opinion que scgun nuestra jurisprudencia el pa-
dre no debe reservarse el usufruto, y si la parte que le toque,
lo mismo que la madre 6 el estrafio en propiedad y usufruto.
Voy a fundar mi opinion: hemos de suponer que cuanto digan
las leyes romanas en este particular nada hacen al caso, su=
puesto de que carecen de autoridad en nuestra Espafia, y in-
dubitablemente despues de la publicacion de las leyes de Toro.

Esc. Lo supongo asi, y quiero oir 4 vmd. las razones en
que se funda para escluir al padre del usufruto de los bie-
nes adventicios despues de la muerte del hijo de familias.

Ab. Laley 48 de Toro dice asi: **Mandamos que de aqui
»adelante el hijo ¢ hija casindose y velindose se haya para si
»el usufruto de todos los bienes adventicios, puesto que sea
»vivo su padre; el cual sea obligado 4 se lo ‘restituir, sin le
»quedar parte del usufruto de ellos.”

La ley 47 de Toro dice que el hijo casado y velado sea
habido por emancipado en todas las cosas para siempre: por
derecho comun el padre que emancipaba @ un hijo, por el be-
neficio de la emancipacion se quedaba con la mitad del usu-
fruto de los bienes adventicios; y habiendo dicho en la ley 47,
que el hijo 6 hija casado y velado sea habido por emancipa-
do, y no siendo esta emancipacion por voluntad ni beneficio
del padre, y si por el de la ley; y la siguiente 48 diga que
nada retenga el padre del usufruto de los bienes adventi-
Clos, se viene en claro conocimiento que el usufruto que al
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padre se le concede de los bienes adventicios, es por causa
de la patria potestad, y solo pdr el tiempo que dura, supues-
to que si retenia la mitad del hijo emancipado, era en recom-
pensa del beneficio de la emancipacion, y que nuestra ley 48
de Toro (porque el hijo casado no es emancipado por la volun-
tad del padre) dice espresamente, que ninguna parte del usu«
fruto detenga el padre en los bienes adventicios; de que se in~
fiere que muerto el hijo de familias, como cesé la patria potes-
tad y la obligacion de mantenerle, cesé el usnfruto, y debe
consolidarse con la propiedad, y mas cuando nuestra ley 6 de
Toro espresamente dice, que los ascendientes por su orden y
linea derecha sucedan ex festamento y abintestato i sus des-
cendientes en todos sus bienes de cualquiera calidad que sean;
yo no dudo que la calidad diversa de bienes no solo se ha
de entender de si son muebles ¢ inmuebles, ¢ semovientes,
sino tambien la de si adventicios, castrenses 6 cuasi castrenses.

Esc. Me parece lo mismo que 4 vmd., y que convencen
las razones. -

Ab. Pues no obstante la fuerza de ellas, los que estin
empefiados en dar autoridad entre nosotros 4 las leyes roma-
nas,” porque no dice' la ley de Toro espresamente, que en
los bienes adventicios de los hijos de familias sucedan por su
orden, linea y grado, quieren que segun el derecho roma-=
no haya de quedarse el padre con el usufruto de los bienes
adventicios, y que solo la propiedad se haya de dividir entre
los interesados y llamados 4 la herencia, segun esta ley 6 de
Toro; y no tienen por bastante el que la ley diga: en todos
los bienes de cualquiera calidad que sean.

Esc. Buen empefio de autores que han de dar 4 las le=
yes romanas autoridad entre nosotros, estando tan termi=
nante la ley primera de Toro, que aun caso que antes la
hubiesen tenido se la quitaba, pues no quiere que los jueces
decidan y juzguen por otras leyes que por las del reino.

Ab.  Todo lo dicho en cuanto 4 suceder los ascendien=
tes a los descendientes por su orden y linea abintestato, se
entiende en donde no haya fuero ni costumbre de que los
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bienes de la Iinea paterna se reserven para el padre, y los
de la materna para la. madre , en cuyd caso se ha de estar 4
la costambre segun nuestra ley, y no han de ser ig-unlcs el
padre y la madre en la sucesion de los _!:nlcs bienes, sino que
cada uno ha de llevar los adquiridos de aquella linea; y los
adquiridos, no de la linea paterna ni materna, sino de otra
parte se dividirin por iguales partes.

Esc. Pregunto: ;jy si muriese el descendiente con testa=
mento seri obligado 4 reservar & cada ascendiente los bienes
adquiridos de su linea?

Ab.  Eso segun sea el fuero y costumbre: si el fuero fue-
se solo en el caso de abintestato, podri el descendiente dispo-
ner 'segun esta ley 6 en teStamento; pero si fuese en todo
caso deberd atemperarse el testador 4 la ley del Fuero, y en
donde no la hay 4 la ley 6 de Toro, pues esta quiere sea
preferido el fuero 4 su disposicion general,
© Ese. Pues yo anoche lei en cierto autor que la exencion
de la ley 6 de Toro en las villas y lugares en donde hay
fuero de la tierra que los bienes tornen al tronco, se entien-
de solo en la sucesion abintestato.

Ab. La ley de Toro en la exencion que hace no distin-
gue: quiere que el fuero y costumbre de cada tierra en cuan-
to & volver los bienes al tronco sea preferida a la disposicion
general que ella da para las sucesiones ; con que si el fuere
y costumbre fuese solo en las sucesiones abiniestato, en cllas
se debe observar solamente, y si en las abintestato y de tes-
tamenta igualmente se debe observar el fuero de la tierra.

Esc. No se me ofrecce gne preguntar mas en esta ley;
con que podemos pasar 4 la siguiente.

LEY VIL

El hermano para heredar abintestato ¢ su hermano no
pucda concurrir con los padres 6 ascendientes del difunto,

&2
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COMENTARIO,

Ab.  Por derecho comun de los romanos -y por el de nues-
tras leyes de las Siete Partidas los hermanos del difunto, sién-
dolo de padre y madre, sucedian -abintestato con los ascen-
dientes por partes iguales. Nuestra ley 7 de Toro, querien-
do sean siempre preferidos los ascendientes 4 los colaterales,
escluyd la linea de los colaterales en concurso de la de ascen-
dientes, corrigiendo en esta parte el derecho de las Partidas,
que iba conforme «con el de los romanos, y «daba entrada a
los hermanos en concurso con los ascendientes.

Lse. ;Y los hermanos del difunto bastaba que fuesen de
padre 6 madre para entrar iguales con los ascendientes a la
sucesion ?

Ab. Habian de ser hermanos de padre y madre.

Esc. Y en testamento ;qué disposiciones de derecho hay
en orden 4 la sucesion de los herminos?

Ab. La linea tercera de sucesion abintestato, que es de
los colaterales, es comparada con los estraiios para la suce-
sion ex festamento, y no tienen accion ni queja contra el
testamento en que nada se les deje aunque sean hermanos de
padre y madre. Vamos 4 la ley siguiente de Toro, en donde
tralaremos mas largamente de la sucesion de los colaterales.

LEY VIIL

Mandamos que sucedan los sobrinos con los tios abintes-
1alo ¢ sus lios in stirpem y no in capita,

COMENTARIO,

; Ese. Ante todas cosas quiero entender bien Jqué es eso
de suceder in stirpem , y qué suceder in capita?

Ab.  Se dice suceder in stirpem cuando se sucede repre-
sentando & la estirpe 6 tronco donde se desciende, de modo
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que se sucede no por su persona, sino en representacion de
olra, y todos los que representan no forman mas que una
persona representada por uno 6 1}111{:'1}?5: y se dice suceder
in capita cuando cada cabeza 6 individuo sucede por si en
su nombre, y forma un particionero.

FEsc. Un ejemplo para mayor claridad.

Ab.  Muerto Pedro, v. gr. deja un hermano y dos sobri-
nos hijos de otro hermano; si los sobrinos sucediesen con el
tio in capita, esto es, cada uno por su persona, se haria la
herencia tres partes iguales entre tio y sobrinos; pero suce-
diendo comio suceden los sobrinos con su tio in stirpemn, los
dos sobrinos en represcatacion de su padre forman un par-
ticionero igual con su tio, lo mismo que si su padre, estir-
pe 6 tronco de los dos hijos, y 4 quien representan, viviese.

Esc. Lo entiendo, y toda la letra de la ley 8 que veo
habla de las sucesiones abintestato.

Ab.  Ya te he dicho que las lineas de sucesion son: pri-
mera de descendientes, segunda de ascendientes, tercera de
colaterales, esto es, abintestato, porque en testamento solo
son herederos forzosos los de las dos lineas primeras. Hemos
tratado de las dos primeras y preferidas lineas, y ahora en
esta ley trataremos de la tercera, y para la inteligencia de
los grados de cada una de las lineas tienes aqui formado es-
te arbol que comprende solo hasta el cuarto grado en cada
linea.

Esc. Venga ese arbol, con que mas ficilmente me po-
dré imponer.
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Ab.  Con este arhol basta para Ja inteligencia, pues al pa-
89 que a cada uno de los que le componen le aiadan des-
cendencia, ira distando mas grados de aquel, de cuya sucesion
s¢ Irala, que es el que se pone con el dictado de difunio.

Ese.  ;Para suceder in stirpem es forzoso sea represen-
tando los descendientes 4 su ascendiente y eslirpe 6 tronco
donde proceden ?

Ab.  Asi es; pero mira que para representar ¢l ¢ los des-
cendicntes 4 sus ascendientes, es forzoso que el ascendiente
representado haya muerto.

Ese.  Eso ya lo supongo; pero pregunto, ;hasta qué gra-
dos hay representacion en cada linea ?

Ab.  En la linea de descendientes, que son hijos, nietos,
¥ los demas que bajan linea recta del difunto, se da repre-
sentacipn Zn infinitum ; esto es, que no iermina en este ni
en otro descendiente el derecho de representacion. En la li-
nea de los ascendientes, que son padre, abuelo y demas que
suben linea recta del difunto, no hay representacion; y en
la linca de colaterales, que son los que estin 4 los lados del
difunto en el arbol, se distingue: en los colaterales que su-
ben no se da representacion, y en los que bajan solo se da
hasta el tercer grado inclusive, esto es, hasta los hijos de los
Lermanos, que son los sobrinos.

Lse.  Con que pasando de los sobrinos en la linea colas
teral que desciende, y todos los colaterales que suben, suce-
derin siempre in capita y no in stirpem.
~ Ab.  Asi cs lo cierto, porque para suceder /n stirpem es
forzoso sea representando 4 su estirpe ¢ tronco,

Esc. Pregunto: y si hubiese sobrinos, hijos de diversos
hermanos, sin que haya descendientes, ascendientes ni her-
Ianos, en cuyo caso estos sobrinos que estin en tercer gra-
do, segun veo en el arbol, y son los mas préximos, ;suce-
deran n st:'r'pcm, 6 sucederan in capila ? porque este caso
no es el de la ley, que solo habla cuando vengan a suceder
con sus tios,

#Ab.  Ha habido varias opiniones, y quien diga que se

.
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debia recurrir al legislador para la declaratoria de este caso;
mas yo con otros muchos no tengo duda de que la ley 8,
como ti has dicho, no habla de él, con que no hablando
debe regir la ley anterior del reino que trate de ¢l; y hablan-
do las leyes de las Partidas, y conformando la ley 5, tit. 13,
Partida 6, con las del Fuero de las leyes, de que en el caso
sucedan los sobrinos in capita, ninguna duda nos debe que-
dar, pues las que cansen algunas leyes del derecho romano
nada nos puede ‘importar; y solo incomedarén para darlas in-
terpretacion 4 los que se han empeiiade en darlas autoridad
enire nosoiros.

Fsc. Y digame vmd. cuando el que muere abinlestalo
dcja hijos de hermanos, y tio hermano de su padre, que
todos estan en tercer grado, jen este caso los hijos de her-
mano suceden in stirpem 6 in capita?

Ab.  Es constante que la representacion en los colaterales
mo se da en la linea que asciende 6 de colaterales ascendien-
tes, como el tio del difunto, y que se da entre los colaterales
descendientes, como no pase de los hijos de los hermanos; con
que representando estes 4 su padre, y siendo este de grade
mas inmediato, esto es, del segundo, escluyen al tio del di-
funto que estd en tercero, y suceden representando su estir-
pe 6 padre, y escluyendo como escluyen al tio del difunto
como de grado mas remoto, en cuyo concepto se puede de-
cir que suceden 7/n stirpem; pere como no concurren i su-
ceder con los tios, sino entre si, la division de la herencia
se hard in capita 6 por iguales partes.

Lsc. Pregunto: y si el difunto dejase tio mayor que estd en
cuarto grado, y hijo de tio, esto es, primo hermano, que
tambien estd en cuarto grado, jquiénes deben ser preferidos?

Ab. Respondo, que los primos no suceden 4 sus pri-
mos representando & sus padres; y asi todos sucederin igual-
mente in cap'ila por estarlo en cuarto grad;o.

Esc. ;Con que fuera de los hijos de hermanos en la li-
nea colateral no liay representacion ?

Ab. s constante; y asi {uera de los Lijos de hermanes
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es preferido, y son preferidos @ la sucesion €l 6 los que sean
de grado mas préximo, v los que esten en igual ‘grado su-
ceden in capila y no in stirpem.

Esc. Pregunto: ;y hasta qué grados llega el parentesco
para suceder los parientes a sus parientes abintestato?

Ab.  Para la inteligencia de las sucesiones de los cola=
terales, que es posterior 4 las de descendientes y ascendien-
tes, es bucno que sepas la diferencia que llabla antiguamen-
te entre los agnados y los cognados.

Ese. ;Y quidnes son los 'Wnaﬂm ¥ quiénes los cognados?

Ab. Aﬂ'mdm son los parientes por linea masculina, y
cognados ]os parientes por la linea femenina, y habia estas
diferencias que los agnados eran de mejor derecho y prefe-

“ridos a los cngnados, que el parentesco de los agnados lle=
gaba hasta el décimo grado, y de los cognados hasta el ses-
to ; pero ya por el derecho de las Auténticas, aun entre los
romanos cesé la diferencia de agnados y coo'nadob' de modo
que sin esta diferencia de agnacion y cognacion, el pariente
en grado mas préximo sucedia rxbma.’es!ato, y bOlO- se regula
la proximidad mayor de parentesco, y con ella el cognado
escluye al agnado de grado mas remoto.

FLise.  ;Hoy por nuesiro derecho patrio hay diferencia de
agnados y cognados?

Ab. Noj; y asi suceden los parientes colaterales segun
la proximidad del parentesco, sean agnados 6 sean cognados.

Esc. (Pero hasta qué grado suceden, perque no creo
que la sucesion de los colaterales sea wsque in infinitum co-
mo la de los descendientes y ascendientes?

Ab. Es cierto que aunque nuestro derecho patrio, por el
que la sucesion de las lineas de descendientes y ascendientes
no se termina con el grado mas remoto de parentesco, que
es lo que se quiere decir con la espresion de in infinitum,
la de la linea de los colaterales se terminaba al décimo gra-
do, y pasado de €l ya no se regulan parientes para suceder
abintestato. Esii terminante la ley 6 de la Partida 6, tit. 13;
pero con alguna falta de coreccion 6 equivocacion de impren-
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1a, porque donde habia de decir du.:ccno grado dice docenor

Ese. jCon que saliendo del (]e'mm(': grado ya no hay su-
cesion, y hasta €l suceden sin diferencia dos colaterales, sean
agnados ¢ cognados? .

Ab.  Asi es, lo mismo por el derecho piirio de las Parti-
das que por el comun de los romanos mas moderno, que se lla-
ma de las Auténticas; y por uno y otro derecho has de saber,
que aunque todos los que se hallan en igual grado con el difun-
to suceden igualmente en la herencia, se entiende esto cuan~
do no hay mayor cualidad y conjuncion, perque si en uno de
igual grado concurriese mayor parentesco, serd y efectivamen-
te es preferido. La ley 5, tit. 43, Partida 6, estd terminante.

Esc. ;Y cémo puede suceder el que uno sea pariente en
¢l mismo grado, y que tenga cualidad de mayor parentesco?

Ab. V. gr. dos hermanos, -ambos estin en segundo gra-
do; pero supon que uno es de padre y madre, y el otro solo
de padre 6 de madre, como que tiene cualidad de menor pa-
rentesco, aunque mas proximo que los hijos del hermano de
padre y madre ya difunto, estos son preferidos al que lo es
solo de padre 6 de madre. Es terminante de la ley citada de
la Partida; y la razon es por el derecho de representacion
que tienen los hijos de los hermanos.

Esc.. Con que de ese modo no dindose, como no se da,
representacion en los colaterales fuera de los hijos de los her-
manos, jel de mejor grado aunque de menos cualidad serd
preferido?

Ab.  Asi es; porque el grado mas inmediato es el preferi-
do, y los que estan en grado mas remoto aunque sean de ma-
yor cualidad, no tienen entrada: los hijos de los hermanos,
aunque faesen de padre y madre, si no gozasen del privile-
gio de representacion para suceder con sus tios, serian es-
cluidos en concurso de estos, aunque fuesen hermanos solo
de padre 6 madre del difunto, por el grado que gozan mas
inmediato; pero como suceden representando la persona de su
padre, ocupando su lugar y grado, como sus padres 4 quie-
nies representan, no solo tienen igual grado que sus tios y
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hermanos del difunto, solo de padre ¢ madre, sinco que ade-
mas tienen la mayor cualidad de conjuncion y les escluye
como les escluiria su padre si viviese. )

Ese. Me parece lo entiendo, y pregunto: si concurrie=
sey dos hermanos, uno de parte de padre y otro de parte
de madre, ;quiém seria preferido?

Ab.  Hay ley de la Partida, que es la 6, tit. 13 de la
Partida 6, terminante en el caso de la pregunta: y segun
ella, sin que haya otra mas moderna en contrario, cada her-
mano sucede abinfestato en los bienes habidos de su linea,
el de madre en los habidos por la materna, y el hermane
de padre en los de la paterna, y los por etra parte adqui-
ridos se parten por iguales partes.

Esc. Y caso de que no haya pariente dentro del décimo
grado ;quién sucede abintestato?

Ab. Sueeden el marido 4 la muger, y la muger al mari=
do, lo mismo por derecho de los romanos, que segun nuestro
derecho de las Partidas. La ley 6, tit. 13, Partida 6.

Esc. Sin duda que las leyes poca consideracion han te-
nido al parentesco de afinidad contraida entre marido y mu-
ger para la sucesion abintestato, pues les ponen despues de
los diez grados de consanguinidad. - | )

Ab.  Soy de tu mismo modo de pensar en esta parte; pero
quiero sepas que segun una Auténtica, que es el derecho de
los romanos mas moderno, y nuestras leyes de Partida, la 7,
tit. 1, Part. 3, cuando ]‘1 muger es rica y pobre el mando.
succﬂc este en la cuarta parte de los bienes, que se Hamane
cuarta maridal. Lo que dijimos de la sucesion a falta de pa=-
rientes, de marido 4 muger, y muger 4 marido, no solo se
ha de entender de muger velada y casada, sino tambien aun-
que sea solo esposa de presente, pero no entre los esposos
de futuro; tambien sucederin entre si marido y muger aun
en concurso de ascendientes y colaterales, cuando estos ten-
gan alguna prohibicion por las leyes de suceder al difunto.

Esc. ;Y quiénes son los ascendientes y colaterales que ties
nen prohibicion de suceder & sus descendientes y colaterales?.
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Ab. Los hijos de clérigos y monjas, y todos los que se
laman de damnable y punible ayuntamiento, de los que ha-
blaremos en las leyes siguientes. -

Esc. Bien: pues si en las leyes siguientes se trata de los
que no pueden suceder 4 sus parientes, llegando 4 ellas me
instruiré: jy es necesario algun requisito para la sucesion
abintestato de marido a muger, 6 de muger 4 marido, mas
que el ser verdaderos y legitimos esposos de presente? _

Ab. Es necesario que el matrimonio, vida maridable y
concorde dure hasta Ja muerte; esto es, que no se hayan
divorciado, porque en este caso aquel por cuya culpa haya
sucedido el divorcio no sucede al otro cényuge abinfestato,
ni se suceden entre si en caso de que ambos hayan dado
causa, 6 no conste el que solo uno la haya dado.

Esc. Y en defecto de parientes, y marido 6 muger rese
pective, ;quién sucede abinlestato?

Ab. Xl fisco: este derecho del fisco ha correspondido 4 la
Cruzada, computindose los abintestatos como bienes mostren=
cos; pero hoy modernamente estin destinados los bienes va-
cantes y mostrencos 4 las obras de caminos.

Esc. ;Con que en defecto de pariente dentro de déci-
mo grado es cuando se sucede en los bienes como mostrencos?

«Ab. Los bienes abintestato, 4 falta de pariente, dentro del
cuarto grado, por la ley 9, tit. 10, lib. 1 de la Recopilacion
correspondieron 4 la Cruzada, y hoy por la nueva instruc-
cion de mosirencos 4 caminos; pero es preciso que sepas que
este cuarto grado se entiende segun el cémputo candnico; y
caarto grado candnico viene 4 ser octavo en el cémputo civil
d? los romanos, y los mismos dentro de los que estd prohi-
bido contraer el matrimonio, y tambien que la instruccion de
mostrencos es del afio de 1786 que tendris en el oficio de
ayuntamiento.

~ LEY IX,
Los hijos bastardos ilegitimos, de cualquier calidad que
sean, no puedan heredar d sus madres ex testamento, ni abin-
testato, en caso que tengan sus madres hijo 6 hijos 6 descen-
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dientes legitimos; pero bien permitimos que les puedan en vi-
da 6 en muerte mandar Jfasta la quinta parte de sus bienes,
de la cual podrian disponer por su alma; y no mas, ni alien-
de. Y en caso que no tenga la muger hijos 6 descendientes le-
gitimos , aunque tenga padre 6 madre, 6 ascendientes legiti=
mos , mandamos , que el hijo 6 hijos 6 descendientes que tu=
viere naturales 6 espirios, por su orden y grado le sean he~
rederos legitimos ex testamento y abintestato: salvo si los 1a-
les hijos fueren de damnado y punible ayuntamienio de parie
de la madre ; que en tal caso mandamos no puedan heredar a
sus madres ex testamento nZ abintestato: pero bien permilimos
que les puedan en vida 6 en muerte mandar fasta la quinta par-
e de sus bienes , y no mas, de lo que podian disponer por su
alma. Y de la tal parte, despues que la obieren, puedan dispo-
ner en su vida 6 al tiempo de su muerte los dichos hijos ilegiti-
mos como quisieren. ¥ queremos y mandamos, que enlonces se
entienda y diga damnado y punible ayuntamiento cuando la
madre por el tal ayuntamiento incurriere en pena de muerte na-
tural : salvo si fueren los hijos de clerigos 6 frailes 6 freiles , 6
de monjas profesas: que en tal caso, aunque por el tal ayunta=
mienlo no incurra la madre en pena de muerte ; mandamos que
se guarde lo contenido en la ley que hizo el Seiior Rey Don Juan
el Primero en la ciudad de Soria, que habla sobre la sucesion de
los hijos de los clerigos,

COMENTARIO.

‘Ab. En esta ley se trata de la sucesion ex festamento y
abintestalo de los hijos ilegitimos 4 los bienes y herencias
de sus madres.

Esc. ;Quiénes son hijos bastardos ¢ ilegitimos?

Ab. Todos los que no son de legitimo matrimonio, com=
prendiéndose en el nombre general de ilegitimo todo hijo
habido fuera de matrimonio, sea adulterino, ¢ de cualquier
junta 6 ayuntamiento prohibido.

Esc. ;Y en cuanto i la sucesion de las madres hay di=
ferencia entre unos y otros hijos ilegitimos?
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"4b. No hay mas diferencia que 6 son de damnable y punible
ayuntamiento de parte de la madre, 6 no lo son;y los que no
lo son, 6 son hijos de clérigos, monjas profesas, 6 personas
consagradas @ Dios en religion aprobada, 6 no: por regla gene=-
ral todo hijo ilegitimo no puede suceder i la madre ni ex Zesta-
mento, ni abintestalo, teniendo hijos 6 descendientes legitimos.

Esc. ;Con que habiendo nictos ya no pueden suceder
los ilegitimos ?

Ab. Ni suceder abiniestato, ni ex lestamenio; ni las
madres puedan dejarles mas que el quinto de sus bienes, co~
mo podian dejarlo 4 los estraiios.

Esc. ;Con que no teniendo hijos ni descendientes legi-
timos podran dejarles herederos?

Ab. No solo podrin dejarles, sino que son herederos
forzosos ex Zestamenio y abinlestalo aun cuando tengan las
madres padres 6 ascendientes legitimos, 4 no ser que sean
de damnable y punible ayuntamiento de parte de la madre,
que en este caso ni son heredevos abiniesiato, mi les pue-
den dejar herederos mas que en el quinto de sus bienes; en
cuya parte despues que la heredaren son duefios para poder
disponer libremente en vida 6 en muerte.

Esc. Ya entiendo, pues lo dice la ley, quiénes son los
de damnable y punible ayuntamiento, que son los concebi-
dos del ayuntamiento, por el que la madre incurre en la
pena de muerte natural; y pregunto: jqué diferencia hay
entre los hijos nacidos de damnable y punible ayuntamiento,
4 los de clérigos, monjas, frailes &ec.? .

__4b. Que los hijos de damnable y punible ayuntamiento pue-
den ser instituidos por la madre en el quinto de sus bienes,
y los de curas, frailes &c. no; pues hablando nuestra ley de
la sucesion de la madre, y queriendo se observe lo que la ley
del Ordenamiento, hecha en Soria por Don Juan el Primero,
establece; siendo por ella escluidos de suceder 4 sus padres ex
estamento y abintestato, y por otros coniratos entre Vivos, Si=
guese que son escluidos de suceder 4 la madre del mismo modo.
Esc. ;Con que ni por razon de alimentos podréi la ma-
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dre dejar cosa alguna al hijo de clérigo, fraile &e.?

Ab.  En cuanto 4 los alimentos no habla la ley: estos son
debidos por derecho natural, y mas por la madre, de cuya
maternidad no puede haber duda, y asi no solo puede, sino
que es obligada 4 dar alimentos al hijo.

Ese.  ;Pues de ese modo por razon de alimentos le po-
dri dejar el quinio?

4b.  No: porque el quinto puede ser mas 6 menos, y los
alimentos solo se deben al necesitado; y asi estas dos proposi=
ciones son verdaderas: los padres tienen obligacion 4 dar ali-
mentos 4 los hijos que los necesitan, aunque sean de clérigos y
frailes; y tambien esta: 4 los hijos de clérigos, ni aun con pre-
testo de alimentos se les puede dejar el quinto por sus padres:
es cierto que las mas de las veces serd necesario todo el quin-
to para los alimentos ; pero esto es per accidens, y no per se.

£se.  Con que si fuese necesario para los alimentos mas
del quinto, ;podrin los padres 4 los hijos de clérigos 6 mon-
jas &ec. dejarles mas que el quimo?’

Ab. No sefior: la ley no permite mas que dejar el quinto
4 los que hay obligacion 4 dar alimentos: por razon de la tal
obligacion esta ley tasa lo sumo que se les puede dar; pero
como 4 los hijos de los clérigos les estd prohibido el recibir co=
sa alguna de sus padres, aunque les comprende esta ley de la
tasa de alimentos para no esceder de ella, nunca les da la fa.
cultad de dejarles, si escediese de los alimentos, eomo 4 los de=
mas ilegitimos, y aun de dammable y punible ayuntamiento
de parte de la madre, que espresamente se le permite 4 esta
poder dejarles la quinta parte que podian dejar 4 un estrafio,

£sc. No lo acabo de entender bien.

#b. Atende. Todo padre tiene obligacion de alimentar &
su hijo necesitado: 4 la madre respecto de los hijos ilegitimos
que no sean de clérigos 6 monjas se la permite dc]'ules co=
mo a otro cudlqulera estrafio el qumto con que esceda 6 no
de los alimentos, y tenga el hijo 6 no necesidad de ellos,
siempre la madre les puede dejar el quinto como 4 los estra-
fios podia: al hijo de persona consagrada & Dios en religion
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aprobada, & por el sacro orden, se le prohibe que pueda re-
cibir de sus padres cosa alguna; pero mo se les exime de la
obligacion mnatural de alimeur_arlcs cstandg necesitados: con
que si esta faltase, 6 por la riqueza .del hijo, ¢ por otro ac=
cidente , 6 fuese bastante para los alimentos menor cantidad,
no se les puede dejar el quinto en este ultimo caso, y en los
de riqueza ni una leyvisima manda.

Esc. ;Con que bien decia yo que si mas del quinto fue-
se necesario para alimentos, mas se les debera dar, y si me-
nos, menos? S

Ab. No: hay una ley que tasa al quinto la cantidad de que
no pueda escederse el padre que debe alimentos, que es la ley
de Toro siguiente: y esta ley, como tasativa en general, para
evitar que con pretestos de alimentos los hijos ilegitimos per+
judiquen 4 los demas herederos, no incluye la facultad de de-
jar el quinto 4 los hijos de clérigos &ec., que por otros justos
motivos esta ley y la del Sefior Don Juan el Primero hecha en
Soria prohiben que puedan recibir cosa alguna de sus padres.

Esc. ;Con que de ese modo la ley escluye al hijo de lo
que por derecho natural se le debe, cuales son los alimentos
en caso de que el quinto no alcance?

Ab. No: la ley en general prohibe que 4 pretesto de ali-
mentos se pueda dejar mas del quinto; pero ni quita al pa-
dre que le deje los alimentos por ¢l tiempo que los necesite,
ni al hijo el pedirlos no llevando el quinto.

Lsc. Yo a la verdad no lo entiendo.

4b.  Sabia muy bien el legislador la obligacion de alimen-
tar & los hijos; pero quiso evitar los fraudes que con este pre-
testo pueda haber en perjuicio de los legitimos herederos con-
tra el fin de la ley, que escluye a los ilegitimos de la heren-
cia de su padre, y asi tasa 4 que no se esceda con'este pretese
to del quinto; pero no impide el que los padres sin dejar co-
sa determinada 4 los hijos ilegitimos , les dejen los alimentos
por los afios que de derecho natural se les deban ; Y asi un
padre puede dejar mandado, sin mandar cosa alguna en par-
ticular, que al hijo ilegitimo se le ‘den los alimentos segun sus

\
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circunstancias y clase por los herederos; y el hijo puede tam-
bien, renunciando la parte que el padrc 6 madre le haya de-
jado , pedir se le den alimentos por el tlu‘npo que de derecho
natural le eran debidos por el padre si viviese.

Ese. ;Y sitoda la herencia fuese tan corta que fuese ne-
cesaria para los alimentos precisos?

Ab. En este caso si no hay herederos forzosos se le de-
ben dar los alimentos; pero si los hubiese, nunca podrin
ser perjudicados en sus legitimas, y se les dari solo ¢l quin-
to si hubiese descendientes legitimos, pues estos no han de
dar alimentos al ilegitimo 4 cuenta de sus legitimas; pero
despues de las legitimas son los alimentos de los ilegitimos
preferidos 4 los herederos.

Esc. Digame vmd. ;y la prohibicion 4 las madres de de-
jar 4 los hijos bastardos en la forma que dice la ley que vmd.
me va esplicando, comprende 4 los nietos legitimos hijos de
los hijos bastardos?

Ab. No: la ley es penal e la parte que les hace de peor
condicion que los estrafios, y asi no se debe estender 4 mas
de lo que comprende, y no comprendiendo mas que 4 los hi-
jos no se debe estender a los nietos hijos de aquellos; por lo
que si los hijos bastardos fuesen de damnable y punible ayun-
tamiento, 6 hijos de clérigos, frailes &c., los nietos de estos
estarin en lugar de estrafios para poder dejarles lo que se
pudiera dejar @ los estrafios; pero si fuesen los demas ilegiti-
mos, asi como los hijos son herederos ex Zestamento y abin-
testato, en defecto de legitimos descendientes con prelacion
4 los ascendientes, asi los nietos y descendientes de estos. Es
espreso el caso de la ley que vamos esplicando.

Esc. Y en concurso de ascendientes los nietos de hijos
de damnable y punible ayuntamiento, y los de clérigos, frai-
les &c., jseran preferidos en la sucesion abintestato y ex tes-
tamento de sus abuelos?

Ab. Cuestion dudosa es, y mas en nuestro derecho por
no haber decision; pero yo opino que son preferidos los as=
cendientes legitimos, y que solo se les deberdn los alimentos
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ex testamento y abintestato, y podrin dejarles el tercio de
los bienes. Es la razon, segun nuestra ley 6 de Toro los as=
cendientes legitimos por su érden, linea y grado suceden 4 los
descendientes ew Zestamento y abintestato, caso de que no ten-
gan hijos 6 descendientes legitimos; esta ley la limila la 9 que
vamos esplicando, en la madre para los hijos, como no sean
de damnable y punible ayuntamiento, ¢ hijos de clérigos, {rai-
les &c., con que no hablindose de los nietos de estos, y con=
cediendo la ley 6 la sucesion 4 los ascendientes legitimos con
antelacion 4 los descendientes ilegitimos, sacamos de que de-
ben ser preferidos @ los nietos de hijos, que aun respecto de
la madre son escluidos de la sucesion de sus bienes; y aun-
que dijeses que en la prohibicion no son comprendidos los
nietos, tampoco son preferidos & los legitimos ascendientes, 4
quienes generalmente prefiere la ley 6 a todos los descendien-
tes ilegitimos; y asi digo soy de opinion que aunque la ley 9
en la prohibicion en que les hace 4 los hijos de damnable
ayuntamiento y de clérigos, de peor condicion que los es-
traiios, como odiosa no comprenda 4 los nietos hijos de estos,
y por lo mismo puedan ser instituidos como estrafios, y aun
de mejor derecho; no de mejor que los legitimos ascendien-
tes, que por la ley 6 son herederos forzosos ex Zestamento
y abintestato; pero como la citada ley 6 permita & los testa-
dores, que puedan disponer del tercio de sus bienes, dije, y
vuelvo 4 decir, que pueden ser instituidos en el tercio los
nietos de los hijos que por esta ley 9 estdn prohibidos suce-
der & sus madvres; y abintestato solo serin obligados los ascen-
dientes legitimos 4 prestarles los alimentos, por debérseles de
derecho natural sin perjuicio de sus legitimas: otros opinarin
de otro modo, y tu seguiris la opinion que mejor te parezca,

Esc. Y cudl puede ser ¢l fundamento de la opinion con-
traria?

4b.  Otros dirdn que esta ley prefiere 4 los hijos y des-
CFndlentes ilegitimos, 4 los legitimos ascendientes en la suce-
sion de la madre, 4 escepcion de los hijos de damnable y pu-
nible ayuntamiento, y.de clérigos, frailes &c.: y que no com-
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prende & los nictos hijos de éstos; con que si en lo que tie-
ne de prohibicion como odiosa no se ha de estender a ellos,
en nada se debe estender, y asi que deben suceder ex Zesta-
menlo y abintestato & sus abuelas aunque ¢€stas tengan ase
cendientes legitimos.

Esc. A la verdad que no sé 4 qué opinion me incline,

Ab. A mi tambien me hace fuerza; y aunque me inclino
algo mas 4 la otra opinion, si me hallase de juez, para sentens
ciar puede que solicitase del Rey la decision del caso con la de-
claratoria de las dos leyes 6 y 9 en el particular que no tratan
espresamente, porque el valernos del derecho y leyes de los ro-
manos para sacar de ellas la resolucion de este caso, no lo ha-
ria por ser contra la espresa decision de la ley 1 de Toro.

Lisc. Pregunto: y si no tuviese la madre ascendientes, y
si colaterales, jel nieto del hijo de clérigo ¢ fraile &e, y el
de damnable y punible ayuntamiento seria preferido 4 los co-
lanterales abintestato?

Ab.  Juzgo gran diferencia entre ascendientes y colatera-
les: esta linea es escluida habiendo alguno de las dos anterio=
res: la ley 6, que prefiere 4 los ascendientes legitimos, no lo
hace de los colaterales; y la 9 que escluye 4 los hijos de clé-
rigos, frailes &c., y los de damnable y punible ayuntamien-
to, no habla espresamente de los nictos de hijos de estos, con
que opino por la preferencia abiniestato de los nictos respece
to de los colaterales,

Esc. ;Y sucederin coma forzosos ex festamento los cita-
dos nietos 4 sus abuelas?

Ab.  Opino que si: la razon: suponemos que la ley 9 no
comprende espresamente 4 los nietos, y como odiosa no se ha
de estender a cllos, y asi que les pueden instituir en defecto
de hijos y ascendientes legitimos; con que tambien deben te-
ner obligacion de instituirles, porque de lo contrario sacaria-

“mos que las abuelas reportarian utilidad de su delito, que=
dando 4 su arbitrio y voluntad el instituir 6 no 4 los nietos
de los hijos que no pueden instituir herederos.

Lisc. Pregunto: si estos hijos de damnable y punible
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ayuntamiento (muertas sus madres 6 padres) 6 hij?s de cléa
rigos, frailes &c., hubiesen d.c sg‘ccdcr :llnntcslflh; a sus 110s,
concurririn con los otros tios in stirpem, como dice la ley VIII,
6 seran escluidos?

Ab. Son escluidos: la razon, para suceder los sobrinos con
sus tios han de representar la persona de sus padres, como
herederos y en lugar de ellos; es asi que no pueden suceder
segun esia ley IX sus padres, con que no pueden entrar con
los tios legitimos, ni aun con los primos que estan en igual
grado, porque siendo todos colaterales, siempre los legitimos
son preferidos 4 los ilegitimos.

Esc. Pregunto: y si los padres dejasen instituidos 4 los
hijos de damnable y punible ayuntamiento, y demis que por
las leyes se les prohibe, ;quién sucederd en estos bienes en
defecto de herederos forzosos?

Ab. Tos herederos abintestato colaterales, por su dérden,
linea y grado, quedando solo en la obligacion de darles alimena
tos cuando los necesiten, aunque escedan del quinto, porque
no se podrdn eximir de esta obligacion natural del difunto 4
quien heredan con decir que no alcanza el quinto para ellos,

L'se. Pues yo habia oido decir que el fisco.

Ab.  Eso es cuando al heredero nombrado se le ha dejado
fideicomisario para que despues restituya la herencia 6 parte
de ella al hijo que esta prohibido suceder por la ley, y el tal
heredero ha convenido espresa ¢ ticitamente con el difunta
a que restituirdlo que se le manda al hijo ilegitimo que no pue-
de suceder; porque al heredero en pena del fraude que hacia
6 quiso hacer 4 la ley se le priva de la herencia y se confisca.

£sc.  ;Con que para que corresponda la herencia al fisca
ha de haber fraude de parte del heredero nombrado?
b, Asi es lo cierto: y por lo mismo aunque el testas
dor deje la herencia 4 uno con el encargo de que en fraude
de esta ley dé al hijo alguna cosa, si el heredero ni ofrecid
al testador cumplir su voluntad, ni con efecto la ha cumpli4
do eu lo que es contrario 4 la ley, nada correspondera al fis4
€0, y asi es heredero el instituido, sin que este tenga que

14
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cumplir con la voluntad del testador ; pero si el heredero insa
tituido ¢ cumplié con la voluniad del testador, contraria 4 la
ley, 6 aunque no cumpliese, ofrecié que cump]trm , el fisco
sucede en el todo 6 en la parte de la herencia que se hubiese
dejado 4 la fe del heredero para restituir al hijo prohibido sus
ceder,

Esc. ;Y qué, no habrd un medio seguro para que los pas
dres, ademis de los alimentos, pud[csm dejar algo 4 sus hie
jos, 4 quicnes las leyes prohiben sucederles? _

Ab.  Algunos parece que se han puesto de estudio 4 dis=
currirle ; pero 4 la verdad es cosa estraiia que tratando de en-
tender & interpretar la ley para su debida observancia, se pon=-
gan 4 meditar el medio de eludir la misma ley, cuya intelie
gencia buscan para su cumplimiento: yo lo que aconsejaria 4
cualquiera padre seria el que se atemperase a la ley, y no
discurriese medios de eludirla, que seria solo para dejar pleitos
i los sucesores; y asi, que lo mejor seria nombrase herede-
ro, si no tenia forzoso, a quien gustase, y de quien hubie~
se satisfaccion, y 4 este 6 al heredero forzoso, caso de tener~
le, les gravara espresamente (que esto no es prohibido) con

ue diesen alimentos al hijo, sin sefialar ni quinto, ni can=
tidad determinada; y si solo con la espresion de todo lo que
i arbitrio prudente necesite para sus alimentos.

. Esc. Pregunto: si el hijo tuviese hijos, y 4 estos se les
instituyese en defecto de herederos forzosos, ;tendri el padre
hijo del testador y de damnable ayuntamiento el usufruto de
lo que su hijo hubiese heredado de sus abuelos, 4 quienes ¢l
no pudo heredar?

Ab. Noj; y asi propiedad y usufruto sera para el nieto del
testador , como le tienen los hijos de familias en los bicnes
tastrenses y cuasi castrenses.

Esc. ;Y si el hijo de clérigo, fraile &c., estuviese casas
do, podrin los padres instituir herederos 4 sus consortes, mus
geres 6 maridos respective de los hijos ¢ hijas?

Ab.  Si que pueden los consortes ser instituidos herederos
como cualquiera estraiio, y en los casos que los estraiios lo puer
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den ser: la razon es, porque no hay prohibicion alguna que los
escluya de poder suceder como otro cualesquiera estraiio.

Esc. Con que en caso de que el damnable y punible ayunta-
miento fuese hijo, y se dejase heredera 4 su muger, ;no ad«
quiriria el marido ¢l usufruto de ellos, asi como no adquiriria
el usufruto si un hijo suyo nieto del testador fuese heredero?

Ab.  Hay mucha diferencia de un caso al otro; aunque en
los bienes adventicios del hijo tenga el usufruto el padre pue-
de ser privado de é€l, no solo por la ley, si tambien por el
testador que deja al hijo los bienes: su adquisicion es por cau-
sa lucrativa; y asi hallindose prohibido de suceder en los bie-
mes de su padre, si estos vienen i nicto de aquel su hijo, este
nieto adquiriria los bienes adventicios en propiedad y usufrua
to, y no su padre: en el matrimonio sucede lo contrario, pues
ademas de ser la causa onerosa, y el asufruto concedido pa=
ra sostener las cargas del matrimonio, ni estd en el arbitrio
del que da 4 la muger privar al marido del usufruto, ni la
ley le prohibe el de los bienes de la muger con quien tiene
compaiiia , y de quien disuelto el matrimonio son la mitad
de todos los bienes gananciales; y seria cosa dura, no habien-
do ley que lo mande, que 4 la muger la diésemos mitad de
gananciales de los bienes del marido y su industria, y se la
reservasen todos, y todos los frutos de los adquiridos de he-
rencia de sus padres politicos, estendiendo la ley penal, que
escluye 4 los hijos, @ que perdiesen el usufruto cuando fue-
sen de sus consortes, :

LEsc.  Quedo satisfecho, y podemos pasar 4 otra ley.

LEY X.

Mandamos que en el caso que cl padre 6 la madre sea obli~
gado & dar alimenlos d alguno de sus hijos ilegitimos en s
vida, ¢ al tiempo de su muerte, que por virtud de la tal obli-
gacion no le puedan mandar mas de la quinta parte de sus
bienes , de la que podian disponer por su alma; y por causa
de los dichos alimentos no sea capas el tal hijo ilegitimo : de
la cual parte , despues que la oviere el tal hijo, pueda en su
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vida ¢ tn su muerte fmer lo que quisiere , J por bien fuciere,
Pero si el tal hijo fuere natural, y el padre no tuciere hijos
6 descendientes legitimos; mandamos que el padre le pueda
mandar justamente de sus bienes todo lo que quisiere, aun-
que tenga ascendientes legilimos,

COMENTARIO. .-
Ab.  Esaley, que por razon de alimentos, en caso de que
los padres y las madres sean obligados 4 darlos @ sus hijos ile-
gitimos, dice no puedan esceder del quinto, ya en parte va
esplicada; y dije y vuelvo d decir, que esta ley tasa el quinto
para evitar el fraude que pueda haber contra las leyes a pres
testo de alimentos; pero no exime i los padres de la obligas
cion de alimeniar a los hijos necesitados que el derecho natu-
ral les impone: y asi dije que los padres y madres pucden y
deben , cuando el quinto no alecance 4 los alimentos (sin se=
fialar cantidad ni parte de herencia) dejar 4 los herederos
gravados con que presten los necesarios, y el tiempo solo que
le son obligados los padres a darles 4 sus hijos ilegitimos, y
que estos, renunciando de la manda § quinto de los padres,
pueden pedir & los herederos les den alimentos el tiempo que
les necesiten, y en que los padres, si vivieran, serian obliga-,
dos 4 los alimentar por derecho natural; pero sin perjuicio de
sus legitimas si fueren herederos forzosos.

Esc. ;Y qué tiempo y cuindo los padres son por dere~

cho natural ebligados 4 alimentar 4 los hijos?

Ab. Siempre que los hijos no lo puedan ganar, ni tengan
€on que comer;y asi cesa la rigurosa obligacion natural si los hi-
jos tuviesen dé suyo por alguna otra parte, 6cuando esten sanos
Y robustosy en disposicion de ganarlo; y la cantidad de los ali»
mentos serd segun las circunstancias del pais y haberes del padre.

Ese. Con que en los casos que la ley permite dejar @ los
hijos ilegitimos el quinto, y el hijo se contentase con €l, ; po-
dra libremente disponer del quinto 4 su arbitrio?

Ab.  Asi lo dice espresamente esta ley X de Toro; y
sigue diciendo, que si el hijo fuese natural, podri el padre

L
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en falta de descendientes legitimmos, aunque tenga padre, de-
jarle lo que quicra. »

Esc.  ;Con que hay diferencia en cuanto 4 la sucesion de
los hijos ilegitimos respecto de la madre, 6 respecto del padre?

Ab. 'Y mucha: 1odos los hijos ilegitimos que no sean de
damnalle y punible ayuntamiento, 6 de clérigos, frailes &c.,
suceden a la madre ex Zestamento y abintestalo en defecto de
hijos legitimos, y son herederos forzosos, y no asi al padre;
la razon de diferencia estd en que los hijos respecto de la
madre son ciertos, y no respecto del padre: y por lo mis-
mo para que sucedan & los padres, y estos puedan dejarles
herederos con privacion a los ascendientes legitimos (como
pueden las madres ), es preciso. que los hijos sean naturales
y reconocidos por tales, en cuyo caso les podran instituir he-
rederos con preferencia & sus legitimos ascendientes.

Fse. ;Y qué mas diferencia hay?

Ab.  Que los hijos ilegitimos pueden quejar de inoficioso
el testamento de la madre, ‘en que 4 falta de descendientes
legitimos no les ha instituido, y no asi del padre, aunque
no tengan herederos forzosos: que 4 la madre la sucedan
abintestato en defecto de descendientes legitimos, y al padre
no; y que para que les puedan instituir en concurso de los as-
cendicntes es preciso que los ilegitimos sean naturales y re-
conocidos, como dice la ley siguiente X1 de Toro; y la ma-
dre puede y debe aunque sean espiireos, como no sean de
damnable y punible ayuntamiento, ¢ de clérigos &e.

Esc. Con que no imponiéndose a la madre la pena de
muerte natural, tanto para suceder 4 las madres como 4 los
padres, ;se regularan por hijos naturales? _

Ab. No es preciso que 4 la madre se la imponga la pe~
na de muerte natural; basta el que por las leyes del reino
Ja madre por el tal ayuntamiento haya incurrido en ella,

Esc. Y al nielo natural, ¢ hijo de hijo matural, Jqué
le puede el padre dejar en el testamento?

' 4b.  Todo lo que hemos dicho del hijo natural se entien-
de del nieto tambien.
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Ese. ;Y cémo suceden los padres @ los hijos naturales?
Ab. Lo mismo que los hijos suceden 4 sus padres, suce-
den en su caso los padres 4 los hijos; y en los casos que los
padres no les puedan dejar 4 los hijos, y sean solo obligados
a dar alimentos, en lo mismo los hijos no les pueden dejar
herederos, y soix obligados 4 darlos ¢ dejarlos alimentos &
los padres necesitados. Ley 8, tit. 13, Part. 6.
Esc, Sigamos con otra ley.

LEY XL

Y porque no se pueda dudar cudles son hijos naturales :
ordenamos y mandamos, que entonces se digan ser los hijos
naturales, cuando al tiempo que nascieren 6 fueren concebidos,
sus padres podian casar con sus madres jusiamente sin dispen-
sacion; con tanlo que el padre le reconozca por su hijo, puesto
que no haya ienido la muger de quien lo ovo en su casa, no
sea una sola: ca concurriendo en el hijo las calidades susow
dichas , mandamos que sea hijo natural.

COMENTARIO.

“™b. Ya ley pasada ha hecho una gran diferencia de los
hijos naturales 4 los demas ilegitimos respecto del padre,
que no hay respecto de la madre: ahora en esta ley se nos
dice quiénes son los hijos naturales. Entre los romanos se ha
llamado hijo natural el habido de una concubina retenida en
casa, siendo uno y otro sueltos 6 solteros, de quienes indu-
bitablemente parece es el hijo procreado; pero en Espaiia se
dicen hijos naturales los habidos de muger con quien el pa-
dre se podia casar sin dispensacion, esté 6 no en casa, con
tal que les haya reconocido per hijos, y aunque no sea sola.

Esc. Y si fuese una sola con quien el padre podia ca-
sarse sin dispensacion y la tuviese en casa, los hijos que de
ella nazcan no reconocidos por tales, ;serdn tenidos por lu-
jos naturales ?

Ab. Digo que si, porque laley que vamos esplicando po-
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ne Ia condicion del reconocimiento para que sea reputado
por hijo, aunque estuviese ]a. madre fuera de casa; pero ffﬁiﬂn'
do dentro tienen la presuncion, aunque no haya preccdnl‘o el
reconocimiento del padre, 4 no ser que por el tiempo de Ia au-
sencia del padre se pruebe que no pudo ser suyo naturalmente.

Ese. ¢Y qué requisitos debe tener @l hijo de parte de la
madre para que se diga hijo natural ?

Ab. Los mismos que de parie del padre: porque no sien<
do naturales de parte del padre, 6 si no tienen padre cier-
to, que se llaman wvulgo concepli, 6 si no se podian casar los
padres sin dispensacion, se dirdan respeciivamente, si parien-
tes dentro del grado prchibido, incectuosos; si el parentesco
fuese de ascendientes y descendientes, neforios; si fuese cuas
lesquiera de ellos casado, adtlterino; y si consagrado 4 Dios
con voto solemne de castidad, sacrilegos.

Esc. ;Qué diferencia hay respecio £ la madre de hijos
naturales 4 los demas bastardos en cvanto 4 la sucesion?

Ab. Ninguna hay: no siendo como dijimos en la ley IX
de damnable y punible ayuntamiento, 6 de clérigos, frailes,
monjas &c., y la diferencia de unos & otros ya la dejamos
esplicada en la citada ley IX. _

Esc, Sabiendo ya cuiles son hijos naturales, cuiles es-

ptreos, y de estos cudles de dammable y punible ayunta-
miento, y cémo cada uno suceda a sus padres, quiero saber
como sucedan 4 los colaterales abintestato,
. Ab. Dices bien abintestato: porque en testamento pue=
den todos suceder como estraiios, supuesto de que no se ha-
Jlan prohibidos respecto de los colaterales: digo que los hijos
ilegitimos no pueden de modo alguno abintestato suceder 4
sus colaterales por parte de padre; pero i los colaterales da
parte de madre si, siendo ellos los parientes ciertos, Ley 13,
tit. 13, Part. 6. ?

LEY XII,

Si alguno fuere legitimado por escrito, 6 privilegio nues-
iro, de los Reyes que de nos vinieren, aungue sea legitimada
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pasa heredar los bienes de sus padres 6 madres, 6 de sus abue-
{u.s‘, ¥ despues su padre 6 madre, 6 abuelos ovieren algun hi-
J0 6 nieto descendiente legitimo, 6 de legitimo matrimon:o
nascido 6 legitimado por subsiguiente matrimonio; el tal legi-
Zimado no pueda suceder con los tales hijos, 6 descendientes le-
gitimos, en los bienes de sus padres ni madres, ni de sus ascen-
dientes abintestato ni ex testamento; salvo si sus padres 6 ma-
dres 6 abuelos, en lo que cupiere en la quinta parte de sus bienes
que pudieran mandar por su alma, les quisieren alguna cosa
mandar: que fasta en la dicha quinta parte bien permitimos
que sean capaces, y no mas; pero en lodas las ofras cosas, an~
si en suceder d los ofros parientes, como en honras y preemi-
nencias que han los hijos legitimos: mandamos que en ninguna
cosa difieran de los fzijos nascidos de legitimo matrimonio,

: COMENTARIO.

‘Ab. Dos son los modos de legitimarse los hijos ilegiti=
mos, uno por gracia y privilegio del principe, y el otro por
el matrimonio subsiguiente.

Cuando el principe, gefe del estado, que no reconoce
superior, concede d un hijo ilegitimo la legitimacion como si
hubiese nacido de ayuntamiento legitimo, se dice legitima«
do por rescripto del principe.

Esc. ;Y por el siguiente matrimonio?

Ab. Cuando los padres contraen matrimonio por pala=<
bra de presente despues de nacido el hijo ilegitimo.

Ese. ;Y qué efectos tiene la legitimacion por rescripto
del prinecipe?

Ab. Que el legitimado suceda 4 sus padres en los bienes
y en los honores; y 4 los parientes por su orden, linea y,
grado, 4 no ser que los padres tengan despues hijos legiti-
mos de legitimo matrimonio, ¢ legitimados por el siguiente,
en cuyos casos, aunque hereden en los honores y 4 los pa-
rientes, no 4 los padres en perjuicio de los de legitimo
matrimonio, ¢ legitimados por él; y solo se les permite
dejarles el quinto, como podian 4 otro cualesquiera estrafio,
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Ese. (Y el principe podra legitimar 4 un hfjo para que
suceda solo en la parte de bienes que su padre le quiera dejar?

Ab,  Si que puede, y no solo sucedera en aquella parte que
le deje, como tambien podrd ser legitimado para que le suces
da en los honores y aun a los paricnles; la razon, porque siendo
esta legitimacion una gracia del principe, tendrd la estension
hasta adonde se limite solamente; asi como hoy por la ley en
general esti limitado 4 suceder 4 los padres cuando no tengan
hijos legitimos 6 legitimados, por el siguiente matrimonio.

Esc. ;Y los legitimados por el siguiente matrimonio?

‘4b. Estos suceden con los del legitimo matrimonio.

Ese. ;Y qué condiciones han de concurrir para que val-
‘ga la legitimacion por el siguiente matrimonio?

Ab. Es preciso que el matrimonio sea vilido, porque si
no lo fuese no quedan los hijos legitimados.

Esc. Pregunto: ;y si el matrimonio fuese contraido de
buena fe, pero no fuese vilido, porque v. gr. habia impedi-
mento dirimente entre los padres que no ignoraban, los hi~
jos nacidos antes quedarin legitimados?

Ab. No; porque no hubo en realidad verdadero matrimonio.

Esc. TPues yo he oido decir que los hijos nacidos de un ma-
trimonio nulo contraido de buena fe son legitimos, esto es,
que gozan de todos los derechos de legitimos,

Ab. Has oido bien; y la diferencia esti en que la buena
fe, aunque no es bastante para hacer al matrimonio valido,
basta para que los hijos en cuya generacion no hubo culpa
de los padres nazcan legitimos; pero los nacidos anteriormen-
te, como sea una gracia y favor que se ha hecho al matrimo-
nio el que los legitime, como no haya tal matrimonio, ni la
buena fe sea bastante para que le haya, siguese que los hijos
quedan de la condicion en que nacieron.

Esc.  Con que siendo el matrimonio nulo, sea por el ca=
pitulo que fuese, 6 por impotencia contraida despues de la
generacion del hijo legitimo, 6 por parentesco contraido des-
pues, 6 por falta de consentimiento, ;no se verificara la legi-
tumacion de los hijos antes habidos?

15

.
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Ab. . Asi ‘es lo cierto: sea 6 no contraido ¢l matrimonio en
buena fe ¢ mala fe; y siempre que el matrimonio sea vilido,
nada hace al caso de que los contrayentes puedan 6 no tener
hijos de aquel matrimonio; y asi aunque se casen ya viejos, 6 en
el articulo de la muerte, los hijos antes tenidos se legitiman,

Lse. Y siendo el matrimonio vilido, jse legitiman siem-
pre los hijos anteriormente mnacidos?

Ab.  Siempre: con tal que los padres cuando los engen-
draron fuesen sueltos, y de tal condicion que pudieran ha-
berse casado sin dispensacion, porque en otro caso no se le-
gitiman, segun la ley 2, tit. 15 de la Partida 4.

Ese. Y si los padres en edad ya avanzada que no pues
dan tener hijos, 6 en el articulo de la muerte, se casasen solo
con el fin de escluir al sustituto, 6 al legitimo heredero en
defecto de hijos, 6 a otro 4 quien por la ley 6 testamento le
venia la herencia 4 falta de hijos legitimos 6 legitimados, ;se
legitimardn por este matrimonio?

Ab.  Por derecho comun, y segun consecuencias que los
autores sacan de varias leyes de él, opinan que no se legiti-
man; pero no habiendo ley patria que escepcione el caso del
fin de contraer el matrimonio, y sea constante que por favor
del matrimonio se legitiman los hijos antes nacidos, nada nos
hace al caso el fin de los padres. Pregunto: al que es esclui-
do por el legitimado por el mairimonio, ;qué mas le da que
€ste se contraiga por escluirle 4 €l, 6 por el beneficio del hijo?
Con que si contraido solo por el beneficio del hijo, y porque
suceda aun estando los padres 4 la hora de la muerte, vale la
legitimacion, jqué mas da que el fin sea por escluirle al que
en contrario caso habia de suceder? y asi me parece no es
mas que efecto de la demasiada adhesion de los autores i las
decisiones del derecho comun, el opinar los que opinan con-
tra la legitimacion en este caso; en fin, no hay ley de Espa-
fia que haga exencion de €l, y cuando la ley no distingue,
nosotros no debemos distinguir, y seria una sentina de plei-
tos andar averiguando el fin por qué se casaron los padres.

Ese. Quedo enterado que todo matrimonio valido y en-
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‘tre quienes sin dispensa pudicron casarse al tiempo de la. ge-
neracion, los hijos antes habidos se legitiman por c.l matrimo-
nio. Y pregunto: si el hijo hahido.de’dos, que 'sin dispensa
pudieron casarse al tiempo que nacié 6 fue c'oncrrlsndo, y d.cs_
pues contrajesen algun parentesco 6 _1mpcr]1ment0 canénico
para poderse casar, y se casasen con dispensa, ;el tal hijo ha-
bido al tiempo que sin dispensa pudieron sus padres casarse
se legitimara por este siguiente matrimonio contraido con
dispensa?

Ab. - Si: porque el hijo fue natural, y al tiempo de su
nacimiento y concepcion sus padres sin dispensa podian ca~
sarse, esto es, no habia ley que impidiese entonces el matri-
monio entre sus padres; y basta esto para que por el siguien-
te matrimonio sea legitimado, pues el impedimenio se quita
por la dispensacion; mas el engendrado y macido al tiempo
que sus padres no podian legitimamente casarse, aunque des-
pues se casen legitimamente mediante la dispensacion, como
esta no les puede habilitar para que hubiesen sido personas
legitimas al tiempo de la generacion 6 nacimiento del hijo an-
terior, este permanece siempre con aquel impedimento y fal-
ta de requisito de natural para que por el siguiente matri~
monio le pueda legitimar.

Esc. ;Y qué diferencia hay de los hijos legitimados por
el siguiente matrimonio 4 los legitimados por rescripto del
principe? |

Ab.  Que estos, como dice la ley, no suceden con los le-
gitimos ni legitimados por el matrimonio, y los legitimados
por el siguiente matrimonio suceden en todo con los legitimos.
- Esc. Digame vmd., si uno que tiene hijos naturales se
casase con oira muger, y de ella tuviese hijos legitimos, y
muerta €sta se casase despues con la concubina, ;los hijos de
€sta se legitimarin?

Ab. Si que se legitiman: porque teniendo el hijo las cir-
cunstancias de ser natural, y que el matrimonio siguiente entre
sus padres sea legitimo, no se requiere mas para su legitima-
cion, haya antes 6 despues otros hijos legitimos 6 no los haya.
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Esc. Pregunto: jy si en este medio tiempo el hijo na-.
tural se casase y tuviese hijos legitimos, y sin ser legitimado
muriese, y despues ‘el abuelo se casase con su abucla natu-
ral, el nieto quedara legitimado por el siguiente matrimonio
sin haberlo sido su padre que ya era muerto?

Ab.  Si que se legitimaba en este caso el nieto; porque la
legitimacion se concede al matrimonio, y €l tiene la virtud
civil de legitimar los hijos y descendientes antes habidos en
tiempo que sin dispensa pudieron sus padres haberse casado,

Esc. ;Con que estos hi'os y nictos legitimados por el si-
guiente matrimonio podrin ser mejorados en el quinto y ter-
cio aunque haya otros legitimos ?

Ab. Si que pueden ser mejorados, porque son legitimos
en todos los efectos; y como el padre puede mejorar a los
hijos nietos 4 su voluntad, y estos lo sean ya legitimos por
la legitimacion del siguiente matrimonio, pueden ser mejo-
rados como podian serlo los demas hijos; pero si la legitima-
cion fuere por rescripto del principe, aunque sucedan 4 los
parientes como legitimos, y 4 los padres en los honores &e,,
¥ scan herederds en defecto de legitimos hijos 6 legitimados
por el siguiente matrimonio, habiendo estos ni pueden suce-
der, cuando mas ser mejorados, y solo como 4 estrafios pue-
de dejarseles el quinto.

Ese. Digame ymd, supuesto de que el hijo natural le-
gitimado por el siguiente matrimonio, aunque en el inter-
medio entre €l y el nacimiento haya tenido el padre hijos le~
gitimos de muger con quien casase, sucede eon los legitimos;
si el padre fuese mayorazgo, en que se supone llama i los
primogénitos, quién serd preferido en la sucesion, el hijo
legitimado que nacié antes, y fue legitimado despues, ¢ ¢l
hijo que nacié despues, y fue legitimo antes?

Ab. Soy de opinion con los mas de los autores regnico-
las, que es preferido el legitimo al legitimado: la razon, por-
que este fue primero legitimo, y el derecho que este tenia
adquirido de primogénito legitimo no.se le puede quitar la
siguiente legitimacion; ni obsta el decir que la legitimacion
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es restitucion de macimiento, porque la restitucion no puede
hacerse, ni se hace en perjuicio del derecho adquirido 4 ter-
cero, y la retrotraccion es ficcion del derecho, y esta tampo-
co tiene efecto en perjuicio de él 4 otro adquirido.,

Esc, Vaya otra pregunta y lo dejaremos: supongo que el
legitimado por rescripto del principe no perjudica a los que
despues nazcan, ni 4 los que sean despues legitimados por
el siguiente matrimonio; ;pero perjudicard 4 los ya legiti-
mados?

Ab. Digo que no: ni suceden con ellos, 4 no ser que el
principe espresamente en el rescripto diga que les legitima
para suceder con los legitimos, que sin duda puede hacer,
por ser la legitima sefialada por derecho civil la que puede
disminuirse por el concurso del hijo legitimado, y en este
caso espreso tambien perjudicaria 4 los despues nacidos; pero
& no ser que el principe lo esprese, nunca se entiende que
quiere legitimar en perjuicio de los legitimos y legitimados
por el matrimonio siguiente.

LEY XIIL

Por evitar muchas dudas, que suelen ocurrir acerca de
los kg'os que mueren recien nascidos , sobre si som natural-
mente nascidos, 6 son abortivos: ordenamos y mandamos,
gue el tal hijo se diga que naturalmente es nascido, y que
no es abortivo, cuando nascio vive todo, y que d lo menos
despues de nascido vivid veinte y cuatro horas naturales , y
Jue baptizado antes gue muriese: y S¢ de ofra manera nas-
cido, muric dentro del dicho término, 6 no Jfue baptizado,
mandamos que el tal hijo sea habido por abortive, y que no
pueda heredar d sus padres, ni @ sus madres, ni @ sus as-
cendientes. Pero si por la ausencia del marido, 6 por el tiem-
po del casamiento claramente se probase que nascid en tiem-
po que no podia vivir naturalmente , mandamos que aungue
concurran en el dicho hijo las calidades susodichas, que ne
sea habido por parto natural ni legitimo,
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COMENTARIO.

Ab. En esta ley se trata de los requisitos que dehen
concurrir en los hijos reciennacidos para que se digan partos
legitimos y naturales, y no abortivos, y por consiguiente he-
reden 6 no 4 sus padres, porque el hijo pdstumo es herede-
ro de su padre, aunque el padre haya instituido 4 otros he-
rederos, ignorando 6 sabiendo el embarazo de su muger, pues’
nacido que sea rompe el testamento del padre; pero como sus
cede muchas veces que los reciennacidos mueren 4 poco tiem-
po de nacer, y se esciten dudas sobre si son naturalmente na-
cidos 6 abortivos, en cuyo caso no heredarian, esta ley XIII
de Toro, para quitar las dudas quiso prescribir los requisitos
que debian de concurrir en el péstumo que reciennacido
muere, para que se le tenga no por abortivo, sino por par-
to natural y legitimo cuanto 4 los efectos civiles.

Esc. Digame vmd, ;y qué es péstumo?

‘Ab. Postumo es el que nace despues de la muerte de sw
padre, y la etimologia de péstumo viene de humacio, y la
particula post, como nacido despues del entierro 6 humacion
de su padre.

Esc. ;Y qué diferencia hay de los requisitos que esta
ley exige para que el pdstumo tenga los efectos civiles de
natural y legitimo parto, tanto para suceder 4 sus padres,
como para romper el testamento de ellos en que hayan ins-
tituido 4 otros, 4 los requisitos del derecho de los romanos?

A4b.  Por derecho del Digesto, para que el hijo no se di~
jese abortivo y sucediese 4 sus padres, rompiese el testamen=
to en que no era instituido heredero, y trasmitiese la heren=~
cia 4 sus herederos, bastaba que naciese vivo, aunque no vi=
viese mas que un minuto; y por nuestra ley se requiere no
solo que nazca todo vivo, sino que viva despues de nacido vein-
te y cuatro horas naturales lo menos. Por derecho del Digesto
no se requeria el que fuese bautizado, y por nuestra ley se
requiere precisamente el que ademas de vivir las veinte y
cuatro horas naturales sea bautizado; de modo que ni basta
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el ser bautizado, si no vive las veinte y cuatro horas; ni vi~
yir las veinte y cuatro horas si no fuere ha'ulizm]n; pues am-
bos requisitos son sustancialmente necesarios segun murs.l.ra
ley para que los pdstumos tengan los efectos civiles de hijos
legitimos y maturalmente nacidos.

Esc. ;Y no se requicre mas que vivir veinte y cuatro
horas naturales, y llevar agua del santo bautismo para que
los hijos se digan legitimos y naturales y no abortivos, y ten-
gan los efectos civiles de legitimos hijos?

Ab. Previene tambien la ley, que aunque concurran los
dichos requisitos, si por la ausencia del padre, 6 por el tiem-
po que medié del casamiento al parto, claramente se probase
que nacié en tiempo que no podia vivir naturalmente, no
sea tenido por parto legitimo.

Esc. ;Cémo se ha de probar que no podia vivir natural-
mentc?

Ab. Supon ti que desde que dos se casaron hasta el par-
to, 6 desde la ltima vez que el marido estuvo con su muger
pasé un corto tiempo, en el cual segun la comun opinion de
los fisicos si hubiese sido habido de su marido, no podia na-
turalmente vivir, y vive, y es bautizado, se sospecha escien-
tificamente de que aquel no es hijo del marido; y la ley ha
querido que un parto con tan fuerles presunciones escienti-
ficas de ilegitimo no sea tenido en cuanto & los efectos civi-
les por parto legitimo natural, y que ni rompa el testamen-
to del padre, ni trasmita la herencia & sus herederos.

Ese. ¢Y por qué dice vind. que hay una sospecha escien-
tifica de que aquel parto no es hijo de tal marido?

Ab.  Digo escientifica, esto es, segun que los fisices han le-
gado d tener por verdad; pero como pueden engaiiarse los hom-
bres aun en_las opiniones mas recibidas entre los profesores de
una ciencia, no porque tengan los fisicos por un imposible fisi-
co la legitimidad del parto, por eso ha de ser evidente, y por
eso la llamo sospecha escientifica; pero la ley ha querido a esta
sospecha escientifica graduarla por bastante, para que el parto
no sea tenido en cuanto 4 los efectos civiles de romper testa-
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mento, heredar 4 sus padres, y trasmitir la herencia despues
de su muerte 4 sus legitimos herederos por natural y legiiimo,

Ese. ;Y qué tiempo es el que se juzga escientificamente
que ¢l parto no puede ser legitimo, 6 que no puede vivir el
nacido de aquel tiempo?

Ab.  La ley no sefiala el tiempo, con que los peritos fisi-
cos son los que han de decidir, y de cuyas declaraciones y
juicios ha de salir la prueba, y el j juez tendrda que atemperar-
se 4 sus dictimenes como en todo juicio de peritos, 4 no ser
que le viese demasiado de irregular y poco fundado; y en es-
ta parte no dudo que en tiempo de la ley se juzgaria de mo-
do diverso que hoy, y maifiana se pensara de otro modo.

Esc. Con que si un mes 6 dos, por ejemplo, despues de
uno casado (en cuyo tiempo supongo que los fisicos dicen no
puede naturalmente vivir) naciese un hijo, jno seria habido
por parto natural y legitimo cuanto 4 los efectos civiles de
suceder ?

Ab. Supones bien, 4 no ser que antes del matrimonio hu-
biese sido concubina del marido, 6 el marido hubiese copulado
con ella; en cuyo easo, como este hijo era natural en su con-
cepcion, se habia legitimado por el matrimonio y nacié legitimo,

Esc. Y si el marido habia muerto de repente y no habia di~
cho cosa alguna, ;se la habra de creer 4 la madre por su dicho?

Ab.  Por su mero dicho no: tendria que probar aquellas
circunstancias, casos ¢ dichos de su difunto marido, por lo
que se pudiese inferir decia la muger verdad, porque su di-
cho solo, como de parte interesada, no era suficiente para
que el parto fuese tenido por legitimo,

Esc. Y si una muger casada estuviere de piblico aman-
cebada con otro, los hijos que durante el amancebamiento tus
viese jserdan legitimos en cuanto 4 los efectos civiles que va=
mos hablando ?

Ab.  Distingo: 6 el marido habitaba con ella, é estaba sepa-
rado: si habltaba con ella, se tendran por legitimos, porque la
presuncion estd 4 favor dc los hijos por ¢l matrimonio; pero si
estaba separado de la muger no serian reputados por legitimos.
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Fse. Pues sigamos con olra ley, que no me ocurre nas
_que prcgunlar en esla,

LEY XIV. _

Muandamos qae el marido y la muger, suelto el matrimo-
nio, aungue casen la segunda 6 tercera vez 6 mas, pued_a dis-
poner libremente de los bienes mulliplicados durante el pri-
mero 6 segundo 6 lercero malrimonio, aungue haya habido
FLijos de los tales matrimonios 6 de alguno de ellos , durante
Jos cuales matrimonios los dichos bienes se multiplicaron, co=
eno de los ofros sus bienes propios que no oviesen seido de ga
mancia, sin ser obligados d reservar G los tales hijos pro-

piedad ni usufructo de los bienes,

COMENTARIO.

4D, Esta ley en sustancia nos viene 4 decir que tanto el
marido como la muger hacen suyos en propiedad y usufruc-
20 la mitad de los bienes gananciales, sin que sean obliga-
dos 4 reservar cosa alguna para los hijos del matrimonio en
que se adquirieron los bienes, pudiendo disponer libremen<
te de ellos como de los demas suyos propios.

Esc.  ;Con que aunque pasen 4 segundas nupcias no se-
ran obligados & reservar 4 los hijos del primer matrimouio
los bienes gananciales adquiridos en €17

Ab. Esta terminante la ley de que no son obligados,

Ese. Pregunto: si la madre no casare de segundas nup-
cias, pero viviese lujuriosamente, ;tendra obligacion 4 reser-
var la mitad de los gananciales que adquirié en el primer
matrimonio & los hijos ?

b, Si la muger despues de la muerte del marido vivie-
se lujuriosamente, entonces pierde los gananciales que adqui-
rié constante el matrimouio, y se aplican a los hijos 6 4 otro
cualquiera heredero que haya sido del marido. Es terminan~
te la ley final, tit. 4, lib. 5 del Ordenamiento, y pierde la
dotacion que tuvo del marido en vida, segun la ley 3, tit,
12, Part. 4, aunque esta ley solo hable de cuando vive lu-

16
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juriosamente dentro del afio de luto, tenemos la ley 9, tit,
12, lib. 3 del Fuero de las leyes que habla indistintamen<
te; y por identidad de razon, segun opinion de autores cli-
sicos, de que no me aparto, el legado y herencia del mari-
do lo pierde tambien,

Esc. ;Y la muger que toma la tutela de sus hijos si se
casase segunda vez la pierde, y deja de ser tutora de ellos?

Ab. Si: la madre, a quien por particular favor se le con-
cede ser tutora de sus hijos, estando como estan las mugeres
privadas de serlo, pierde la tutela por pasar 4 segundas nup-
cias; la razon principal es: porque la muger casada esti su=
jeta @ la voluntad del marido, y sin su consentimiento nada
puede hacer ni contraer, ni tiene el uso y administracion de
sus bienes, pasando como pasan a la administracion de
su marido; esta es la razon mas fuerte y poderosa, y no
la presuncion que haya de que prefiere el amor del segunda
marido al de los hijos, pues en el padre se puede decir lo
mismo que prefiere ¢l amor 4 la segunda muger, y con to-
do aunque pase i segundas nupcias continia con la tutela y
legitima administracion de los bienes de los hijos. Si para ser
uno bhuen tutor y administrador fuese preciso el que no tuvie-
se amor superior y mas fuerte que el del pupilo no lo podrian
ser los que tienen hijos, ademas que siendo diverso el amor
maridal del filial, nada se opone el que el padre y madre amen
a sus hijos con todo el amor filial, y 4 sus maridos y mugeres
respective con el amor maridal; y asi la razon por qué las ma-
dres pierden la tutela por el trinsito 4 segundas nupcias, y
no los hombres, es porque entran en la potestad maridal, y
no son ni aun administradoras de sus bienes, y si solo son par-
te del mairimonio de que sus maridos son las cabezas civiles.

Esc. Pues de ese modo si la madre, muerto su marido,
viviese lujuriosamente sin pasar 4 segundo matrimonio, jno
perderd la tutela?

Ab.  8i no tuviésemos la ley 9, tit. 16 de la Partida 6,
podiamos tener la duda; pero en ella espresamente se las
prohibe. Ya sabes que la tutela de las mugeres ha sido una
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acia particular; con que no ¢s mucho que en pena de su
mala vida la ley las prohiba de ella, ademas que el amor y
¢l cuidado de los hijos y sus bienes, aunque es compatible
con el justo amor maridal, no lo es muy bien con el amor
inhonesto y desordenado; y quien es prodiga de si inhonestas
mente lo sera de los bienes de los hijos, y con facilidad aban-
donara su educacion, y aun la dari mala con el mal ejemplo.

Esc. Y supuesto que por la vida lujuriosa de la madre
pierde la tutela de sus hijos, y lo mismo por el trinsito @
segundo matrimonio, ;4 quiénes pasa esta tutela?

Ab. Para responder es preciso que sepas las diferencias
de tutores y tutelas: hay tutela testamentaria, tutela legitima
y tutela dativa; tutela testamentaria es la que se deja en el
testamento por los padres 4 los hijos impiiberos que tiene en
su potestad: legitima es la que se da por la ley 4 los parien-
tes mas cercanos, y la dativa es la que por el juez se da al
impibero que no tiene tutor testamentario ni legitimo: es
de advertir que la legitima corresponde al pariente mas cer-
cano por su orden, linea y grado, como la sucesion abintes-
Zato. Sabida ya la diferencia de tutelas se ha de distinguir
entre la madre que ha tomado ya la tutela 4 la que no la
ha tomado; si la madre la habia ya tomado y se la priva de
ella, el juez deberda nombrar tutor dativo; lo mismo si la
madre compareciese ante el juez diciendo quiere pasar a se-
gundas bodas, pidiendo se dé al hijo tutor; pero si la madre
no llegé a tomar la turela, entonces pasa al pariente mas
cercano la legitima tutela, ley 5, tit. 16, Partida 6.

Esc. Supongo de que el padre aunque pase & segundo
matrimonio no pierde la legitima administracion de los bie-
nes de los hijos,

Ab.  Supones bien, porque le corresponde por derecho,
no de gracia y privilegio como la tutela 4 las madres.

Ese. Y digame vmd., si el marido dejase 4@ la muger al-
gunos bienes, con la condicion 6 por el tiempo que viva

honestamente, y se casase despues, ; perderi lo que el pri-
mer marido la dejs?
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Ab.  No: porque el segundo, tercero y cualesquiera mas
trimonio son santos y honestos.

Esc. Y si fuese dejado con la condicion de que no se
case, ;jvaldrd la tal condicion?

Ab.  8i la condicion fue de que no se case con determi.
nada persona valdri; pero no si es general la prohibicion, Y
se tendrd por no puuh

Vamos 4 la ley siguiente, y en ella veremos los bienes
que los padres son oh'-ligados d reservar 4 los hijos del pri=
mer matrimonio,

LEY XV«

En todos los casos que las mugeres casando segunda 23
son obligadas a@ reservar d los hijos del primer matrimerso
la propiedad de lo que ovieren del primer marido, 6 heredos
ron de los hijos del primer matrimonio; en los mismos casos
el varon que casare segunda 6 tercera vez sea obligado G re=
servar la propiedad de ellos d los hijos del primer matris
monio, De manera que lo establecido cerca de este caso enlas
mugeres que casaren segunda vez haya lugar en los varones
que pasaren @ segundo 6 lercero matrimonio,

COMENTARIO.

Ab.  Esta ley nos dice que el marido que pasa % se=
gundas bodas estd obligado 4 reservar 4 los hijos del prie
mer matrimonio lo que hubiese habido de la muger 6 de
los hijos de ella, en los mismos casos en que la muger es
obligada 4 reservarlos lo habido del marido ¢ hijos; pere
no nos dice en qué caso sea la muger obligada 4 reservar-
los, aunque supone ser obligada en algunos; con que dire-
mos, conformindonos con la opinion de nuestros autores
regnicolas, en qué casos la muger es obligada 4 reservar 4
los hijos lo que ha habido de sus hermanos 6 padres : todos
suponen que es penal la obligacion de reservar los citados
bienes; de modo que siendo duefios de ellos vienen solo 4 ser
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psufructuarios, y ni pueden enagenarlos 4 favor de los hijos
del segundo matrimonio ni 4 favor de estraiios,

Esc. Pues veamos los casos en que la muger es obligada

4 reservar 4 sus hijos los bienes que ha del primer marido y

sus hijos.

Ab. 'Todos los bienes que haya habido del primer mari-
do sin distincion sea 4 titulo de sustitucion, legado, fideico-
miso, donacion mortis causa 6 inler vivos por cualquiera caue
sa lucrativa; y aunque parece que no es sino remuneraforia
la donacion propler nuplias, arras y dotaciones que el mari-
do haya hecho 4 la muger, estd terminante la ley 1, tit. 2,
lib. 3 del Fuero de las leyes de que estd obligado @ reservar-
las 4 los hijos de aquel marido.

Ese, Y las dotes que se dan 4 las doncellas por los viu-
dos, ancianos ¢ de menor nacimiento en premio de la virgi-
nidad, ;estarin obligadas 4 reservarlas?

Ab, El setior Covarrubias con otros varios autores clasi-
cos son de opinion que no, fundados en que no es causa lu-
crativa, y si precisamente remuneratoria.

Esc.  ;Con que la obligacion de reservar la propiedad de
los bienes, y venir 4 quedar solo usufructuarios los que pasan
4 segundas bodas, es en pena de casarse segunda vez por el
generillo de injuria que parece se hace al primer consorte ?

Ab.  Asi opinan los autores, y por lo mismo dicen que
no serdn obligadas 4 reservar los bienes habidos del primer
marido, si este la concediese licencia en el testamento, ¢ de
otro modo, para que muerto €l se yuelva 4 casar, Si se casa-
se con licencia de los hijos del primer matrimonio ¢ con la
del principe, pues en estos casos se entiende dispensada, y lo
mismo los maridos dispensados de la pena de reservar la pro-
p'l't_idad de los bienes 4 los hijos del primer matrimonio en los
mismos casos.

Esc.  ¢Y sila muger 6 el marido hubiesen recibido 6 he-
redado alguna cosa de los pavientes del consorte difunto, se-
rin obligados 4 reservar la propiedad 4 los hijos del primer
mairimonio?
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Ab.  Hay varias opiniones: yo opino que mo, porque la
ley es penal, y no se debe estender @ mas casos que a los
que comprende.

Esc.  ;Con que segun lo que supone la ley tambien son
obligadas las mugeres a reservar los bienes que heredaren de
los hijos del primer matrimonio?

Ab. Lo que las madres heredasen abintestato no tiene
duda el que son obligadas & reservar; pero en lo gue reciban
ex lestamento, si la madre habia ya casado segunda vez, no
es obligada a reservarlo, porque sucede como un estrafio; pes
ro hoy que por nuestra legislacion la madre es heredera fors
zosa de las dos partes, diria que aunque sea instituida en lag
dos partes siempre sucede por beneficio de la ley, y solo en
la tercera como un estrafio.

Esc. ;Y si hubiese la madre del hijo algunos bienes por
donacion 6 por otra causa que no sea por sucesion, sera obli-
gada & reservarlos?

4b. La ley no habla mas que de bicnes heredados, y es
penal; con que no la debemos estender 4 mas, y asi solo lo
que heredasen de los hijos abintestato y las dos terceras par-
tes ex festamenio.

Esc.  ;Con que hoy tanto el padre como la madre serin
obligados 4 reservar la propiedad de los bienes adquiridos de
sus hijos 6 consortes que llevamos dicho, y por consiguiente
no podrin enagenarlos ni i favor de hijos ni de estrafios,
caso de pasar 4 segundas bodas?

Ab.  Asi es lo cierto; y vienen 4 ser solo usufructuarios.

Esc. Digame vind., ;y si antes de pasar 4 segundas bodas
los hubiese enagenado, podran los hijos repetir aquellos bienes?

Ab.  Digo que no, porque no es cierlo el que hayan de
vivir mas los hijos que los padres, y la enagenacion fue he-
cha en tiempo que no habian incurrido en la pena, y el en
favor de quien se enagené adquirié el dominio; pero dado
caso que despues alcancen 4 los padres en vida de su caundal
se deberd sacar para los hijos del primer matrimonie el im-
porte de aquellos bienes con preferencia; pero en el caso que
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la enagenacion fuese hecha despues de .cnntraitln el segundo
matrimonio serd nula, y podrin los hijos muerto el padre
pedir aquellos bienes de cualquiera poseedor, y.:i estos solo
les competerd contra el caudal del vendedor accion para re-
cobrar el importe.

Esc. Pues parecia que los padres no hahian de poder ena-
genar aquellos bienes, supuesto de que si llegaban 4 casarse
no eran dueiios de la propiedad.

Ab. La ley es penal, y no les impone la pena sino en ca-
so de que se casen segunda vez; con que hasta que se verifi-
que el segundo matrimonio son duefios, y por consiguiente la
enagenacion valida, aunque despues de incurrir en la pena se-
ran los bienes obligados 4 resarcir el tanto a los hijos de aquel
matrimonio, de cuyos padres 6 hermanos vinieron al padre
que segunda vez casa, pues segun dispone la ley 26, tit. 15
de la Partida 8 todo los bienes del cényuge que pasa & se-
gundas bodas son por la ley ticitamente hipotecados por los
bienes que tienen que reservar i los hijos del primer matri-
monio, suponiendo que lo que se dice del primer mairimonio
se dice del segundo, tercero y demas, respecto de los matri-
monios anteriores; y cuando los bienes son muebles se deben
tasar por peritos nombrados de una y otra parte cuando se
verifique el segundo matrimonio, pues a los hijos del primero
se les debe restituir despues de la muerte del padre 6 madre
respective que casé segunda vez, 6 el precio en que hayan sido
tasados, 6 las cosas con mas el importe de los deteriorados.

Lsc. Podemos pasar a la ley siguiente, que no me ocur-
ré mas que preguntar en esla.

LEY XVL

S8i el marido mandare alguna cosa & su muger ol tiem-
po de su muerle en su lestamento, no se le cuente en la par-
te que la muger ha de haber de los bienes multiplicados du-
rante el matrimonio ; mas haya la dicha mitad de bienes y
la tal manda en lo que de derecho debicre valer. |
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COMENTARIO,

Ab. Esta ley en sustancia nos dice que siempre que los ma-
ridos hicieren alguna manda 4 las mugeres en aquello que pue-
dan por derecho, esta tal manda no se ha de satisfacer de los bie-
nes gananciales, sino de los bienes del marido ¢ parte de ganan-
ciales que 4 ¢l corrésponda; de modo que la muger lleve la mi-
tad de gananciales, y ademas la manda que el marido la hiciese.

Esc. ;Y en qué parte es en la que de derecho debe va-
fer lIa manda del marido en el testamento 6 codicilo ?

Ab.  Si tuviese hijos solo en el quinto de sus bienes; si
no los tuviese y si padres hasta el tercio; y si no tuviese
herederos forzosos en cuanto el marido quiera dejarla.

Esc. Y lo que esta ley dice de la muger ;jse entiende lo
mismo respecto al marido, esto es, si la muger muriese y
mandase algo al marido?

Ab. El marido lo mismo debe llevar la manda en lo que
por derecho pudiese la muger dejarle en el testamento de los
bienes que la muger aportd al matrimonio ¢ gananciales que
la corresponden.

Esc. §Supongamos que la muger podri mandar en el
testamento al marido, lo mismo que el marido 4 la muger,
esto es, teniendo hijos hasta el quinto; si padres ¢ ascendien-
tes, hasta el tercio de todos sus bienes; y lo que quiera en
caso de no tener herederos forzosos ?

Ab. Supones bien; y si no tienes mas que preguntar va-
mos 4 la ley siguiente,

LEY XVIL

Cuando el padre 6 la madre mejorare ¢ alguno de sus
hijos 6 descendientes legitimos en el tercio de sus bienes en
lestamenio O en olra postrimera voluntad 6 por otro algun
conlrato entre vivos, ora el hijo este en poder del padre que
hizo la dicha mejora 6 no, fasta la hora de su muerle la
pueda revocar cuando quisiere, salvo si, hecha la dicha me-

» 3 - . T
joria por conlrato entre vivos, oviere eniregado la pose-

_——



K LA LEY XWIL §28
sion de la cosa 6 cosas en el dicho lercio contenidas i f{#
persona d quien la hiciere 6 @ quien su poder oviere, O {a
oviere enlregado ante escribano la escritura de ello, ¢ el di=
cho conirato se oviere hecho por causa onerosa con olro ler-
cero, asi como por via de casamienlo 6 por olra cosa seme=
jante: que en estos casos mandamos que el dicho tercio no se
ueda revocar , sino reservarse el que lo hizo en el mismo
contrato el poder para lo revocar ¢ por alguna causa , que
segun leyes de nuestros reinos las donaciones perfectas, Y,
con derecho fechas, se pueden revocar. ,

COMENTARIO.

Ab. Para la mas perfecta inteligencia de esta ley convie-
ne que antes sepas cuiles y cudl fue la legitima de los hijos.

Esc. Muy bien: todo lo que sea saber me acomoda.

Ab. La legitima de los hijos, tanto de parte de madre
como del padre, por derecho comun de los romanos era la
cuarta parte de sus bienes, por lo que tomé el nombre de
cuarta legitima; de modo que dejando los padres para todos
sus hijos la cuarta parte de sus bienes, podian libremente dis-
poner de las otras tres 4 su voluntad entre quienes quisie-
ren. Despues por el derecho de las Auténticas, esto es, por
las leyes mas modernas de los romanos, que se llamaron Au-
ténticas, se aumentd 4 los hijos la legitima, sefialindoles la
tercera parte; y en caso de que pasasen los hijos del mime-
ro de cuatro, la mitad de los bienes; pero hoy por nuestro
derecho la legitima de los hijos son todos los bicnes de los
padres, & escepcion del quinto, que pueden disponer de €l
libremente entre estrafios. i

Esc. ¢ Esta ley no dice que pueden disponer del tercio ?

.-45. No tiene necesidad de decirlo, pero lo dice supo-
“féndOIO, de donde se infiere que ya antes de esta ley po-
d.lan, pues ya por las del Fuero de las leyes, la 9, tit. 5,
lib. 3, se dispone que los padres puedan mejorar 4 los hijos
6 descendientes en el tercio ; pero como esta disposicion es
solo entre hijos 6 descendientes legitimos, Y no tenga el pa-

27
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dre libre disposicion de ella, sino para mejorar 4 los hijos y
descendientes ,  se puede (ILCII‘ que es la legitima de ellos,
aunque no de cada hijo ni descendiente en lnarliru]ar.

ELse.  Pregunto: y supuesto de que el quinto se puede
dejar 4 quien se quiera, y el tercio solo tiene el pad:c arbi-
trio 4@ disponer de €l enire los hijos y descendientes, si hu-
biese ‘que sacar uno para unos, y otro para olros, d'cu:.il se
deht, sacar primero ¢l quinto 6 el tercio?

. Ab." Tenemos la ley 214 de las leyes del Estilo, y esla
practica inconcusa en el reino, sin duda por ser Ll quinto
en favor del alma, d]sp(mgase a favor de quien se disponga,
de que ¢l quinto se saque primero, y luego de las cuatro
partes se hacen tres, y las dos es la precisa legitima, y 4 fa-
vor de quien haya el tcstador dispuesto entre los descendien=
tes la ‘tercera.

Esc. ;Y qué es lo que nuestra ley 17 de Toro afiade &
la del Fuero?

Ab.  Dudibase despues de la ley del Fuero si el padre 6 la
madre que disponia del tercio entre los hijos, podia 6 no révo-
car la mejora; entraban los adictos al derecho comun de los
romanos, haciendo diferencia de hijos que estaban en la potes-
tad, y de los que no estaban; y en los hijos que no estaban,
haciendo diferencia de si era por testamento 6 por conirato
inler vivos, y si se habia 6 no entregado la posesion. Nuestra
ley de Toro, cuyos legisladores eran poco adictos al derecho
romano, quita las dudas, mandando el que sin distincion de
hijos en la potestad 6 fuera que fuese en testamento que no,
hecha la mejora, pudiesen los padres hasta la hora de la muer-
te revocarla con las cs('l:pmoncs solo que la ley eapcmﬁca.

Ese. ;Y qué escepcmncs son esas?

Ab. No las ves enla misma ley que dice, 4 no ser que
cuando fuese hecha por contrato entre vivos: fucsc emregada
la posesion de la cosa en que consistiese la mejora al mejo=
rado, 6 4 quien su poder tenga, 6 le hubiese entregado an-
te escribano la escritura de la mejora que hubiese hechopor
causa onerosa, Como v. gr. por casamiento, en cuyos casos
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no se puede revocar; @ no ser que en el mismo contrato el
adre 6 madre que hiciesen la mejora se reservase la facul-
tad de poderla revocar, 6 por causas de las que segun nues-
tras leyes las donaciones perfectas se pueden revocar.

Esc.. ;Y cuiles son las ‘causas por qué las donaciones se
pueden revocar ? '

Ab. Las causas de ingratitud que espresa la ley 10, tit.
4, Partida 5 y otras semejantes, que han lugar por la re-
gla 36, tit. 34, Partida 7. ' !

Ese. ;Y cuiles son las causas de ingratitud que se refie-
ren en esa ley 10, tit. 4 de la Partida 5 que vmd. ha citado?

Ab.  Son: primera, cuando se le hace gran deshonra de
palabra, 6 acusindole de delitos de los que tienen pena gran-
de i ofenden en la honra: la segunda si pusiese mano aira-
da en €l: la tercera es si le hiciese gran dafio en sus cosas:
la cuarta si conspirase de algun modo contra la vida.

Esc. ;Con que si el hijo cometiese alguno de estos deli-
tos la mejora siempre se podrd revocar ?

Ab. Es constante que por las referidas causas de ingra-
titud y otras semejantes podra el padre revocar las mejoras
hechas, aunque sean las que se llaman irrevocables, como
cualquiera otro donante. " '

Esc. He oido decir que las donaciones tambien se revo-
can por la superveniencia de hijos.

Ab, Esas son las de todos los bienés y las hechas 4 estra-
fios en perjuicio de las legitimas de los hijos; pero las hechas,
dejindoles sus legitimas 4 los hijos, como son las mejoras del
tercio, son muy de diversa cualidad, y no hay por qué se
revoquen, aunque haya de nuevo otros hijos; es terminante
el caso de la ley 8, tit. 4, Partida 5: advierte que 4 las hi-
jas mo se las puede mejorar por causa de dote, y por lo mis-
mo no hay necesidad de revocarlas: es la ley 1, tit. 2, lib. 5
de la Recopilacion.

: Esc. Pregunto: y en los casos que la ley dice que son
irrevocables las mejoras de tercio, jserin irrevocables respec-
to del quinto tambien ?

L]
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Ab.  Hay mucha diferencia de casos, porque por el que
propones de tercio y quinto quedaba intestable el padre sin
tener de que poder disponer, y asi la ley cuidadosamente
parece hablé solo del tercio y no del quinto.

Esc. Y siel padre ¢ la madre hiciese mejora 4 algun hi-
jo.en testamento 6 ultima voluntad del tercio, y entregase
la posesion, jpodrd revocar despues la tal mejora?

Ab.  Si, porque nuestra ley dice por escepcion de la re=~
gla general de que la mejora no se puede revocar, si hecha
la dicha mejora por contrato entre vivos &c.; con que sien=
do la escepcion solo cuando es hecha por contrato entre vi-
vos, no se debe estender 4 la hecha por ultima voluntad
por ser esta deambulatoria hasta la muerte.

LEY XVIIL
El padre y la madre 6 cualquwr de ellos puedan si qum-

ren hacer el tercio de la mejoria, que poa'mn hacer é sus
hijos 6 nietos conforme d la ley del Fuero, d cualquier de
sus nielos 6 descendientes legitimos , puesto que sus hijos,
padres de los dichos nietos 6 descendientes , sean vivos, sin
que en ello les sea puesto impedimento,

COMENTARIO.
Ab.” Por la ley del Fuero, que es la 9, tit. 5, lib. 3 ford

legum , solo se podia mejorar al nieto que tenia derecho i su-
ceder; y como este no le tuviese, porque aun le vivia su pa~
dre, no podia ser mejorado por el abuelo; pero nuestra ley,
atendiendo a que la legitima rigurosa es la parte que 4 cada’
uno le cabe de las dos de tres, deduciendo como dejamos di='
cho, primero el quinto, y hechas tres de las cuatro, ha que~.
rido, y espresamente nos dice, que los abuelos puedan mejo-
rar 4 los nietos en el tercio, aun viviendo sus padres.

Esc. ;Y puede hacerse la mejora de tercio 4 favor de los.
biznietos, terceros nietos y demas descendientes ?

Ab, Si, pues la ley dice nietos ¢ descendientes legitimos,:
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Ese. Pregunto: y la madre si muriese dejando vivo al
marido, y mejorase al hijo que queda en polesl:-id de su pa-
dre, por la cual es sefior del usufructo de los bignes del his
jo, ¢valdrd la mejora? )

Ab. Valdrd, y el padre permanecerd usufructuario de
los bienes de la madre, lo mismo que de los demas del hi-
jo hasta que se case, en cuyo caso, segun la ley 48 de To-
ro, pasa tambien el usufructo de todos sus bienes al hijo,
sin que el padre se pueda reservar cosa alguna. !

Esc. Y si fuesen dos hijos en la potestad, el uno y el otro
casado, jpodri mejorar al casado en perjuicio del usufructo
que correspondia al padre por el que quedaba en la potestad?

Ab. No tiene duda que si, pues el padre solo tiene el
usufructo de los bienes adventicios del hijo que estd en la
potestad ; con que no habiendo este mas que la rigurosa le-
gitima, de nada mas puede el padre ser usufructuario,

Esc. Pues supongamos que ambos hijos quedaron en la pos
testad, y por consiguiente el padre duefio de todo el usufructo;
¢podrd mejorar 4 uno en tercio, y el mejorado perjudicar al
padre en el usufructo de la mejora si despues se casase?

Ab. La mejora sin duda vale, y el padre pierde el usu-~
fructo, lo mismo que de todos los bienes del hijo si este
despues se casa, y esto es en virtud de la ley 48, y en fa-
vor del matrimonio; supuesto de que tambien cesa en el
padre la obligacion de mantenerle, y es de accidente el que
el hijo mejorado ‘sea el primero que se case, 6 que lo sea
el no mejorado; en cuyo caso le reportaba utilidad de la
mejora en el usufructo de ella, ' '

Esc. Y silos padres solo tuviesen un hijo ;podrin me-
jorar en el tercio de los biecnes 4 un nieto 6 descendiente
de €l, 6 solo cuando haya varios hijos, porque en este ca-
so todos los bienes, 4 escepcion del quinto, son legitima de
los hijos, y parece no poder mejorar 4 otros?
~ Ab. Fundado en esta razon hay autor que opina que’
no pueden los padres cuando tienen un solo hijo mejorar
en tercio 4 los nietos; pero yo con el sefior Covarrubias, el
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Molina y otros muchos autores regnicolas, digo lo contrario:
esto es, que puede el nieto ser mejorado, porque la legitima
rigurosa de los hijos es solo las dos partes de las tres que
forman el cuerpo de bienes despues de deducido el quinio,
que es libre al padre mandarle 4 quien quiera, y del tercio
solo tiene esta libertad entre hijos y descendientes; ademas
que no distinguiendo la ley que vamos esplicando, y dicien=
do que los nietos y descendientes pueden ser mejorados en
el tercio, aun viviendo sus padres, nosotros no debemos dis-
tinguir, ni juzgo que fuesen de esta opinion autores algunos
si no estuyiesen tan adictos al derecho comun de los romanos,
por lo que siempre que nuestras leyes no pongan el caso ¢
derogacion de ¢l espresamente, quieren que tenga enire mo-
sotros fuerza de ley, como si fuese ley real. Tanto ha podi-
do con ellos el carifio que le tomaron por los muchos afios
que gastaron en las universidades, quebrindose la cabeza en
su estudio, Vamos a otra ley.

LEY XIX.

El padre y la madre y abuelos en vida al tiempo de su
muerte puedan sefialar en cierta cosa 6 parte de su hacienda
el tercio y quinto de me]orm, en que lo haya el hijo 6 hi-
jos € nielos que ellos mejoraren; con lanfo que no esceda el
dicho tercio de lo que montare 6 valiere la tercera parte de
todos sus bienes al liempo de su muerte. Pero mandamos que.
esta facultad de poder seiialar el dicho tercio y quinlo, co-
mo dicho es, que no la pueda el 1estador cometer G otra per=
sona alguna,

COMENTARIO.

Ab. Esta ley, en el supuesto de poder mejorar los padres
4 sus hijos, no solo en el quinto como a cualquiera estraiio,
sino tambien en el tercio, nos dice que 4 favor de los hijos
y descendientes pueden no solo hacer la dicha mejora de ter-
cio y quinto, sino tambien sefialarla en ciertas y determina-
das cosas, con tal que no escedan del tercio del justo valor de
todos los bienes que el testador tenga al tiempo de la muerte;

[}



A LA LEY XIX. 435

ade la ley que esta faculiad de sefialar el tercio y quinto

-
y ail ; g
no puede el testador cometerla a4 otro, lo que es particular,

Esc. Por qué dice vmd. que es particular ?

Ab. Porque en el derecho regularmente lo que uno pue-
de por si puede dar 4 otro poder para que_lo haga por ¢,
& mo ser que sea una cosa personalisima. Nuestras leyes de
‘Toro, que veremos adelante, dan facultades para que se
pueda dar poder para testar, y esto no ohst:inr.e esta ley ha
querido el que la facultad de sefialar el tercio y quinto en
cosa determinada sea personalisima del testador sin que lo
pueda cometer 4 otro.

Esc. Con que en sustancia esta ley dice tres cosas par-
ticulares: primera, que el padre ¢ madre pueda seiialar en
cierta cosa la mejora de tercio y quinto & sus hijos“y descen-
dientes: segunda, que no haya de esceder del valor que cor-
responde @ la parte de mejora, apreciando los bienes, ¢ te-
niendo consideracion al valor de todos los bicnes al tiempo
de la muerte del testador: tercera, que esta faculiad de se-
fialar cierta cosa no se comela & otra persona.

Ab.  Asi es: y sepas que aunque no haya sefialamiento
de cosa cierta para el tercio, siempre se computa ¢l valor de
los bienes, para ver lo que cabe en €], al que tengan al tiem-
po de la muerte del testador, sino en el caso de que sea por
causa de dote 6 contrato matrimonial la dicha mejora.

" Esc. Pues ahora digame vmd: si 4 un hijo se le hubiese
mejorado en el tercio y entregado la posesion, en cuyo caso
el padre ya dijimos que no puede revocarla, siendo por con-
trato entre vivos, y luego entre la contrata y entrega de la
mejora hasta la muerte se disminuyesen notablemente los bie-
nes del testador, de modo que no quepa aquella mejora ya
entregada con consideracion al valor de los bienes al tiempo
de la muerte, que cabia con consideracion 4 los que tenia al
tiempo que se entregs al hijo la posesion, ;qué se debe de hacer?

z.ﬂ'b. Se disminuye 4 proporcion la mejora, y lo que es-
cediese se computa para su legitima, 4 no ser que sea por
Causa onerosa de matrimonio, como se dird en las leyes si-
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guientes, en cuyo caso se ha de tener consideracion & al
tiempo de la mejora 6 al de la muerte del testador, 4 elec-
cion del hijo mejorado.

Lsc. Y si el caudal se hubiese aumentado, y la mejora
fuese del tercio irrevocable, porque fue por causa onerosa de,
matrimonio, ¢ si hubiese entregado la escritura ¢ la pose-
sion de la cosa asignada para el tercio, jse deberd precisa-
mente suplir con consideracion al aumento del caudal, 6 pos
drd el testador revocarla en la parte de aumento?

Ab. Si la mejora fue hecha del tercio absoluta y general-
mente, sin contraerse 4 los bienes presentes, hi asignar cosa
determinada 4 que se circunscriba en los casos que ella es
irrevocable, lo es en el todo; y el padre 6 madre no la pue-
den revocar, ni aun en la parte que corresponda de los bie-
nes aumentados, y deberd suplirseles y completarse con respece
to al valor que tenga el caudal al tiempo de la muerte del tes-
tador; pero si la mejora fuese de la tercera parte espresamen-
te de los bienes presentes, como acfus agentium non operatur
ultra eorum intentionem; y la mejora aunque no puede esceder
del tercio con respecto al valor de los bienes al tiempo de la
muerte, pueda ser en menos cantidad: digo que en este caso,
aunque la mejora sea siempre irrevocable en todo lo que fue
por la voluntad del mejorante comprendido en ella, por no-
comprendidos los bienes que se aumentasen, no hay necesidad
de revocacion, pues no se debe estender 4 ellos, ni computar~
se 6 aumentarse hasta la tercera parte de los bienes nueva-:
mente adquiridos; lo mismo digo cuando fuese cosa cierta y
determinadamente sefialada por mejora, que no se debe esten-:
der 4 mas que 4 la cosa determinadamente sefialada, ni hay
necesidad de que se revoque lo que corresponde i los bienes
de mas, y mucho menos a los adquiridos nuevamente.

Esc. Un ejemplo en este segundo caso. ;En qué debe au=
mentarse ? ;

Ab.  Supon ti que casas un hijo 6 hija, y hacesﬁ escri-
tura en que le mejoras en el tercio de tus bienes sin res=;
triccion alguna, y dices: le sefialo para que se satisfaga ta-
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les v tales heredades; en este caso, si esceden, como inoficio-
sa mejora, debe volver al caudal el esceso, y si no llegan,
muerto ti hay que completarsela del caudal,

Esc. Ahora ya lo entiendo. Pregunto: y si el testador 6
mejorante, en €aso de que la mejora sea revocable, sin hacer
otro testamento en que la revoque, hubiese vendido 6 ena-
genado la cosa en que seiiald la mejora, jse entenderd esta
revocada ?

Ab. O la enagené con dnimo de revocar la mejora ¢ no:
si fue con animo de revocarla, se entiende revocada; y si no
fue con dnimo, no: se entenderi que fue con 4nimo, cuan-
do f{uese enagenada sin necesidad, como si la donase @ otro;
y se entendera que fue sin animo cuando fue con necesidad;
V. gr. que por no tener otra mas bien dispuesta para socor-
rerse la haya vendido: en conformidad 6 comprobacion de
esta distincion, y que de ella se infiere el dnimo de revocar,
la mejora, tenemos la ley 40, tit. 9, Partida 6.

Lsc. Pregunto: jy el quinto en favor de los estrafios pue-
de el padre asignarlo en cierta cosa?

Ab. El quinto no, porque como sean legitima de los his
jos y descendientes las cuatro quintas partes de todos los bie~
nes, no puede el padre perjudicarles en las cuatro partes que
tiecnen en cada cosa; pero puede mandar ¢ legar 4 estrafios
cosas determinadas en menos del quinto, quedando 4 arbitrio
de los herederos forzosos, 6 el dar 4 los estrafios la cosa 6 co=
sas legadas, 6 el todo del quinto del caudal.

Esc. Pregunto: y los hijos y descendientes cuando tienen
padres 6 ascendientes legitimos jpodrin mandar el tercio &
uno de los padres 1 ascendientes sefialindole en cosa cierta?

Ab.  No hay ley que espresamente lo diga; pero los auto-
res lo estienden por identidad, y aun mayoridad de razon; y
aun creen que respecto de los ascendientes no hubo antes de
la ley de Toro duda en que se pudiese seialar el tercio en
cosa cierta; y que la duda fue solo respecto de los hijos y des-
cendientes, a quienes cod mas fuerte razon se creian debidas
las partes legitimas pro indiviso de todos los bienes, y por la

18
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mismo se les perjudicaba en que la mejora fuese sefialada en
cosa cierta: esta dificuliad la decidié la ley que estamos espli-
cando, permitiendo al padre 6 ascendientes seiialar la mejora
del tercio: con que con mas razon se le permitira al hijo ¢
descendientes seiialarla, mejorando @ uno de sus ascendientes
en el tercio.

Esc. Y supuesto de que, como se dijo en la ley VI de
Toro, los hijos y descendientes cuando sus ascendientes son
herederos forzosos, por no tener descendientes que les hayan
derecho de heredar, pueden dejar 4 estrafios la tercera parte
de sus bhienes, pregunto, ;jpodran dejarse en cosa cierta?

«A4b. No, porque hay mucha diferencia: ademas que la ley
que permile a los padres y ascendientes sefialar el tercio en
cosa cierta, es entre sus mismos descendientes, que estienden
los autores por identidad y aun mayoridad de razon a los des-
cendientes respecto @ los ascendientes; pero no al quinto en-
tre los estrafios; con que tampoco entre los estranios del ter-
cio, que pueden dejarles, cuando sus herederos forzosos son
padres 6 ascendientes.

Esc. No me ocurre mas que preguntar, podemos pasar
4 otra ley.

LEY XX.

Los hijos 0 nietos del testador no puedan decir que quie-
ren pagar en dinero el valor del tercio, ni del quinto de me-
joria, que el testador oviere hecho d alguno de sus hijos, ¢
nielos, 6 cuando mejorare en el quinto G otra persona alguna:
sino que en las cosas que el lestador oviere seiialado la dicha
mejoria del tercio y quinto, 6 cuando no le sefiald en la par-
te de la hacienda que el testador dejare, sean obligados los
herederos d se lo dar; salve si la hacienda del testador fuere
de tal cualidad, que no se pueda conveniblemente dividir; que
en esle caso mandamos que puedan dar los herederos del tes-
tador al dicho mejorado 6 mejorados el valor del dicho tercio
y quinto en dinero,
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COMENTARIO.

Fse. O yo no lo entiendo, ¢ esta ley dice lo contrario
que vmd. me ha ensefiado antes. Vmd. me ha dicho que 4
los estraiios no se les puede sefialar el quinto de mejora en
parte cierta; y esta ley en mi entender nos enseiia lo contra-
rio, pues dice que los herederos no pueden pagar en dinero
el tercio ni quinto, aunque se haya dejado 4 estrafios, y si
en las cosas en que el testador les haya sefialado, 6 cuando
no los seiiala en la parte de la hacienda que el testador de-
jase: de que se infiere que el quinto aun para estrafios pue-
de sefialarse en cierta cosa.

Ab. El argumento no estd mal puesto, y para solucion 4
€l es preciso consideres que esta ley no trata si se puede 6
no sefialar el tercio y el quinto en cosas determinadas, sino
si pueden los herederos pagar las mejoras en dinero: y re-
suelve la duda diciendo que no; ni las de tercio y quinto en-
tre los descendientes, ni las de quinto entre los estrafios; si-
no que en las cosas seiialadas por el testador (entiéndese en
los casos que segan las insinuadas leyes tienen facultad para
poder sefialar, de que aqui no se trata y tenemos ya dicho),
6 en caso de que no las haya sefialado se haya de pagar en
parte de la misma herencia que el testador dejase; de modo,
que siendo el fin de la ley decidir Ja disputa de si pueden 6
no los herederos pagar las mejoras en dinero, nada determi-
na ni innova en cuanto & qué mejoras pueden ser sefialadas
en cosas ciertas, y solo dice que no ha de ser en su arbitrio
pagarlas en dinero, sino que se han de pagar en la parte de
herencia que el testador dejase, 6 en las mismas cosas sefiala-
das si se hubiesen sefialado; se entiende segun las facultades
que las leyes anteriores les conceden.

Esc, Bien dicen, y digo yo, que para saber y 2un enten-
der lo que se lee es forzoso estudiar y preguntar: cuente vmd.
que si hubiese acabado de leer esta ley, y llegado uno de los
que tienen por oriculos @ los escribanos 4 consuliar conmi-
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go sobre si el quinto podri ser seiialado entre estrafios en
cosa determinada, le hubiera dicho que si; y si al aconsejado
le acomodaha, ni cuantos abogados hay en el mundo le sa-
carian del error en que yo le habia metido, y gastaria su di-
nero, le haria gastar 4 los contrarios, y por ultimo afiadiria
que los jueces le hacian injusticia, que la ley XX de Toro es-
taba espresa, y que con arreglo 4 ella el escribano de su lu-
gar, que sabia mas que todos los abogados en el caso, con ras
zon le aconsejé siguiese el pleito; y los contrarios dirian que
era un ignorante quien le habia dicho tenia razon y justicia,
Cada dia me voy mas desengaiiando de que los escribanos que
se meten @ aconsejar, aunque con buena intencion, en lo que
no es de su inspeccion, tendrin mucha responsabilidad por
los perjuicios que de sus ignorantes decisiones y consejos ree
sultard; y les sucederd como dice vind. lo que i los cirujanos
gque por no confesar su ninguna ciencia en el arte mddico,
se meten 4 curar de medicina; pero volvamos 4 nuestra ley XX
de Toro. :

Ab. La razon de dudar en si podian pagar en dinero,
dando los herederos la estimacion de la mejora, estaba en la
diferencia que en el derecho comun de los romanos habia en-
tre cuando 4 uno se le dejaba parte cierta de herencia, 6 cuans
do se mandaba la tercera parte de los bienes; en el primer
caso se reputaba heredero en la tercera parte, y en el segun-
do como un legatario, y cumplian los herederos con dar la
tercera parte de la estimacion de los bienes: lo que hizo nues-
tra ley, poco adicto su legislador 4 las decisiones de los ro-
manos, fue, sin decir que eran 6 no herederos los mejora-
dos, decir que no se pudiesen pagar las mejoras en dinero,

Esc. Se entenderd (pues la misma ley lo dice) cuando la
cosa tiene cémoda division.
~ A4b.  Asi lo dice espresamente la ley, y quiso determina~
damente, siendo tan heredero el mejorado, caso de ser la co-
sa de incémoda division, como en el caso de ser de cémoda,
que en uno no se pudiese pagar en dinero, y que en el otro si.

Lsc,  ;Con que en caso de que la hacienda sea de incé-
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moda division, los herederos tendrin aunque no quieran que
pagar la parte en dinero? ¢

Ab.  Eso no dice la ley: lo que dice es que no tengan
facultad de pagar las mejoras en dinero, a no ser que la ha-
cienda del testador no tenga cémoda division; en cuyo caso
da facultad & los herederos para que puedan pagarlas en di-
pero, y no dice que tengan obligacion 4 hacerlo. Basta de
esplicacion de esta ley, y vamos d la XXL

LEY XXI.

Mandamos que el hijo 6 otro cualquicra descendiente le-
g}'ﬁmo mejorado en fercio 6 quinlo de los bienes de su padre
6 madre 6 abuelos, que puedan (si quisieren) repudiar la he-
rencia de su padre y madre 6 abuclos, y aceptar la dicha
mejoria: con lanio que sean primero pagadas las deudas del
difunto, y sacadas por rata de la dicha mejoria las que al
tiempo de la partija parescieren; y por las otras que despues
parescieren, sean obligados los tales mejorados d las pagar
por rata de la dicha mejoria, como si fuesen herederos en la
dicha mejoria de lercio y quinto. Lo cual mandamos que se
entienda , ora la dicha mejoria sea en cosa cierta, 6 en cier-
ta parte de sus bienes,

COMENTARIO.

Ab. En esta ley se dice que el hijo 6 descendiente legi-
limo que sea mejorado en tercio y quinto puede si quiere
aceptar la mejora repudiando la herencia; que en este caso
deberin ser primero pagadas las deudas, ¥y que como si fue-
sen herederos en la dicha mejora, deberin los mejorados pa-
gar las deudas que en lo sucesivo de nuevo aparezcan contra
el caudal 6 prorata de dicha mejora.

Esc. Pero en sustancia, ;vienen 4 ser herederos por la
parte de la mejora?

_ 4b.  Dice la ley que paguen las deudas 4 prorata como
st fuesen herederos, en lo que da 4 entender Pstante de
que no lo son.
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Lsc.  Pues supuesto de que ha de pagar las deudas 4 pro.
rata de la mejora, jqué diferencia hay de si fuesen herederos?

Ab,  Que el heredero es sucesor en todo el derecho del
difunto, y como le sucede en todo, debe pagar (i no ser que
acepte con el beneficio de inventario) todas las deudas, aun:
que el caudal no alcance; pero el mejorado, como si fuese
legatario, aunque deba pagar por esta ley 4 modo de here-
dero 4 prorata, no es obligado 4 pagarlas en mas y mayor
cantidad que lo que alcance la mejora.

Esc. Con que si un hijo aceptase la herencia y la mejora
Jtendria como mejorado que pagar a prorata las deudas hasta
donde alcanzase y nada mas, y como heredero tendria que
pagar (si no aceptaba con beneficio de inventario) todas las
deudas aunque escediesen de la herencia?

Ab.  Asi es lo cierto: y cuidado, que no hay diferencia
en la obligacion de pagar el mejorado 4 prorata de la mejo~
ra, de que sea esta asignada en cosa cierta, 6 no lo sea.

Esc.  ;Con que sacamos que el mejorado en rigor no ey
heredero, y si legatario?

Ab.  Pero con el cargo como si fuera heredero de pagar

las deudas a prorata hasta donde alcance la mejora, Vamos 4
la ley siguiente,

LEY XXIL

Si el padre 6 la madre, 6 alguno de los ascendientes
permitic por conirato entre vivos de no mejorar d algunos
de sus hijos descendientes, y pasd sobre ello escritura pu-
blica: en tal caso no pueda hacer la dicha mejoria de ter-
cio ni de queinto ; v si la hiciere que no vala. ¥ asimismo
mandamos que si prometio el padre 6 la madre 6 algunos
ascendientes de mejorar alguno de sus hijos 6 descendientes
en el dicho tercio y quinto por via de casamiento , 6 por olra
cosa onerosa alguna, que en tal caso sean obligados d lo
cumplir y hacer; y si no lo hicieren, que pasados los dias
de su vida, la dicha mejoria ¢ mejorias de lercio y quinto
sean habidas por hechas,
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COMENTARIO.

Ab. TEsta ley es correctoria del derecho comun en las dos
partes que contiene: en la primera manda que el 1’]1\'(.1]'0 6 l-a
madre pueda ofrecer (y sea obligado & cumplirlo) @ un hi-
jo el no mejorar 4 ninguno de los demas; y en ]a. segunda
dice, que prometiendo mejorar en contrato entre vivos 4 un
hijo 6 descendiente en el tercio y quinto, por via de casa-
miento 6 de otra cosa onerosa, es obligado a cumplirlo; y
que si no lo cumpliese en vida, muerto sean habidas por
hechas las dichas mejoras.

Esc. ;Y por qué dice vmd. que es correctoria del dere-
cho comun?

Ab. Para la inteligencia has de saber, que por derecho
comun estin prohibidos los pactos de no suceder, y los de
suceder, que en derecho se llaman pactos de non succedendo
y de succedendo.

Ese. ;Qué es pacto de non succedendo?

A4b. Es aquel en el que uno renuncia de la sucesion fu-
tura que le corresponde abintestato, sea liberalmente, ¢ sea
tomando por la renuncia algnna cosa.

Lisc. ;Pues no es libre cada uno el renunciar sus derechos?

A4b. Si, generalmente hablando; pero en la futura suce-
sion ha presumido la ley, que como derecho, de que hasta
que se verifique la muerte de el 4 quien se ha de suceder
no tiene interes alguno, haya seduccion 6 engafio por un
corto premio 6 precio que se dé al presente, y se esponen 4
que puedan usar mal de estos derechos futuros; ademas que
el hijo 6 descendiente no prestaria los debidos ohsequios 4
aquel @ quien tiene derecho de heredar, si por un pacto an-
tecedente se hallase privado de la sucesion; y asi aunque no
se pueda renunciar la futura sucesion, bien se puede renun-
ciar la de presente, esto es, la herencia despues de verifica-
da la muerte de aquel 4 quien se tiene derecho de suceder.

Esc. ;Con que ni el padre podri renunciar la sucesion
del hijo ? '
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Ab. Ni padre ni sucesor abintestato, ni forzoso ex testamena
20, 4 no ser que haya recibido integra la legitima, porque enton-
ces no pueden quejarse del testamento de quien se la haya dado,

Esc. Y ;qué es pacto de succedendo?

Ab.  Pacto de succedendo se dice aquel por el que uno
quiere asegurar la sucesion de otro, y el otro se obliga 4
dejarle heredero, como si ti y yo pactisemos que te habia
de dejar mi heredero: este pacto no valia, no obstante de
que yo no tengo herederos forzosos.

Esc. ;Y por qué razon, en uno que no tiene herederos
forzosos se habia de prohibir que se obligue como quiera 4
dejar 4 quicn se le antoje por su heredero?

Ab. Porque este pacto le quita la facultad libre hasta
la muerte de dejar heredero 4 quien gusie; los pactos por
los que al hombre se le quita la faculiad de testar, y dis-
poner hasta el ultimo instante de la vida, se han llamado
en el derecho comun pactos contra bonos mores, y siempre
se han reprobado, queriendo que la voluntad del hombre sea
ambulatoria hasta la muerte.

Esc. ;Con que si dos pactasen y se obligasen 4 dejarse
mutuamente herederos, no valdria el pacto?

Ab. Con efecto que no valdria; y si efectivamente se~
dejasen, en precediendo el pacto tampoco, 4 no ser fuesen
soldados, € hiciesen testamento en la espedicion.

Esc. ;Con que la voluntad del soldado no es ambulatos
ria hasta la muerte ?

A4b. No es eso: sino que entre los paisanos la institucion
mutua en virtud de pacto no vale; y entre los soldados co-
mo sea hecha en la espedicion, vale; pero siempre cada uno
con la facultad hasta la muerte de variar la institucion; y
asi vale, pero es revocable: con que se verifica el privilegio
militar, y que la voluntad del soldado sea de ambulatorla
hasta la muerte.

Esc. Con que no precediendo pacto, si dos hiciesen tess
tamento dejindose herederos uno 4 otro, ;valdrin los testa<
mentos, aunque cada uno pueda revocar el suyo, y mudarle?
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b Con efecto, que bien se pueden dos mutwamente
instituir herederos, y valdrdn los testamentos si no mudasen
de voluntad, y entonces el que no se revocase valdria.

Fsc. Pues vamos 4 contraer: ; en yué estd la correccion
del derecho comun por nuestra ley de Toro ?

Ab.  El padre si promete 4 un hijo no mejorar 4 los de-
mas, ya se quita la facultad de disponer como podia por de-
recho, y mucho mas si por causa onerosa, como mairimos
nio, ofrecié 4 uno mejorarle, supuesio de que ya no puede
libremente disponer: uno y otro puede hacer y es obligado
4 cumplic segun nuestra ley; con que ve si es correctoria
del derecho comun. ~

Ese. A la verdad que la tal ley de Toro parece un poco
dura; pues en el supuesto de que la ley para ser ley y tener
autoridad de tal, es forzoso sea lionesta, justa, y & lo menos
util, siendo como son estos pactos por los que se priva de la
facultad de disponer hasta la muerte confra bonos mores; pa-
rece que no debian de valer, 6 que la ley no puede mandar
lo que manda, y mas cuando la facultad de testar es de de-
recho natural.

Ab. Has dicho cuanto hay que decir contra la ley, y
hay autores que poniéndose esas dificultades vienen & confe-
sar, que no hallan suficiente solucion, y que quisicran oirla
al autor de la ley; pero la causa de no hallar solucion que
les satisfaga, sin duda que es por estar demasiado adictos al
derecho comun de los romanos, y 4 sus doctrinas y axiomas;
pues si no, bhien ficil hubiesen hallado la solucion.

Esc. Pues vamos con ella, que la deseo saber.

“b. Es cierto que la permision de testar es de derecho na-
tural;‘ pero es derecho natural permitente, no precipiente: y
mas {uerte es el derecho natural precipiente, de que cada uno
cumpla lo que ofrece: con que haciendo el hombre una cosa
acerca de sus bienes de que el derecho natural le da facultad
de disponer en vida y en la muerte, como es el pacto de
que otro le suceda, mas opuesto serda al derecho natural el
que use de la faculiad de testar, 6 disponer de lo que ya ha

19
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Idispuesto, Y que contraviniendo a su palabra, disponga de lo
que ya por derecho natural precipiente, cual es pacta sercare
estaba prohibido disponer, que el que no pueda 1estar por
haber ya dispuesto de aquellos bienes. Cierto que es de dere-
cho natural la libre facultad de testar: ;y podra uno testar
de los bienes que ha gastado en la vida? Claro esta que no,
¢Pues qué mas da el que no pueda testar de aquello que ¢
mismo en virtud de la facultad que por derecho natural tiene
de obligarse y disponer de sus cosas en vida, se ha imposibili-
tado y privado de disponer? ;En dénde estd la contradicion al
derecho natural? ;INo es mas contrario el que por el capricho
romano, de que se pucda disponer hasta la muerte libremen-
te de los bienes, se le quite al hombre la facultad de obligar-
se eficazmente en vida, 6 coniraer obligaciones eficaces acerca
de ellos? Lo que en el derecho se dice que estos pactos son
conira bonos mores, se ha de entender civiles; 6 decir que se
engafian, y engaiiaron quienes lo dijeron, y quicnes les si-
guieron. Yo no digo que no pueda ser motivo suficiente a la
legislacion el querer que no se priven los hombres de la abso-
luta facultad de testar ¢ disponer hasta la muerte de sus bie-
nes, para coartar la facultad que ticnen de disponer en vida
y obligarse; porque el derecho civil puede por motivos justos
prescribir limites a esta facultad, 6 permision del derecho na-
tural, y dar leyes 4 los pactos y contratos; pero entre dos le-
yes civiles, una como es la del derecho comun de los romanos,
que limita la facultad de disponer irrevocablemente en vida,
porque pueda libremente disponer hasta la muerte: y otra co-
mo la de Toro, que quiere se cumplan los contratos hechos en
vida con preferencia 4 que libremente el contratante mude de
voluntad hasta la muerte; me parece que la segunda va mas ar-
reglada al mismo derecho natural permitente; y aun mas, es
en corroboracion del precipiente pacta servare; cuyos pactos
el derecho de los romanos ha tenido que anular, para que
pucda verificarse la voluntad ambulatoria hasta la muerte.

Esc. Sin duda que nuestra ley de Toro, que quiere que el
padre cumpla lo que ofrecié en vida, tanto cuando ofreci¢ no
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mejorar, como cuando ofrecié mejorar, es mas arreglada 4
razon, y al derecho natural, que el derecho de los romanos.

Ab. Y aiiade, que cuando nuestra ley de Toro prefiere
la validacion de la promesa a la libertad de mudar de vo-
luntad, es solo cuando se promete mejorar por contrato one=
roso, como es el matrimonio, cuyo favor y acomodo de su hi-
jo es de consideracion; y cuando prefiere el pacto u oferta
4 la libre facultad de disponer hasta la muerte, ofreciendo &
su hijo no mejorar d los demas, tiene en si la 1al oferta tan=-
ta razon y equidad, como que termina 4 la igualdad entre
los hijos, y evilar envidias; en fin, es conciliativa del amor
fraternal entre si, por la igualdad que evita los motivos de
envidia y discordia entre los hermanos.

Esc. Muy bien me parece cuanto esta ley dispone: ;con
que supongo que si no hubo pacto por causa onerosa, ¢ si
fue en testamento la mejora, la ley deja al padre la facul-
tad de revocarla cuaudo quiera hasta la muerte, como hes
mos dicho en otras leyes antes?

Ab.  Supones muy bien; pero es preciso sepas que no
obstante esta ley y las demas de Toro, el padre ¢ madre hoy
no pueden por contrato entre vivos y causa de dote 6 ma-
trimonio mejorar 4 las hijas,

Lise, ;Pues cémo eso, siendo causa onerosa y tan justa
el dar estado 4 las hijas?

Ab. La esperiencia ensefié que los padres ansiosos de dar
estado y acomodar con ventajas & las hijas, 4 quienes se las
presentaba una conveniencia ventajosa, ofrecian dotes escesi=
vas, y mejoraban en tercio y quinto; y como no podian des~
pues segun las leyes de Toro revocar estas mejoras, y con
las dotes escesivas se perjudicaban, é imposibilitaban de do-
tiﬂ‘ 4 las demas: para cortar estos abusos que los padres ha-
cian cuando casaban las hijas, y perjuicios que 4 toda la familia
se seguian, en el afio de 1534 por el Emperador Don Car-
11_38 y la Reina Dofia Juana en Madrid, y despues Don Fe-
llp_e Il en la Corte de Madrid afio de 1573 4 peticion del
remo, en la peticion 37, y es la ley 1, lib. 5, tit. 2 de la
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Recopilacion, se prohibié el que 4 las hijas se pudiese mejos
rar en tercio ni quinto por causa de matrimonio en contrato,
y se prescribicron reglas para contener las escesivas dotes,

Esc. ;Con que 4 los hijos cuando casan no estd prohibi-
do por la ley mejorar en tercio y quinto?

4b. La ley solo habla de hijas, que es donde se advertian
los escesos por el ansia de los padres i casarlas.

Esc. ;Y en testamento podrin los padres mejorar 4 las hijas?

Ab. Wo lo impide la ley: porque como siendo en testamente
se pueden revocar las mejoras, no hay el perjuicio que por con.
trato entre vivos, que segun la ley de Toro son irrevocables,

Esc. Pregunto: ;y si ya celebrado el matrimonio se hi-
ciese la mejora al hijo por causa del matrimonio, serd irrevo.
cable la mejora?

Ab.  No sera irrevocable, porque no puede ser la mejora
causa del matrimonio ya contraido; y asi no serd en la rea-
lidad por causa onerosa, aunque en el contrato se haga men.
cion del matrimonio.

Esc. Y digame vmd. si 4 la hija despues de celebrado el
matrimonio el padre ¢ madre mejorase, G ofreciese mejorar,
Jvaldrd la tal mejora, no siendo la causa de ella el matrimo=
nio, supuesta la ley 1, tit. Y de la Recopilacion, en que se
prohibe mejorarlas por causa de ¢1?

Ab.  La ley citada de la Recopilacion dice que no puede ser
mejorada la hija que se case por ningun contrato entre vivos:
con que no hay duda que no vale la mejora ni promesa de me-
jorarla, y asi solo en testamento ¢ iltima voluntad puede ser
mejorada, y ademas por el fraude que podia hacerse a la ley.

Esc. ;Y i la hia soltera se la podra mejorar 6 prometer
mejorarla por contrato entre vivos?

Ab,  Sus dudas tiene la cosa, supuesto que la ley de la
Recopilacion solo trata de contener los escesos que se come=
ten en los contratos matrimoniales; y asi digo que esta ley
como odiosa no se ha de estender 4 mas que i los casos que
comprende, que es contener los escesos; y asi digo que si la
tal mejora es hecha en fraude de la ley, no vale, y si es he~
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cha sin fraude de la ley, valdrd, pero serd revocable hasta la
muerte; y asi si la hija se casare, la mejora se entenderd re-
vocada, y solo podrd percibir la mejorada el dote que la ci-
tada ley seiiala, y nada mas; si la hija no se casare, en este
caso muerto el padre sin revocar la mejora, se entiende cone
firmada en el testamento.

Ese. Digame vmd., supuesto de que esta ley de Toro no
distingue de hijos @ hijas, y la ley mas moderna de la Reco-
pilacion solo escluye 4 las hijas por dote y matrimonio, jsi 4
una hija se la mejoruse por otra causa onerosa por contrato
entre vivos, serd igual con el bijo en cuanto 4 que el padre
no la puede revocar, y en que prometida y no entregada se
entienda hecha?

Ab. Sin duda, que 4 escepcion de la causa de dote 6 ma-
trimonio, cuyos escesos quiso contener la ley de la Recopila-
cion, en las demas causas onervsas, como efectivamente lo
sean, es de la misma condicion que el hijo, y la ley de Toro
permancce incorrecta,

Esc. Ahora me ocurre otra duda, y es: si el padre 6 la ma-
dre, no por causa de matrimonio ni otra causa onerosa, mejora-
se por contrato enire vivos a una hija, y la entregase la posesion,
6 ante escribano la escritura de ella, en cuyos dos casos segun la
ley 47 de Toro son irrevocables las mejoras, supuesta la ley
citada de la Recopilacion ;serdn irrevocables estas mejoras?

Ab.  Estas siempre seran irrevocables por el padre; pero
si fuesen hechas en fraude de la ley, ellas por si serin nulas;
es decir, que si la hija se casase antes de morir el padre, ¢
de algun modo se probase fue en fraude de la ley como si
se tenia acordada boda para la hija, y se habia prevenido con
hacer en esa forma la mejora, serd nula; y la hija solo podra
llevar entre mejora y dote lo que la ley de la Recopilacion
permite dar de dote 4 las hijas; pero si la hija no se casare
en la vida del padre, ni se probare tener acordado el padre
matrimonio alguno en fraude de la ley, no solo valdra la me-
jora, sino que sera irrevocable lo mismo que si fuese hecha
al hijo; la razon: es constante que la ley 17 de Toro igua-



150 COMENTARIO
la 4 hijos y hijas, la de la Recopilacion prohibe solo en los
casos que espresa de dote 6 causa de matrimonio; con que
no siendo el caso comprendido en la ley mas moderna, que es
la de la Recopilacion, queda en su fuerza y vigor la decision de
la XVII de Toro; y esta espresamente dice, que tales mejoras
sean irrevocables, sean hechas 4 favor de hijas ¢ de hijos.

Ese. Digame vmnd, jcon que hoy supuesta la ley de la
Recopilacion tampoco valdrd el pacto que el padre 6 madre
haga con la hija 6 yerno por causa de matrimonio de no
mejorar 4 los demas hijos, no obstante lo que dice nuestra
ley XXII de Toro?

Ab.  Soy de opinion de que si vale, no obstante de que tal
pacto sea en cémodo y utilidad de la tal hija: la razon prime-
ra es, que el caso no es comprendido en la ley; y como cor-
rectoria de la de Toro no se debe estender 4 mas que 4 lo que
espresamente corrija, ¢ por mayoridad de razon que aqui no
hay: la segunda es (con que se pruecha no haber mayoridad
ui igualdad de razon) que el fin de la ley de la Recopilacion
solo fue el contener los escesos que habia en las dotes y do-
naciones que se hacian en los matrimonios, no el hacer 4 las
hembras de peor condicion que 4 los hombres; y como no sea
esceso de que 4 estas se les igualen con los demas hermanor
el pacto de los padres en que se privan de mejorar 4 los de-
mas hijos, que la ley de Toro quiere sea subsistente € irrevo-
cable, lo debe de ser como quiere esta ley de Toro, y no con-
tradice, ni espresa ni ticitamente, la ley de la Recopilacion.

Esc, Me convencen las razones; y digan otros auteres lo
que digan, seguiré la opinion de los que conforman con la de
vid., porque ya se ve ;qué duda tiene leida la ley qué no se ha
hecho por perjudicar 4 las hembras, sino por evitar los escesos
que habia en las dotes y mandas en los matrimonios? y asi aun-
que ese pacto de no mejorar d otros hijos sea 1til 4 la hija, mas
antes contiene los escesos que los causa: y asi nada opuesto es,
ni a la letra de la ley recopilada, ni 4 su intencion: ahora quie-
ro me diga vmd. si tanto en el caso que habla esta ley XXII,
COIO €n cl de la XVII en cuanto 4 escritura y entrega de ella,
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st la escritura se perdiese, ;podrd probarse ella 6 su entrega
por ante escribano 6 por testigos ?

Ab.  Si la escritura se perdiese, puede probarse por tese
tigos que depongan en la forma que el derecho requicre, es-
to es, lo sustancial de la escritura, el pacto incluso en ella,
y el que se otorgd y se perdié; y en el caso de la ley XVII,
que fue entregada aquella escritura por ante escribano; esto
se entiende cuando no hay original en poder del escribano,
porque habi¢ndolo, no se probard por testigos mas de que
la entrega a la parte fue por ante escribano, porque esta es-
critura no se entiende perdida; y asi no hay necesidad de
testigos, 6 no debe probarse por ellos, sino por otro trasun-
to sacado del original, con citacion de las partes, y juramen-
to del que la perdié de haberla perdido.

Ese. Pregunto: y si el padre 6 madre ofreciese 4 un hijo no
mejorar los demas, ;podra el hijo remitir el pacto para que el
padre mejore libremente 4 quien quiera de los demas hijos?

Ab.  Si: porque aunque de esta obligacion del padre resul-
taba utilidad 4 los demas hijos, era per accidens ; el padre so-
lo se obligaba con aquel hijo, y por lo mismo renunciando
éste del derecho, 6 eximiendo al padre de la obligacion que
con €l contrajo, queda en libertad que tenia antes del contra-
to ¢ pacto de no mejorar, como si no hubiese intervenido, lo
mismo que el hijo, tenga hijos que no los tenga.

Esc. Y en el caso de que el hijo 4 quien el padre 6 la
madre ofrecié de no mejorar 4 los demas muriese en vida de
los padres respective, ;podrin estos mejorarlos?

4b.  Distingo: 6 este dejé hijos 6 no: si no los dejs, pue-
de; porque, como dije, la obligacion del padre de no mejo-
rav fue d favor, ¢ por favor solo del hijo difunto; pero si
dejase hijos, tiene que cumplir el pacto, porque los hijos su-
c:den representando al padre en todos los derechos.

Esc. Y sien el otro caso de la ley en que haya ofreci-
do el padre ¢ madre mejorar al hijo, éste remitiese el pacto,
¢ podra el padre mejorar 4 otros?

4b.  Si ha remitido el pacto por las razones antes dichas,
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pucdc el padre mejorar al hijo que quiera; lo mlsmo s mus-
ri sin hijos que con ellos.

Lse. ;Y podra disponer del quinto 4 favor de su alma,
obras pfas y estrafios, en caso de haber hecho pacto con un
hijo de no mejorar 4 hijo alguno en tercio y quinto?

Ab. Opino que si: y no por la razon de que queda intes-
table, pues lo mismo quedaria en caso que mejorase en el se-
gundo caso de la ley @ un hijo en tercio y quinto; sino la ra-
zon esti en que no era comprendido en el pacto, mas que el
que no prefiriese 4 los demas hijos ni descendientes mejordn-
doles; y asi por no comprendida en ¢l pacto la disposicion del
quinto entre los estrafios, su alma y obras pias, puede hacer.
la porque aclus agentium non operantur ultra eorum intentio-
nem , la intencion y las palabras del pacto no se reducian 4
mas que no mejorar 4 los demas descendientes ; con que sin
faltar al pacto podra disponer del quinto entre los estrafios.

Esc. Supongo por lo que dice la ley, que para que este
pacto obligue y sea irrevocable, es preciso que pase escritura
de él; y para que el de mejorar en quinto y tercio obligue
y sea habida por hecha la mejora, que sea el coutrato por
cansa de matrimonio, 1 otra causa onerosa.

Ab. Supones bien: y con lo que llevamos dicho en esta
ley basta para su inteligencia, y vamos 4 la siguicute.

LEY XXIIL

Cuando el padre d la madre por confrato entre vivos, 6
en olra postrimera voluntad hiciere d alguno de sus hijos ¢
descendientes alguna mejoria del tercio de sus bienes: que la
tal mejoria haya consideracion a lo que sus bienes walicren
al t;empo de su muerte, y no al tiempo que se hizo la di-
cha mejoria,

COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce 4 decirnos 4 qué tiempo se ha
de tener consideracion en el valor del caudal del difunto,
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para sacar el tercio, y dice espresamente, que aunque la me-
jora se haya hecho por contralo enire vivos, y haya mcdl:{-
do tiempo , de modo que el caudal haya crecido, ¢ descreci~
do, se ha de tener consideracion no al valor que los bienes
tenian al tiempo de la mejora, sino al de la muerte: la razon
es, porque la legitima ha de tener consideracion al tiempo
de la muerte; el tercio es legitima de los hijos y descendien-
tes (aunque no de cada uno en particular): luego se ha de
regular con respecto al valor de los bicnes al tiempo de la
muerte.

Esc. Y si no fuese la mejora espresamente de tercio, si=
no ticita, porque haya sido de una alhaja, y se haya entre-
gado la posesion de ella, si el caudal hubiese disminuido, y
no cupiese esta mejora, ;tendrd que devolver el esceso?

4b.  Si que tendrd: como igualmente el que si fuese del
tercio y entregada la posesion, es irrevocable tambien, aun
respecto de la parte en que se aumenten los bienes del di-
funto hasta el tiempo de la muerte; y debe con considera-
cion al crecimiento aumentirsele el tercio en que ha sido me-
jorado, no obstante que la posesion de esta parte de acre-
cion no haya sido entregada como hemos dicho en laley 17;
y es escepcion de esta ley 23 el caso de que la mejorasen
por causa de matrimonio, como diremos en la ley 29.

Esc. ;Y si no fuese entregada la posesion, y por consi-
guiente fuese revocable ?

A4b. Lo mismo en el caso de que no se revoque y con-
firme con la muerte, debe aumentarse 6 disminuirse 4 pro-
porcion del valor que los bienes tengan al tiempo de ella.

Lsc. Podemos ir 4 otra ley, porque no me ocurre mas
que preguntar,

LEY XXIV.

Cuando el testamento se rompiere ¢ anulare por causa de
pretericion 6 exheredacion, en el cual oviere mejoria del tercio
6 quinto, no por eso se rompa, ni menos deje de valer el di-
cho tercio ¥ quinto como si el dicho testamento no se rompiese,

20
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COMENTARIO,

Ab.  Para la inteligencia de esta ley es preciso sepas que
los padres tenian obligacion 4 instituir 4 los hijos ¢ exhere=
darles, de modo que no instituyéndoles, ni exheredindo-
les espresamente, el testamento era nulo (se entiende cuan-
do los hijos estaban en la patria potestad), cuya omision y
olvido de instituir los herederos es lo que se llama prete=
ricion,

Esc.  ;Con que si los hijos no estaban en la patria potes-
tad no habia necesidad de instituirles ¢ exheredarles?

4b.  Por derecho civil no la habia, y el testamento era vis
lido; pero el pretor les concedié el poder pedir contra el tes=
tamento del padre, dandoles la posesion de los bienes contra
las tablas, que se llamaba bonorum possessio contra tabalas.

Lsc.  ;Qué es eso de bonorum possessio contra tabulas?,

Ab.  Antiguamente antes de la invencion del papel se es
cribian los testamentos en tablas, y la posesion de los bienes
que & los hijos emancipados concedi6 el pretor cuando no eran
instituidos 6 exheredados, porque el testamento se escribia en
tablas, se llamaba bonorum possessio contra tabulas. :
 Ese. ;Con que los hijos siendo espresamente exhereda+
dos no tenian accion contra el testamento?

Ab.  Para ser por el derecho antiguo de los romanos v4-
lidos los testamentos se requeria que el padre hiciese men-
cion de los hijos, 6 instituyéndoles 6 espresamente deshere=
dindoles, y por suponerse siempre causa en el padre parala
exhederacion no tenian los hijos accion alguna contra tales
testamentos; mas despues se les concedié la queja del testa-
mento inoficioso, que quiere decir testamento hecho contra el
oficio de piedad, cuando eran exheredados los hijos sin causa.

Esc. ;Qué causas son hoy las justas para exheredar 4
los hijos? : 1

Ab.  Primera, las asechanzas contra la vida del padre,
la deshonra de palabras y la acusacion contra €l, en que se
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Je siga infamia, 4 mo ser delito contra el Rey, ley 4, tit. 7,
P‘H‘tld{l 9. Segunda, el adulterio del hijo con la muger de su
padre. Tercera, el no dar fianzas para sacar al l‘htlII‘L encar-
celado por deuda. Cuarta, la luja que se prostituye, sino en
el caso que csrcprmna la lLy , tit. 7, Partida 6, que es cuan-
do pasando de veinte y cinco afios cl padre mo ha qucudu
casarla. Quinta, el hijo que no cuida de su padrc loco 6 im-
posibilitado puede ser exheredado por el juez si muere en de-
mencia, y por el padre si vuelve & su sano juicio, ley 5, tit.
47, Partida 6. Sesta, el no querer redimir al padre cautivo:
es de notar que como puedes ver en la ley 6, tit. 7 de la
Partida 6, en estos ultimos casos no incurren en la pena si
los hijos i'uuacu menores de diez y ocho afios. Sétima, el
hijo 6 hija que casa clandestinamente.

Ese. ;Y en caso de no haber alguna de las causas era
nulo el testamento?

Ab. En caso de la exheredacion sin espresion de las cau-
sas, el testamento era vilido y se rompia, y venian 4 suce-
der abintestato.

Esc. ;Y tenian los hijos exheredados sin causa esa que-
ja de testamento inoficioso?

Ab. Si: y hoy, y aun por derecho de las Auténticas, cuan-
do se rompen los testamentos por la queja del testamento
inoficioso, aunque se rompen cuanto 4 la institucion de he-
rederos, los legados y mandas quedan validos y subsistentes:
en el supuesto de que roto por la queja del testamento ino-
ficioso, la institucion de heredero no valia, y si los ]cgados
y demas mandas; entraba la duda de si la mejora de tercio
¥ quinto es institucion 6 legado, y nuestra ley de Toro,
quitando las dudas que podia haber sobre el particular, dice
espresamente que nulo por pretericion, 6 roto por la queja
de inoficioso, subsistan las mejoras del tercio y quinto.

Esc. ;Con que las mejoras se reputan como mandas 6
legados?

A4b. La ley aunque no dice si son instituciones 6 lega-
dos, quiere en esta parte no tengan la cualidad de institu-
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ciones; y asi podemos decir que tienen cualidades los mejo-
rados de herederos, como es el que tengan que pagar las
deudas prorata, y de prelegados en otras cosas, como en es-
ta de subsistir, aun nulo 6 roto el testamento por la exhee
redacion 6 pretericion.

Ese.  ;Con que si el testamento se anulase por otro mos
tivo que el de exheredacion 6 pretericion, no subsistirin las
mejoras?

Ab.  Para responder 4 esa pregunta necesilas saber de
cuintos modos se puede anular 6 romper el testamento,

Esc. Bien: pues digame vmd. ;de qué modos se puede
anular 6 romper el testamento, y en qué casos no se anus
lan y valen las mejoras, y en cuiles no?

Ab.  El testamento se anula 6 rompe por defecto del tess
tador, por defecto de solemnidad, por defecto de institucion,
y por falta de heredero: por defecto del testador, como si
testase quien no puede hacer testamento, v. gr. el impube-
ro, furioso &e.

Ese. ;Y en ese caso supongo que no valdrin las mejoras?

Ab.  Supones bien. Por defecto de solemnidad, si no tu=
vicse el nimero de testigos 6 mo fueren aptos para serlo,
como las mugeres &ec., 6 faltase cualquiera de las solemnidas
des que el derecho prescribe.

Esc. ;Y en este caso de defecto de solemnidad valen las
mandas?

Ab.  No valen. Por defecto de institucion puede consistir
6 en que no nombre heredero, 6 no nombre heredero 4
quien debia, v. gr. que omitié 4 un hijo 6 le exherederé sin
causa: euando no nombré heredero, aunque suceden abintes
Zato los herederos, valen las mandas y legados que se hayan
hecho segun la ley 1, tit. 4, lib. 5 de la Recopilacion; y
por consiguiente siendo la mejora un prelegado, valdra en
los casos de pretericion 6 exheredacion de hijo, aunque el
testamento sea nulo 6 rompa; y aunque heredan abinlestala
los hijos exheredados sin causa, valen las mejoras, como es=
presamente lo dice nuestra ley 24 que vamos esplicando.
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Ese. (Y cuindo se dice faltar el heredero?

Ab. Cuando el heredero instituido ¢ no puede 6 no quie-
re ser heredero, y en ese caso tambien segun la citada ley 1,
tit. 4, lib. 5 de la Recopilacion, valen las mandas y lega-
dos, y por consiguiente las mejoras de tercio y quinto.

Esc. ;Y cémo puede suceder el caso de que haya mejora,
y que no haya heredero, por no querer serlo el instituido
6 faltar?

Ab. Supon que uno tiene solo un hijo, y de €l dos 6 tres
nietos, instituye al hijo, y mejora & un nieto, y el hijo mue-
re antes que el padre, 6 renuncia la herencia.

Ese. Ya lo entiendo; y digame vmd. jcon que cuando
el testamento falta 6 se anula por defecto del testador, 6 de-
fecto de solemnidad, tampoco valdrin las mandas y legados
que en ellos se hagan, annque no sean mejoras de tercio Y,
quinto?

Ab. Es evidente; y entonces el testamento se anula en
un todo; y en los demas casos a falta de heredero, ¢ de ins-
titucion por pretericion 6 exheredacion de hijo, se anula ¢
rompe en cuanto i la institucion de heredero, y en lo dee
mas de mandas y legados subsiste.

Esc. Podemos pasar i la ley siguiente.

LEY XXV.

El tercio y quinto de mejoria fecho por el lestador non
se saque de las dotes y donaciones propter nuptias: ni de las
otras donaciones que los hijos 6 descendientes rajeren @ co-
lacion ¢ particion,

COMENTARIO,

4b.  Como por otra ley de Toro, que es la 29, se
manda que los hijos cuando vengan 4 heredar 4 sus padres,
sean obligados 4 traer 4 colacion las donaciones que hubie-
sen recibido de los padres 4 quienes viniesen 4 heredar; y
la 23 nos diga que se haya de tener consideracion en el
yalor de los bienes al tiempo de la muerte del testador, para
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sacar las mejoras hechas 4 los hijos, parecia que esta regula-
cion de valor del caudal debia hacerse con inclusion de las
dotes, donaciones propter nuplias, y otras donaciones que los
padres hubiesen hecho 4 sus hijos. Esta duda quiso la ley
presente resolver, mandando espresamente que no se saquen
las mejoras del tercio y quinto de las dotes, y demas dona-
ciones que los hijos traen a colacion.

Lse. ;Y cudl es la razon que la ley pudo tener para es-
ta decision ?

4b. Tl que los bienes de las donaciones ya no son de
los padres, y aunque se les mande traer 4 colacion cuando
vengan & suceder, es solo para que haya igualdad entre los
hijos, y no para otros efectos; ademas que el acto de confe-
rir los bienes es posterior 4 la muerte del testador, y no se
traen d colacion sino en caso de que vengan & heredar; con
que mandando la ley 23, que la regulacion del valor de los
bienes para sacar las mejoras haya de ser del que tengan al
tiempo de la muerte, y 4 este tiempo los de las dotes y do-
naciones hechas en vida no sean bienes de los padres, sino
de los hijos, aunqgue despues los traigan 4 colacion, con ra=
zon juridica estd mandado por nuestra ley 25 que no se sa-
quen las mejoras de ellos.

Esc. Pregunto: ;y si el padre entre vivos hubiese hecho me-
jora de tercio 4 algun hijo, y entregado la posesion, de modo
que sea irrevocable, y despues casase una hija, ¢ hiciese alguna
donacion de las que son los hijos obligados 4 traer 4 colacion, se
sacardn de ellas el tercio, supuesto de que cuando el padre hizo
la mejora las donaciones 6 dotes estaban en sus bienes?

Ab. No se deben sacar: la razon, porque al tiempo de
la muerte, al que se debe tener consideracion, los bienes de
aquella dote 6 donaciones no estaban en los del difunto, ¥
ast como si los bienes se hubiesen aumentado despues de he-
cha la mejora se aumentaria el valor de estos, habiéndose
disminuido por las dotes 6 donaciones hechas 4 los demas
hijos, se disminuirdn.

Esc. ;Y sifuese dote, en cuyo caso es irrevocable, ¥
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despues de constituida la mejora por causa de :'!ofc,'c]'padrc
hiciese otras donaciones, en el supuesto (!n tlut‘; es drbitra la
muger 6 su marido de escoger, 6 con consideracion al v:l‘lm' de
los bienes del testador al tiempo de la muerte, ¢ al tiempo
que se hizo la mejora, parece que debia sacarse de las poste-
riores dotes y donaciones el tercio de la mejora?

Ab. No hay duda que con arreglo 4 la ley 29 de Toro
asi parece debia hacerse, porque dando eleccion para que es-
coja 6 el valor de los bienes al tiempo de la muerte, ¢ al
constituirse Ja dote, debe sacarse el tercio de las donaciones
posteriores. Hoy no tenemos duda en cuanto 4 la dote, pues
habiendo la ley 1, tit. 12, lib. 5 de la Recopilacion, prohi-
bido directa ¢ indirectamente las mejoras de tercio y quinto
a las hijas por via de dote, 6 con motivo de casamiento, no
tenemos cuestion,

Esc. ;Y qué diremos respecto la donacion propler nup-
tias hecha al hijo?

Ab. Pues digo que la ley 29 da eleccion, no en el caso de
que los hijos traigan & colacion sus dotes y donaciones, sino
en el de que no quieran venir i suceder a sus padres, y se
quiera decir por los hermanos la donacion de inoficicsa: en este
caso solo es cuando manda la ley que vuelva 4 los demas here-
deros aquello que esceda de la legitima tercio y quinto: para ha-
cer el computo 6 saber lo que ticnen que devolver, da eleccion
para que sea con consideracion al valor de los bienes al tiempo
de la donacion 6 al de la muerte, y asi nunca se saca de las dotes
¥ donaciones el tercio y quinto, y aunque en el caso puede de-
cirse que vino 4 ser la mejora en tanta cantidad como imports
el tercio y quinto de todos los bienes con inclusion de las dotes
y donaciones posteriores, en verdad no es sacarla de ellas, sino
tener recibido ya de antemano, y antes que eslas se conslitu-
yesen, una cantidad que equivale al tercio y quinto de todo el
caudal, con inclusion de todas las dotes y donaciones que des-
pues salieron de él; pero no se podra decir que se saca de ellas,

Esc. Pues sigamos otra ley, que no me ocurre pregun-
tar en esta mas.
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LEY XXVL

3 S/ el padre 6 la madre en testamento 6 en otra cualquier,
tltima voluntad 6 por otro algun contrato entre vivos f.'c;}rgnl
alguna donacion d alguno de sus hijos, ¢ descendientes , aun-
que no digan que lo mejoran en el tercio 6 en el quinlo, en-
tiendese que le mejoran en el lercio y quinto de sus bienes; ¥
que la tal donacion se cuente en el dicho tercio y quinto de
svs bienes en lo que cupiere, para que ni @ el ni d ofro no
pueda mejorar mas de lo que mas fuere el valor del dicho
Zercio v quinto; y si de mayor valor fuere, mandamos que
vala fasta en la cuantidad del dicho tercio y quinto, y le-
gitima de lo que debian haber de los bienes de su padre Y,
madre y abuelos, y no en mas,

COMENTARIO.

Esc. A la verdad que aunque la ley estd en castellano
no lo entiendo, porque si cualquiera donacion hecha entre
vivos, por pequefla que sea, aunque el padre 6 la madre no
digan que mejoran al hijo, se entiende mejorado en tercio y
quinto, y otras leyes nos dicen que entregando la posesion
es irrevocable la mejora, sacamos que el padre que da a un
hijo cualquiera bagatela, ya no puede disponer a favor de
los demas, pues este primero se entiende mejorado en el ter-
cio y quinto, y como las gentes vulgares y no letrados igno-
ran esta ley, les sucedera muchos chascos con las donaciones
que hagan 4 sus hijos, y 4 la verdad que yo ignoro en qué
se funde esta ley, pues aqui no se puede decir que el padre
quiso hacer al hijo, @ quien hizo alguna corta donacion, me-
jora del tercio y quinto; ademas que me parece que en la
préctica he visto lo contrario: con que sin duda que la ley,
se puede entender del modo que yo no comprendo.

Ab.  Sin duda que has equivocado la inteligencia de la
ley : esta no dice que hecha donacion entre vivos 6 por
iltima voluntad se entienda el hijo mejorado en todo el
tercio y quinto; lo que dice es, que se entiende mejorado
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en aquella parte que se haya hecho, y que df:]m romputm'sic
en tercio y quinto, para que solo Pucda dar 4 los {imllh'l:‘& hi=
jos ¥ descendientes por via de mejora hasta el cumplimiento
de tercio y quinto.

Esc. Péngame vmd. un egemplo.

Ab. Supon ti que das 4 un hijo en vida por contrato
mil; lo que dice la ley es que se entiendan estos mil como par-
te de mejora de tercio y quinto: supongamos tambien que todo
el tercio y quinto de tu caudal asciende & cinco mil reales,
solo podras disponer ya de cuairo a favor de los demas 6 del
mismo hijo, pero no de cinco mil, porque la donacion de los
mil se entiende en parte de tercio y quinto; pero no dice la
ley que este hijo 4 quien donaste los mil se entienda mejora-
do en todos los cinco que importa el tercio y quinto de tus
bienes; y asi en el caso de que sea tan grande la donacion
que esceda de su legitima tercio y quinto, en lo que esceda
(ademas de no poder el padre mejorar 4 otro) tiene, como
inoficiosa la donacion, que volver 4 los demas hermanos.

Esc. Lo entiendo; ;pero en eso qué duda podia haber?

Ab. No es cosa si podia haber. ;o tenemos dicho que
para las mejoras se ha de computar el valor de los bienes al
tiempo de la muerte del testador, y que no se deben sacar
de las dotes y donaciones hechas en vida, porque los de aque-
llas ya no son bienes del difunto, sino de sus hijos?

Esc. Es cierto que asi lo dicen estas leyes de Toro.

Ab. Con que si la ley no lo dijese no se computarian 4
se regularian en el tercio y quinto las donaciones hechas en
vida por contrato entre vivos; pero la ley 26 que vamos es-
plicando, queriendo que fuese legitima de los hijos todo el
caudal, & escepcion del tercio y quinto, y que en tercio solo
pudiese el padre disponer a favor de los descendientes, ha=
ciéndose cargo del fraude que podia haber contra la legitima
de los hijos, dando 4 los que el padre privilegiara en vida 4
medida de sus deseos, cortd este camino ¢ medio de defrau=
dar las intenciones de las leyes, y manda para ello, que ni
en testamento ni en vida pueda el padre dar 4 los hijos 6

2
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descendientes predilectos mas que el tercio y quinto; Y asi
que todas las donaciones hechas a estos se computen en dichg
tercio y quinto; y en caso de que sean escesivas, en lo que
escedan de su legitima tercio y quinto como inoficiosas ng
valgan, hayanse dado con titulo de mejora de tercio y quine
10, 6 por otro cualquiera contrato entre vivos, 6 con nombre
de legado en el testamento.

Esc. Y lo que diesen los padres entre vivos 4 los estraw
flos ;se deberd computar en el quinto?

Ab. No: porque no lo dice la ley, y no hay la misma razon,
A los estraiios ya se van todos con cuidado en dar, y mas en
vida; y asi no hay necesidad de ley que contenga abusos que
no se advierten; pero 4 los hijos, como la esperiencia ensefia,
de que el amor desordenado hicia algunos sea motivo para
darles con esceso, y sin mas causa que dejarse llevar del amor,
tuvo esta ley justo motivo de oponerse a aquel esceso.

Esc. Me hago cargo de que en dar en vida & los estra=
fios no hay esceso, porque todos se van con mucho tiento cuan-
do dan, y en lo regular es con mucho motivo y justa causa
lo que se desembolsa a favor de los estrafios.

LEY XXVIL

Mandamos, que cuando el padre 6 la madre mejoraren &
alguno de sus hijos 6 descendientes legitimos en el tercio de
sus bienes en testamento, 6 en otra cualquier iltima voluntad,
6 por conlralo entre vivos, que le puedan poner el gravimen.
que quisieren, asi de restitucion, como de fideicomiso; y ha-
cer en dicho tercio los vinculos, sumisiones y sustiluciones que
quisieren, con tanlo que los hagan enire sus descendientes les
gitimos; y a falla de ellos, que lo puedan hacer entre sus
descendientes ilegitimos, que hayan derecho de los poder hee
redar ; v @ falta de los dichos descendientes, que lo puedan
hacer entre sus ascendientes; y d falta de los susodichos pus
dan hacer las dichas sumisiones entre sus parientes; y d fal-
ta de parientes entre los estrafios : y que de olra manera no
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puedan poner gravdmen alguno, ni condicion en el dicho ter-
cio. Los cuales dichos vinculos y sumisiones, ora se hagan en
el dicho tercio de mejora, ora en el quinto, mandamos que
valgan para siempre, 6 por el tiempo que el testador declara-
re, sin hacer diferencia de cuarta ni quinla generacion.

COMENTARIO.

‘Ese. A la verdad que yo no entiendo ;qué es gravimen
de restitucion ¢ de fideicomiso?

Ab. Gravimen de restitucion es y se dird si el padre dijese
al mejorado, que desde tal 6 tal tiempo restituya la mejora, 6
desde luego dé parte de ella @ otro: fideicomiso, si se encar-
gase 4 la fe y confianza de alguno el que dé parte 6 todo d
quien se manda.

Esc. Y vinculos, sumisiones y sustituciones jqué son?

Ab. El vinculo consiste en prohibir la enagenacion de las
cosas contenidas en las mejoras para que sucedan los llama-
dos en ellas: sustituciones, lo mismo que llamamientos en las
mejoras, como el que v. gr. despues de su vida suceda Pee
dro &c.: sumisiones viene 4 ser lo mismo que sustituciones,
aunque tiene mas lato significado, porque comprende cual-
quiera gravimen en que se¢ someta, 6 tenga que confar con
el otro, en cuyo favor es la sumision; v. gr. que no pueda are
rendar la tierra de la mejora, sino que la labre por si, y que
caso de que convenga darla en arrendamiento, sea con asis-
tencia y beneplicito de N.; de modo, que cualquiera grava-
men que quite al mejorado la absoluta libertad, y tenga que
someterse 4 la voluntad agena, se puede llamar sumision.

Esc. Ya lo entiendo, y veo por la ley el orden que el
padre ¢ madre han de observar en los vinculos y gravdmenes
qne pueden poner sobre las mejoras, siendo primeros los des-
cendientes legitimos; los segundos los ilegitimos que hayan
derecho de los heredar; tercero los ascendientes; cuartos los
demas parientes colaterales, y los estrafios los tltimos,

Ab.  Asi es el orden que prescribe esta ley.

Esc. Digame vmd.: si un padre hubiese hecho en vida Ja
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mejora de tercio sin gravamen alguno, ¢ podra despues de pa-
sado tiempo ponérsele?

Ab, Distingo: 6 fue irrevocable, segun lo que llevamos dj-
cho en las leyes que tratan de cuando no se pueden 6 cuando se
pueden las mejoras revocar, y en estos casos no puede despues
ponerla gravimen, 6 la mejora es revocable, y entonces puede.

Esc. Y lo que esta ley prescribe en cuanto al orden 4 fa.
vor de quiénes se ha de poner el gravimen ha de ser no es-
tando vivos los primeros, 6 aunque vivan todos, tse podrin
lamar por orden, v. gr. despues de los dias de la vida de mi
hijo sucedan mis nietos, & falta de estos mi padre, y 4 fala
de mi padre mis hermanos &ec.?

Ab.  Autor ha habido que ha dicho que no se puede ha-
cer el llamamiento como has puesto por ejemplo, y que solo
4 favor del mas inmediato de los que estin vivos, sin que se
entienda 4 favor de aquellos que tienen delante de si otros pri-
meros en el orden; pero luego, mejor meditada la ley, se re.
tracté. Yo no dudo que aunque todos vivan se pueden hacer
los llamamientos por el orden que la ley propone: atiende 4
Jas palabras con que concluye: “Los cuales dichos vinculos y
»submisiones, ora se hagan en el dicho tercio de mejoria, ora
sen el quinto, mandamos que valga para siempre, 6 por el
»tiempo que el testador declare, sin hacer diferencia de cuar-
»ta 6 quinta generacion.” Ya ves cuan dificil seria de que el
testador conociese quinta geueracion con todos los demas pris
meros, en el orden que la ley prescribe, muertos.

Esc. No tengo duda de que con las palabras finales de
esia ley se resuelve mi dificuliad.

Ab.  Ahora es preciso que sepas el que por real decre-
to del Seiior Carlos IV, su fecha 28 de Abril de 1789,
se prohibe la facultad de vincular directa ni indirectamen-
tc in perpeiuum los bienes raices sin espresa licencia del
Rey: con que hoy esta parte de la ley, en que dice que
pueden ponerse vinculos, y prohibir la enagenacion para
siempre 4 fayor de los que por su orden sefiale la ley, es-
td derogada, v hoy no se puede hacer vinculacion para

Y

- e
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siempre en bienes raices sin licencia del I-Eey.

Esc. Con que por tiempo jsi se podrd?

Ab. Dejemos esto para cuando.tralemos de mayorazgos
en las leyes que tratan de Ja materia, por no repetir, y alli
se insertarad el nuevo real decreto 4 la letra,

Esc. Pues vamos 4 otra ley.

LEY XXVIIL

La ley del Fuero, que permite que el que fugiere hijo 6
descendiente legitimo pueda hacer donacion fasta la quinta
parte de sus bienes, y no mas; y la otra ley del Fuero, que
asimismo permite que puedan mandar, teniendo hijos 6 des-
cendientes legitimos al tiempo de su muerte, la quinta parte
de sus bienes; se entienda y platique gue por virtud de le
una ley y de la otra no pueda mandar el padre ni la ma-
dre d ninguno de sus hijos ni descendientes mas de un qguin-
to de sus bienes en vida y muerle,

COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce 4 declarar la duda que nacia de
las dos leyes del Fuero, la una que permitia 4 los padres ha-
cer donacion en vida 4 cualquier hijo y descendiente legiii-
mo, yla otra que le permitia mandar en testamento el quin-
to; y la duda era si en virtud de estas dos leyes el padre
podia dejar 4 los descendientes dos quintgs, el uno en vida
y el otro en testamento, y decide que solo un quinto en
vida y muerte.

Esc. ;Pues el padre no puede mejorar en quinto y tercio?

Ab. Si: en un tercio y en un quinto, pero no en un
tercio y dos quintos, uno en vida y otro en muerte, en vir-
tud de las dos leyes del Fuero.

Esc. Con que si un padre donase 4 un hijo alguna cosa
en vida, y tuviese hecha donacion 4 otro del tercio, jesta
donacion se ha de computar en el quinio?

Ab. Asi debe hacerse, pues esta ley habla de Jas dona-
ciones hechas 4 los hijos, y como dije ya, lo que se da a
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los hijos en vida se computa en el tercio ¥ quinto, por eyi-
tar el que los padres por un afecto desordenado 4 algun hi.
jo le diesen, aun en vida, sin causa ni motivo, en perjuicio
de los demas hijos, cuyo peligro no hay respecto de los es-
trafios; pero habiéndole aunque no tanto para despues de la
vida, en cuyo tiempo se desprende de todos los bicnes, y
no ser estrafio que por venganza por algun sentimicnto con
el hijo se mandase demasiado 4 los estrafios, se ha preserito el
que no pueda disponer a favor de ellos mas que del quinto,

Esc. ;Con que podra el padre mandar en vida 4 los es-
trafios un quinto, y en testamento otro?

Ab. No es eso lo que he dicho, sino que las leyes que
tratan de regular las mejoras, mandas y donaciones por in-
oficiosas, si csceden de la legitima y tercio y quinto, no di-
cen que sc haya de computar lo dado 4 los estrafios en vida,
y que esta ley que habla de no mandar dos quintos, habla de
los hijos y descendientes; pero mno por eso es de creer el que
se podia mandar 4 los estrafios dos quintos, uno en vida y
otro en muerte, sino que las donaciones, limosnas &ec. que
se hagan por el padre en vida, de modo que pase el domis
nio i los estraiios, no se han de computar para el quinto y
tercio, porque no lo mandan las leyes que hemos comenta=
do; mas no por eso digo que las mandas que se hacen en
vida 4 los estrafios, siendo mandas que han de tener su efecto
despues de la muerte, no se hayan de computar en el quinto.

Esc. Con que si un padre mandase en vida 4 un estra-
fio, sin que pase el dominio de luego 4 ¢l alguna cosa, se
debe computar en el quinto; pero lo que diese en vida, ya
de regalos, limosnas, y otras donaciones intervivos, no se
deben computar en el quinto, ni en el caso que se deje 4
estrafios , ni que se mejore 4 descendientes, pues las leyes
solo hablan de lo dado 4 los hijos, 4 quienes por el afecto
desordenado podian los padres dar en vida con esceso en
perjuicio de los demas, cuya contingencia no hay respecto
de los estraiios, y por lo mismo no ha habido necesidad de
ley que lo prohiba,
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Ab. Asi es lo cierto: por lo que uno que toda la vida
esté haciendo limosnas y usando de generosidad con estra-
fios, puede mo obstante mandar por su alma, 6 d pobres, 6
4 estrafios, el integro quinto de sus bienes, y 4 los hijos el
tercio, sin deducirse de ellos las limosnas y generosidades
que 4 los estrafios en vida haya hecho, pero si las mandas
que se han de confirmar con su muerte, lo mismo que las
demas que se hagan en el testamento: la razon ademas de la
dicha, es porque lo dado 4 estrafios en vida ya no lo tiene en
sus bienes; y los estrafios cuando suceden a alguno ex Zestamens
0 mo tienen que traer 4 colacion lo que de €l hayan recibido,
como tienen que traerlo los hijos y descendicntes legitimos.

Esc. No entiendo qué es eso de traer 4 colacion.

Ab. Pues en la ley 29 siguiente que se trata de la ma-
teria lo sabrds: vamos 4 ella.

LEY XXIX,
Cuando algun hijo 6 hija vinicre @ hkeredar 6 partir los
bienes de su padre, 6 de su madre, 6 de sus ascendientes,
sean obligados ellos y sus herederos d traer d colacion y par-
Zicion la dole, y donacion proter nuptias, y las otras donacio-
nes que oviere recibido de aquel cuyos bienes vienen é heredar;
pero si se quisieren apartar de la herencia, que lo puedan ha-
cer: salvo si la tal dote, 6 donaciones, fueron inoficiosas; que
en esle caso mandamos, que scan obligados los que las reci-
_6:'eren, ansi los hijos y descendientes en lo que toca @ las
donaciones, como las hijas y sus maridos en lo que toca d
las dotes , puesto que sea durante el matrimonio, d lomar
a los ofros herederos del testador aquello en que son inofi-
ciosas, para que lo parian entre si. ¥ para se decir la tal -
dote inoficiosa se mire 4 lo que escede de su legitima, y ter-
cio y quinfo de mejoria, en caso que el que la dio podia
hacer la dicha mejoria cuando hizo la donacion, 6 dié la di-
cha dote ; habiendo consideracion al valor de los bienes del que
dié 6 prometid la dicha dote, al tiempo que la dicha dote
Jue constituida ¢ mandada, 6 al tiempo de la muerte del que

-
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di la dicha dote, 6 la prometid, do mas quistere escoger aquel
@ quien fue la dicha dote prometida 6 mandada; pero las otras
donaciones que se dieren d los hijos, mandamos, que para se
decir inoficiosas se haya consideracion d lo que los dichos bienes
del donador valieren wl tiempo de su muerte.

COMENTARIO.

Ab. Ahora sabrids qué es colacion: diremos en primer
lugar qué es colacion, en segundo quiénes son obligados 4
conferir y el motivo de su introduccion, y en tercero qué
bienes son los que se deben traer & colacion,

Ese. ;Que es colacion?

Ab.  Colacion es rez proprie in commune latio pro heredi-
tariis portionibus dividenda. La colacion se dice el llevar los
bienes propios 4 juntar con los de aquel 4 quien se quiere
suceder para que se dividan con ellos, segun las porciones 6
partes que se hagan de la herencia,

Esc. ;Y quiénes son obligados 4 conferir ¢ 4 llevar &
colacion sus bienes?

Ab. Solo los hijos cuando traten de suceder 4 sus padres,
sin diferencia de que estén en la potestad 6 emancipados,
que sean hembras 6 varones, que sucedan 4 padres ¢ ma-
dres, y todos tienen que traer 4 colacion los bienes que en
vida hayan recibido de aquellos 4 quienes sucedan.

Esc. Y por que causa se introdujo esta colacion?

Ab. Antiguamente los hijos emancipados no sucedian 4 sus
padres: despues se les concedis el que sucediesen, dandoles con-
tra el testamento del padre que no les dejaba herederos el reme-
dio que se llamaba bonorum possessio contra tabulas. De esto se
seguia una desigualdad y perjuicio 4 los hijos que estabanen la
potestad, porque los emancipados, ademas de suceder con los
otros hijos por iguales partes, se quedaban con los bienes que
habian recibido de sus padres, que no sucedia 4 los que esta-
ban en la potestad, porque estos nada propio podian tener. Pa-
ra remedio de esta desigualdad que resultaba se inventd el me-
dio de que los hijos emancipados cuando quisieren suceder &

i
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sus padres hubiesen de tracr 4 colacion para partir entre tos
dos los bienes propios suyos que habian adquirido y tenido
de aquel padre 4 quien querian suceder.

Ese. ;Pero es esa misma la causa que nuestras leyes tie-
nen para la colacion?

Ab.  El motivo dicho es el que hubo para la introduc-
cion en el derecho romano: hoy la causa es la igunaldad en-
tre los hermanos, y evitar envidias, pues nuestras leyes no
conocen para la sucesion la diferencia de hijos emancipados
y no emancipados.

Lsc. ;Y qué cosas son las que los hijos y descendientes,
queriendo venir 4 partir la herencia de sus ascendientes, tie-
nen que traer a colacion ?

Ab. Ya hemos dicho que han de ser las cosas que en vi-
da hayan recibido de ellos, de que se deduce que lo que en
testamento hayan recibido no se trae @ colacion, sino que en
ello se entiende mejorado el hijo.

Lse. ;Con que las cosas que el padre diga que no se con-
fieran no se traen 4 colacion?

A4b. Es constante de que 4 colacion solo se traen las do-
naciones que ticita ¢ espresamente se entiende el padre les
ha dado en parte de su legitima, porque si 6 constase que el
padre se las ha dado sin querer se imputen en la legitima,
6 fuesen las donaciones de calidad que se presuman haber si-
do ¢on dnimo de que no se imputen, entonces no se traen
4 colacion , sino que el hijo se entiende mejorado en ellas.

Esc. Con que aunque sean dotes y donaciones propter nup-
tias, si el padre dijese que no se traigan a colacion, no se
traerin: lo contrario dice esta ley, con que yo no lo entiendo.

Ab.  Esta ley dice generalmente que se traigan 4 colacion,
porque s¢ presume que el padre las ha dado & cuenta de la
legitima, y no dice que el padre no puede darlas por mejo-
ra del tercio y quinto si quiere, antes bien lo contrario te-
nemos en las leyes antecedentes; y asi esta 29 dice que estas
donaciones y dotes se confieran ¢ traigan 4 colacion, y la ra-
zon es porque se entienden dadas en cuenta de la legitima,

22
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ZLise.  Con que en conclusion ¢ el traer los hijos 4 colacion
los bienes que han habido de sus padres pende de su voluntad ?

Ab.  Pero con la limitacion de que no puede esceder lo
que el padre voluntariamente quiera dar, sin que venga 4
colacion (esto es mejorar) del tercio y quinto de sus bienes,
en la conformidad que hemos dicho en las leyes anteriores,

Ese. ;Con que toda la dificultad cuando el padre no dice
si les ha querido mejorar 6 no, es el acertar con la voluntad
del padre ?

Ab. Supuesto que el padre puede mejorar, no escediens
do del quinto y tercio, en las donaciones que no esceda pues
de mandar 6 no que se confieran; pero cuando nada dice es
cuando hablan las leyes 26 y esta 29 que parecen contrarias;
esta dice que las dotes y donaciones propter nuptias, y las
otras donaciones las traigan los hijos a colacion: la ley 26 di-
ce que en las donaciones que los padres hagan 4 los hijos en
testamento 6 por contrato entre vivos, aunque los padres no
digan que les mejoran, se entienden mejorados, que es lo
mismo que decir que no se computen en la legitima, sino en
el tercio y quinto: entenderse mejorado en ellas, como dice
la una ley, cuando nada dijese el padre, y que se confieran
en la legitima, como dice esta ley 29, es contrario: los lee
gisladores son los mismos, y las leyes no fueron hechas en
diversos tiempos: con que sin duda que no pueden ser con-
trarias, y que cada ley habla de donaciones diversas.

Esc. Es constante de que siendo los legisladores los mis~
mos, y que fueron estas leyes hechas @ un mismo tiempo,
parece que no deben ser contrarias; y que hablarin de do«
naciones diversas, porque si los legisladores fuesen diversos
los de una ley que los de otra, 6 fuesen hechas en diversos
tiempos , diriamos que la tltima habia corregido y revocado
la primera: en esie supuesio quisiera se conciliasen estas dos
leyes que parece estan contrarias.

Ab.  Las dos leyes vienen 4 decir que en la dote y dona-
eiones propler nuptias, y demis de esta clase, como dadas
por causa y como por obligacion de los padres, se entien=
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den % cuenta de la legitima, y por lo mismo debe traerse &
colacion, que es el caso de nuestra ley 29; pero las donacio=
nes remuneratorias 6 gracias hechas por los lmdres en el he-
¢ho solo (si lo contrario no dijesen) se entiende: en las re-
muneratorias, quUe €s 6N paga y remuneracion, ¥ no en cucne
ta de la legitima; y en las mere graciosas y sin causa obligas
toria de parte del padre se entiende que las da, no a cuenta de
la legitima, sino del tercio y quinto en que puede arbitrar, y
por lo mismo que les mejora en ellas, lo mismo hechas en-
tre vivos que en testamento; y este es el caso de la ley 26,
porque la 29, seiialando dotes y donaciones propter nuptias
y otras, supone de aquella naturaleza, y esta ley es como res-
trigcion de la 26, no revocacion: con que estas donaciones de
que no habla la ley 29 son mejoras lo mismo hechas en vi-
da que en testamento, y no se deben computar en la legitima,

Ese. Entiendo que hablando la ley 26 de donaciones ge-
neralmente, y despues en seguida mandando la ley 29 que
se traigan a colacion las dotes, donaciones propter nuptias y
otras de igual clase, resiringe en esta parte la generalidad de
la 26, y sacamos que todas las donaciones que no sean de
la clase: de las dotes y donaciones propier nuptias no se des
ben traer 4 colacion, y si computar mejoras para que los pa-
dres no puedan hacer otras a otros hijos 6 descendientes, si-
no en la parte que sobre ellas restase hasta el quinto y ter-
cio, y se traerin & colacion 6 no se traerdn, segun espresa-
mente lo manda el padre.

Ab.  Eso tiene su mas y su menos: segun lo mande el
padre al tiempo que hace las dichas donaciones, si; pero pa-
sado tiempo, si la donacion hecha por mejora es de las irres
vocables, aunque el padre diga despues se traiga 4 colacion,
no se traerd; y se computara en el quinto y tercio, como si
entregé la posesion de ella &e.

Esc. Ya lo entiendo; pero siempre consistid en la volun=~
tad del padre que quiso, 6 se entiende quiso cuando la hizo

el que no se confiriese, lo que despues por ser irrevocable
no puede deshacer.
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Ab.  Amigo, tienes razon: si hubieras dicho, segun lo
quiera cuando hizo la donacion, pero has dicho, segun lo
mande el padre: ya ves que el padre puede mandar el que se
confiera cuando ya no pueda, por haber sido la donacion ire
revocable; pero siempre puede mandar que no se traigan 4
colacion aunque sean dotes, como no escedan del quinio y tercio,

Esc.  Laley nos dice 4 qué tiempo se ha de mirar el va~
lor de los bienes para computar si la donacion escedis 6 no,
y estd claro de que en la dote es a eleccion de la mejorada
6 el tiempo en que se constituyé la dote 6 el de la muerte
del mejorante, y que en las demis donaciones que se dieren
d los hijos se debera regular el valor de los bienes del difune
to al tiempo de su muerte.

Ab.  Bien esti todo eso segun esta ley; pero teniendo co-
mo tenemos hoy la ley 1, tit. 2, lib. 5 de la Recopilacion,
que prohibe directa 6 indirectamente el que 4 las hijas por
causa de matrimonio se les pueda mejorar en tercio y quin-
to, sacamos que siempre tienen que traer la dote 4 colacion.

Lsc. Pregunto: ;y si no quisieren venir 4 heredar, 6 que
renunciasen la herencia, tendran obligacion 4 volver lo que
esceda de su legitima, supuesto de que ni directa ni indirec-
tamente pudieron ser mejoradas por causa de matrimonio?

Ab.  Has tocado un punto en el que juzgo que hoy en
la prictica se cometen muchos yerros, y para decidirle es for-
zoso leas la ley citada de la Recopilacion, que es la que hoy,
como mas moderna debe regir.

ELsc. Ya me he hecho cargo de ella.

Ab.  Lee ahora la 5 del mismo libro y titulo, que aun es
mas moderna, y manda se observe la primera.

ZLsc. Tambien estoy hecho cargo de ella.

4b.  Con que siempre que las dotes no escedan de la
cantidad que prescriben las leyes citadas, y las hijas renun-
ciasen- la herencia de sus padres, no tendrin que volver
eosa alguna, y si vienen 4 heredar deberan traerlas & co<
lacion; pero si escediesen de las cantidades que sefialan las
leyes, ya ves que la ley 5 manda se aplique el esceso 4 la
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C4mara, y cuando hubiese mejora de tercio y quinto segun
la ley primera no valen.

Ese. Las cantidades que sefiala la ley son para .Ias per-
sonas que tienen renlas copiosas; pero las que no tienen si-
no unos cortos bienes, si diesen sin esceder de los seiscientos
mil maravedises de dote, que este segun el caudal suponga=
mos escede de la legitima, y se tratase de dividir la heren=
cia del padre, y el hijo politico por no traer la dote 4 cola~
cion renunciase la herencia, jqué se ha de hacer?

Ab. De modo que siempre que la dote no esceda de lo
que la ley prescribe siempre serd vilida, y renunciando la
herencia no tendra que venir i colacion.

Ese. Mas supongamos que la dote no escede de lo que la ley
prescribe ; pero que el caudal del padre se disminuyé de modo
que escede la dote no solo 4 la legitima sino al tercio y quinto.

Ab.  Aun supuesto de que la dote no esceda i lo que la
ley prescribe, tampoco puede esceder de la legitima tercio y
quinto del caudal del padre al tiempo que hizo ¢ did la dote,
porque‘la ley dice que no pueda esceder: con que uno aun-
que tenga muy poco caudal, no escediendo de aquella menor
cantidad que la ley sefiala, no contraviene i ella; pero puede
esta ser mayor que la legitima tercio y quinto, y en este ca-
so siempre tiene contra si las leyes que llaman inoficiosas 4 las
dotes que esceden de la legitima tercio ¥y quinto, cual es es—
ta 20, y por lo mismo tendria que volver el esceso; pero si
no escedia con consideracion a los bienes que el padre tenia
al tiempo de la dote, aunque escediese con consideracion ab
valor de ellos al tiempo de la muerte, tendria la cleccion
que esta ley le concede; y aun hay mas, que no solo tendria
que volver la parte en que se dice inoficiosa segun esta ley,
si tambien todo lo que escediese de la legitima con conside-’
racion al valor de los bienes al tiempo que eligiese, 6 de la
muerte ¢ de la constitucion de dote, porque la ley primera
no dice que puedan todos los padres dar aquella menor can-
tidad que sefiala, sino que no puedan esceder; y luego dice
que ni directa ni indirectamente puedan ser mejorados en
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tercio y quinto:.con que si la dote escede de la legitima, auns
que no escediese de lo que la ley seiiala, por ser el padre de
cortisimos bienes, ya habia indirectamente mejora, Yy por lo
mismo deberia devolver al caudal la parte que esceda de su
legitima, con consideracion al valor de los bienes al tiecmpo
que elija 6 de la donacion de la dote 6 de la muerte.

Esc.  ;Con que sacamos en conclusion que las dotes no
pueden esceder de la legitima con consideracion al valor de
los bienes al tiempo que mas valgan?

Ab. Esa conclusion se saca de las dos leyes, y en eso juzes
go que hay equivocaciones en lo que se practica en algunas
partes, porque teniendo los abogados mas en la memoria la
ley de Toro 29 que vamos comentando, que la primera del
tit. 2, lib. 5 de la Recopilacion, se gobiernan por ella, de«
jando @ las dotes la legitima, tercio y quinto, ¢ hasta donde
alcancen de él; y no debe ser asi, porque la ley primera y la
quinta en su confirmacion son mucho posteriores, y derogan
4 esta 29 de Toro, en lo que son contrarias: la primera,
ademas de sefialar las cantidades de que no deben esceder las
dotes que se den a las hijas, dice que no se puedan por cau-
sa de matrimonio mejorar directa ni indirectamente, con que
espresamente prohibe el que puedan esceder de las legitimas;
bien que les quede la eleccion que esta ley 29 las da de es~
coger para la regulacion del valor del caudal, ¢ ¢l tiempo de
la donacion de la dote 6 de la muerte del padre que doté.

Esc. Pero esta ley primera creo que es derogada por la
costumbre.

Ab. Para que la costumbre derogue una ley es preciso
el consentimiento del principe y dnimo de introducir la cos~
tumbre, lo que aqui no hay, porque ni hay consentimiento
del principe ni d4nimo de introducir costumbre, sino en mr
entender cada acto en contrario ha sido efecto de ignorancia,
en que el letrado que ha decidido y hecho la division ha ig=
norado la ley de la Recopilacion, y ha tenido presente esta
ley 29 de Toro; y asi no ha sido el 4nimo de derogar la
ley primera, sino querer observar esta ley 29 de Toro, ig~
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norando haber otra ley mas moderna en contravio.

Esc. Pero en la observancia de la ley primera hay un
grande engaiio para el que casa con la hija, pues oi’rcci.éndo-
le y dindole veinte, v. gr., se halla despues con solo diez.

Ab. Ya sabes, y sino sépaslo, que el error de derecho y
engaiio que por €l se padece no debe aprovechar 4 quien le
padece; y asi como uno que ignore la ley 29, y le dieran
veinte, si escedia de la legitima tercio y quinto, segun ella
deberia devolver el esceso como de dote inoficiosa, sin que le
aprovechase la ignorancia; lo mismo le sucederia al que igno-
rase el contenido de la ley 1, tit. 2 del lib. 5 de la Recopilacion.

Esc. Pues yo he visto muchos casos en que se han he-
cho las particiones con arreglo a la ley 29 de Toro, que-
déndose las hijas con las dotes escesivas & sus legitimas, ha-
bida consideracion al tiempo que mas ha valido el caudal
del padre.

Ab. Lo creo muy bien, como que ha sido efecto de ig-
norancia, como otras muchas cosas que se han ejecutado por
error y pasan.

Esc. ;Con que & los hijos, aunque sea por causa de
matrimonio , se les puede dar lo que los padres quieran ?

Ab. Laley 1 y 5 del tit. 2, lib. 5 de la Recopilacion,
solo fue & cortar los abusos respecto de las dotes que se da-
ban y ofrecian 4 las hijas y no a los hijos; y asi no siendo
la donacion por causa de matrimonio y 4 hija en todas las
demas donaciones hechas 4 las hijas y todas las hechas & los
hijos, aunque sea por causa de matrimonio, rige la decision
de esta ley 29 y demas de Toro, y solo se dirdn inoficiosas
y tendrin que volver al caudal (cuando no quieran heredar
4 sus padres) en lo que escediesen de legitima, tercio y quin-
to, con consideracion al tiempo de la muerte, pues esta ley
la eleccion solo la da en las dotes y no en las demas dona-
ciones, antfes espresamente dice se haya de tener considera-
cion al valor del caudal al tiempo de la muerte del padre,
cuyos bienes se trata de dividir.

Esc. Digame vmd. ;y los gastos que el padre haya hecho



176 COMENTARIO
con los hijos en estudios y libros que les hayan comprado se
deben traer 4 colacion computindose en la legitima, 6 se han
de compultar en tercio ¥y quinto como mejora?

Ab.  Como la decision dependa de la voluntad del padre,
Y dnimo de que fuesen en cuenta de su legitima 6 mno, por
supuesto de que si el padre dijo que habian sido hechos,
no en cuenta de la legitima del hijo, se entiende mejora, la
cual no puede el padre despues revocar por ser hecha entre-
ga de ella: tambien es constante deben tracrse & colacion si el
padre protesté en el asiento en donde llevaba la cuenta y ra-
zon de ellos de que los hacia 4 cuenta de la legitima, en cus
yos dos casos no tenemos duda, y la duda estari solo en el
de que el padre nada dijese.

Esc. Pues supongamos que el padre nada dijo en favor
del hijo ni en contra, ni se hall6 que llevase cuenta y razon
de lo que con el hijo hubo gastado.

Ab. En este caso la presuncion estd 4 favor del hijo, pues
mal podia decir lo que habia de traer 4 colacion si no lleva~
ba cuenta y razon. La ley 5 de la Partida 6 en el titulo 35,
estd terminante en que no deben traerse 4 colacion con los her«
manos los libros ni gastos hechos en los estudios, por reputarse
como bienes castrenses, supuesto de que no solo son hechos
en favor del hijo, sino en comun favor de todes, por lo que 4
la republica interesa la instruccion de sus individuos; por lo
‘mismo digo que 4 no ser que el padre proteste que los hace
de cuenta de la legitima del hijo, 6 que el hijo tenga bienes en
poder del padre, no se le deben contar, y deben entenderse
hechos de cuenta del padre; ni basta el que el padre lleve
cuenta y razon de ellos, como en la cuenta y razon no diga
6 proteste de que son en cuenta de la legitima: la razon es
constante, la ley citada de la Partida como bienes casi castren-
ses quicre no se computen en la legitima: el hecho de llevar
el padro cuenta y razon cuando en ella no protesta que son
hechos en cuenta de la legitima, mas antes se puede decir que
es por saber lo que gasta y no mejorar i otros hijos, 6 11-:ej0-
rarles en lo que quepa, que porque se imputen en la legitima.
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‘Esc. Digame vmd.: jsi un padre hizo gastos en estudios con
hijos sin dnimo de computarlos en la legitima, y despues en el
testamento mandase que los traiga & colacion, debera traerlos?

Ab.  Si consta de que es nueva la voluntad del padre en que
al hijo se le computen, no deben tracrse, porque como la dona-
cion fue irrevocable porque hubo tradicion, el padre no puede
revocarla; v. gr. si el padre dice: es mi voluntad de que mi
hijo traiga 4 colacion los gastos que con €l he hecho &e., sin que
conste la protestacion ni la voluntad anterior; pero si el padre
dijese quiero que 4@ mi hijo se le cuenten los gastos de estu-
dios &e. que con ¢l tengo hechos en cuenta de su legitima, de-
berd traerlos si espresamente no constase que es el animo y vo-
luntad nueva, pues al dicho del padre en duda se debe creer.

Ese, ;Con que en sustancia la presuncion siempre estd
por el hijo segun la ley citada de'la Partida?

Ab.  Asi es lo cierto, de modo que si el padre muere sin
testamento, y no consta que fueron los gastos hechos de cuen-
ta de su legitima, no se deben traer i colacion: si constan de
que fueron por mejora (porque el padre lo tenia dicho), aun-
gue despues en el testamento mande que se traigan 4 colacion,
como fue mejora irrevocable, no se deben traer. El asiento
solo de los gastos sin la protesta de que se hacen con dnimo
y de cuenta de la legitima, digan lo que digan algunos, na-
da influye contra el hijo, siendo como es la presuncion dudo-
sa, y tener la ley de Partida &4 su favor: si nada dice el pa-~
dre en el testamento en orden @ los gastos del hijo, tampoco
se le deben computar, y se entiende donacion, porque si lo
cc_).mrario quisiera el padre, supuesto que hace testamento lo
dl]ET‘_ﬂ; pero si el padre hace testamento, y asegura que su in-
tencion en los gastos hechos con su hijo en estudios, libros &c.,
siempre fue por cuenta de su legitima, 6 de que se le con-
tasen (que es la espresion comun), si lo contrario no consla,
se ha de creer al padre, y se deben traer 4 colacion.

Ese. Pues en el caso de que el padre protestase ser de
cuenta de la legitima cuando los hizo, 6 que sin cosa en con-
trario dijese en su testamento se le cuenten por haber sido
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su animo fuesen de cuenta de la legitima, en estos dos caso
que deben traerlos 4 colacion, ;deberin rebajarse los gastog
que habia de hacer en casa en sus alimentos?

Ab.  Es cierto que solo en los dos casos deberi el hijo
computar en su legitima los gastos de estudios y libros, y sin
duda que de ellos deben rebajarse aquellos que en casa habia
de haber hecho.

Esc. Pues supongamos que su padre no era sugeto de mu.
chas conveniencias, y por lo mismo que le habia de hacer tra-
bajar como 4 los demas hermanos el tiempo que les tuyo en
su potestad y habia de haber ganado la comida, ;en este caso
de los gastos hechos en los estudios se deberd rebajar aquellos
moderados alimentos que necesitaba aun en casa de su padre?

Ab.  ;Qué te parece & ti?

Esc.  Que no se deben rebajar: ]Ja razon, porque este si no
hubiera estudiado, aunque es cierto que hubiera gastado en
los alimentos precisos en la casa de su padre, tambicn hubie-
ra ganado para ellos,

Ab. No es juzgar las cosas bien por la superficie: si el
padre le hubiese tenido sin hacer cosa alguna jle podia con-
tar los alimentos en su legitima?

Esc. Me parece que no. :

4b. ;Y por qué no se le debia 4 este hijo computar en
su legitima lo que comié y visti6?

Esc. Porque el padre ticne obligacion 4 mantenerle, y
el que no hubiese trabajado para ganar la comida es culpa y
omision del padre, ;

Ab.  Pues ahora bien: el padre debe al hijo los alimentos
aunque le deje ser un paseante; jpues cudinto mas acreedor
serd a no perder este derecho de alimentos el hijo obedecien=
do a su padre por ocuparse en los estudios?

Esc. Quedo convencido de que aun en el caso de que los gas
tos del hijo estudiante se le computen en la legitima han de ser
con deduccion de los que en casa de sus padres hubiera hecho
en comer y vestir, segun su calidad y estilo de-la tierra. °

Ab. Sepas que cuando decimos si se confieren ¢ no gas=



K LA 1EY XXIX. 179
tos de estudios, libros &ec., y aun todo lo demas que en es-
ta ley se trata, se entiende en la legitima; pero ten por re-
gla general que todo lo que el padre haya dado 6 donado al
hijo en vida, que no se conficre en la legitima, como lo que
done en testamento, que tampoco se confiera, siempre se com-
puta en el tercio y quinto de los bienes; pues el padre aun-
que puede mejorar en vida ¢ en muerte a los hijos y descen-
dientes, se entiende solo en cuanto que no pase el quinto y
tercio, no en perjuicio de la legitima de los demas hijos.

Ese. Y digame vmd: ;lo que un padre gastase en redi-
mir de cautivos un hijo se compulard en su legitima?

A4b. Lo mismo que lenemos dicho en los estudios y li-
bros, si el padre no protestase que es a4 cuenta de su legitie
ma porque se entiende hacerlo por efecto de piedad, no se
computa; pero si en el tercio y quinlo, para que no pueda
mejorar 4 otro hijo en mas.

Ese. ;Y si el padre pagase una multa por el hijo?

Ab. Si el padre no dice que la paga 4 cuenta de su legitima,
se entiende mejorado, y que fue causa pielatis; lo mismo se
ha de decir cuando un padre concede 6 dona alguna cosa 4 un
hijo por sus méritos y servicios, que aunque no se confiere en
la legitima, se computa como mejora en el tercio y quinto.

Esc. ;Y los gastos hechos con el hijo para el logro de
una dignidad, 6 la compra que el padre haga de un oficio
para él, se debe conferir en la legitima?

Ab. Hoy viene bien la misma distincion sin necesitar de
usar de las de las leyes romanas, en si son enagenables los
oficios y transmisibles 6 no; esto es, que por nuestra juris-
prudencia se debe decir ¢ el padre ha protestado que los gas-
tos 6 compra fuesen en cuenta de su legitima, en cuyo caso
deben venir & colacion 6 no; y en este caso se enticnden
los hijos mejorados en lo que quepa en el tercio y quinto, y
en nada mas, teniendo el hijo que devolver como donacion
inoficiosa lo que esceda. Lo que llevamos dicho de que no
son los hijos obligados 4 traer & colacion se ha de entender
cuando los hijos no tengan bienes suyos; porque en el caso
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de que los tengan, tanto los gastos de estudios, libros, re.
denciones de cautivos, satisfaccion de mulias, los hechos en
consecuencia de dignidad 6 compra de algun oficio, se en-
tienden hechos de cuenta de los bienes del hijo de que el
padre es legitimo administrador; y para que en tales casos se
entienda el hijo mejorado en ellos, es forzoso de que el pa-
dre espresamente manifieste les quiere ¢ quiso mejorar en ellos,

Ese. Quedo entendido en todo, y no obstante me ocurs
re preguntar: ;si un padre hiciese un patrimonio para or-
denar 4 un hijo, este patrimonio se entiende de la legitima
del hijo 6 donacion del padre?

Ab, Digo que si nada ha dicho y protestado el padre
al tiempo de hacer el patrimonio, se entiende mejora hecha
del usufructo, y debe computarse en el tercio y quinto.

Ese.  ;Con que si el padre dijese que lo hace de cuenta
de la legitima del hijo, 6 el hijo tuviese bicnes de que el
padre sea legitimo administrador, no se entenderd mejorado,
sino que en el primer caso se computara en la legitima, y
en el segundo serd el patrimonio de cuenta de los bienes del
hijo de que el padre era administrador ?

Ab. Segun la generalidad de las doctrinas dichas en esta
ley, parece que sale la consecuencia; pero es preciso para el
caso tener presentes las que te he dado en las leyes anterio-
res: veamos en el primer caso de que no tenga bienes, y el
padre diga que hace el patrimonio 4 cuenta de la legitima,
que es en el que habra de traer 4 colacion 6 no estos bies
nes; y luego diremos, en el caso de que tenga bienes, si se ha
de entender hecho el patrimonio de ellos, 6 se entiende el
hijo mejorado en lo que quepa en el tercio y quinto.

Esc. Pues sepamos primero, jen el caso de que no tene
ga ¢l hijo bienes, y el padre proteste de que le hace en cuen=~
ta de la legitima del hijo?

A4b. En este caso el padre no puede computarlo en cuenta
de la legitima, no siendo con espreso consentimiento del mise
mo hijo, precediendo lo menos el que el padre le diga que
ba de ser de cuenta de su legitima, y el hijo no lo contradi-
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ga; pues en €aso de que el lmc'lrc 11:.1:1:1 le diga, aunque f’] hijo
asienta a ordenarse con el patrimonio, se entiende donacion ir-
revocable y mejora de ella, no por la voluntad del padre, si-
no porque no pudiendo el padre poner gravimen en la le-
gitima de sus hijos sin su consentimiento, y siéndole el del
patrimonio, pues sus bienes quedan vinculados por el tiempo
de la vida del clérigo, siguese que hecho el patrimonio sin
consentimiento del hijo, quicra 6 no quiera el padre, ha de
entenderse mejora hasta lo que quepa en el tercio y quinto.

Esc. Me hace fuerza la razon, porque el prohibirle por
la vida del hijo la libre disposicion de su legitima es grava-
men; y este, segun lo que dijimos en la ley 27, el padre
solo le puede poner sobre el quinto y tercio, no sobre la
legitima de sus hijos.

Ab. En el caso de que el hijo tenga bienes se distingue:
6 el padre le hace el patrimonio de los mismos bienes suyos
idénticos, 6 de otros bienes: si le hace de los bienes idénticos
del hijo, basta su noticia y el ticito consentimiento: si el patri~
monio fue hecho de bienes que no son idénticos del hijo, se
distingue: 6 el padre nada dijo 4 su hijo en orden 4 que pen-
saba hacerle el patrimonio 4 cuenta de sus bienes, y se enticn-
de mejorado y ser de cuenta del tercio y quinto, ¢ le dijo
que lo hacia 4 cuenta de sus bienes y legitima, y no contra-
dijo; y entonces no se entiende mejorado, y si que se ha he-
cho de cuenta de los bienes que el hijo tenga, 6 de su legitima,

Esc. Con que en suslancia, siendo como es gravamen la
vinculacion (aunque por una sola vida) que es precisa para
que se ordene un hijo con patrimonio, si ¢l padre le hiciese
sin su consentimiento, siempre se entiende de cuenta del tercio
y quinto; ni basta la voluntad del padre en conirario sin el
asenso del hijo, cuyos bienes 6 legitima se intenta vincular.

Ab.  Asi es lo cierto por la razon dicha, que el padre no
puede poner algun gravimen i los bienes ni legitima de los
hijos sin su consentimiento: y el no poder disponer libre~
mente de ellos en vida, aunque sea para ellos el usufructo,
siempre es algun gravimen,
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Lsc. Digame vind: jy lo que un padre gasta con la hi,
ja que entré en religion dehe tracrse & colacion ?

Ab.  Si que debe traerse 4 colacion, porque la dote de
las religiosas se compara 4 las dotes para casarse,

Esc. Pero no se dari caso en que la hija religiosa tenga
que traer 4 colacion la dote, porque como muerta al muns
do no puede heredar.

Ab. Hoy es cierto que no puede heredar abintestato 4 sug
parientes segun la real pragmatica del aiio de 92 ; pero antes
sucedian los monasterios, ¢ @ lo menos se dudaba, y en el
caso de que sucediesen, tenian que traer 4 colacion las dote
que los padres habian dado 4 sus hijas y demas gastos del in-
greso en religion, y hoy despues de la real pragmatica pueden
suceder ex festamenlo, y en este caso los monasterios tendrin
que traer i colacion lo gastado con la monja por su padre
en el ingreso si quieren suceder @ nombre de la monja.

Esc. ¢ Pero hoy no hacen las monjas renuncia de las he-
rencias ?

4b.  De modo que si han hecho renuncia 4 favor de al-
guno, entonces el monasterio ni sucedera ex Zestamento i
abintestato?

Esc. Y las arras, joyas y demas que los padres dan
las esposas de sus hijos cuando casan, deben los hijos traer
colacion ?

Ab. Si, porque son de la misma condicion que lo dado
al hijo cuando se casa, y se entiende dado 4 nombre del
hijo; pero si el padre espresamente dijese que se lo regala
él, no 4 cuenta de la legitima del hijo, en este caso no se
debe traer 4 colacion.

Esc. Una dificultad me ocurre: y es en el caso de que el
padre diga que es regalo que de suyo graciosamente hace 4 la
esposa del hijo, y no en nombre del hijo, ni de cuenta de su
legitima, ;deberd computarse en el tercio y quinto para que
4 los hijos no pueda dar mas, ¢ se regulara como'd estraiio?

Ab.  Es dificultad: porque la ley que habla que ni en
vida ni en muerte los padres pueden dar 4 sus hijos y des-

[-LO-C N
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cendientes de mejora mas que el tercio y quinto, no se entien-
de con los estraiios, y ya dijimos la gran diferencia que habia
en dar 4 los hijos por capricho solo, 6 4 los estraiios, por lo
que fue preciso de que la ley limitara las facultades de los
padres de dar en vida 4 los hijos. Yo diria en el caso propues-
to, de que si la donacion fue antes de contraer matrimonio, y
es moderada, no debe computarse en el tercio y quinto por
ser hecha 4 estrafio: si fuese despues de contraido el matrimo-
nio, que se debe computar en el tercio y quinto, porque ya
como una persona con su hijo se entiende hecha al hijo; pero
si la donacion fuese desproporcionada, tambien debe compu-
tarse en el tercio y quinto de los bienes; porque no habiendo
justa razon para hacerla, se entiende que es en fraude de la
ley, y por beneficiar al hijo y sus descendientes. Esta es mi
opinion, supuesto que las leyes nuestras no hablan de las do-
naciones graciosas hechas en nombre de los mismos padres a las
nueras, si deben 6 no computarse en las mejoras de tercio y
quinto, y si solo de las hechas a los hijos y descendientes.

Esc. Digame vmnd.: ;y lo que los padres gastan los dias
de las bodas en convites, refrescos &c., deben de traer 4 co-
lacion los hijos?

Ab. No: porque estas no son donaciones hechas en utili-
dad y socorro de los hijos, y si gastos que por honor del pa-
dre, 6 por locura muchas veces, hacen con esceso; pero los
gastos de dispensas de parentescos y de proclamas, viajes de
conducir la novia de unos 4 otros pueblos, se deben traer a
colacion como gastos precisos y hechos 4 nombre del hijo.

Lsc. Si el padre 4 un hijo que estd en su potestad , y
que tiene bienes adventicios de que es usufructuario, le re-
mitiese los frutos, jdeherd traerlos 4 colacion el hijo cuando
venga 4 suceder al padre?

Ab.  No: porque esto es precisamente remision ¢ abdica=
cion de parte del dominio, cual es el usufructo y no rigu-
rosamente donacion ; y asi m aun los frutos existentes del
usufructo remitido tiene que traer el hijo a colacion, porque
esta remision de usufructo de los bienes que son del hijo,
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tiene el efecto de que luego vale sin esperar el tiempo de Ia
muerte del padre, ni es necesaria tradicion para que se con.
solide con la propiedad que es del hijo.

Lsc. Pregunto: y lo que el hijo adquiera con los bienes
del padre 6 de la madre, de cuya sucesion se trata, | tendri
que traer @ colacion ?

Ab.  Distingo: si la adquisicion es toda del rédito 6 pro-
ducto de los bicnes sin industria mi trabajo del hijo, como
si diese 4 ganancias 4 un comerciante &c., entonces los ré-
ditos se entienden profecticios del mismo de quien es el prin-
cipal, y deben venir 4 colacion; pero si hubiese industria de
parte del hijo, ¢ si se dudase si los bienes fueron adquiridos
solos con los del padre 6 con la industria del hijo, en este
caso la mitad se deben traer 4 colacion, entendiéndose pro-
fecticios, y la otra mitad como adventicios del hijo, y no se
han de conferir; mas si los bienes adquiridos fuesen todos
por el trabajo ¢ industria del hijo, sin que interviniesen caw
dales del padre, como si esti separado de €l y sin bienes
suyos, sino solo con los adquiridos con su trabajo ¢ indus-
tria, se entienden adventicios todos, y no vienen a colacion.

Esc. Bien: ;jpero si el hijo estuviese habitando con los
padres, y cuidase algunas haciendas 6 traficase con dinero
de los padres?

Ab.  En ese caso todo lo adquirido serd profecticio de los
padres, y solo tendra derecho para que se le dé un salario de ad-
ministrador: esto se entiende cuando ¢l solo los cuida, porque el
padre esté decrépito, y 4 €l se le deja todo el cuidado; y respecto
de la madre siempre, porque se supone todo el cuidado del hijo
en las cosas que estén fuera de casa: y asi la division por mitad
solo se entiende cuando vive con separacion, en cuyo caso hay
una ticita compafifa, en que el uno pone la industria, y e
otro el dinero; pero estando en compaiiia, aunque el padre
esté viejo 6 decrépito, 6 sea madre 6 abuela que no puede
atender al cuidado de las cosas que estén fuera de la casa,
nunca se entiende compaiiia en los bienes adquiridos, ¥ si
son del padre, madre, ¢ ascendientes de quien es el caudal.
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Esc.  Supongo que la obligacion de traer & colacion la do-
te y donaciones propler nuplias, 'y demis que hemos dicho se
han de traer a colacion ¢ computar en la legitima, ;muertos
los hijos antes que los padres, tendrin los nietos que traerlos?

Ab.  Si que tienen que traerlos 4 colacion, porque el de-
recho de conferir pasa a los herederos, tanto activa como pa-
sivamente,

Esc. Eso si que no entiendo: digame vmd., ;qué es pa-
sar el derecho de conferir pasivamente ?

Ab.  La obligacion de traer i colacion el hijo las donacio-
nes conferibles es el derecho pasivo, 6 derecho que otros tie~
nen contra €l, y asi esta obligacion que el hijo tiene de traer
i colacion lo recibido en vida del padre, si muriese antes,
pasa 4 sus hijos y nictos, como el derecho de heredar, por
lo que cuando el nieto en representacion de su padre venga
4 heredar 4 su abuclo, tiene que conferir lo mismo que su
padre si viviese, y viniera 4 heredar.

Esc. Ya entiendo que el derecho pasivo es lo mismo que
la obligacion de traer a colacion : digame vmd. ahora, ;qué
es derecho activo?

Ab.  Derecho de conferir activo es la accion que se tiene pa-
ra obligar 4 otros 4 que traigan 4 colacion, como es la que to-
dos los hermanos tienen contra el hermano para que traiga 4
colacion las donaciones conferibles: esta accion se llama derecho
activo, que es lo mismo que decir derecho 4 obligar & otro & que
conficra, pues este derecho que tienen los hermanos, si mu-
riesen pasa @ sus herederos, y asi por eso digo que el derecho
de conferir, tanto activo como pasivo, pasa & los herederos.

Lsc. Lo entiendo: con que el derecho de colacion solo se
da entre hijos y descendientes, y no entre ascendientes ni co-
laterales; y las donaciones conferibles en la legitima nunca son
las dejadas en el testamento, pues estas se computan en el ter-
cio y quinto de mejora, y no valen por inoficiosas en lo que
esceden, regulado el valor de los bienes del testador al tiem-
po de la muerte.

Ab.  Asi es lo cierto, como el que no todas las donaciones
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hechas en vida se computan , sino las que llevamos dichas, y
en los casos y en la forma que hemos esplicado en esta ley.

Esc. Por iltimo d igame vmd., ;si el abuelo viviendo hi-
jo, padre del nieto, diese 4 este dote 6 donacion de las con-
feribles por su naturaleza, muerto el donante estara obliga-
do cl hijo @ tracr 4 colacion la donacion que el difunto hizo
al nicto?

Ab.  Distingo: 6 la donacion fue espresamente dada en
nombre y de consentimiento del hijo, 6 ticitamente, como si
hizo lo que el hijo estaba obligado; en estos casos el hijo pa-
dre del nieto tiene que conferir y computar cuando suceda
4 su padre, y despues el nieto con sus hermanos, cuando
suceda al suyo: ¢ la donacion se hizo sin consentimiento del
hijo, ni en cosa que el hijo tuviese obligacion , y en este ca=
so se entiende mejora hecha al mismo nieto, sin que el pa-
dre sea obligado 4 traer i colacion, aunque su padre lo man-
de: la razon, porque adquiriendo el nieto 6 nieta la donacion
sin lucro del hijo, este no puede ser defraudado de su legiti-
ma, ni aun en fayvor de sus hijos, sino en la parte que que-
pa en el tercio que el abuelo pudo mejorar 4 los nietos ; pero
si el hijo muriese antes que el abuelo, el nieto sucediendo
tendrd que traer 4 colacion la donacion que le hubiese hecho
si mandé que se confiriese; pero si nada dijo el abuelo, ¢ la
donacion ¢ mejora fuese irrevocable, en estos casos el nieto,
aunque el abuelo lo mande, no es obligado d traer a colacion;
no en el primero, porque el nieto representa la persona del
padre, que no era obligado 4 conferir: no en el segundo,
porque como mejora irrevocable , aunque el abuelo mande se
confiera en la legitima, siempre se computari en el tercio.

Esc. Pongame vind. un caso de una donacion hecha a un
nicto, que ¢l padre no sea obligado a conferir, y se entien-
da mejora en parte del tercio y quinto; pero que sea revoca=
ble por el abuelo.

Ab.  Supon que un nieto se casa, y que el abuelo ade-
mis de lo que ¢l padre le diese, le dona y mejora en tal he-
redad, -y ni le entrega la posesion ni la escritura por ante
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escribano: muere el padre antes que el abuelo, y este man=
da que se compule en la legitima del mieto; la tal donacion
se entiende revocada, porque puede con efecto revocar la tal
‘mejora,

Esc. Con que si hubiese sido dote 6 donacion propter
nuptias, 6 hubiese entregado la: posesion, pero sin consenti-
miento ni @ nombre del padre, y este muriese antes que el
abuelo aunque despues mande que el nieto traiga 4 colacion
la donacion, no estara obligado a traerla, supuesto de que
fue mejora, pues fue en tiempo que vivia su hijo, y ademas
fue irrevocable.

Ab. Asi es lo cierto, como el que podemos pasar 4 la
ley 30.

LEY XXX,

La cera y misas y gastos del enlerramiento se saque con
las otras mandas graciosas del quinto de la hacienda del tes-
tador, v no del cuerpo de la hacienda, aunque el iestador.
mande lo contrario.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley es correctoria del derecho comun, por el
que las espensas del funeral eran preferidas 4 todos los acree=
dores; mas segun esta ley, no solo no son preferidas i los
acreedores , sino que aun ni lo son 4 la legitima de los hi-
jos: mo nos equivoquemos queriendo interpretar esta ley por
el derecho romano: lo que la ley quicre es que los gastos y
funerales no escedan del quinto de los bienes: sean muy
bien preferidos 4 los legados, pero no 4 la legitima de los hi-
jos; y si no son preferidos 4 la legitima, ;cuinto menos 4 los
acreedores ? Antes de saberse cuil es la legitima se ha de pa-
gar 4 los acreedores, porque solo es caudal lo que reste, de-
ducidas primero las deudas: con que si la ley quiere que la le-
gitima sea preferida 4 los gastos de entierro, 6 por mejor de-
cir que los gastos de entierro no escedan del quinto de los
bienes, y con razon, ;por qué ha de querer que se haga de
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cuenta de los acreedores? Jpodri el testador y el testamen-
tario en justicia disponer a favor del fausto funeral ¢ del al-
ma i cuenta de los acreedores? Claro esta que no. El fesia-
dor cuando muere no tiene mas que lo que resulte del cau-
dal, deducidos los débitos, con que de nada mas podra dispg..
ner, ni el testamentario por mas facultades que el 1estador le
haya dado, ni los clérigos, sacristanes, cereros y otros interesa=
dos deberin ser de mejor derecho, mas que sobre los bienes ver-
daderos de la herencia; y supuesto de que tienen obligacion &
enterrar 4 los muertos sin interés siendo pobres, ; qué razon
habra para que al que lo es, 6 que en la realidad no tiene mas
que dos, v. gr. le entierren con mas ostentacion de la debida
4 su caudal 4 cuenta de los acreedores? ; Qué podri aprove-
char 4 aquella alma los sufragios hechos no 4 cuenta de su
caudal, sino del del préjimo contra su voluntad?

Esc. Pero digame vmd.: si @ uno que acaba de morir, y

no se sabe a4 qué se reduce sn caudal, se le hace un entier-
ro regular de lo que se juzgaba podia sufrir, y en esta inte-
ligencia el cerero da la cera que se le pide, y en la iglesia se
le hace el entierro como que tiene mas caudal, ;qué se ha
de hacer?
_4b. El cerero podra repetir contra el que le envié & pe-
dir la cera, la parroguia contra el que mandé que el entier-
ro se hiciese con tales y tales gastos; pero de ningun mode
en perjuicio de los acreedores,

Esc. Y el testamentario 6 heredero que lo mandd, si el
pobre ignoraba las deudas del difunto, ; por qué lo ha de pagar?

Ab. Que no tome encargos que mno pueda desempeiiar:
Zno sera mas justo que este que ha padecido el engafio lo
pague que no los acreedores? Perdonen los autores empe-
fiados en preferir los gastos de entierros y funerales, segun
el uso de la tierra, 4 los acreedores, porque esto en sustan-
cia es querer que se entierren 4 uso de la tierra 4 cuenta
de otros : la herencia, que es la verdadera deudora de los
gastos que ocurran, desde el instante del fallecimiento del
testador no es mas ni tiene mas bienes que los que resten



A LA LEY XXX. 189
deducidas las' deudas; y asi al que tiene acreedores, y no tie-
ne residuos con que enlerrarse al uso del pais, deben enter-
rarle de limosna, y los gastos escesivos al entierro de pobres
de cuenta de quien les haya mandado hacer, en caso de que
no alcancen los bienes deducidas las deudas, Si esta ley quie-
re que los gastos del funeral se saquen del quinto, ;qué mas
claro ha de querer el que se paguen primero los acreedores?
pues para hacer el quinto primero se han de sacar las deu-
das; y quiere mas la ley, y es, no solo el que no sean prefe-
ridos 4 los acreedores los gastos de entierro, sino que tam-
poco lo sean 4 la legitima de los hijos; esto es, que no se ha-
gan de cuenta de las cuatro partes del caudal.

Esc. ;Con que si 4 uno que dejase mandas graciosas se
le hiciese un entierro que entre €l y las misas importase el
quinto, se quedarian los legatarios 4 quienes se hubiesen he-
cho las mandas sin ellas?

Ab. Distingo: 6 el entierro y gastos eran escesivos 4 su
calidad y uso de la tierra, 6 no: si no eran: escesivos y cu-
brian todo el quinto, los legatarios se quedan sin sus mandas,
porque los gastos del funeral son preferidos, y los hijos de
sus legitimas no son obligados a pagar las mandas graciosas:
si eran escesivos, vuelvo a distinguir, 6 fueron hechos volun-
tariamente por los hijos herederos, en lo que sean escesivos
deberian ser de cuenta de sus legitimas, 6 fueron mandados
por el testador, y entonces como preferidos a las mandas gra-
ciosas y legados, estos quedarin sin efecto.

Esc. ;Y los gastos de la ultima enfermedad se deben sa-
car del quinto de los bienes?

Ab.  Laley no lo dice; ademas que estos, como hechos antes
de la muerte, cuando el testador muere son una deuda, si no
se han pagado, contra el caudal: este se hace cinco partes, de-
ducidas antes las deudas, con que no deben salir del quinto.

Esc. ;Y esta deuda en caso de que no se haya pagado
serd preferida 4 los demas acreedores?

A4b.  Aunque varios autores, empefiados en seguir el de-
recho de los romanos, han querido que las espensas de los
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entierros sean pteferidas 4 los acreedores, y aun algunos ng
obstante de la ley que vamos esplicando, en la que espresa-
mente dice se saquen del quinto de la hacienda por el misme
empefio de seguir el derecho de los romanos, han igualado log
gastos hechos en la curacion i los de entierro, y los prefieren 4
los demas acreedores; con todo, no habiendo ley de Espatia
que lo diga, soy de opinion que los gastos hechos en la ens
fermedad, como hechos antes de la muerte, son deudas, si 1o
se hubiesen pagado, preferidas & las legitimas y espensas del
funeral, porque cuando el testador murié ya las debia, y eso
menos tenia en realidad en su caudal; pero aunque son deu-
das preferidas 4 las legitimas y gastos de funeral, no 4 los
demas acreedores, sino de igual derecho de otra cualquicra
deuda, y asi las que tienen hipoteca seran preferidas d ellas.

Esc.  ;Con que en una palabra, es una deuda que no tie-
ne preferencia 4 las demas, sino que entrard en concurso de
acreedores en el lugar que la corresponda, como si hubiese
sido hecha en otra cualquiera enfermedad?

Ab.  Esa es mi opinion, en el interin no me den con tes:
to de ley de Espaiia que dé preferencia @ tales deudas; pero
siempre como verdadera deuda que es al tiempo de la muer-
te del difunto, serd preferida a las legitimas y gastos de en=
tierro, que, como llevo dicho, ¢ tendrin que hacer los cléri«
gos de limosna, 6 tendra que pagar quien los haya mandado
hacer, porque eso de enterrarse ni hacerse sufragios & cuen-
ta de los acreedores, seria como el que hurtase para decir
misas, hacer funciones y sufragios por sus dnimas: vuelvo 4
repetir que nuestra ley quiere que estos gastos de entierro,
misas, cera &ec. sean de cuenta del caudal, y no de los acree-
dores, y aun sin perjuicio de la legitima de los hijos.

Esc.  ;Con que si los hijos no mandasen hacer tal y tal
entierro, sino que lo dejasen @ arbitrio de los clérigos, no po-
dra esceder del quinto, aunque el caudal sea corto?

Ab.  Opino asi: si el testador no pudo mandar que se le
haga entierro que esceda del quinto, tampoco los clérigos po-
dran disponer de mas; pero hoy, por lo que diré, si los clé=
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rigos dispusiescn un entierro rogu!ar 4 uso dd pais, aunque
por la demasiada cortedad de los b:cnc‘s.t]ul difunto no alcan-
ce el quinto, serin preferidos 4 la legitima t.lc los hijos; pero
nunca a los acreedores por las razones ya dichas.

Ese. Con que de ese modo, si uno muriese mf_u'nfestalo,
spodran los parrocos 6 jueces eclesiasticos disponer dc' todo el
quinto 4 favor del alma del difunto, aunque el quinto sea
de herencia copiosa cuando no hay hijos?

Ab.  Algun tiempo asi lo entendieron, y se ejecuts; pero
hoy ya se ha mandado el que se les obligue 4 los herederos
abintestato i hacer un entierro y sufragios correspondientes
d las circunstancias y usos del pais, y nada mas, pues la ley
que vamos comentando dice que no pueda esceder del quin-
to, no que precisamente se ha de gastar: la nueva Pragmati-
ca en que se prohibe que los eclesidsticos se metan en los abin-
Ztestatos con motivo de los sufragios por el alma del difunto,
¥ que manda que los herederos sean obligados @ hacer un fu-
neral 4 uso del pais y circunstancias del difunto, es la que
me da motivo 4 decir que hoy los clérigos, asi como no pue=
den invertir todo el quinto en sufragios del alma del difunto
intestado, y si solo unos regulares @ uso del pais; asi tam=
bien ex festamento y abintestato, si hiciesen un funeral re-
gular 4 wuso del pais, los gastos de €l serin preferidos a las
legitimas de los hijos: de modo que hoy para los clérigos y
parroquia no es del caso lo que quepa 6 no en el quinto,
sino la moderacion de ellos 4 uso del pais, siendo en ellos
preferidos, y lo mismo el cerero por los gastos de cera, &
las legitimas de los hijos; pero de ningun modo 4 los acree-
dores del difunto por las razones dichas.

Esc. ;Y de qué fecha es esa Pragmitica?

Ab.  Salié en el aiio de 1766 con fecha de 2 de febre-
ro: tambien es bueno sepas que con fecha de 18 de agosto
de 1771 sali6 una real cédula, en que estd inserfo un real
decreto de 1713, que prohibe y anula las mandas y heren-
cias dejadas 4 los confesores en la wltima enfermedad para sus
personas, iglesias 6 comunidades; posteriormente 4 queja de
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don Francisco Arias, vecino de la Puebla de Sandbria, de que
no se ohservaba en aquella tierra ni la citada real pragméti-
ca de abintestatos, ni la cédula que prohibe dejar mandas 4
los confesores; en el aiio de 1783, con fecha de 3 de febrea
ro, se despachd real cédula encargando el cumplimiento y Y
mandando de nuevo se volviesen a publicar, tanto la citada
pragmitica como la real cédula, aifadiendo la pena 4 los es-
cribanos que asisten @ los testamentos en que haya contrayen-
cion a lo mandado en la referida pragmitica de 2 de febre-
ro de 66, y real cédula de 18 de agosto de 75, de doscien-
tos ducados de multa por la primera vez, y suspension de
oficio por dos afios, y doble multa por la segunda, ademis de
la privacion de oficio; y veinte ducados de multa @ cada uno
de los testigos que asistan @ los testamentos. ;

Esc. Lo qne me interesa saber es que se nos impone mul-
ta 4 los escribanos para cuidar de no asistir 4 tales testamen-
tos ni inventarios en que se quiera contravenir 4 las reales
disposiciones. Vmd. me dird que las érdenes las busque en
el oficio de ayuntamiento cuando necesite hacer uso de ellas,
y que me basta saber el contenido por mayor para no con-
travenir, y la fecha de las érdenes para buscarla cuando me
ocurra: con que podemos pasar 4 la ley siguiente, que es la 31.

LEY XXXL

Porque muchas veces acaesce que algunos, porque no
pueden , O porgque no quferen hacer sus testamenios, dan po-
der d otros que los hagan por ellos , y los tales comisarios
hacen muchos fraudes y engaiios con los tales poderes, ex-
tendiendose ¢ mas de la voluntad de aquellos que se lo dan:
por ende, por evitar los dichos dafios ordenamos y manda=
mos que de aqui adelante el tal comisario no pueda por
virtud del tal poder hacer heredero en los bienes del testa-
dor, ni mejoria del lercio ni del quinto, desheredar d nin-
guno de los hijos 6 descendientes del testador, ni les pue-
da substiluir vulgar , ni pupilar, ni ejemplarmente , ni ha-
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cerles sustitucion alguna de cualquier calidad que sea, ni pueda
dar tutor dé ninguno de los hijos ¢ descendientes del lestador;
salvo st el que le did el poder para hacer testamento, especial-
mente le di6 el poder para hacer alguna cosa de las susadichas;
en esta manera el poder para ]m_cer heredero, nombrando el
que da el poder por su nombre d quien manda que el comisario
haga heredero: y en cuanto d las olras cosas sefialando pare
gueéle da el poder, y en lal caso el comisario pueda hacer lo que
especialmente el que le did el poder seiialo y mandd, y no mas.

COMENTARIO.

Ab.  Esta ley es en parte correctoria del dereche comun:
por €l de ningun modo se podia cometer la faculiad de tes-
tar 4 otro, llamdndose este derecho de testar personalisimo,
y la voluntad cometida & otro captatoria, porque se esponia
el testador 4 ser engaiiado si disponia el comisario contra la
voluntad del que lo daba la comision: para evitar el que los
comisarios abusen de los poderes, nuestra ley, aunque les con-
cede 4 los que no pueden 6 no quieren hacer testamento, el
que puedan dar poder 4 otro para que le haga por él, limi-
ta las facultades del comisario 4 que no pueda hacer heredero
ni mejora de tercio y quinto, ni desheredar 4 ninguno de los
descendientes del testador, ni sustituir vulgar, ni pupilar, ni
ejemplarmente, ni hacer sustitucion alguna, ni dar tutor &
los descendicntes del testador, 4 no ser querde dé especial po-
der para cada una de estas cosas, sefialando al heredero por
su nombre; y en cuanto & las otras cosas, sefialando para qué
le da el poder, y en tal caso el comisario podra hacer lo que
especialmente el que dig el poder sefialé y mandd, y no mas.

Esc. Yase qué es sustitucion pupilar, pues me lo ha es-
plicado vmd.; pero no qué sea sustitucion vulgar ni ejemplar,

Ab. Supuesto de que sabes que la sustitucion pupilar es la
que el padre puede hacer al hijo, caso que muera en la edad
pupilar, v. gr. instituyo heredero 4 mi hijo, y si mi hijo mu-
riere en la edad pupilar, nombro & Juan: sepas que lo mismo
puede hacer el padre en caso de que tenga hijo furioso 6

25 -
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mentecato, pudiendo darle sustituto, caso que muera en ]
furor 6 mentecatez, y se llama ejemplar por haberse hecho 4
ejemplo de la pupilar: sustitucion vulgar es la que todos pue-
den hacer para en el caso de que el heredero nombrado ne
quiera 6 no pueda serlo, v, gr. haces tu testamento y dices: ing.
tituyo heredera @ mi muger, y si mi muger no fuere herede-
ra, instituyo @ mi tio: tu tio se dice, y es sustituto, porque
solo entra a heredar caso que tu muger 6 no pueda , 6 no (Iuic..
ra ser heredera, y llimase vulgar porque todos los que pueden
hacer testamento la pueden hacer; pero la pupilar solo cuando
el instituido es pupilo, en el caso que sea heredero y muera
dentro de la edad, y la ¢jemplar cuando es furioso, caso que
muera en el furor; de modo que la vulgar es para el caso que
el instituido no sea heredero, y la pupilar y ejemplar aunque
lo sean, si mueren dentro de la edad pupilar 6 del furor,

Esc. Ya enticndo cudles se llaman sustituciones vulgares,
pupilares y ejemplares, y que segun nuestra ley el comisario
no puede dar sustituto al heredero, ni al hijo menor de ca-
torce afios 6 mentecato, no obstante de que el que dié el po-
der pudo por si haber hecho tales sustituciones; pero que si
le dié especialmente poder para darles sustitutos, las podrd
hacer el comisario.

Esc. No tiene duda, pues es terminante de la ley el que
necesita nombrar el heredero por su nombre, para que el
comisario que tiene especial poder pueda hacer el nombra-
miento 6 institucion; la duda esta en si para los demas casos,
en que segun la ley debe dar especial poder, como nombrar
suslitutos, dar tutores, y exheredar hijos &c., sca bastante el
decir que da poder especial para cada una de ellas, 6 serd for-
zoso que tambien sefiale por su nombre los sustitutos, tutores,
hijos que sa han de exheredar, v. gr. y por sustituto d fula-
no, por curador 4 fulano, exheredo a mi hijo fulano &c., por-
que la ley parece que hace alguna diferencia del nombramiento
de heredero @ los demis casos en que requiere especial poder.

Esc. A la verdad que es duda: porque la ley despues
de decir que el heredero ha de ser nombrado por su pro=
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pio nombre, sigue diciendo: “y en cuanto 4 las otras cosas,
»seitalando para qué le da el poder,” que parece es decir,
que el heredero ha de ser nombrado por su nombre, y en
los demas casos que necesitan especial poder no.

Ab.  Vamos por partes: esta ley trata de restringir los po-
deres generales para evitar los abusos que se comstian, ¢ se
podian cometer por los comisarios, y dice que el poder gene-
ral no es bastante para las cosas que la ley esceptiia,sino que
es necesario especial mandato y sefialamiento para cada una
de ellas; porque ya se ve hay mucha diferencia entre un po-
der general de testar, en el que sin pensar el padre en mejo-
rar 4 hijo alguno pudiese el comisario mejorarle, al caso de
que el padre quiere mejorar alguno, 4 juicio y disposicion del
comisario; y en que mejorando el comisario no va contra la
voluntad del testador: aun por derecho comun en el que es-
taba prohibido conferir la institucion de heredero a arbitrio
ageno, no se prohibia el conferir ¢l nombramiento entre cier-
tas personas, v. gr. & uno de los hijos de mi hermano, quien
Pedro sefiale: con que siendo los hijos nimero determinado,
y entre quienes la ley prescribe las mejoras, y el padre espre-
sa la voluntad de querer hacerla, no es estraiio el que la ley
permita que pueda dejar y mandarlo al arbitrio del comisario;
menos tiene de estrafio el que pueda dar el poder para la ex-
heredacion, pues esta no pudiéndose verificar sin causa, menor
arbitrio queda al comisario: lo uno porque ha de decir y pro-
bar la causa; lo otro porque el poder especial para exheredar
junto con la causa manifiesta la voluntad del padre de que
sea exheredado, aunque no le nombre por su propio nombre,
aquel hijo que ha dado justa causa para la exheredacion. En
cuanto 4 los sustitutos podia haber mas dificultad por ser he-
rederos en sus casos: en la dacion de tutor tampoco hallo di-
ficultad en que baste el poder especial sin la precision de nom-
brarle; pero quiere la ley que el heredero sea nombrado por
el testador, por el interes que el comisario podia tener en
faltar 4 la confianza del testador, nombrando 4 quien 4 €l pa-
reciese, que no hay en la mejora, en la exheredacion, ni en
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la tutela: y asi la ley si'en los casos que sefiala quiso que ¢
poder fuese especial, en la institucion de heredero quiso ade.
mas el que el mismo testador le mombrase.

Esc. Lo entiendo: quedando con la duda de las sustitge
ciones, en si los sustitutos han de ser nombrados por el tes-
tador, 6 basta el poder especial sin nombrarles, pues vmd. no
ha resuelto, y si solo dicho que puede haber duda por ser
en su caso heredero.

Ab. Dije que puede haber duda, y ahora digo que no es-
trafiaria el que algunos opinasen de que para que valga la sus.
titucion por comisario, no solo sea necesario el poder especial
para ello, si tambien el nombramiento del que haya de ser
sustituto por requerir esta espresion la ley en el heredero, y
serlo en sus casos los sustitutos ; pero en el supuesto de que
la ley no dice que sea necesaria la espresion del nombre del
sustituto, y si la del heredero, parece que se contenta con el
peder especial, pues hay alguna diferencia en suceder como
heredero, 4 serlo solo para el caso que el heredero no quicra
6 no pueda serlo, 6 que muera en la edad pupilar; y cuan-
do la ley que esta tratando de la materia de exprofeso pide
solo en los herederos, como requisito necesario, la espresion
del nombre, y no en los sustitutos de que tambien trata, sin
duda que parece se contenté con el poder especial como para
la mejora, exheredacion y nombramiento de tutor de que
tambien habla; pero esto no obstante para evitar pleitos, en
los poderes que autorizares para testar si el otorgante le da
para que el comisario nombre sustitutos, asi como es de tu
cuidado cuando da poder para testar el que diga a quién
quicre nombrar heredero, no dejes tambien de inclinarle 4
que nombre el que quiera sea sustituto.

Esc.  Asi procuraré hacerlo para evitar pleitos; y diga-
me vmd.: ;la muger puede ser comisaria para testar por olro._?

Ab,  Si puede ser comisaria y ejecutora del tcstamentc:.
pues la muger no estd prohibida de hacer testamento por s,
no obstante que no puede ser procuradora de causas. '

Esc. ;Y el comisario puede sustituir el poder en otro?



A TA LEY XXXII 197
b, No: lo uno, porque el testador no se le da; lo
otro, porque las cosas en que se busca la confianza personal
no se fian ni pueden al sustituto, y si solo ejecutarlas el co-
misario por si.
Esc. No me ocurre mas que preguntar en esta ley: vamos
4 la siguiente.
LEY XXXIL
Cuando el testador no fizo heredero, ni menos dié poder,
al comisario que lo ficiese por el, nile dié poder para hacer
alguna cosa de las dichas en la ley préxima ; sino solamente
le dié poder para que por el pueda hacer testamento: el tal
comisario mandamos que pueda descargar los carges de con-
ciencia del testador que le did el poder, pagando sus deudas
y cargos de servicio, y olras deudas s.emejanies, y mandar
distribuir por el dnima del testador la quinta parte de sus
bienes, que pagadas las deudas montare; y el remanente se par-
Ze entre los parienles que vinieren d heredar aquellos bienes
abintestato: y si parientes tales no tuviere el testador, man-
damos que el dicho comisario, dejindole @ la muger del que
le did el poder, lo que segun leyes de nuestros reinos le pue-
de pertenecer, sea obligado ¢ disponer de todos los bienes del
testador por causas pias, y provechosas é la dnima del que le
did el poder, y no en otra cosa alguna.

COMENTARIO,

Ab. Como la institucion de heredero, mejora, exhereda-
cion de hijos, dacion de tutor y sustituciones necesiten po-
der especial 6 mencion especial de cada cosa en la forma que
hemos dicho en la ley 31, y todo esto puede faltar en el po-
der que al comisario se dé por ignorancia del testador, y del
escribano que no sepa prevenirle de Ja legislacion en esta
parte; cuando el poder sea general para testar el comisario,
solo tiene facultad de descargar la conciencia pagando deu-
das y satisfaciendo obligaciones del testador, y disponien-
do del quinto de la herencia que quedare, distribuyéndo-
le por el dnima del testador ; y los parientes mas cerca-
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nos abintestato sucedan en las cuatro partes de la herencia,

Lse. ;Y en el caso de que no tenga parientes?

Ab.  En el tal caso dice esta ley que sea obligado el co-
misario @ disponer de ellos en obras pias y otra cosas proves
chosas al @nima del testador, y no en otra forma.

Esc. Y digame vind., el testador que asi muere ;se dice
que murié testado 6 intestado?

Ab, Que murié con testamento, supuesto que el comisa-
rio puede disponer en la forma que esta ley prescribe, y no
mas; pero puede hacer testamento en virtud del poder sin
escederse de lo que esta ley le permite; y disponiendo asi se
puede decir que muere parte testado y parte intestado, cosa
que no podia ser por el derecho romano, pero si por el
nuestro.

En prueba de que en el caso de esta ley 32, aunque el
comisario solo pueda disponer de lo que y en la forma que
la ley dice, el testador no muere del todo intestado: tene-
mos que por esta ley (no obstante que abintestato en defecto
de parientes suceden la muger al marido y el marido 4 la
muger, y en defecto de ésta el fisco ), cuando hay comisario
con poder general puede disponer 6 debe disponer de to-
dos los bienes en obras pias, y cosas en favor de la dnima
en defecto de parientes, aunque haya muger ¢ marido; y
como que no muere abintestato, no ha lugar , ni la cruzada
antes, ni hoy el subdelegado de mostrencos.

Esc. Ya podemos pasar 4 otra ley.

LEY XXXIII.

El comisario para hacer testamento 6 mandas, 6 para
declarar por virtud del poder que tiene lo que ha de hacer
de los bienes del testador, no tenga mas termino de cuatro
meses , si estaba al tiempo que se le dio el poder en la ciu-
dad, villa 6 lugar donde se le dio el poder; y si al di-
cho tiempo estaba ausente, pero dentro de estos nuestros rez'-.
nos, no lenga ni dure su poder mas de seis meses: y S
estuviere fuera de los dichos reinos al dicho tiempo, tenga
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1érmino de un afio, y no mas; y pasados los dichos terminos
no pueda mas hacer que si el poder no le fuera dado, y ven~

an los dichos bienes @ los que los habian de haber muriendo
el testador abintestato: los cuales terminos mandamos que cor-
ran al tal comisario, aunque diga y alegue que nunca vino d
su noticia que el tal poder le habia sido dado; pero lo que el
testador le mando sefialada y determinadamente, sciialando la
persona del heredero, 6 cierta cosa que habia de hacer el tal
comisario, mandamos que en ¢l tal caso el comisario sea obli-
gado d lo hacer; y si pasado el dicho termino no lo hiciere,
que sea habido como si el tal comisario lo hiciese ¢ declarase.

COMENTARIO,

Ab.  Esta ley se reduce i sefialar el tiempo en que el co-
misario debe hacer el testamento, y es término perentorio:
de modo que ni se da restitucion contra ¢l, aunque sea me-
nor de edad el comisario, ni aprovecha el alegar que no ha-
bia llegado 4 su noticia,

Esc. ;Con que segun la ley pasados los términos que se-
fiala el comisario ya no puede hacer el testamento, y los bie-
nes vendran 4 aquellos parientes que habian de suceder abin-
testato?

Ab.  Es constante que los bienes vienen 4 los parientes
abintestato, 4 escepcion de lo que el testador espresamente
seiialé, como si nombré heredero, si hizo alguna manda ¢
mejora, en cuyo caso, aunque el comisario deje pasar el tér-
mino sin hacer testamento, valdrd como si el tal comisario lo
hubige hecho.

Esc.  ;Con que en caso de que el difunto nombrase here-
dero, éste, y no el que habia de serlo abintestato, sucedera?

Ab.  Terminante es de esta ley; pero si el difunto no hu-
biese nombrado heredero, y si hecho algunas mandas, valdrin
¥y sucederd en lo demas el pariente mas cercano que sucede-
ria si hubiese muerto sin poder para testar.

Esc.  Dijo vind. que el comisario no tiene restitucion con-
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tra el tiempo pasado, aunque sea menor de 25 aflos, y aun-
que no haya llegado 4 su noticia la comision que se le ha
dado. ;Y qué razon hay para que en este caso al menor se
le niegue la restitucion? '

Ab.  Porque la restitucion que se concede 4 los menores
es por su favor; y como aqui no se trata de favor del comi-
sario, no hay por qué se le conceda restitucion.

Lse. Pero cuando no ha llegado d su noticia, ;por qué
razon contra este que esti impedido en el tiempo que estd
ignorante ha de correr el término?

Ab. Lo uno, porque nada pierde el tal comisario en que
se le pase el tiempo; y lo otro, porque seria dar lugar i que
despues de entrar los herederos abintestato se suscitasen plei-
tos sobre si habia venido 6 no 4 su noticia la comision 6 po-
der de testar: y por evitar estos inconvenientes ha querido
la ley que el término fuese perentorio, y que pasado en cual-
quiera caso, los herederos abintestato en la forma que lleva-
mos dicha sucedan en los bienes del difunto.

Ese. Digame vmd., ;y el que da el poder para testar
puede conceder al comisario mas tiempo que el que esta ley
sefiala para hacer el testamento?

Ab. Los autores convienen en que si, y para sostener
esta opinion, de que no me separo, es preciso decir que la
ley presente seiiald el tiempo en que dcbe el comisario ejecus
tar el testamento, caso de que el difunto no se le sefiale: y
que sefialado por el difunto, no se opone la ley 4 que sca mas
0 menos.

Esc. Con que si sefiala menos que la ley gserd obligado
en ¢l hacer el testamento?

Ab. Mo tiene duda, que si no le ejecuta en el tiempo que
el difunto le sefiala, cesé la comision y poder, y pasara 4 los
herederos abintestato la herencia en la forma que esta ley
manda,

FEsc. TPues vamos 4 otra ley, que no me ocurre mas que
preguntar en esta.
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LEY X XEXIV.

El comisario por virtud del poder que tuviere para hacer
testamento no pueda revocar el testamento que el testador ha-
bia hecho en todo, ni en parte, salvo si el testador especial-
mente le dio poder para ello. '

COMENTARIO.

Ab. Esta ley nos dice que por la dacion del poder para
testar no se entiende dada facultad para revocar el testamen-
to antes hecho, ni en todo ni en parte, 4 no ser que le sea
dado el poder especial para ello.

Esc. Pero cuil puede ser la razon, porque 4 la verdad
uno que tenga hecho testamento, si da poder a otro para
que haga testamento por él, ;qué mas claro ha de darle pa-
ra que revoque el testamento que antes tiene hecho ?

Ab.  Asi parece: pero como tenemos ya dicho que el po-
der general de testar no basta para instituir heredero, sino
que es forzoso especial y aun nombrarle por su propio nom-
bre, ni basta para sustituir, ni para dar tutor a los hijos;
por la misma razon quicre la ley que el testamento hecho
no se pueda revocar en virtud del poder general, sino que
sea preciso el especial.

Esc. Lo entiendo, y no se me ofrece que preguntar mas.

LEY XXXV.

El comisario no pueda revocar el lestamento que lubiere
por virtud de su poder una vez fecho, ni pueda despues de
fecho hacer codicilo, aunque sea ad pias causas, aunque re-
serve en si el poder para lo revocar, 6 para afiadir, men-
guar, 6 para hacer codicilo, 6 declaracion alguna.

COMENTARIO.
Ab.  Aunque la voluntad del testador es deambulatoria
hasta la muerte, de modo que puede revocar siempre que
quiera cuantos testamentos haga ; el comisario ni puede re-

26
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vocar el testamento hecho en virtud del poder, ni hacer des-
pues codicilo | aunque sea en favor de las causas mas piado=~
sas, no obstante de que en si haya reservidose el poder para
revocar, afiadir, ¢ enmendar, 6 hacer declaraciones.
' Esc. ;Y cuil es la razon de esta ley, supuesto que la
ultima voluntad es deambulatoria hasta la muerte?

Ab.  La razon es de que el comisario hecho el testamen-
to funclus est offitio suo, concluyé ya con su encargo; y asi
como 4 un juez que le dan comision para sustanciar y sen-
tenciar una causa, sentenciada espira la comision, asi al co=
misario se le acaba la facultad y poder concluido el acto pa~
ra que se le dié, aunque no se haya pasado el tiempo pres-
crito por la ley para poderle hacer; y no se puede reservar
facultad alguna, porque la que tenia no era suya propia, co-
mo es la que cada uno tiene de disponer de sus bienes, si-
no comisionada de otro; y asi como agena, nada puede de
ella reservarse, y si solo usarla en la forma que el duefio se
la comisiond.

Esc. Tambien podremos pasar 4 otra ley, porque ne
tengo mas que preguniar en esta.

LEY XXXVL

Cuando el comisario no hizo testamento, ni dispuso de
los bienes del testador porque paso el tiempo, 6 porque no
quiso, 0 porque se murio sin hacerlo, los tales bienes vengan
derechamente d los parientes del que le did el poder, que hu-
biesen de heredar sus bienes abintestato: los cuales, en caso
que no sean hijos, ni descendientes legitimos , sean obligados
d disponer de la quinta parte de los tales bienes por su dni=
ma del testador; lo cual, si dentro del afio contado desde,
la muerte del testador, no lo cumplicren: mandamos, que
nuestras justicias los compelan @ ello, ante las cuales lo
puedan demandar, y sea parte para ello cualquicra del pueblo.
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COMENT ARIO.

Ab. Esta ley nos seiiala los herederos y sus obligaciones,
en el caso que el comisario no hiciese el testamento, 6 por=
que dejé pasar el tiempo, 6 porque no pudo por cualquie-
ra impedimento, y dice que sucedan los parientes que ha-
bian de suceder abintestato; y aiiade el que estos sean obli-
gados 4 distribuir por el alma del difunto la quinta parte de
la herencia.

Esc. ;Y silos herederos abintestaio no lo ejecutasen?

A4b. Un afio se les concede de término, y si pasado no
hubiesen distribuido por el alma del difunto el quinto de sus
bienes, las justicias seculares les deben compeler 4 ello, y
cualquiera del pucblo tiene accion para pedir ante las mis-
mas justicias el que se les compela.

Esc. ;Y qué pena tienen los herederos que no distribu-
yen por el alma del difunto el quinto en el término del afio?

- Ab. No tienen pena alguna mas que se les obligue 4
cumplir, y esta ley que les impone la dicha obligacion no
les impone pena, y se contenta solo con encargar @ las jus-
ticias se les compela, y dar accion popular 4 todos los del
pueblo, como en los delitos piiblicos, para que ante las jus-
ticias pidan el cumplimiento.

Esc. ;Con que lo mismo sucederi en todos los abintestatos?

Ab. No sucedera tal: porque esta ley es limitada al caso
de que haya comisario, y por lo mismo no se estiende i mas
casos que €l, y los que aqui se limita, como tampoco (es
espreso de la ley) comprende los casos en que los herederos
abintestato, sean hijos 6 descendientes, aunque haya comisa-
rio que deje de testar.

Esc.  Pregunto: ;y si el difunto en el poder nombré he-
redero, 6 hizo otras mandas, y el comisario no quiso hacer
testamento 6 murid antes, sucederin los herederos abintesta-
to 6 el nombrado? y en los legados, ;sucederin espresamen-
te los llamados 4 ellos?
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Ab. Qué ;te se olvids ya la ley 337 En ella estd termi-
nante el caso de que aunque el comisario no dispongﬂ lo que
espresamente el difunto mandé, como si nombré heredero ¢
hizo otras espresas mandas, sea valedero, como si el comisa-
rio lo hiciese ¢ declarase. .

Ese. ;Y en este caso el heredero tendra que distribuir Iy
quinta parte por el alma del difunto, como previene esta ley?

Ab.  Sino llega el caso de ella, que es el que suceden los
herederos abintestato , tampoco llega el de la obligacion de
distribuir el quinto.

Ese.  Si el difunto en el poder no nombré heredero, y
si hizo un particular legado, en cuyo caso supongamos que
no disponiendo el comisario en tiempo, sucederan los here-
deros abintestato, y valdri el legado; y que estos no fuesen
hijos ni descendientes, en ¢l que tambien supongo por esta
ley la obligacion 4 distribuir por el alma del difunto el quin-
to, pregunto, ;serin obligados & distribuir el quinto inte-
gro, 6 se habra de rebajar el legado?

Ab.  Haces bien los dos supuestes: y 4 tu pregunta dis~
tingo : ¢ los herederos abintestato son forzosos, como padres
y descendientes, 6 no lo son, como sucede 4 los colaterales:
si son forzosos, solo serin obligades 4 distribuir entre alma y
legados el tercio y quinto de la herencia; pero si no lo son
(segun esta ley) todo el quinto: la razon, porque aunque
esta ley no distingue de ascendientes 6 colaterales, aquellos no
son obligados en todo mas que al tercio, porque las dos par-
tes son legitima suya, y ni el testador pudiera haberles gra-
vado en ella ; pero los colaterales deben de distribuir el quin=
to integro, y ademas pagar los legados, porque estos no tie-
nen derecho forzoso a la herencia: los legados tienen que sa«
tisfacerlos en virtud de la espresa voluntad del difunto, y el
quinto por el alma en virtud de esta ley.

Esc. 'Y hoy, despues de la pragmitica de los abintesta=
tos, ; tendrin obligacion los herederos no forzosos en el caso d.e
esta ley 4 distribuir el quinto por el alma del difunto, 6 cumpli-
rin con hacer un funeral correspondiente a sus circunstancias?
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“4h. Por la real pragmitica de 2 de Febrero de 1776
los herederos abintestato cumplen con hacer el entierro y su-
fragios con arreglo a las circunstancias del difunto y estilo
del pais, sin que los curas péirrocos ni jueces eclesiasticos pue-
dan meterse con este pretesto en los abintestatos: con que
en el caso de esta ley, muriendo abintestato el difunto, si=
guese que los herederos cumplen con hacer el entierro y su-
fragios, segun las circunstancias y estilo del pais, sin que sean
obligados @ invertir todo el quinto si fuese crecido; y por la
pragmitica queda derogada esta ley de Toro en lo que son
contrarias,

Ese. Sigamos 4 otra ley, que no me ocurre mas que pre-
guntar en esta.

LEY XXXYVIL

Cuando el testador nombrada 6 sefialadamente hizo here-
dero, y hecho dio poder @ olro que acabase por el su lesta-
mento ; y el lal comisario no pueda mandar mas, despues de
pagadas las deudas y cargos de servicio del testador, de la
quinta parte de sus bienes del testador : y si mas, mandameos
que no vala, salvo si el testador especialmente le dio el poder

para mas.
COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce 4 decir las facultades del comisario
en el caso de que el difunto nombrada y sefialadamente hi-
zo heredero.

Esc. ;Y 4 qué se reducen?
~4b.  Solo 4 disponer del quinto despues de pagadas las
deudas y cargos del difunto, 4 escepcion de que especialmen-
te le dé poder para mas.

Ese.  ;Con que dandole poder para mas, podri el comisa-
rio disponer de mas?

Ab.  Se entiende, si no escede de las facultades del difunto.

Esc. No lo entiendo.

4b.  Ya sabes que el que tiene hijos 6 descendientes no
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puede disponer de mas que del quinto, y el que padre § as-
cendientes , del tercio; y asi en estos casos el comisario por
mas especial poder que tenga nunca podra disponer mas que
respectivamente del quinto 6 del tercio.

Esc. ;Con que del quinto siempre puede disponer, y
para disponer en caso de tener ascendientes del tercio nece-
sita de especial poder?

Ab.  Asi es lo cierto; como tambien que en el caso de no
tener el difunto herederos forzosos, podri disponer de todo
lo que, 6 para lo que le diese especial poder, asi como el di-
funto podia disponer,

Esc. Digame vind., y en el caso que el poder sea gene-
ral, en el que el comisario segun esta ley puede disponer del
quinto, ;los gastos del funeral deberin salir del quinto, 6 de
lo demis de la herencia?

Ab.  Del quinto, porque la ley no le da facultades 4 mas,
y el quinto es de donde se sacan los gastos del funeral; ade-
mis que el testador si quiere que disponga de mas, le podia
haber dado al comisario facultades especiales para ello: esta es
mi opinion , no obstante que tiene alguna dificultad.

Esc. Pregunto: ;del quinto puede el comisario disponer
libremente 6 precisamente por el alma del difunto, porque
la ley 23 solo da facultades al comisario para disponer del
quinto por el alma?

Ab. A mi me parece muy bien el que dificultes, pues es
prueba de que entiendes y atiendes: hay diferencia de la ley 23
4 esta: el caso de aquella escuando el difunto dié poder pa-
ra testar sin nombrar heredero, y el de esta es cuando nombré
heredero; en aquel caso muere abintestato, y solo se le permite
al comisario descargar la conciencia del testador, y hacer sufra-
gios por su alma: en el caso de la ley presente muere con testa-
mento que hace el comisario 4 nombre del que le dié el poder,
y parcce que d este poder habiente le deben de quedar algunas
facultades de disponer segun los encargos, 6 segun le parezca,
en desempeiio de lo que el difunto le haya encargado.

Esc. Vamos a otra ley. '
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LEY XXXVIIL

Cuando el testador dejare dos 6 mas comisarios , si nlf-
guno 6 algunos de ellos n?r;ucndns no quisieren 6 no pudie-
ren usar del dicho poder 6 se mwrieren , el pader quede por
entero d el otro, U olros, que quisieren y pudieren usar del
dicho poder: y en caso que los tales comisarios discordaren,
cimplase y ejeculese lo que mandare y declarare la mayor par-
te de ellos , y en caso que no haya mayor parte, y fueren dis-
cordes , sean obligados d tomar por tercero al corregidor, ¢
asistente,, 6 gobernador, ¢ alcalde mayor del lugar donde fue-
re el testador: y si no hubiere corregidor , ni asistente, ni
gobernador , ni alcalde mayor, que tomen al alcalde ordina-
rio del dicho lugar por tercero. E si muchos alcaldes ordina-
rios hubiere, v no se concertaren los dichos comisarios cual
sea, en tal caso echen suertes, y el alcalde d quien cupiere la
suerte se junte con ellos, y lo que la mayor parte declarare
6 mandare , que aquello se guarde y ejecute,

COMENTARIO.

Ab. Esta bien terminante y clara la ley en los casos de
que sean dos 6 mas comisarios.

Esc. Si que esta clara: supongo que en caso de haber en
el pueblo corregidor y alcalde mayor, debera ser el corregidor.
el tercero, y caso de haber alcalde mayor y ordinario, el alcalde
mayor, como tambien el que deberd ser preferido 4 este el
gobernador. \

4b.  Se entiende cuando el gobernador sea politico, y que
haga las veces de corregidor, por tener la jurisdiccion real ordi-
naria, porque si fuese solo gobernador militar no habla de €l la

Esc. En el caso de haber dos alcaldes ordinarios, y no
estar conforme los comisarios en cual ha de ser de tercero,
ése recurre segun esta ley 4 la suerte?

4b.  Esta espreso: solo te resta saber del juicio de la suer-
e, y sepas que 4 €l se recurre en las dudas de derecho, y
2o en las dudas de hecho: y que no se puede recurrir si-
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no en los casos espresos en derecho, como tambien que no
hay apelacion, ni se puede segunda vez sortear.

Lsc. Digame vind., ahora se me ofrece una duda, Y es,
si los alcaldes ordinarios principiasen 4 conocer en una cau-
sa, jpodri sustanciar uno sin otro?

Ab.  Aunque por tener cada alealde jurisdiceion 4 preven=
cion puede el que viene ¢ principia la causa seguirla y sen-
tenciarla por si solo, si conociesen juntos los dos, no puede
el uno sin el otro.

Esc. ;Y en el caso de discordia?

Ab.  Niuna ni otra sentencia vale, aunque segun opinion
de algunos autores, valdrd la dada en favor de causa pia, y
la que sea absolutoria, y segun esta opinion el contrario ten-
dri que apelar. Cuando los jueces no son ordinarios, sino de-
legados, estando en nimero igual discordes, las sentencias
permanecen en suspenso hasta la confirmacion del superior
delegante de una de las dos sentencias.

Ab. Vamos i otra ley.

LEY XXXIX.

En el poder que se le diere al comisario para hacer todo
lo susodicho 6 parte de ello intervenga la solemnidad del es-
eribano y tcstigos, que segun leyes de nuestros reinos han de
intervenir en los testamentos ; y de olra manera no valan ni
hagan fe los dichos poderes.

COMENTARIO.

Ese. Con que en esta ley solo se nos dice que la misma
solemnidad de escribano y testigos que se requicren para los
testamentos, esa misma es necesaria en los poderes para testar.

Ab. Y qué te parece, ;bastard el poder con las solem-
nidades que las leyes piden en los testamentos nuncupativos
para poder hacer testamento #n seriptis 6 cerrados?

Esc. A mi me parece que no, sino que el poder haya
de tener las mismas solemnidades que el testamento que se:
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haga, sl nuncupativo, que las que se requicren en €I, y si
cerrado, que las prescriptas para ellos.

Ab. Soy de la misma opinion; pero no falta autor que
diga lo contrario.

Lsc. Para todo hay opiniones en este mundo.

Ab. Veamos como discurres: ;por qué siendo solo poder
el que se da al comisario para hacer testamento y no testamens
to, ha de requerir la ley las solemnidades que en el testamento,
y no han de bastar las que se requieren en cualquier poder?

Esc. Me parece que la razon es bien ficil, la misma que
hay para que en el testamento se requicran mas solemnidas
des que en los contratos: el temor de {raudes por no poder
un difunto decir contra un testamento supuesto, es el motivo
de todas las solemnidades mayores de los testamentos que de
los contratos; pues ¢l mismo temor de falsedad y fraude que
podia haber en el poder, suplantindole 6 nombrindole fal-
samente -heredero, ha hecho justamente que la ley exija en tas
les poderes las mismas solemnidades que en los testamentos.

Ab. Pues eso que a ti te parece ficil el dar la razon, ha
habido autor que despues de mostrar ser dificil dar congruen~
" te razon viene 4 dar en sustancia la que has dado i, y dice
que es nueva y sutil: con que vé si eres hombre que sutili-
zas, y aun mas que te parece ficil asignar la razon que el otro
llama dificil, y despues de asignada la llamé nueva y sutil,

Esc. Vmd. esta empefiado no sé si en chulearse conmi-
g0, 6 si en favorecerme demasiado,

Ab. Es constante lo que te digo de que hay autor que co-
mentando esta ley, y preguntando la razon, dice lo que me
bas oido; pero yo juzgo la razon tan ficil, y tan poco sutil
como 4 ti te ha parecido: con que no tienes de que envane-
certe: ahora tenemos que principiar con la materia de mayoraz-
gos, materia que todos los dias se controvierte en los tribunales
¥ hasta de pocos aiios 4 esta parte muy poco en las universidades,

Esc.  Me alegro tratemos esta materia, porque alguna
cosa he de entender de ella, aunque no toda por lo dilatada
¥ acaso intrincada que serd,

%7



210 COMENTARIO

Ab.  Procuraré evitar cuestiones del derecho Tomang,
con que algunos hacen confusos y dilatados sobremanera Jog
comentarios a las leyes que tratan de mayorazgos; pero an-
tes, por fin de esias leyes de testamentos y sucesiones, quie
ro insertes una drden que conviene tengan presente los es-
cribanos cuando son llamados para hacer testamento por

quienes tienen hijos menores, que a la letra dice asi :
Don Carlos &ec., sabed: “Que con el fin de evitar que
»el caudal de los pupilos y huérfanos se disipe en diligenciag
»judiciales y en costas, que por lo comun causaban los llas
»mados padres generales de menores y defensores de ausentes,
» cuyos oficios por gravosos se han consumido en muchos pue-
»blos del reino, adopté el mi Consejo el medio de conceder
»permiso a los testadores que lo han solicitado, para que
»luego que fallezcan formen los aprecios, cuentas y particio-
“»nes de sus bienes, los albaceas, tutores 6 testamentarios que
»sefialan, como sugetos imparciales, integros y de su total
»confianza, cumplicndo despues dichos testamentarios con
» presentar las diligencias ante la justicia del pueblo para su
»aprobacion, y que se protocolice en los oficios del juzgado
»del juez ante quien se presentan, Consiguiente & estas pro=
» videncias, y habiéndose promovido espediente en mi chan-
»cilleria de Granada sobre la particion de los bienes que que-
»daron por fallecimiento de un vecino de la ciudad de Cér=
»doba, declaré aquel tribunal que el contador de cuentas y
» particiones en ella no debia intervenir en la de la disputa;
»y de sus resulias el dueiio de estos oficios don Damian de
» Castro y Garcia, vecino de la misma ciudad, me representé
»que por estas disposiciones se hallaba despojado de la forma-
»cion de cuentas y particiones entre menores y demas que
»le pertenecia por su titulo, con cuya atencion solicité en-
»ire otras cosas me sirviese declarar no debian obstar dichas,
» providencias al ejercicio, uso y facultades de su titulo. Es<
»la representacion la mandé remitir al mi Consejo para que
»me espusiese su parecer. Y visto en €l, y consuliado el asun<
»to con mi Real Persona, he venido en declarar no haber
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»lugar 4 las prctcnsioncs. de (!on Damian t}c Casir? y Garcia,
»y quiero que esta providencia sea estensiva, y sirva de re-
»gla gcncral para iguales casos, en que los (‘.onlnt]ol‘cs. de
»cuentas y particiones, & pretesto de las facultades concedidas
»en sus titilos, soliciten privar 4 los testadores de las que
» tienen para nombrar partidores 6 contadores que dividan
nlas herencias entre sus hijos menores, cuya libertad dcbe
»conservarse 4 los testadores, pues lo contrario seria de mu-
»cho petjuicio 4 la causa publica. Por tanto os mando a to-
»dos y cada uno de vos en vuestros respectivos distritos y
»jurisdicciones veais la espresada real resolucion, y la guardeis
»y cumplais, y hagais guardar y cumplir y ejecutar en los ca=
»$0s que ocurran, sin contravenirla ni permitir se contraven-
»ga en manera alguna: que asi es mi voluntad; y que al tras-
»lado impreso de esta mi cédula, firmado de don Pedro Es-
»colano de Arrieta, mi secretario, cseribano de cdmara mas
»antiguo y de gobicrno, se le dé la misma f¢ y crédito que
»@ su original. Dada en San Lorenzo 4 cuatro de noviembre
»de mil setecientos noventa y uno,=YO EL REY.”

LEY XL.

En la sucesion de mayorazgo, aunque el hijo mayor mue-
ra en vida del tenedor del mayorazgo, o de aguel d guien
pertenece, si el }i{;'o mayor dejase fijo 6 nielo ¢ descendiente
legitimo, estos tales descendientes del hijo mayor (por su or-
den) prefieran al hijo segundo del dicho tenedor, 6 de aquel
@ quien el dicho mayorazgo perlenecia. Lo cual no solamente
mandamos que se guarde y platique en la sucesion del mayo-
razgo d los descendientes, pero aun en la sucesion de los ma-
yorazgos d los transversales; de manera que siempre el hijo
y sus descendientes legilimos (por su orden) representen la
persona de sus padres, aunque sus padres no hayan sucedido
en los dichos mayorazgos, salvo si otra cosa estuciese dis-
puesta por el que primeramente constituyd y ordend el mayo-

razgo, que en lal caso mandamos que se guarde la voluntad
del que lo instituyd.
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COMENTARIO.

Ab. En esta y las cinco leyes siguientes trataremos lp
materia de mayorazgos.

Esc. Mucho me alegraré entender esa materia de mayo«
razgos por ser tan triviales las dispulas sobre ellos: mal estan
algunos en cstos ticmpos con los mayorazgos, diciendo que
han ocasionado muchos perjuicios al estado.

Ab.  De modo que en los gobiernos mondrquicos, en don-
de hay distinciones permanentes, juzgo cuasi forzoso el que ha-
ya mayorazgos : los males que se han causado no estia tanto
en que haya mayorazgos, como en el abuso que se ha hecho
en fundar libremente, de que ha resultado la multitud indiscre-
ta, fuera de los fines que hubo en la permision de amayoraz-
gar de que trataremos despues: ahora primero conviene que
scpas qué es mayorazgo, y por qué derechos se han introdu-
cido: luecgo diremos de qué modos se pueden fundar, y las uti-
lidades y daiios de las vinculaciones, y como estos se pudie-
ran remediar, permaneciendo vinculos suficientes 4 mantener
las distinciones permanentes con solo los perjuicios anejos €
indispensables 4 la naturaleza de las vinculaciones: despues di-
vidiremos los mayorazgos en regulares € irregulares, sin omitir
quic¢nes pueden fundar, y de qué bienes, segun la legislacion
espafiola, con insercion de los nuevos reales decretos que lian
salido en el reinado del Sefior Don Carlos IV, y trataremos
muchas cuestiones obvias sobre la materia que ocurran en la
esplicacion de cada una de las siete leyes de Toro que las tra-
tan, y de que esta cuarenta es la primera.

Lse. Muy. bien: quiera Dios que no me quede en ayu~
nas de lo mas que vmd. me diga; pero para que pueda en-
tender algo vamos por partes, y en primer lugar digame ymd.
Jqué es mayorazgo?

Ab.  Mayorazgo segun le define el Molina que trata de
propdsito la materia, y cuya definicion no me desagrada:
est jus succedend: in bonis ea lege retrictis, ut in Jamilia
inlegre perpeluo maneant proximoyue primogenito ordine suc-
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aesive conferantur. Tsto es, el d(!rccho' t]e'sm'.cdler en los bie
nes que se hayan dejado ‘con la condicion y wn'('ulo de que
se perpetien en una familia, y .po.l'.m'dcn sucesivo se den al
P,-imogénilo de ella: de esta definicion se 1r.1{'1c1'c que 'cl ma=
yorazgo es indivisible, que sucede en sus bienes el prnmogn%-
nito 6 mayor (por lo que se llama mayorazgo) de una fami-
lia por orden sucesivo perpetuamente;y que para que cslo se
verifique sus bienes han de ser perpetuamente malienables.

Esc. (Y por qué derecho son introducidos estos mayorazgos?

Ab.  Es comun sentir que el origen y regla de los mayo-
razgos de Espafia se debe buscar en la antigua sucesion del
reino, cual se pone en la ley 2, tit. 15 de la Partida 2,

Esc. ;Con que los mayorazgos de Espafia ni son de de-
recho natural ni de gentes, sino de derecho civil espafiol?

Ab.  Asi es lo cierto, y que su antigiiedad no es del tiem-
po de los godos, sino posterior 4 la pérdida de Espaiia.

Esc. ;Con que de ese modo los mayorazgos de Espafia
seguirdn el mismo érden que la sucesion del reino?

Ab,  Que la sucesion antigua del reino si, segun la des-
cribe la citada ley de Partida, cuyas palabras son: “Los sa-
»bios € entendidos tovieron por derecho que el sefiorio del
»reino no toviese sino el fijo mayor despues de la muecrte de
»su padre; € por escusar muchos males que acaecieron, y po-
»dian aun ser fechos, pusieron que el sefiorio del reino he-
»redasen siempre aquellos que vinieren por la linea derecha,
né por ende establecieron que si fijo varon non obiese, la
»fija mayor heredase el reino, E aun mandaron que si el fijo
»mayor muriese antes que heredase, si dejase fijo 6 fija que
»obiese de su muger legitima, que aquel 6 aquella lo obie-
»sen € non otro ninguno. Pero si todos estos falleciesen debe
»heredar el reino el mas propincuo pariente que obiese se-
»yendo home para ello, non habiendo fecho cosa porque lo
»debiese perder.” '

Lsc.  ;Pues qué hay otra sucesion, 6 se sucede hoy de
otro mo o?

4b.  Hoy esta alterada en parte por el auto 5, tit. 7,
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lib. 5 de la Recopilacion, como puedes ver en ¢l si quicres,

Esc.  ;Con que la sucesion de los mayorazgos de Espaia
se regula por la sucesion del reino, segun se describe en g
ley de Partida citada, y no segun la alteracion del auto acor-
dado de la Recopilacion?

Ab. . Asi es lo cierto, porque aunque en el citado auto se
alter$ en parte la sucesion del reino, nada se innové ni alte-
ré la de mayorazgos. _

Esc. ;Pues de ese modo esta ley de Toro conviene con h
de Partida citada en que sucedan los hijos del primogénito,
aunque muera su padre en vida del poseedor, con preferene
cia 4 los tios, hermanos del padre?

Ab. A no ser que otra cosa deje dicho el fundador, dice
la ley de Toro que vamos esplicando, en cuyo caso se ha de
estar & la fundacion; pero como entonces se sucederd de modo
diferente que la ley de la Partida scfiala para la sucesion del
reino, ya no sera el mayorazgo regular, pues el regular es el en
que se sucede por el orden antiguo de la sucesion del reino.

Esc. Pregunto: jy de qué modo se pueden fundar los
mayorazgos?

Ab. El mayorazgo (porque asi lo han querido las leyes
de Espafia) se puede fundar por contrato entre vivos, 6 por
testamento,

Esc. Y qué si las leyes de Espafia no lo establecieran asi
¢no podria cualquiera fundar mayorazgo por contrato 6 por
testamento?

Ab. Ni por contrato, ni por testamento: no por contras
to, porque el pacto 6 contrato de no enagenar una cosa su-
puesta la entrega de ella y traslacion de dominid, no hace la
cosa incapaz de ser enagenable: la razon es, porque el pacto
puesto contra naturaleza y sustancia del acto es nulo; de na-
turaleza del dominio es que tenga la virtud y efecto de que
el seifor haya el derecho perfecto de disponer de las cosas:
luego el pacto, puesto de que el nuevo sefior no pueda ena-
genar la cosa (como sucede en los mayorazgos) es contra su
paturaleza, y por consiguiente no debe valer ; ademas hay
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otra fuerte razon, y es que asi como hablando regularmente,
or solo el titulo y contrato no se transhere el dominio sin la
tradicion ¢ entrega, asi no se pierde por solo ¢l contrato sin
nueva tradicion: con que para que el nuevo seiior se prive de
la facultad de enagenar la cosa no bastara el pacto 6 vinculo
hecho en la constitucion del mayorazgo si no hay entrega,
porque lo mismo que se requiere para un acto se requiere
ara su distracto; con que requiriéndose para la adquisicion

del dominio la entrega, para la privacion ¢ revocacion de ¢l
se ha de requerir lo mismo, sin que sea bastante solo el pac-
to 6 contrato hecho por el fundador del mayorazgo, y esto se
entiende en todo contrato y condicion de no enagenar, cuan-
to mas en la de no enagenar /n perpeluum, como sucede en
los mayorazgos.

Esc. ;Pues qué diferencia halla vmd, de la prohibicion
de enagenar 4 la de poderse enagenar la cosa in perpefuum ?

Ab. Mucha, Cuando uno contrata con otro el que la co-
sa que le vende 6 le dona no la puede enagenar, aunque no val-
ga por ser condicion contra la naturaleza del dominio; como es-
ta naturaleza es civil, por convencion de las partes se podra
ir contra ella, pues voluntariamente el nuevo sefior parece
que puede privarse del perfecto 6 completo dominio; pero el
que perpetuamente la cosa se haga inenagenable, pase a quien
pase en lo sucesivo, tiene mas violencia; pues de aquel, 4 quien
en lo sucesivo pueda venir el dominio, no hay convenio de
no poderla enagenar como le hubo del primero 4 quien pasé;
y asi dice mas repugnancia la prohibicion de enagenar /n per-
peluum, como sucede en los mayorazgos, que la temporal im-
puesta & uno que se convino a ella por su contrato y pacto
particular; con que no siendo este pacto solo por si bastante
a hacer la cosa inenagenable aun solo temporalmente, y por
la vida del primero 4 quien pasé, y que convino en ello;
cudnto menos lo serd para que /n perpeluum lo sea para cual-
quiera poseedor, d quien en lo sucesivo pase su dominio.

Esc. Pues de ese modo ;cémo se ha permitido el que se
puedan fundar mayorazgos?
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Ab. Dejando por ahora el si estd bien 6 mal permitida
la fundacion de mayorazgos, 6 si estos son ttiles 6 dafiosos,
de que ]ml)hlrcmos.despucs, diré cémo ha podido permitirsé,
y cémo se ha dado validacion a la prohibicion de enagenar
por contrato entre vivos contra las reglas de derecho, virtud
y efectos del dominio,

Esc. Iso quisiera saber y entender.

Ab.  Vuelvo a decir que la naturaleza y efecto de que el
sefior puede disponer libremente de su cosa es naturaleza ci
vil, esto es, lo tiene por el derecho: con que el que la prohis
bicion de enagenar sea contra la naturaleza y efectos se ha
de entender civiles; y por consiguiente aunque el pacto y
contrato por si no pueda hacer eficaz la prohibicion de ena-
genar, podrd hacerlo la ley, esto es, serd escepcion de la re-
gl cuando y en los casos que el mismo derecho civil haya
querido dar valor 4 tales pactos 6 contratos.

Esc. ;Y hay algunos casos en que el derecho civil haya
querido dar valor & tales pactos?

«Ab; Hay varios; pero aqui lo que importa saber es de que
la ley puede espresamente prohibir la enagenacion de las co-
sas a sus seflores, como sucede a los menores, furiosos &ec.;
con que con justos motivos tambien podrd dar validacion a
los pactos y contratos en que el que dona 6 vende, v. gr.
impone el vinculo ¢ carga de que la cosa no se enagene es-
presa ¢ ticitamente: hoy tenemos en Espaiia terminante la
ley 7, tit. 4, Partida 5, de cuya decision se infiere que la
prohibicion de enagenar aun ticita se puede poner por el que
dona, cuando la tal prohibicion ticita 6 espresa es en favor
de algun tercero; pues dice que si uno donase i otro una
heredad 6 cosa hasta cierto dia 6 tiempo, con la condicion
de que despues de aquel tiempo la restituya a otro, luego
que pase el dia, el dominio se adquiere por aquel tercero a
quien se manda en el contrato ¢ donacion restituir, y por lo
mismo el que fue dueiio hasta el dia 6 tiempo seialado no
pudo enagenar la cosa por el vinculo de restitucion que tenia,
para llegando aquel dia 6 tiempo, 4 favor de otro tercero.
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Esc. ;Y qué, en testamento se puede prohibir la enage-
nacion de las cosas 4 los duefios 4 quien pasa ¢l dominio?

Ab. Es mucho lo que las leyes se han atemperado a dar
validacion 4 las voluntades de los hombres (6jala no hubie~
sen estado tan adictas); y asi por derecho comun de los ro-
manos seguido del nuestro se permitié 4 los testadores po-
ner el gravimen de no enagenar, tanto 4 los herederos como
4 los legatarios, en las cosas que se les dejaban; pero siempre
habia de ser la prohibicion 4 favor de alguno; porque si no
era i favor de tercero, y si solo v. gr. mando tal cosa a Ni,
y le prohibo el que pueda venderla; esta prohibicion como
sin causa no valia, resolviéndose en un mero consejo, por-
que las leyes para quitar al dominio sus efectos civiles, ¢
para dar facultad 4 los hombres de que puedan poner con-
diciones y gravimenes a las cosas contra los efectos del do-
minio, no han querido sea sin causa, cual es el favor del
tercero, 4 cuyo beneficio se prohibe la enagenacion; de lo
que se infiere, que si las leyes no diesen espresa facultad 4
los hombres para que en sus testamentos pudiesen prohibir
la enagenacion de sus cosas 4 favor de tercero, y en cier-
tos contratos y casos igualmente se pudiesen poner pactos
por los que se prohibiera, no podrian 6 no valdrian, ni por
contralo, ni en testamento las prohibiciones de enageuar,
como contrarias 4 la naturaleza y efectos, aunque civiles del
dominio; y los duefios no obstante tales pactos 6 gravime-
nes testamentarios podrian venderlas, y solo serian obliga-
dos 4 dar el interes 4 aquel 4 cuyo favor fuese puecsta la
prohibicion de enagenar.

Esc. Digame vind. en virtud de la citada ley de Parti-
da, y la permision del derecho de que el testador pueda en
fayor de tercero prohibir la enagenacion, ;ya tendremos
bastante para que se puedan fundar mayorazgos por con-
trato 6 por testamento, aunque no hubiese leyes en Espaiia
que diesen facultad espresa de fundarlos de uno y o tro mo-
do libremente?

Ab.  Que en Espafia se puedan fundar vinculos 6 ma-
)‘D.l‘azgos por conirato 6 por testamento es constante y ter
minante de sus leyes, que espresamente lo dicen ¢ lo supo

28
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nen: bistate ver la ley 44, y ya bas visto la 27 de Toro;
pero no lo es el que en virtud de la ley citada de Partida,
y de las demas corroborantes del derecho comun, que per-
miten en favor de tercero poner gravimen de restitucion, se
pudiesen fundar los vinculos y mayorazgos de Espaiia, sino
hubiese leyes terminantes que lo permitiesen, porque todo
el dominio que el hombre tiene en sus bicnes no es hastan-
te 4 que pueda fundar mayorazgos ni en vida, ni en muer-
te, ni las leyes que le permiten contratar en favor de ter-
cero la prohibicion de enagenar ticita ¢ espresamente, ya
favor de tercero gravarles con la restitucion, alcanzan 4 la
fundacion de los vinculos y mayorazgos de Espafia; y asi
toda la validacion y firmeza la reciben de las leyes patrias,
que han querido haya esta clase de fundaciones; de modo
que desde el dia en que la legislacion tenga por conveniente
no solo prehibir la vinculacion futura, sino desvincular los
bienes que lo estan ya, lo puede hacer, y quedarian los bie-
nes libres, aunque para hacerlo deberian intervenir justas
causas; pues asi como para que la ley tenga fuerza de tal,
se necesita tenga los requisitos de justa, necesaria 6 util &e.,
asi la ley nueva que revocase las de mayorazgos, y que
quitira a los bienes la vinculacion que hoy tienen, deberia
ser con causa de 1zccesidad 6 igual utilidad, para que fue-
se justa y tuviese efecto.

Esc. Admirado he quedado de lo que he oido 4 vmd.
en lo poco que entiendo, y puede que dependa de no en-

. tenderio bien.

Ab. Puede ser asi; pero mas bien créo que dependa del
equivocado concepto que tendrias hecho de estas fundacio-
nes, y de las facultades del hombre en orden 4 la disposi-
cion de sus bienes; pero para que puedas entender algo, y
salir de los errores en que no solo ti, sino mas de cuatro
bachilleres en jurisprudencia estan acerca de las facultades
del hombre en orden & disponer de sus bienes, y en el que
yo algun tiempo estuve por el proverbio tan decantado en
mi tiempo en las universidades de que voluntas hominis fa-
cit cessare voluntatem legis : esto es, que la voluntad del
hombre hace cesar la voluntad de la ley, te quiero referir
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al pie de la letra lo que en un informe secreto, que hoy ya
anda impreso, dice un corregidor de Alcala de Henares, ha-
blando de la voluntad del hombre, parainformar al Consejo
en lo que se le mandaba sobre asuntos de colegios, en dis-
puta que se movioé en el llamado (_lc l?s Verdes de aquella
universidad sobre las nuevas constituciones de su reforma,

Esc. Veamos lo que ese corregidor dice en el informe
acerca de la voluntad del hombre.

Ab. Dice asi: “Juzgo por doctrina sentada que la vo-
,,Juutad del hombre no es por si bastante a prescribir reglas
,para la traslacion del dominio de sus bienes /n perpeluum,
,,ni es capazde mas que de transferir el dominio de sus cosas
,,6 derecho 4 ellas hasta el 1iltimo instante de su vida i la
,,persona 6 personas que en €l ya existian in rerum natura,
,,sin que pueda el hombre por si prohibir la enagenacion de
,, bienes in perpetuum, ni dar derecho alguno 4 futuras su-
,, cesiones; pues requiriéndose en toda traslacion de dominio
»aptitud en el que transfiere, y en el en quien se transfiere,
,no hallandose en éste en el ultimo instante de la vida de
»aquel, queda por precision ineficaz la voluntad del hom-
,;bre en cuanto se estienda 4 mas que a disponer i favor
.»de los que al tiempo de su muerte ya eran /n numero per-
,»sonarum: ni la aptitud superviniente por el nacimiento del
»que quiso el testador llamar es bastante para que tenga
wefecto la voluntad ; pues no pudiendo el difunto retener
wderecho alguno 4 los bienes ni en los bienes de este mun-
»do, y transferido el pleno en el dltimo instanie de su vi-
,»da en algunos 6 entre algunos de los func vivientes, es-
»tos son los que pueden disponer respectivamente de ellos,
»¥ su voluntad la que ha de regular la sucesiva trasla-
»cion entre quienes sean capaces de adquirir. No sefior, no
»es mas lo que el hombre puede por si en orden 4 dispo-
nner de sus bienes, ni la ultima voluntad es por si capaz de
s»mas. La validacion y firmeza que hoy damos 4 las ultimas
»voluntades en cuanto regulan la traslacion , y gravan los
»bienesen favor de futuras descendencias, disponiendo de mas
»que lo que Dios y naturaleza les ha concedido, la reciben
wde las leyes; estas son las que pueden regular Ja traslacion
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»»de los dominios y derechos, y de estas que han dispuesto
;» sean con arreglo 4 las dltimas voluntades son de quienes
;8¢ deriva su validacion y firmeza.

,» Engifianse quienes atribuyen y dan 4 la voluntad vl-
,»tima del hombre derecho por si bastante 4 gravar sus bie-
,,nes, y prescribir para su traslacion in perpetuum reglas,
,» leniéndolas por mas sagradas y de mas firmeza que las le-
s yes, no entendiendo que de ellas las reciben. ;Ojala que
snuestra legislacion no estuviera tan adicta al cumplimien-
,, to de lailtima voluntad de los hombres, ni permitieras es-
,» tos tan libre disposicion sobre sus bienes, no padeceria la
,,nacion los dafios que por esta libertad se han seguido, y
,» hoy vemos y tocamos!

,» Permitame V. A. hacer una digresion, y decir que la
,libertad que nuestra legislacion concede 4 la disposicion
,» del hombre ha acarreado notables perjuicios; la esperiencia
,»nos lo demuestra todos los dias, siendo los de mayor con-
» sideracion, y que piden remedio, los que padece la na-
,cion en la libre facultad de vincular que conceden nues-
;s tras leyes. Ningun justo motivo hallo para esta permision:
5, el decantado de la conservacion de las casas y familias le
»»concedo bastante para que haya vinculos y mayorazgos; pe-
»ro no le puedo conceder para tan libre permision de vin-
,scular y de mayorazgar.

,»No tiene duda que la prohibicion de enagenar los bie-
»mnes 4 favor de futuras sucesiones, generalmente hablando,
s es perjudicialisima & las repl’lb]icas, pues ademas de los
.smuchisimos dafios que de esto se siguen, que vemos y to-
,» camos, y omito referir por no cansar la atencion de V. A.,
,spor ella se privan los ciudadanos del derecho potencial
,»de adquirir justamente los bienes vinculados que Dios y
,,naturaleza conceden 4 todos, y sin duda con particulari-
»dad 4 los laboriosos y aplicados, pues condenado el hom-
., 'bre 4 comer el pan con el sudor de su rostro, parece ser
,»mas acreedor 4 ellos quien mas suda y trabaja. Que los
..ciudadanos se priven de este derecho, y sufran otros incé-
,modos que la vinculacion de bienes trac 4 la republica,
,me parece justo y itil, cuando de esta privacion reporte
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,la republica otros “.provechos.:. estos son 'c\'idcnlc.s en el
, premio de los: mém‘os y servicios l?cchos ala patria, y en
,, que por medio dc'el se csh_n'!u!c a lo.dos ]os. conuuf]ada-
, nos. Justo es y ttil la permision de vinculacion de bienes,
,,concesion de armas, titulos y blasones a favor de la des-
"cendcncia de aquellos que por sus méritos y servicios son
,,acreedores 4 que en su descendencia se perpetie su me-
,,moria; pero la libre facultad de vincular la hallo destitui-
,,da de razon y utilidad, y manantial de conocidos perjui-
,,cios: me seria ficil demostrar la verdad de esta proposi-
,,cion , si no temiera hacer fastidiosa la digresion, y moles-
. tar la atencion de V. A, en asunto inconexo del que se me
,,manda informar.”

Esc. A la verdad, que aunque no soy jurista, y me pa-
rece que iiene razon el corregidor de Alcali, es cosa nueva
para mi toda su doctrina,

Ab. Y para muchos profesores de jurisprudencia que
no han oido otra cosa en la universidad que voluntas homi-
nis facit cessare voluntatem legis, y ellos han entendido
mal: supuesto de que i ti acomoda y convence la doctrina
del corregidor de Alcali de Henares, vendris en conocimien-
10 claro que la ley de Partida, ni el derecho comun en
los casos que permite por contralo 6 en testamento prohibir
la enagenacion 4 favor de tercero, no es bastanse i que se
puedan fundar los vinculos ni mayorazgos que tenemos en
Espafia, si no hubiese las leyes espresas que los permiten,
porque por contrato no podria obligarse mas que 4 no ena-
genar las cosas en favor de los que existiesen al tiempo del
contrato y sus condiciones: por testamento lo mismo: de que
sacamos que las prohibiciones de enagenar que pudiesen ha-
cerse, tanto por contrato como por testamento, solo podian
ser temporales; pero no perpetuas en favor de quienes aun
no existian en la naturaleza: y como para los mayorazgos de
Espatia es forzosa la prohibicion /n perpetuum de enagenar,
siguese no solo que el hombre por si no tiene facultad de
fundar mayorazgos como los de Espafia, sino que en virtud
de la permision de las leyes en sus casos de que se pueda
prohibir la enagenacion, si no hubiese la ley de Espaiia que
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concede la de fundar mayorazgos, y hacer prohibiciones
perpelunm de enagenar, no podian fundarse ni hacerse pro-
hibiciones de enagenar mas que temporales.

Esc. Ahora quisiera me dijese vind. los daiios que se
siguen al reino ademas de los que entiendo de lo dicho por
el corregidor de Alcala.

Ab. Tambien querris saber las utilidades, pues por al-
gun fin de utilidad les permitieron nuestras leyes.

Esc. Todo lo deseo saber, supuesto que el saber no ocu-
pa lugar.

Ab. Vamos primero con las utilidades y conveniencias,
y luego diremos de los perjuicios.

El corregidor de Alcala ya se hace cargo de que el pre-
miar los méritos y servicios que se hacen a la patria es co-
sa 1til, justa y puesta en razon; y por lo mismo, y quela
gloria péstuma y amor 4 la descendencia es un estimulo al
hombre para seryvir 4 la patria, y hacer acciones herdicas en
su beneficio, parecid 4 nuestros antiguos que en premio de
estos servicios convendria la concesion de honores, armas, ti-
tulos y blasones, cuyas distinciones fuesen permanentes y se
perpetuasen en las familias. Para conservar estas distinciones
permanentes en las familias, y la memoria de los héroes que
la habian conseguido, conocieron que era forzoso el que tu-
viesen con que mantenerse los sucesores con decencia, sin
necesidad de ponerse 4 los trabajos, oficios comunes y ordi-
narios de los demas ciudadanos; y para ello hallaron con-
veniente la fundacion de vinculos y mayorazgos, cuyos bie-
nes, siendo perpetuamente inagenables, pudiesen mantener
con decencia 4 sus poseedores sin la precision de ponerse 4
los oficios y trabajos comunes, y pudiesen, siguiendo las hue-
llas de sus mayores, ocuparse en las carreras de armas y le-
tras para ser ttiles en servicio del Rey y de la patria.

Esc. Buen fin tuvieron nuestros mayores en la permi-
sion de vinculos y mayorazgos.

Ab. Pero aunque el fin fue bueno, el esceso y abuso
que han hecho los hombres ha traido gravisimos dafios. A lo
dicho en sustancia se reducen todas las utilidades de la per-
mision de mayorazgos, y por lo mismo soy de opinion que
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debe haber mayorazgos en Espafii: , con consideracion i que
en los estados monarquicos conviene que haya gcrar:!umf y
distinciones permanentes, ue no seria lacil conservar sin vin-
cular algunos bienes para que pudiesen mantenerse con el
decoro correspondiente. No creas que porque apruche las
gerarquias y distinciones permanentes apruebe la infamia
ni desprecio de los oficios, trabajos y aplicaciones ordinarias.

necesarias ¢ utiles 4 la vida, ni menos el engreimiento y
altaneria de algunos sucesores de los vinculos y mayorazgos,
creyéndose superiores & los demas hombres; pues las distin-
ciones permanentes no son mas que civiles, y no dan mas
que honor civil, si le saben mantener con su conducta re-
gular, sin dar jurisdiccion ni superioridad sobre los demas
conciudadanos, aunque sean por la estimacion y honor ci-
vil distinguidos de los demas 4 proporcion de lo que se les
haya concedido por las leyes; y asi el simple mayorazgo no
tiene distincion alguna: en quien concurre con la nobleza, y
el que la tiene sin mayorazgo, tiene el tratamiento de don,
al titulo de Castilla se permite dar el de sefioria, y al gran-
de de Espaiia el de escelencia, y varios privilegios y exen-
ciones 4 cada uno respective; pero estos tratamientos, hono-
res y distinciones respectivas en nada bajan de la honrada
esfera 4 los demas ciudadanos, ni tienen superioridad, ju~-
risdiccion ni facultad sobre ellos, ni derecho para vejarles ni
perjudicarles en cosa alguna; porque los escesos que algu-
nos hayan cometido son efecto de su altaneria 6 ignoran-
cia, y no facultades que las leyes les conceden; por lo que
juzgo que la queja de los que no han nacido de padres dis-
tinguidos (en la parte de distincion solamente, y en que nin-
gun perjuicio les causa, pues no les quita a ellos la comun
estimacion, y mas que por sus méritos adquieran), mas es
efecto de envidia que de otra cosa, aunque no les falta jus-
ta causa para quejarse de los abusos y mala conducta de al-
gunos distinguidos, como tambien de los perjuicios que la
mala inteligencia de estas distinciones y escesos de los posce-
dores de mayorazgos han ocasionado.

Esc. Pues sepamos los perjuicios que la fundacion de
mayorazgos ha traido.
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Ab. Hay daffos que son consecuencia precisa de los mis-
mos vinculos y mayorazgos, y hay daiios que pudieran y
pudieron remediarse, haciendo el remedio compatible con Iy
existencia de vinculos.

Esc. ;Cuiles son los dafios, consecuencia precisa de lag
vinculaciones ?

Ab. Primero, el que dice el corregidor en su informe,
que consiste en privar 4 los demas ciudadanos del derecho
potencial que tienen i la adquisicion de aquellos bienes: los
bienes que por naturaleza fueron comunes, aun reducidos ya
al dominio particular, quedaron todos los hombres con el de-
recho potencial de adquirirlos por justos medios, de cuyo
derecho se privan por la vinculacion y prohibicion de ena-
genar, como dice el corregidor en su informe: Dios y la na<
turaleza concedieron los bienes al hombre, y como que pre-
firieron al laborioso y aplicado, 4 estos se les priva del de-
recho de poder adquirirlos con su mayor aplicacion y traba-
jo por medio de la vinculacion, asegurando por ella la sub-
sistencia de sus poseedores, y dispensindoles cuanto estd de
parte de los fundadores de la universal sentencia 7/n sudore
vultus tui vesceris panem. Segundo, los dafios que la repi-
blica sufre en la falta de frutos de los bienes vinculados, Ia
esperiencianosensefia que sus poseedores , unos ocupados en
empleos, otros por haraganes y descuidados de sucultivo por
faltarles con la vinculacion la necesidad, primer agente de
la aplicacion € industria. los mas 6 mucha parte abandonan
el cuidado de tales bienes, valiéndose de administradores y,
segundas manos que tratan como agenos, y prefiriendo los
gastos de lujo 6 de vicio 4 los que sus bienes necesitan para
estar bien reparados y beneficiados, de que resulta, como en-
sefia la esperiencia, que los bienes de las vinculaciones no
producen lo que debian producir como los demas libres; y,
la republica sufre el dafio de toda la falta de frutos, que es
considerable en los bienes vinculados, que un estado de dis;
tinciones permanentes para conservarlas es forzoso tenga,
cuanto mas si son con tanto esceso como en Espaila.

Esc. Eso de la privacion del derecho potencial tal cual
podia ser tolerable, y no entiendo en ello el mayor per-



suicio; pero el de la diminucion de frutos en lo mal cuida~
do de los bienes vinculados ese es muy grande y visible:
4 legua se cenoce la heredad que de vinculo y mayoraz-

go 6 capellania de Jas demas, por lo mal trabajada y cui-

dada que se advierte,

Ab. Pues los dos males dichos que sufre la repiblica
en la permision de mayorazgos son consecuencia precisa de
ellos; esto es, que acaso no se pudieran dar esta clase de
mayorazgos en una republica sin que della y conciudada-
nos de los poseedores delos vinculos no se siguiesen los re-
feridos perjuicios en la vinculacion de bienes; pero con ellos
solo sin mas podra haber mayorazgos para que se verifica-
sen las distinciones permanentes convenientes 4 un estado
monirquico, y se conservase el nombre de la familia de
aquellos que han servido 4 la patria, y sido acreedores 4
que se perpetiie su memoria; y 4 la verdad que son bastan-
tes, y no creo de mayor bien la utilidad que la republica
reporta en que por medio de la yinculacion se perpetue la
memoria de los beneméritos, que sirve de estimulo a los de-
mas, que los referidos dafies y purjuicios; pero pudieran
pasar por un género de compensacions y no ser estorbo los
citados dafios a la permision de vincular &4 favor de ague-
llos, cuyo mérito les ha hecho acreedores 4 que en la pos-
teridad se conserve su memoria,

Esc.  Sepamos los perjuicios que causan los mayorazgos,
y no son precisa consecuencia de ellos, porque se pudieran
precaver ¢ remediar existiendo los necesarios 4 mantener
las clases y distinciounes,

Ab.  Se reducen i dos especies de dafios y perjuicios
los que los mayorazgos causan, y pudieran darse providen-
cias para que los hubiese sin causarles: un daiio es el de car-
gar sobre los poseedores de los demas bienes parte de las
contribuciones que debian estos bienes vinculados, y que es
justo sufran con igualdad 4 los demas: para que esto lo en-
tiendas con claridad hemos de suponer que los individuos
que componen un estado monirquico tienen que contribuir
con todo lo necesario @ mantener al gefe supremo de €l
con el decoro correspondiente i su dignidad, y con cuan-

29
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to necesile para mantenernos en paz y en justicia, y que
este débito es de todos los individuos a porporcion de sug
haberes y consumos. El modo de cargar estas contribuciones
para que haya justicia € igualdad porporcional pende de la
prudencia y discrecion de los que le acuerdan y determi-
nan, En Espafia entre los ramos de contribuciones se ha
acordado una con el nombre de alcabala, pagando en las
ventas y permutas de todos los bienes un tanto por ciento:
por las vinculaciones de bienes se impiden 4 estos puedan
ser vendidos ni permutados: con que todo lo que estos bie-
nes habian de pagar en las ventas y permutas recae sobre
los demas contribuyentes, porque como se haya de contri-
buir con cuanto sea necesario para los gastos de la monar-
quia, si dejan de contribuir en ventas y permutas los bienes
vinculados diez millones, v. gr., esos han de recaer sobre
los demas contribuyentes: mas claro, si la venta de las he-
redades del reino 4@ un siete por ciento que hoy pagan arro-
jan veinte millones, no pagando, porque no pueden ser ven-
didas la mitad de ellas vinculadas, si no lo estuviesen, yse
vendiesen y permutasen, para sacar los veinte millones bas-
taria un tres y medio por ciento; con que los bienes vin-
culados gravan, con la prohibicion de ser enagenados, 4 los
demas no vinculados en” sus ventas y permutas con un tres
y medio por ciento.

Esc. ;Y como se pudo haber precavido este mal sub-
sistiendo mayorazgos en Espaiia?

Ab. Se pudo haber ocurrido, y puede, aunque tarde,
hoy ocurrir (y en esto viene bien el adagio de mas vale
tarde que nunca)con haberse establecido 6 establecerse el
que para que se permita y sea valida la prohibicion de ena-
genar /n perpetuum, i que la voluntad del hombre no es
bastante sin el auxilio de la ley, y fuesen firmes y perpe-
tuas las vinculaciones hechas y que se hiciesen, pagasen un
cinon & pension proporcionada y equivalente, en un juicio
prudencial, 4 lo que sus bienes, si quedasen en el circulo
Iibre, pudicran contribuir por sus ventas y permutas: su-
pongamos se hiciese una regulacion de que cada cincuenta
aiios se celebrase una venta, y con arreglo 4 esta regula-
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cion, y lo que las ventas de los demas bicnes estuviesen
gravadas, computar el canon 6 pension que debian pagar
en cada un afio, para que en los cincuenta arrojase lo que
de una venta ¢ permuta contribuirian, y de este modo sub-
sistiendo los mayorazgos y vinculos para mantener las dis-
tinciones permanentes,y que se conservase la memoria de
los que se hubiesen hecho acreedores 4 ello, causando los’
dafios y perjuicios inevitables, consecuencia precisa de ellos,
que son los de privarse los demas conciudadanos del dere-
cho potencial de adquirirlos, y la repiblica sufriendo la

érdida de la diminucion de frutos, @ si estuviesen en ma=
nos cultivadoras y libres, se evitaba el dafio que hoy oca-
sionan de cargar los demas bienes, y i los demas contribu-
yentes con el gravimen de pagar aquellas contribuciones que
pagarian los bienes vinculados si no lo estuviesen.

Esc. A laverdad que seria una cosa justa el que ya que
se permitiesen vincular bienes por los fines dichos, y que
sean inevilables los primeros dos dafios y perjuicios; al que
quisiera que su nombre se conservase en su familia, fuese
pagando los bienes que vinculase un equivalente 4 las con-
tribuciones que el erario perdia, y han de cargar sobre los
demas, por el hecho de concederles la prohibicion in per-
petuum de ser enagenados, y ya que no se pudiesen evitar
los dos dafios, consecuencia precisa de las vinculaciones, no
se estendiesen 4 mas, a lo menos se evitase este de Ja carga
mayor en contribuciones 4 los que no poseen bienes vincu-
lados. Y ahora digame vmd. , ;cudles son olros perjuicios
que causan y podian evitarse subsistiendo los vinculos y
mayorazgos?

Ab. Hay otro dafio que causan en Espafia los mayoraz-
gos a la agricultura, artes éindustria, fomentando la ocio-
sidad, altaneria y atraso de la poblacion, cuyo dafio le cau-
san no todos los vinculos, sino los cortes, que es-el mayor
numero: en los vinculos crecidos con que puede mantener-
se una familia con toda decencia, y dar carrera y educa-
cion correspondiente & sus hijos los poseedores, se verifica
el fin de la fundacion de los mayorazgos, aunque causen
mayores dafios que utilidades ; pero en los vinculos cortos,

n
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ademas de los dafos que como los otros causan 4 la repd-
blica no se verifican los fines de utilidad, pues no pueden
mantener aun 4 sus poseedores con decencia y con distin=
cion ,; y no solo causan los dafios que los demas vinculos,
sino que causan olros particulares dafios considerables 4 Ia
repiblica que no causan las vinculaciones grandes.

Esc. Higame vmd. demostracion de ello,

Ab.  Es en el hombre el amor de si mismo natural y
muy espuesto despues del pecado & dejarse desordenar, en
cuyo caso se llama comunmente amor propio; de modo que
por el uso comun, amor propio es lo mismo que amor des-
ordenado de si mismo. Cualquiera cosa que favorezca el
desérden de este amor vemos que lo suele conseguir: por
lo mismo sucede y la esperiencia nos ensefia que varios
poseedores de mayorazgos y sus hijos, dejados llevar de
este amor propio, se engailan con la distincion que creen
les da el mayorazgo sobre los demas ciudadanos, por lo
que tienen 4 menos (aun cuando el vinculo no sea sufi-
ciente 4 mantener la familia con decencia) aplicarse 4 la
agricultura , artes y oficios, de que resulta su ociosidad ; los
vicios anejos 4 ella, su necesidad , y la imposibilidad de to-
mar eslado del matrimonio, 4 escepcion del primogénito.
:Cuantos brazos pierde la agricultura, fabricas y oficios!
i Cuinto la poblacion con tantos célibes! ;y cudnto se au-
mentan los vicios con tantos ociosos! No los puedo yo cal-
cular aunque los conozco. Estos males que tanto han da-
#fiado y daifan 4 la repuiblica espaiiola son solo de los mu-
cihsimos mayorazgos incéngruos que no pueden mantener
las familias de sus poseedores en la clase de distineion, por-
que las vinculacicnes crecidas que pueden mantenerlas co-
mo corresponde, y dar carrera a los hijos de los poseedo-
res, no les causan. Es cierto que el amor propio hace en
ellos los mismos efectos de engreimiento si no son cuerdos
y prudentes; pero como tienen proporcion de dar 4 sus hi-
jos carrera, ademas de la dtilidad que el estado consigue
de ellos en las carreras en que trabajan , mediante su apli-
cacion en la que sus padres les han podido mantener, con-
siguen con que poder subsistir, y esto les facilita el poder
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casarse: la instruccion les hace menos ahnneros. por los co-
nocimientos que con ella adquiercn_, y sus destinos contri-
buyen a evitar la ociosidad y los vicios, cfectos de ella,

. Ese.  No hay 'duda que los males que con los vinculos
cortos se han seguido, y sufre hoy Espafia, son incalcula-
bles: ;y qué remedio para que no se verificasen 6 se evitasen?

Ab.  El remedio hubiera sido el que con arreglo al fin
de la permision de mayorazgar, no PudidndoSc conseguir

or medio de las cortas vinculaciones , causando estas los
dafios que']as grandes sin utilidad, ademas de los muchisi-
mos que acabamos de decir que no causan aquellas, se hu-
biese prohibido hacer vinculaciones y fundar mayorazgos
en menos cantidad de aquella que la prudencia diclase ser
necesaria para mantenerse una familia con distincion, y dar
4 los hijos distinguida carrera, y a las hijas colocacion por
medio de decentes dotes , sefialandose la cantidad por las
leyes , y estendiéndola 6 moderindola de tiempo en liempo
segun las circunsiancias : en una palabra, si como el sabio
decreto del sefior D. Carlos IV, que sali6 en el ailo de 890,
se hubiese hecho ley igual en las Cdrtes de Toro, cuando
se hicieron las que vamos comentando, estaban estos dafios
evitados y otros muchos. _

Esc. Quisiera me dijese vmd. 4 la letra el real de-
creto.

Ab. Dice asi: “Por decreto de este dia he tomado pro-
»videncia para evitar los dafios que causan al estado el aban-
»dono de casas y tierras vinculadas y olras, cuya enagena-
»cion estda prohibida, oyendo al Consejo mas radicalmente
»sobre estos y otros puntos encargados por el Rey, mi
»augusto padre, en algunos articulos de la instruccion que
»formé para direccion y gobierno de la suprema junta de
»estado; y teniendo estos males su origen principal en la
»facilidad que ha habido en vincular toda clase de hienes
» perpetuamente , abusando de la permisiou de las leyes con
»otros perjuicios de mucha mayor consideracion, como son
»los de fomentar la ociosidad y la soberbia de los vasallos
» poseedores de pequefios vinculos 6 patronatos , y ‘de sus
»hijos y parientes, y privar de muchos brazos al ejérci-
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»to, marina, agricultura, comercio, artes y oficios: he
»resuclto que desde ahora en adelante no se puedan fundap
» mayorazgos , aunque sea por via de agregacion 6 de me-
»jora de tercio y quinto, 6 por los que no tengan herede-
» ros forzosos, ni prohibir perpetuamente la enagenacion de
»los bienes raices ¢ estables por medios directos 6 indirec-
»tos, sin Preccdcr licencia mia 6 de los Reyes mis suce-
»sores, la cual se concederd 4 consulta de la cimara, pres
»cediendo conocimiento de si el mayorazgo ¢ mejora lle-
ga 6 escede, como deberd ser, a tres mil ducados de
»renta; si la familia del fundador por su situacion: pueda
»aspirar 4 esta distincion para empleavse en las carreras mi-
»litar 6 politica con utilidad del estado, y si el todo ¢ la
»mayor parte de los bienes consiste en raices, lo que se de-
»berd moderar, disponiendo que las dotaciones perpetuas
»se hagan y situen principalmente sobre efectos de rédito
»fijo, como censos, juros, efectos de villa, acciones de ban-
»co , i otros semejantes; de modo que quede libre la cir-
»culacion de los bienes estables para evitar su pérdida ¢
»deterioracion, y solo se permila lo contrario en alguna
» parte muy necesaria 6 de mucha utilidad publea, decla-
»rando como declaro nulas y de ningun valor ni efecto las
»vinculaciones, mejoras y prohibiciones de enagenar que
»en adelante se hicieren sin real facultad, y con derecho
»a los parientes inmediatos del fundador 6 testador, para
»reclamarlas y suceder libremente, sin que por esto sea mi
»animo prohibir dichas mejorasde tercio y guinto, con tal
» que sea sin vinculacion perpertua, mientras no concurra li-
»cencia mia, 4 cuyo fin derogo todas las leyes y costum-
»bres en contrario.” Por este real decreto vendras en cono-
cimiento del abuso que se ha hecho de lasleyes que per-
miten la vinculacion: que para que se permitan vincular es
forzoso (y no debia haberse permitido de otro modo) el
que haya mérito en la familia que la haya hecho acreedora
4 alguna distincion del comun de los ciudadanos: que la
abundancia de vinculos fomenta la ociosidad, perjadica 4
la agricultura, artes ¢ industria: y por ultimo, que los
vinculos deben ser aun concurriendo mérito ( porque de

»
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otro modo es gravar al estado sin justo t.nol.ivo) suficiente
para mantener 4 sus poseedores con distincion , y que pue-
dan dar carrera 4 sus hijos, que el real decreto gradia en
tres mil ducados de renta,

Esc. 'Tiene vimd. razon, que si cuando se promulga-
ron estas leyes de Toro hubiesen previsto que se podia
hacer abuso de la permision de vincular, y se hubiese
prohibido toda vinculacion sin licencia real, que no se
concediera sino en los términos que el sabio decreto del
sefior Rey Don Cairlos IV dice, muchos dafios se hu-
bieran precavido 4 la republica por todos los lados que se
mire.

Ab. Advierte que el sabio real decreto supone de que
aunque haya mérito, y sea en la cantidad de tres mil du-
cados de renta, no se concedera licencia para fundar en
bienes estables y raices, sino en alguna leve cantidad, y si
en censo, juros , acciones de villa y banco &ec., para evi-
tar los dafos en falta de frutos en su menor cultura y
cuidado, y el gravimen que causa 4 los demas contribu-
yentes lo que tales bienes dejan de contribuir en ventas
y permutas por la prohibicion perpetua de ser enagena-
dos. ;O y si se hubiese mandado esto doscientos afios
antes!

Ese. En fin, mas vale tarde que nunca,

Ab.  Es cierto : y siempre su autor sera acreedor 4 los
mayores elogios, pues el que venga tarde no esta en culpa
suya, pero es ya un tliempo en que casi todos los bienes
raices y estables del reino estan vinculados, y prohibida
su circulacion, porque entre mayorazgos, capellanias, 6r-
denes militares, monasterios y conventos estan los mas de
los bienes raices y estables del reino.

Esc. ;Y no habria remedio para unos males tan gran-
des, esto es, para sacar de las vinculaciones gan parte de
los bienes estables que hoy tienen?

Ab. Me parece que si. Ya el sefior Don Carlos IV em-
pezo a tratar en parte de eso; pero son tantos los asuntos
que en ¢l dia llaman su real atencion, que no se ha ade-
lantado en ello, como su real voluntad quisiera, y en
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prueba puedes ver otro decreto real de la misma fecha
de 28 de abril de 1789.

L'se. Venga le leeré: dice asi. ,

“El abuso que se ha hecho de la libartad ilimitada de
»vincular toda clase de bienes raices, y destinarlos a fun-
»daciones 6 dotaciones perpetuas, ha causado y estd cau-
»sando daiios impoanderables al estado, por impedirse Ia
»circalacion de tales bicnes entre los vasallos que pudieran
»conservarlos, de que se ha seguido la deterioracion y fal-
»ta de cultivo de muchas tierras, y la ruina de casas y
» otros edificios itiles con detrimento de todas las artes y ofi-
»cios, cuyos progresos dependen principalmente de los ade-
»lantamientos de la agricultura y poblacion. Para remediar
»estos y otros dafios y precaberlos para lo futuro; encargg
»el Rey mi auguasto padre en algunos articulos de la ins-
»truccion que forms para la juata de estado, de los cuales
»acompaiia copia, que se tomasen varias resoluciones, y se
»tratase y examinase la materia con la reflexion que corres-
» pondia @ su importancia; y deseando no retardar en lo po-,
»sible la ejecucion de las sabias maximas de tan esperimen-
»tado Monarca : He resuelto por ahora que desde luego se
»estiendan 4 todos mis reinos y seiiorios los articulos 5 y 6
»de la real provision del Consejo de 20 de octubre de
»1788, espedida en vista de lo consultado por una junta
»de ministros del mismo, para edificar en los solares yer-
»mos de Madrid, entendiéndose con los corregidores de los
» partidos de realengo, aun respecto del territorio de las
»villas eximidas, lo que se encarga al de Madrid por di-
»cho articulo 6. Y respecto de que en las tierras abando-
»nadas y eriales militan las mismas, y aun mayores razo-
»nes, como tambien todas aquellas que admitan nuevos
» plantios y regadios, que hasta ahora no hayan tenido, per-
»diéndose las grandes cosechas de granos y frutos que tan-
»to conducirian 4 evitar las calamidades publicas; quiero
»que el Consejo, sin detener la espedicion de la ¢édula ci-
»tada sobre casas y edificios, me proponga las reglas y pre-
»cauciones con que se podrd espedir otra sobre los lIliSD:"tOS
» principios, para remediar el abandono de las tierras vin-
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sculadas, ¢ Prohibidas de enagenar , y promover su cul-
»tivo, riego y plantacion, todo con la mayor brevedad por
»lo que urge, y deseo el remedio de tan graves males;
»y que sin perjuicio de lo que me propusiere en esto me-
»consulte separadamente tode lo que se le ofrezca y pa-
srezca sobre los demas puntos que se tocan en-los citados
particulos de la instruccion de estado. Tendrise entendido
»en el Consejo para su cumplimiento, En Aranjuez a 28 de
» abril de 1789.”

Ab. El remedio serd bueno en los mayorazgos grandes
y suficientes @ mantener las familias de sus poseedores,
hacer lo que dice el real decreto que acabas de leer ; pero
con los insuficientes ¢ incéngruos darles por el pie seria
lo mejor.

Esc. ;Con que segun eso vmd. opina que }ndos los ma-
yorazgos que no llegan al valor de los tres mil ducados se
diesen por el pie’

Ab. Lo que opino es, que todo vinculo que no fuese
suficiente para mantener a sus poseedores con decencia, y
capaz de que con ella pueda dar estado a sus hijos, se des-
hiciesen y desvinculasen sus bienes; si se creia ser necesa-
rios para ella los tres mil ducados se desvinculasen todos
los que bajasen, y si dos mil ducados, 6 menos, esa canti-
dad se sefialase para la graduacion de vinculos céngruos, y
los que bajasen de ella se pusiesen sus bienes en libertad; y
mas haria, pondria la obligacion espresa 4 los poseedores
de dar carrera y estado 4 sus hermanos, y de dotar 4 her-
manas, si no tenian ellos bienes suyos con que seguir la car-
rera , y dotarse compelentemente, para que de ese modo no
se verificasen los perjuicios de fomentar haraganes y ocio-
sos, y atrasar la poblacion, antes bien contribuyesen a que
los hijos de sus poseedores fuesen titiles como los demas
conciudadanos, '

Esc. Disimule vmd. que le diga que aunque no hallo
dificultad en que para lo sucesivo no se permitan fundar
vinculos en menos del valor anual de los tres mil ducados,
Y en que se les impusiese 4 los que de nuevo se fundasen
la carga y obligacion de dar carrera 4 los hermanos y do-

30



Q34. COMENTARIO

te & las hermanas, segun su calidad y valor , mayor ¢ me-
nor de los vinculos la hallo grande, en que pudiesen deg-
vincularse los mayorazgos incéngruos, y gravar i los posee-~
dores de los ¢dngruos con la carga de dar carrera, y do-
tar i los hermanos y hermanas respective: lo uno porque
las citadas fundaciones se han hecho con autoridad de las
leyes, y lo otro que los fundadores no les impusieron tal
carga.

Ab.  ;Con que ti ya conoces y confiesas de que la va-
lidacion de los vinculos y de la prohibicion de enagenar sus
bienes no proviene de la facultad que la voluntad de los
fundadores por si tuviese , sino de la autoridad de las
leyes ? 4

Ese. No tengo dificultad en confesarlo, porque estoy
convencido de la doctrina del corregidor de Alcala en el
informe.

Ab.  ;Tambien confesards los graves perjuicios que al
estado se estan siguiendo de las cortas vinculaciones sobre
los generales de todas, y que con ellas no se verifica el fin
de la permision de amayorazgar?

Esc. Tambien confieso y conozco todo eso.

Ab.  ;Con que si la ley anulase todas las vinculaciones
hoy hechas, en el supuesto de que de las leyes reciben su
firmeza, quedarian sus bienes libres, siempre que la ley fue-~
se justa y util, y tuviese los demas requisitos que dijimos
son necesarios para que las leyes obliguen?

Esc. A la verdad me parece que si.

Ab. Y dime, ;que ley deberia subsistir? ;una que de su
abuso se estaban siguiendo daiios notables al estado, 1 otra

ue los remediaba y cortaba?

Esc. La segunda sin duda, y no la primera.

Ab. Con que si la primera en la parte que fue noto-
riamente dafiosa, y de ninguna utilidad, no debia subsistir,
;no tendran autoridad las leyes para quitar de la republica
todo lo que la pueda dafiar? Por la utilidad comun se pue-
de privar 4 un tercero de lo que es suyo por derecho; ;y no

odri deshacerse una cosa que solo pudo subsistir en virtu
de las leyes, y que fué contra su espiritu ¢ intenciones, si-
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aiendo su letra, y que es de nolahlc dafio 4 la mism.a re<

publica? Pregunto: ;i quien se dallfl en anular semejautes

vinculaciones? ;d quién se le quita el derecho adqui-
rido !

Esc. ;A quien se daifa? 4 los futuros sucesores.

Ab. ;Y quicnes son estos? jexisten?

Esc. Los no nacidos cierto que no existen; pero si los
primogénitos y sucesores inmediatos que estin nacidos.

Ab. Vamos por partes: con que los futuros sucesores
no nacidos, como que nullius entis nulle sunt qualilates; ya
conoces que no reciben perjuicio por no quitirseles dere-
cho alguno , si antes de nacer se anulasen las vincula-
ciones,

Esc. A la verdad que no me atrevo & decir lo contra-
rio en cuanto i los no nacidos; pero en cuanto 4 los ya na-
cidos digo que se les quita el derecho.

Ab.  ;Con que se podrin anular las vinculaciones siem-
pre que se reserven para los ya nacidos?

Esc. En ese caso no tengo dificultad el que se anulen.

Ab. Pues de ese modo tenemos ya el remedio para los
males que nos causan los mayorazgos insuficientes y de cor-
ta renta; aunque juzgo que no faltard quien opine que 4
escepcion de los actuales poseedores ninguno de la fami-
lia tiene hoy derecho 4 los vinculos y mayorazgos, fundan-
do su opinion en que cuando uno es llamado sub conditio-
ne, no tiene derecho hasta que se verifique la condicion, por
lo que dice el Molina, de Primogenis, lib. 2, cap. 12, que
el primero es llamado al mayorazgo espresamente, y los
demas bajo la condicion que aquel no suceda 6 que mue-
ra antes: por lo que ¢l mismo en el lib. 3, cap. 14, dice:
que en vida del poseedor no se pueda intentar accion para
que se declare el legitimo sucesor, por no admitirse accion
sobre la condicional, y con estos fundamentos habri quien
diga .que anuladas hoy las vinculaciones cortas sin perjui-
cio de los actuales poseedores , ninguna injusticia ni perjui-
ci.o se hacia i los demas de la familia ya nacidos , cuya opi-
nion se podia sostener en la citedra ; no obstante como ¢l
derecho de suceder, ya sea sub conditione , ya para tiempo
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incierlo an, vel quando , pudiendo verificarse la condicion,
6 llegar el tiempo, sea aliquid juris, sevia de dictimen que
se anulasen las vinculaciones cortas € insuficientes, reservan-
do 6 compensando este derecho 4 los inmediatos que hubje-
ran de suceder, y que vivian al tiempo de la promulgacion
de laley, en que se anulasen dichas vinculaciones, sin qui-
tarles ni darles mas derecho del que pudiesen tener en sy
caso.

Ese. ;Y cémo se podia esto hacer?

Ab.  En la misma ley en que se anulasen todas las vin-
culaciones, que no llegase su renta al valor anual que se tu-
viese por conveniente sefialar por regla de vinculos suficien-
tes, se podia mandar que los actuales poseedores no pu-
dieran usar libremente de ellas, y las disfrutasen en vida
como hasta alli, para que reservando la mitad de los bie-
nes para el que segun la antigua fundacion del vinculo hu-
biese de suceder, si en el dia de la promulgacion de la ley
hubiese necido, 6 naciere en los nueve meses siguientes, pu-
diese repartir entre los demas hijos, incluyéndose como uno
de tantos el primogénito, los demas bienes; esto es, la otra
mitad, sin poder en ellos mejorar ni exheredar 4 ningun hi-
jo, sino solo dividir por iguales partes, y la mitad reserva-
da que la llevase el que & la muerte hubiese de suceder, si
fue nacido ya, 6 dentro de los nueve meses siguientes 4 la
publicacion.

Esc. ;Y si solo tuviese un hijo el poseedor del mayo-
razgo? :

Ab. Ninguna disposicion habia de tener de los bienes,
y reservarlos todos para el sucesor, y este si su inmediato
habia nacido en el tiempo de la ley, reservar para €l la mi-
tad como va dicho, y dividir entre los demas hijos, incluso
el primogénito, la otra mitad; y si no habia nacido el Eri-
mogénito antes de la ley, repartirlos entre todos los hijos
en calidad de libres, sin poder venderlos ni hacer mejoras
del ultimo peseedor. .

Esc. Y si cuando fuese promulgada esta ley hubiese
hijo y nieto, 6 nieta de él, nacidos 6 que naciesen dentro
de los nueve meses, :
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Ab.  En este caso como el nieto escluya 4 los demas hi-
i0s, se debera esperar al tiempo de la muerte d‘f] poscedor;
si 4ntes faltaba uno de ellos, 6 el hijo 6 el nieto, desde
que faltase hacer lo dicho antes, y si el posee'dor moria, vi-
vos los dos, hijo y nieto, la mitad de los bienes reservar-
los para el nieto si sucediese; la otra mitad partirla entre
sus hermanos segun el orden de suceder abintestalo; pero
reteniendo el hijo primogénito el usufructo de todos por la
vida del hijo suyo, nieto del poseedor nacido al tiempo de
la promulgacion de la ley.

Ese. ;Y los que hoy no tuviesen hijos?

Ab. Disde luego habian de poder usar libremente de
la mitad de los bienes, y la otra mitad reservarlos hasta la
muerte: si tenia hijos para repartir entre ellos por iguales
partes, sin poder mejorar , ni preferencia de mayor, supues-
to nacié despues de la ley, y sin derecho; y si moria sin
hijos para el pariente que segun el orden de los mayorazgos
hubiera de suceder, y justificarse hallarse nacido 4 la pro-
mulgacion de la ley, 6 dentro de los nueve meses, y no sien-
do nacido en este tiempo el que segun la fundacion debie-
re de suceder , se aplicardn a los herederos abintestato , no
4 los ex testamento del difunto.

Ese. Y qué jeree vind. justa compensacion al sucesor
ya nacido con reservarle la mitad de los bienes?

Ab.  Si:lo uno porque no tenia mas que un derecho con-
dicional enando los bienes se desvincularon al usufructo,
6 dominio util de todos los del mayorazgo (la propiedad
la estimo de mas valor que el usufructo): con que si por
el usufructo de todos se le daba la propiedad y dominio ple-
no de la mitad , me parece quedaba compensado.

Esc. Y el derecho que tenia 4 pasar 4 su hijo el domi-
nio 1til de todos los bienes ;no es algo?

Ab.  El no tenia derecho de pasar el mayorazgo al hi-
jo, sino que la ley le daba al primogénito el de suceder, y
cesando la ley , como cesé, por la nueva de desvincula-
cion, nacié ya el primogénito sin ningun derecho al mayo-
razgo.

Esc.  Quedo convencido de que se podian evitar los
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males que el estado sufre de las vinculaciones cortas, ¢ jn-
suficientes 4 mantener con decencia las familias de log po-
seedores, anulando todas estas vinculaciones, y sin dar pi
quitar derecho alguno a los sucesores que hubiesen nacj.
do , 6 sido engendrados antes de la promulgacion de la ta]
ley, compensandoles el derecho condicional que al dominig
1itil 6 usufructo tuviesen : y veamos ahora los daiios de los
mayorazgos en KEspaiia por el esceso de bienes en un po-
seedor,

Ab. Vuelve 4 repetir que en Espaiia y todo estado mo-
nirquico, en donde se ha tenido por conveniente el que ha-
ya distinciones permanentes, y conservar la memoria de los
héroes que se han distinguido en servir a la patria, es
ttil para estos fines el que haya vinculaciones ; que estas
vinculaciones, que son utiles para los dichos dos fines, traen
ciertos perjuicios , que hemos demostrado como consecuen-
cia indispensable de las tales vinculaciones, y por lo mis-
mo no deben permitirse mas que en una moderada canti-
dad de bienes bastantes para conservar distinciones perma-
nentes de los que hayan sido acreedores a ellas, evitando
todos los demas males, que no son precisa consccuencia de
las vinculaciones bastantes al fin de la permision , haciendo
que las que subsistan paguen un equivalente a los derechos
de que el erario se priva por la prohibicion de enagenar
sus bienes, y anulando las cortas en que no se verifica el
fin y utilidad de tales permisiones de vincular en la forma
dicha ; pero ademas hay otros males que son causados del
esceso de bienes vinculados en un poseedor, cuyos vincu-
los y mayorazgos deben subsistir, y en los que se consigue
el fin de la permision de vincular; pero como pueden reme-
diarse permaneciendo vinculos, y sin perjuicio del fin de la
permision deben de enmendarse , pues estos no son conse-
cuencia precisa de los mayorazgos, sino del exceso de bie-
nes en un posedor.

Esc. Sepamos cuiles son esos males.

Ab.  Estos son los que causan por el lujo devorador, y
la mayor estraccion de numerario fuera del reino.

Ese, Que el lujo es causa de la mayor estraccion de
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dinero, ya lo eutiendo; ;pero qué tienen con el lujo los mu-
chos bienes vinculados en un poseedor?

Ab.  Mucho : los hombres por efecto del amor propio no
solo no se contentan con lo necesario para vivir segun su
estado, sino que se pasan 4 desear deleites, regalos mayo-
res, y mas que lo que la prudencia y razon dictan : para
conseguirlos son necesarios bienes y rentas escesivas, sin las
que ni es regular intentarlos, ni aunque los intenten pueden
conseguirlos; y para conseguir el hombre sus gustos y ca-
prichos gasta sus rentas, y al paso que estas sean mayo-
res, lo son los escesivos gastos y lujo.

Esc. Pues yo he oido decir queesconveniente que los gran-
des mayorazgos gasten todo lo que tienen aunque sea en lujo.

Ab,  Cierto que los que tienen escesiva renla es conve-
niente que la gasten para que circule el dinero; pero seria
mejor el que no la tuviesen tan escesiva, para que no pu-
diesen tener tanto lujo ni fomentarle con tanto esceso: el lu~
jo para un bien politico que trae, cual es el fomento de las
fibricas y manufacturas del lujo del reino, trae muchisimos
perjuicios al estado, y mas en el que se necesitan manos
para la agricultura, y para las fabricas de necesidad y uti-
lidad (si wo.las hay de lujo en el reino, y sale el dinero
fuera, es otro mal ), son de consideracion en lo politico, ade-
mas del incomparable de la corrupcion de las costumbres,
y otro mal.

Esc. ;Y cuil es ese mal?

Ab.  ;Cual? El que los mayorazgos de escesivas rentas
sean una, sean de muchas vinculaciones, constituyen infe-
lices y necesitadas 4 todas las clases de distincion del estado.

Esc. Como que hacen infelices d todas las clases de dis-
tincion del estado,

Ab. Y afiado sin ser ellos felices: estime atento, y ve-
ras una cosa que eslas tocando todos los dias, y aun no la
habris visto.

Esec.  Quiero que vind, me lo demuestre,

4b.  Si has hecho reflexion sobre ello , hallaris que el
homlbre tiene con poco para el socorro de sus necesidades
precisas, y que lo que le trae crecidos gastos son los gus-
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tos, placeres y deleites que ha inventado, buscando en ellg
felicidad que no hay, ni ninguno ha hallado : esta conde-
nado al trabajo, y para evitar esta pena desea los bienes,
los desea en cantidad crecida, para con su renta, y sin em-
prender trabajo alguno mantenerse: conseguido esto, no se
contenta , desea mas Yy mas, para proporciouarse mas y mas
comodidades y gastos; para esto se consigue bienes, afia-
de 4 lo necesario , primero una regular comodidad , des-
pues criados y mas criados , coches y mas coches , costosos
vestidos , adornos de casa, y escesivas mesas, y todos es-
tos aumentos de lujo no son al paso de sus deseos, porque
estos pasan mas alla , si no & proporcion de las rentas que
junta ; de modo que por crecidas que sean nunca llegan con
sus deseos; de que resulta su infelicidad , porque no consi-
gue los gustos que apetece por falta de rentas; y con los
que consigue se constituye necesitado y empeiiado, siendo
verdaderamente necesitado de lo que con ansias apetece, y
por consiguiente infeliz,

Esc. Muy bien que el que junta muchas rentas, y gas-
ta mas, y desea mas y mas gustos, serd infeliz; pero no en-
tiendo el que constituya 4 los demas de distincion infe-
lices.

4b. Digo que el que haya algunos en una repiblica
que tengan escesivos mayorazgos constituye i los demas
de su clase en felicidad: supuestas las pasiones del hom-
bre, y lo que la esperiencia nos ensefia , estos de crecidas
rentas , todas las consumen, y para consumirlas es forzoso
de que afiadan 4 la decencia de su distincion escesivo lu-
jo en sus vestidos y mesas &e. Estos escesivos gastos vie-
nen con el tiempo & hacer costumbres, y cree el hombre
que todo es necesario para la decencia de su clase y dis-
tincion : 1y qué sucede en esto? que todos los demas de su
clase desean y solicitan hacerlos iguales, porque creyéndose
de la misma distincion , les parece tienen justo motivo de
desear el tren ¥y ostentacion que los otros gastan; y como
no tienen renta para ello, vienen 4 ser infelices, creyondo-
se pobres y necesitados en su clase: y mas que por procu-
rar igualarse aplican todas sus rentas al lujo y ostenta-
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cion, sin reservar parte alguna para el cumplimiento de sus
yerdaderas obligaciones, de casar y dar estado y educacion
4 sus hijos : este mal ejemplo siguen & proporcion los de la
clase siguiente, de lo que resulta verse en la misma infe-
licidad y falta de cumplimiento 4 sus verdaderas obligacio-
nes;y no para aqui el mal, sino que pasa i los empleados
y depositarios de la justicia, quienes no pudiendo el Es-
tado darles unas dolaciones escesivas, sino moderadas , no
pueden atender con ellas 4 los gastos que el mal ejemplo de
muchos poseedores de los escesivos mayorazgos ha intro-
ducido como precisos y de costumbre, y cllos desean con
ansia atender : aqui , aqui si que son Jos males de marca
mayor.

Esc. ;Y qué remedio 4 tantos males?

Ab.  Ya por otro sabio real decreto del Sefior Rey Don
Cirlos IV se ha propuesto ; pero juzgo que el mal exige re-
medios de mayor actividad.

Esc. ;Y a qué se reduce ese real decreto?

Ab. Dice 4 la letra asi: “Aunque por la ley 7, tit. 7,
»libro 5 de la Recopilacion se prohibié que se uniesen por
»via de matrimonio los mayorazgos que escediesen de dos
»cuentos de maravedis de renta, y se establecid el método
»de dividirse entre los hijos y descendientes de los poseedo-
»res, no se ha conseguido evitar los inconvenientes y per-
»juicios del Estado que se propuso el legislador; ya por-
»que tal ejecucion de la ley no ha sido promovida y soste-
» nida como deberia por las determinaciones judiciales de los
»tribunales de justicia, ya porque la renta que se fijé para
»la incompatibilidad legal ha llegado con la variedad de los
»tiempos 4 ser muy corta para la subsistencia, decoro y
» lustre de los poseedores, ya porque la prohibicion de unir-
» se tales mayorazgos se ha limitado y entendido para el caso
» preciso en que contrajesen matrimonio los mismos que los
» poseyesen , sin estenderse 4 los casos en que la union se ve-
» rificase por sucesion en las descendencias 6 parentelas de los
»tales contrayentes; y habiendo resultado de estas causas
»los dafios que quiso precaver la citada ley, pues se han
»unido , confundido y acabado tantas casas principales y pri-

.,
3
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»mitivas de estos reinos, que apenas queda una pequefia
»parte de las que hubo, pereciendo la memoria de sus ilus-
»tres fundadores y de los grandes hombres que han produ-
»cido en las carreras militar y politica, con detrimento jp
»reparable del Estado, que ha perdido y pierde en esta por-
»cion escogida de la nacion uno de sus mayores recursos,
»como quc se disminuye y falta la propagacion legitima de
»las ramas subalternas de tales familias , cuando no tienen
»dotacion competente para contraer matrimonio y estable-
»cerse: He resuelto que para ocurrir al urgente remedio de
»estos y otros males gravisimos que han causado y causan
»tales uniones escesivas de mayorazgos y sucesiones vincu-
»ladas examine el Consejo, y proponga con la prudencia,
»zelo y amor 4 mi servicio, y al bien piblico, que acos-
»tumbra, la ley que convenga promulgar, escusando dis-
»cusiones , que no consentiré, scbre el punto de mi autori-
»dad soberana, para determinar lo mas conveniente en la
» materia , por estar sélidamente fundada sobre los principios
»del derecho de gentes y de la constitucion de mi corona,
»sobre las providencias tomadas en Cdrtes y facultades de
»la sociedad general del reino y de su gefe para conte-
»ner los perjuicios que sufre con la libertad inmoderada, y

»el abuso de los testadores y fundadores. Y entretanto que

»el Conscjo evacua este encargo con la posible brevedad,
»declaro y mando, que si los poseedores de mayorazgos uni-
»dos acudiesen 4 la Camara para pedir alguna division' en-
»tre sus hijos con el objeto de dotarlos 6 casarlos, me hard
»esta presente con las cliusulas de las fundaciones lo que
»resultare acerca de sus rentas liquidas bajadas cargas, y
»siempre que en los grandes escedan las del mayorazgo 6 ma-
» yorazgos en que haya de suceder el primogénito de ochen-

»ta 4 cien mil ducados; en los titulos de cuarentad cin-

»cuenta mil, y en los particulares de veinte mil, se me
» propondra , y concederé facultad para la division y sepa-
»racion de otros mayorazgos en los términos prevenidos por

‘»la espresada ley del reino, y no se permitird ahora ni
‘»en tiempo alguno que acordada la tal division se admita

»demanda, ni siga pleite en los tribunales contra ella, de-
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»jando libre solamente el recurso 4 la Real Persona por las
scausas de obrepcion 6 subrepcion acerca del valor legiti-
»mo de las rentas.”

Esc. ;Con que antes de los tres reales decretos era li-
bre vincular todos los bienes sin licencia del Rey?

Ab. De modo que si no habia hijos ni herederos forzo-
sos se podia tanto en vida como en testamento vincular to-
dos los bienes: si habia herederos forzosos aunque fuesen
hijos, podian vincular el tercio y quinto 4 favor de sus des-
cendientes, y poner el gravimen que quisieran, sin necesi-
tar licencia del Rey, de que hablaremos en la ley 44 de
Toro; pero para hacerlade todos sus bienes teniendo here-
deros forzosos era precisa la real licencia.

Esc. Y qué, ;el Rey podia dar licencia en perjuicio de
la legitima de los hijos para fundar mayorazgos?

Ab. Si; pero con la obligacion de dejarles alimentos &
los demas hijos.

Esc. ;Pues no se dice que la legitima es de derecho
natural?

Ab, Aunque la legitima sea de derecho natural, la tasa
de ella es de derecho civil, como en Espaia el que sea todo
el caudal deducido el tercio y quinto, y asi, dejando 4 los
hijos los alimentos quees legitima de derecho natural , pue-
de el legislador disminuir la civil hasta esa cantidad, per
mitiendo vincular el resto de los bienes.

Esc. Y fundado el mayorazgo con licencia del Rey de
todos los bienes, el que tenga hijos ;estard obligado 4 ele-
gir el mayor?

Ab. No: puede elegir y llamar el primerod quien quie-
ra; pero en duda siempre se entiende llamado el mayor.

Ese. Ya sabemos qué es mayorazgo, cémo se puede fun-
dar, por qué derecho, y de qué bienes: sepamos ahora quié-
nes pueden fundarlos.

Ab. Antes de los tres reales decretos todo el que podia
hacer contrato y testar podia fundar vinculo respective en
vida , 6 en testamento de mas 6 menos bienes , segun los he-
rederos forzosos que hubiese; mas hoy ninguno puede vin-
cular, afiadir, ni agregar al mayorazgo antiguo cosa algu-
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na (aupquc puedan mejorar en tercio y quinto al hijo 6 hijos
que (]}llizl'u), pues en la parte solo de poder prohibir la ena-
genacion in perpetuum, es enla que quedan derogadas estas
leyes que permjten la libre vinculacion,

Esc. En el mayorazgo fundado, y en el que adelante
se funde con licencia del Rey, ;quiénes son preferidos en
la sucesion?

Ab.  En los mayorazgos regulares de Espafia suceden los
hijos con preferencia 4 las hijas, y el mayor al menor; y
como dice esta ley, los descendientes del mayor con prela-
cion 4 sus tios.

Esc. Y las hembras, hijas del hijo mayor, ;son prefe-
ridas 4 sus tios varones ?

Ab. Si:en los mayorazgos regulares de Espafia.

Esc. Pues esta ley dice que 4 no ser que otra cosa haya
dispuesto el fundador del mayorazgo.

Ab. Fue tanta la condescendencia de la legislacion 4 las
dltimas voluntades, que no solo permitié la libre facultad
de vincular 4 todos los bienes de que podian testar, si
tambicn les dejo facultad de hacer los llamamientos 4 su ar-
bitrio; y asi la regla de la sucesion de los mayorazgos en la
forma dicha fallaba siempre que otra cosa disponian los fun-
dadores, por lo que se introdujeron varias sucesiones en los
vinculos, llaméndose estos irregulares siempre que la suce-
sion variaba por la fundacion de la regla con que se suce-
dia en la corona, que es la que hemos dicho de la prefe-
rencia de varon & hembra , y de mayor & menor. '

Esc. ;Pues de ese modo habrd muchas clases de mayo-
razgos irregulares por la variedad de caprichos y volunta-
des de los fundadores?

Ab. Si que hay: unos se llaman de verdadera y absolu-
ta agnacion.

Esc. Y cuiles son esos ?

Ab. Los de absoluta agnacion son aquellos en que su-
ceden los varones con esclusion delas hembras, aunque sean
de mejor linea y grado, prefiriéndose los varones de varo-
nes 4 los hijos de hembras , aunque estos sean de mejor gra-
do y de hembra mayor. i
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Esc. Y si el fundador dijese: sucedan por linea mascu-
lina, ;serda mayorazgo de rigorosa agnacion?

Ab.  Si no escluye 4 las hembras espresamente no es de
rigorosa agnacion, y la hembra de varon se entiende Jlama-
da, segun el Rojasen la parte 1, cap. 6, cuando segun Mo-
lina lib. 1, cap. 6, v. 38, 39 y 40, en el mayorazgo de ri-
gorosa agnacion toda hembra, por cuyo medio la sucesion
pasaria a los cognados, se entiende escluida; y asi nunca
sucede , aunque fuese hija del poseedor ultimo del mayoraz-

o0, habiendo varon de varon en el grado mas remoto cola-
teral del ultimo poseedor, y descendiente de los llamados en
la fundacion.

Esc. ;Que otros mayorazgos hay irregulares?

Ab. Hay otros de agnacion limitada, y son aquellos en
que el fundador la limita a ciertas personas y grados, v. gr.
los descendientes de Juan varones de varoues, de modo que
concluida aquella linea (en la que son escluidas las hembras
de mejor lineay grado), sigue la sucesion en la forma re-
gular , y se llama irregular y de agnacion cuanto dure la
sucesion de Juan en varones de varones solamente. Cuan-
do se concluye la descendencia de varones de varones, y
viene 4 suceder hembra de varon, y se vuelve a suscitar la
agnacion en los sucesores y descendientes de la hembra ag-
nada, esto es, hija de varon de varon, se llaman de artifi-
ciosa agnacion,

Esc. ;Qué mas mayorazgos hay irregulares?

Ab. Hay otros que se llaman de simple masculinidad; y
son en los que los varones de cualquiera calidad son prefe-
ridos a las hembras aun de mejor linea y grado: tambien
los hay que se llaman de cualidad, como v. gr. la de haber
servido al Rey tantos afios, 6 ser caballero de tal orden,
ser doctores en tal facultad &e. Hay otros que se llaman
electivos , y son aquellos en que el fundador da facultad &
que el dltimo poseedor pueda elegir sucesor en los términos
Yy con las cualidades que en la fundacion se sefialen; por
tultimo, todo mayorazgo en que la sucesion no sea regular,
Y segun la antigua sucesion del reino, cual la sefiala la

ley 2, tit, 15, Partida 2; porque el fundador como libre en



246 COMENTARIO

poner gravimenes ,condiciones y llamamientos los haya he-
cho de diverso modo, sea la diversidad como fuese, del or-
den prescrito a la sucesion del reino en la citada ley de Par-
tida, el mayorazgo seri irregular,

Esc. ;Con que tenemos que en la sucesion de los ma-
yorazgos se ha de estar 4 la fundacion , y siempre que di-
versifique de la antigua sucesion del reino ya es mayorazgo
irregular?

Ab.  Asi es lo cierto: como que en caso de no estar ter-
minante la fundacion, 6 concluidos los llamamientos irregu-
lares, la sucesion en duda se ha de estimar por la suce-
sion regular de preferencia de mayor ¢ menor, y de varon
a hembra.

Esc. Pues dejemos los mayorazgos irregulares, supuesto
de que lo son todos los que no son regulares, y que en ellos
la fundacion particular ha de dar regla, y vamos siguiendo
con los mayorazgos regulares. Digame vind., y si nacen dos
de un parto, jquién ha de suceder primero?

Ab.  El mayorazgo es indivisible, y debe suceder uno
solo por su orden; pero en el caso de que no se pueda ave-
riguar quién es el primero que ha nacido, varian las opi-
niones: la mia es de que en el supuesto de que no pueda
constar quién nacié antes por el descuido que hubo al tiem-
po del nacimiento en acreditar el que primero salio 4 la luz
del mundo, que el mayorazgo se debe disfrutar 4 medias, y
entre los dos echando suertes sobre la administracion, y 4
quien le toque la suerte debera administrarle con el diez por
ciento por el trabajo y cuidado ; y la renta que quede liquida
dividirse entre Jos dos poseedores in solidum del mayorazgo,

Esc, Y si losdosviven, y se casan y tienen hijos, ; quié-
nes han de suceder en el mayorazgo? '

Ab. Soy de opinion, supuesto de que el mayorazgo es
indivisible (aunque solo czv/liter), y que se ignora quién
sea el de mejor derecho entre los descendientesde los dos pri-
mogénitos gemelos por ignorar quién de los dos lo es; asi
como ellos lo poseen in solidum dividiendo los fratos, y sien-
do administrador el 4 quien le cupo la suerte con el abono
del diez por ciento por su trabajo y cuidado, continden
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en la misma forma los primogénitosde cafla uno, que segun
las leyes en los regulares , y segun I:'Js {undacione§ en los
irregulares deban de suceder, sucediendo en la mitad por

rte indivisa en la forma que los padres.

Esc. Pues yo creo que autores ¢ autor grave dice,
que aunque los dos gemelos disfruten in solidum ¢l mayo-
razgo, hereda despues si tuviesen hijos el que primero na-
ciese.

Ab. Sé que hay quien asi opina; masd mi no me aco-
moda esa opinion: la razon por qué no me acomoda la de ese
autor es la misma por que no convengo en que entre los dos
gemelos se decida la duda de primogenitura por suerte, yes
porque puede recaer 4 favor del que ha nacido el segundo,

quedarse sin mayorazgo el primero: por lo mismo y la
imposibilidad de habersela verdad , convienen en que in so-
lidum por parte indivisa le disfruten, pues por la misma ra-
zon de que puede suceder el que la muger con quien case
el uno, que en la realidad no es el primogénito, para pri-
mero, y 4 quien corresponde acaso, se quede sin el mayoraz-
go 4 que tiene derecho, aunque dudoso, por el descuido de
saber al tiempo del nacimiento quién de los dos ascendien-
tes salié 4 laluz el primero, no debe ser preferido el hijo
del uno de los dos gemelos al otro, sino disfrutarlo como
sus padres.

Esc. ;Y si el primogénito fuese demente, furioso 6 in-
sensato, es escluido de Ja sucesion al mayorazgo?

4b. No, d no ser que por la fundacion se le escluya,
pues para disfrutar bienes no es necesario juicio, y puede
gozarle diandole curador, como para los demas bienes libres
que herede: hablo de los mayorazgos que consisten en la su-
cesion de bienes vinculados, no si en jurisdiccion, como el
reino, de que no es mi asunto tratar, y si solo de los ma-
yorazgos particulares.

Esc. ;Y podri un padre por las causas de ingratitud,
que puede exhereder 4 un hijo, privarle de la sucesion del
mayorazgo?

4b.  Distingo: 6 el padre es el fundador del mayorazgo,
en cuyo caso, aunque fuese irrevocable, podria por una de
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las causas de ingratitud escluirle, 6 no, en cuyo caso no
puede, porque en el mayorazgo no se hereda al ultimo po-
seedor, sino al fundador,

Esc. Digame vmd.: ;y el sucesor en el mayorazgo es-
tara obligado a pagar las deudas del ultimo poscedor ne
fundador !

Ab.  Distingo: 6 las deudas contraidas fueron converti-
das en beneficio del mayorazgo , 6 no: si se convirtieron en
utilidad, porque no es justo que ninguno se lucre, y enri-
quezca con detrimento de otro, los frutos del mayorazgo, y
no los particulares del sucesor, seran responsables en cuan-
to se convirticron en su utilidad y recibieron mejora: no en
mas, si las dendas contraidas por el dltimo l)oscedor no fue-
ron convertidas en utilidad , ni el sucesor, ni los bienes del
mayorazgo son responsables a la satisfaccion.

Esc. Y digame vmd.: los frutos pendientes 4 la muerte
de un poseedor de vinculo 6 mayorazgo, ;a quién correspon-
den, al sucesor en €l 6 4 los herederos?

Ab.  Si los frutos gstan cogidos, ya se hicieron del todo
del difunto poseedor, y pertenecen a sus herederos: si aun
son pendientes al tiempo de la muerte, hay varias opiniones
que no se fundan sino en leyes de los romanos; y asi de-
jandolas, soy de dictimen de que computado el afio de fru-
tos 4 frutos; se han de dividir entre el sucesor y los here-
deros i prorata del tiempo que cada uno de los poseedores
del vinculo lo fuesen en el afio, deduciendo antes del valor
de los frutos el coste y costa de las labores que el difunto
habia invertido en el cultivo de los bienes, y los que se in-
viertan en la recoleccion de los frutos.

Esc.  ;Con que si los bienes estuviesen dados en arren-
damiento se dividira la pensiond precio entre sucesor y he-
rederos del difunto, segun el tiempo que cada uno de los
poseedores haya poseido en el afio ?

Ab.  No hay duda que debe hacerse asi, con que el afio
se haya de contar desde principio del arrendamiento; si fue-
se de San Juan 4 San Juan por ser frutos de yerbas, ¢ de
agosto 4 agosto como en tierras, 6 de primero de enero
hasta otro tal dia del afio siguiente; y asi enun mayorazgo
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que haya unas posesiones arrendadas de abril 4 abril | otras
de san Miguel a san Miguel, y otras de enero i enero , co-
mo sucede; en cada una percibiran los herederos del difun-
to la prorata del #iempo que vivié, con arreglo 4 cuando
principia cada arrendamiento. Supon ti que muere por san
Juan, en el caso propuesto, los herederos percibirin el ar-
rendamiento de yervas que concluyeron por abril, y la pro-
rata de dos meses; en el de tierras, y demas que concluya
por san Miguel, la de nueve, y en el de los que concluyan:
por fin de afio, de seis meses.

Esc. En el supuesto de que los bienes amayorazgados
por estar prohibida su enagenacion in perpetuum no pueden
venderse , ni de otro modo enagenarse , quiero saber si se
pueden dar en prendas.

Ab.  Es cierto que la enagenacion es traslacion de domi-
nio, y en el supuesto de que el dominio de la cosa dada
en prenda 6 hipoteca no pasa al que la recibe, parece que
puede darse la cosa de mayorazgo; esto no obstante los que
dicen que no puede darse se fundan en que como el fin de
la prenda 6 hipoteca es para asegurar la paga de aquello
porque se constituye, no pudiéndose vender la cosa de ma-
yorazgo, caso de que la deuda no se pague, es ineficaz la
constitucion de prenda 6 hipoteca en cosas de mayorazgo,
por cuya razon dicen con fundamento de que las cosas que
estan prohibidas de enagenar no pueden darse en prenda ni
hipoteca.

Lse. Y vmd. :de qué opinion es?

A4b. Yo soy de que no puede darse en prenda por-
que es del todo ineficaz, pero si en posesion prendaria,
para con los frutos hacerse pago el que recibe en pren-
da de la deuda por qué se constituye ; pero esto en sus-
tancia y en rigor no es estar en prenda los bienes del
mayorazgo , sino la posesion y derecho de percibir sus
frutos.

Lise. Supongo que se pueden arrendar les bienes vin-
culados; pero pregunto: ;si antes de concluir los afios por
que se celebré el arriendo muriese el poseedor, el sucesor
-serd obligado 4 coutinuar y cumplir con el contrato hecho
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por su antecesor, de modo que no pueda espeler al colong
0 1nquilino ?

Ab.  No estd obligado 4 estar y pasar por el contrato,
aunque sea el sucesor del mayorazgo heredero universal
tnico de su antecesor : la razon es clara, porque las obli-
gaciones no se estienden 4 mas que lo que fue la volun-
tad de los que contrataron ; con que sabiendo los contra-
tantes de que la cosa arrendada no podia arrendarse mas que
por el tiempo de la vida del poseedor del mayorazgo, el
seflalamiento de afios del arriendo respecto del colono &
inquilino pudo ser absoluto , y respecto del mayorazgo solo
condicional de si viviese , con que muerto falté la condi-
cion ; y asi como el colono no podia pedir contra los here-
deros del difunto el cumplimiento del contrato, por haber
concluido por faltar la condicion con la muerte del arrenda-
tario, asi tampoco puede contra el sucesor del vinculo, aun
caso de que sea heredero universal: la dificultad esti en si
en la transaccion hecha sobre cosas de mayorazgo, ;estardn
los sucesores en €l obligados a pasar por ella?

E'sc. Pues i mi me falta saber qué es transaccion, por-
que yo solo entiendo que es una compostura 6 con-
ycnio.

Ab.  Si que la transaccion es compostura 6 convenio;
pero mo toda compostura 6 convenio es transaccion.

Esc. ;Pues en qué se conoce el convenio que es tran-
saccion ?

Ab. Para que el convenio sea transaccion ha de ser so-
bre disputa judicial , cuyo éxito sea incierto; y ha de ser no
gratuita; esto es, que de parte 4 parte ha de mediar 6 dine-
ro, 6 cesion de derechos; en sustancia no ha de ser dona-
cion que el uno haga al otro, sino que lo que se remite del
derecho dudoso ha de ser por premio € interes.

Esc. Pues bien, sepamos ahora si la transaccion vale so-
bre las cosas de mayorazgos,

Ab. La transaccion si en ella se ceden bienes del ma-
yorazgo , de modo que se perjudique 4 los sucesores , como
enagenacion que es, no vale; pero al contrario, sial mayoraz-
go se leagregan bienes mediante la transaccion, 6 si sin ceder-



A LA LEY XL. 281
los se le asegura por ella un derecho dudoso: es decir que
la escepcion de trans:fccipn aprovecha al sucesor en el ma-
yorazgo , ¥ no le pcr]udrca.- { )

Esc. ;Y puede el principe conceder licencia para ena-
genar las cosas de mayorazgo?

Ab. Distingo de enagenacion: si la enagenacion es de
una cosa del mayorazgo, para invertir su precio en utilidad
del mismo vinculo puede sin controversia, como dar li-
cencia para permutar ; pero si la enagenacion es perjudicial
al sucesor del mayorazgo, en este caso es la controversia
por causa del derecho adquirido 4 tercero. No puedo me-
nos de recordarte la doctrina que dijimos en la ley primera
acerca de las leyes que quitan derecho adquirido 4 tercero,
y los privilegios: las leyes siendo justas pueden quitar, 6
valen aunque perjudiquen al derecho de tercero; pero los
privilegios , ademas de la causa justa que necesila interve-
nir para que 4 uno sele pueda privar de su derecho, hay
que resarcirle en el quantum interest.

Esc. Ya me acuerdo de esa doctrina que se dijo en
la ley primera; pues en el supuesto de esta doctrina,
que es la mas arreglada 4 toda buena razon, tengo la
duda de ;si el principe en perjuicio del sucesor podra
conceder licencia para enagenar las cosas de mayorazgo
por tan justa causa como es la dote de las hijas del po-
seedor ?

Ab. No tiene duda de que puede por ley general man-
dar el que los padres puedan dar decentes dotes a sus hijas
de los bienes de los mayorazgos, porque teniendo las vincu-
laciones tada su validacion de las leyes, estas con justa cau-
sa pueden disponer, y ordenar justos gravimenes 4 los bie-
nes vinculados, cual es la dote de las hijas ; y aunque con
el tiempo viniesen 4 faltar del todo las vinculaciones, cuya
subsistencia habia consistido en la ley, y no en la voluntad
del fundador, yno solo que pudiesen dar licencia, sino obli-
garles i dar en defecto de bienes libres dotes 4 sus hijas de
los bienes vinculados.

Esc.  Pero la duda nos queda en si podra dar licencia
particular 4 un mayorazgo para dotar de los bienes vincu-
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lados sus hijas, sin que haya ley general y en perjuicio, y
sin consentimiento del sucesor,

Ab.  Si el mayorazgo es fundado por el mismo posee-
dor, con licencia y de todos los bienes, no tengo duda de
que pendiendo de la licencia la vinculacion, y en perjuicio
de algun modo de las hijas, puede el principe darla tam-
bien para que se saque de la vinculacion lo que de legitima
tocase i la hija, pero en el caso de que el vinculo no sea
fundado por el poseedor distinguiria, 6 el sucesor habia
nacido al tiempo de la licencia para enagenar, 6 no; si no
habia nacido, la enagenacion seria vilida, y los bienes da-
dos en dote pasarian & los hijos y herederos de la dotada,
porque estando fuera de la vinculacion cuando el sucesor
nacié , no se dié tiempo en que tuviese derecho 4 ellos: si
ya habia nacido, 6 si el vinculo recayese en sucesor que
al tiempo de la dote estuviese nacido, opino de que la
enagenacion para la constitucion de dote aun con licencia
del principe , como hecha en perjuicio de derecho adquirido
i tercero, no deberia de subsistir mas que temporalmente,
y cuanto durase el matrimonio; esto es, que por equivalen-
te de los alimentos deberia earecer el sucesor de los fru-
1os cuanto viviese la hermana dotada con bienes del yin-
culo ; pero no carecer el sucesor perpetuamente de ellos,
como si fuese valida la enagenacion , porque el sucesor en
el vinculo no tiene obligacion de dotar a las hijas ni her-
manas de aquellos bienes, ni puede en perjuicio de tercero,
y si solo de sus frutos mantenerlas, no teniendo ellas de
qué.

Esc. Bien me parece lo que vmd. dice, y me parece que
lo entiendo.

Ab. Hemos dicho que los bienes de vinculo no se pue-
den enagenar , la dificultad estd en si se podrin prescribir;
y digo, que siendo la prescripcion como es transaccion del
dominio , por la continuacion de la posesion, por el tiem-

o que sefiala la ley , y introducida en pena de la morosi-
dad de los poseedores, para que los dominios de las cosas
no estuviesen en incierto, de ningun modo se pueden pres-
cribir las cosas de vinculo, pues la morosidad del posee-
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dor no debe perjudicar 4 los sucesores, ademas que para la
prcscripcion es requisito que la cosa sea de tal ['.Oll_lll‘l‘lot‘l que
pueda prescribirse: las cosas que no pueden adquirirse, aun

_por el justo u’lulfy _dc compra por 1o ser enagena hl?s , mal
se podran prcscrlblr-, eslo se entiende de lz} prescripcion lon-
gi vel longissimi temporis, pero no la de inmemorial . pues
esta como hace dudar de si la cosa fue legitimamente vin-
culada, pues pudo incluirse en la fundacion sin ser del fun-
dador , siempre debe ser preferida al titulo de fundacion.
segun la comun opinion, de que no me separo.

Ese. Digame vind, , y el primogéunito sucesor del ma-
yorazgo ;tiene obligacion 4 dar alimentos 4 los demas her-
manos?

Ab.  Si los demas hermanos quedan pobres y menores de
edad que no puedan ganarlo, sin padre ni madre, ni abue-
los ricos que tengan obligacion a darles alimentos, en este
caso es comun opinion de que son obligados los sucesores en
el mayorazgo a alimentar a sus hermanos, no en otro caso,
aunque hay quien diga que es primero obligado el mayoraz-
go que la madre y los abuelos ; pero esta opinion no me
acomoda , pues el hermano mayorazgo nada ha recibido de
su padre y si del fundador; y asi la obligacion de ali-
mentar al hermano necesitado , y menor que no lo puede
ganar , es Zamquam frater , cuya obligacion es posterior &
la de la madre y los abuelos,

- Esc. ;Y tiene obligacion 4 prestar alimentos el mayo-
razgo al inmediato sucesor, aunque sea mayor de edad?

Ab. Esta recibido en practica de que si el mayorazgo
es pingiie se le sefiale por el juez, si no se convienen, ali-
mentosal inmediato sucesor , segun las circunstancias del ma-
yorazgo del poseedor, y mas 6 menos necesidad del inme-
diato sucesor , y asi no hay regla fija en el cuinto se ha
de sefialar de alimentos,

Esc. Digame vmd. ;el poseedor de un mayorazgo es ver-
dadero sefior, y tiene el dominio, 6 solo el usufructo?

Ab. Tiene el dominio con la traba de no poder enage-
nar las cosas del mayorazgo , y obligacion de dejarlas para
el sucesor : ya sabes que el dominio es el derecho de dis-
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poner libremente de la cosa, 4 no ser que por fuerza § le
se le prohiba: al mayorazgo se le prohibe por derecho el dis-
poner libremente de los bienes de él, y no obstante es sefior,
y asi le competen las acciones que i los verdaderos sefiores,

Esc. Digame vmd. ;el monge y religioso pueden suce-
der en mayorazgos?

Ab.  En el supuesto de que la fundacion no los esclu-
ya, ni diga cosa alguna sobre haber de sucerder los mon-
ges y religiosos (4 escepcion de los de nuestro Padre san
Francisco, que ni en comun ni en particular pueden poseer
bienes), ha sido comun opinion de que por el tiempo de la
vida del monge le debe disfrutar el monasterio; ;pero ho
despues de la real pragmatica de 6 de julio de 1792 pue-
de haber duda?

Esc. Pues escluyendo la pragmitica 4 los religiosos y
sus conventos; jqué duda puede haber en que no deben
suceder !

Ab. ;Pues en los mayorazgos se sucede abintestato?

Esc. Yo no lo sé.

Ab.  En los mayorazgos se sucede no abintestato , sino
ex testamento del fundador , que por facultad que las leyes
le dicron pudo llamarles en su caso, y como de llamado
profeso pasan todos los derechos al monasterio , con todos
los que le correspondian, y esos en los mayorazgos ser solo
por el tiempo de su vida; por ella deben de pasar al mo-
nasterio, en mi juicio , aun hoy. despues de la pragmatica;
pues. esta solo habla de las sucesiones abintestato , de las
que no es la de mayorazgos: si el Rey hubiese querido
comprender la de mayorazgos, lo hubiera dicho espresa-
mente, como es forzoso para constituirse un nuevo derecho,
6 dar 4 uno nuevamente derecho que no tenia ; ademas
que hay gran diferencia entre la adquisicion perpetua de
las manos muertas & la temporal , y solo del usufructo co-
mo sucede al monasterio en el mayorazgo que recae en el
monge: se supone para la sucesion del monasterio al mayo-
razgo por la vida del monge , cuando en la fundacion no
scan escluidos los regulares , como sucede en varias funda-
ciones de ellos.
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Esc. En sustancia lo que nos dice esta ley es de que si
otra cosa no dice el fundador, los hijos 6 descendientes del
hijo mayor , aun cuando su padre muera en vida del abue-
lo, son preferidos & sus hijos.

Ab. Eso es espresamente lo que viene 4 decir, enten-
diendo del mayorazgo regular ; pues la ley ha querido se
suceda por representacion , y esta que sea in infinilum, no
como en las sucesiones de bienes libres, que los colaterales
no se da fuera de los hijos de los hermanos.

Esc. Con que si un mayorazgo muere sin hijos, y tu-
viese hermanos y descendientes del hermano mayor usque
in infinitum, ;son preferidos 4 los hermanos menores del
dltimo posedor ?

Ab. Asi es lo cierto, porque vienen representando la
persona de su padre mayor.

Esc. Vayala ultima pregunta, y pasaremos 4 otra ley:
cuando en las vinculaciones se disputa de la mayor proxi-
midad de parentesco, ;ha de ser al fundador, 6 al ultimo
poseedor ?

Ab. Siempre que el parentesco sea por la linea llamada
al vinculo 6 mayorazgo, la proximidad mayor del parentes-
co ha de ser al iltimo poseedor, no al fundador.

Esc. No entiendo eso de que siempre que el parentesco
sea por la linea llamada.

Ab. Puede uno ser el pariente mas cercano del ltimo
poseedor, y no tener derecho alguno al mayorazgo por no
ser de la linea llamada.

Esc. Veamos un caso, que no lo entiendo.

Ab.  Supon ti que tienes un mayorazgo por la linea de
tu madre ya difunta, y eres hermano solo, que tu padre se
vuelve 4 casar y tiene hijos; si td no los tienes, estos me-
dios hermanos son los parientes mas préximos que tienes, y
abintestalo te sucederin en los bienes libres, peroningun de-
recho tienen 4 la sucesion del mayorazgo, porque estos tus
medios hermanos, aunque los mas préximos parientes tuyos,
no son de la linea llamada 4 la sucesion de é€l, _

Esc. Lo entiendo, vamos 4 otra ley.
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LEY XLI.

Mandamos que el mayorazgo se pueda probar por la es-
critura de la institucion de e, con la escritura de la licencia
del Rey que la dic , seyendo tales las dichas escrituras que
hagan fe, 6 por testigos que depongan en la forma que el de-
recho quiere, del tenor de las dichas escrituras ; y asimismo
por costumbre inmemorial, probadaconlas cualidades quecon-
cluyan los pasados haber tenido, y poseido aquellos bienes por
mayorazgo, es d saber: que los hijos mayores legitimos y sus
descendientes sucedian en los dichos bienes por via de mayo-
razgo, caso que el tenedor de el dejase otro hijo 6 hijos le-
gitimos | sin darles los que sucedian en el dicho mayorazgo
alguna cosa 6 equivalencia por suceder en él; y que los testi-
gos sean de buena fama , y digan que asi lo vieron ellos pa-
sar por tiempo de cuarenta aiios, iy asi lo oyeron decir a'} sus
mayores y ancianos, que ellos siempre asi lo vieron y oyeron,
& que nunca vieron,ni oyeron decir lo contrario,y que de ello
es piblica voz y fama, y comun opinion entre los vecinos y
moradores de la tierra. :

COMENTARIO.

Ab.  Ya sabes que la ley dice con claridad el modo ¢
modos cémo se pueden probar los mayorazgos, primero por
las escrituras originales de la institucion conla de la licen-
cia: segundo, no habiendo tales escrituras por testigos fide-
dignos que depongan de su tenor: tercero, endefecto deuno
y otros, por testigos que depongan de tiempo inmemorial
que los anteriores siempre poseyeron aquellos bienes por via
de mayorazgo , prefiriendo el’ mayor 4 los demas.

Esec. ;Y cuando no ha intervenido licencia del Rey?

Ab. 1Laley habla de mayorazgos con licencia ; pero si
fuesen vinculaciones sin licencia del Rey , qué duda tiene
que se podrin probar en la misma forma, sin que conste de
la licencia, cuando no fue necesaria, para la validacion de
la vinculacion : ya diremos cuando es necesaria, y qué efec-
tos produce, 6 en qué se diferencia el vinculo fundado con
licencia real del fundado sin ella,
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Esc. Y qué cualidades han de tener los testigos , y qué
circunstancias la deposicion de ellos para que sean bastan-
tes las pruebas del mayorazgo? -

Ab.  Se supone que testigos han de ser de buena opinion
y fama, deben deponer de que ellos por si lo han visto por
espacio de cuarenta afios, y ademas de que asi lo oyeron
4 sus maycres y ancianos, que es publica voz y fama, y que
nunca vieron ni oyeron lo contrario; y sin estas circunstan-
cias las deposiciones, aunque de hombres fidedignos, no son
bastante para la prueba del mayorazgo.

Esc. ;Con que de ese modo la escritura no se requiere
por forma para la fundacion de mayorazgos?

Ab. La escritura solo sirve para la mas ficil prueba,

Esc. ;Y bastara la posesion de diez afios para que el
mayor 6 primogénito pueda prescribir los bienes en el con-
cepto de amayorazgados?

Ab., Wo sirve tiempo alguno sino el inmemorial: asi co-
mo los bienes vinculados y prohibidos enagenar no se pue-
den prescribir menos que por la inmemorial, asi el mayo-
razgo no puede prescribir a favor de la vinculacion sino
por la inmemorial.

Esc. Con que si uno que fuese poseedor de un mayo-
razgo, en el concepto de tal estuviese poseyendo una here-
dad por el tiempo que la Jey previene en las ordinarias pres-
cripciones, ;no se prescribiria?

Ab. De modo que si un poseedor de mayorazgo pose-
yese con buena fe, justo titulo, y continua posesion el tiem-
po ordinario una heredad que fuese prescribible, se haria
sefior de ella, pero no la adquiriria el wayorazgo, ni que-
daria vinculada, yaunque €l poseyese creyendo ser del ma-
yorazgo, €l se haria duefio por la prescripcion; de modo
que si el primogénito no probaba ser del mayorazgo en la
forma que esta ley dice, se dividiria como bienes libres en-
tre los herederos, y no pasaria al primogénito,

Esc. Namos con otra ley,

33
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Ordenamos y mandamos que la licencia del Rey para
hacer mayorazgo preceda al hacer de mayorazgo ; de me-
nera, que aunque el Rey dé licencia para hacer mayorazgo,
por virtud de tal licencia no se confirme el mayorazgo que
antes estuviere fecho, salvo si en la tal licencia espresamen-
te sc dijese que aprobaba el mayorazgo que estaba fecho,

COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce 4 decir que la licencia del Rey
para fundar mayorazgo debe preceder 4 la fundacion de ¢, -
y no seguirse; de modo que no se confirma por ella el ma-
yorazgo antes hecho, porque aquellas cosas que se requieren
por forma en un acto, como la licencia real, deben prece-
der, d no ser que la licencia apruebe el acto ya hecho es-
presamente, que entonces tambien vale.

Esc. ;Con que de ese modo no se pueden hacer vincu-
los y mayorazgos sin real licencia?

Ab. Si se pueden hacer de todos los bienes de que uno
puede libremente disponer; pero el que tiene hijos no pue-
de hacer vinculo de todos sus bienes sin licencia del Rey;
y de estos vinculos y mayorazgos, que necesitan licencia, son
los de que la ley dice, y que debe preceder para que valgan,

Esc. Ya me acuerdo que se dijo que el Rey podia dar
licencia al padre aun teniendo hijos para fundar mayorazgos
de todos les bienes, dejando a4 cada uno de los hijos los
alimentos 6 legitima de derecho natural: y pregunto, ;si tu-
viese la fundacion la misma fecha que la real licencia?

Ab. Los autores dicen, que cuando se requiere una
cosa de necesidad que preceda, y no consta la anterioridad
ni posterioridad de ella, se presume que precedis, y por lo
mismo dicen que en el caso se presume preceder la licencia;
pero yo diria que no estando el fundador en ¢l mismo pue-
blo en donde estuviese el Rey, no solo no es presuncion, sino
evidencia que se fundé sin saber de la licencia del Rey, si
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fundacion y licencia tienen una misma fecha, y asi que no
hay tal presuncion de que se fundase despues de la licen-
cia: y vamos a otra ley.

LEY XLIIIL

Las licencias que Nos habemos dado 6 dicremos de aqui
adelante, 6 los Reyes que despues de Nos vieren, para hacer
mayorazgo, no espiren por muerte del Rey que las dié, aun-
que aquellos d quien se dieren no hayan usado de ellas en
vida del Rey que las concedio.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce solo 4 decir que la licencia del
Rey no espira por la muerte del que la dié, y puede aun
despues de muerto el Rey fundarse el mayorazgo para que
se dié licencia.

Esc. En el supuesto de que se puede vincular sin li-
cencia del Rey, ;qué efectos distintos y diferentes hay de
vincular con licencia real 6 sin ella?

Ab. Lo primero que con licencia del Rey se puede vin-
cular en perjuicio de los hijos y de los padres, dejandoles
los alimentos: en segundo, que en el vinculo y gravimen
no esta el padre obligado 4 observar el orden y modo pro-
puesto en la ley 27 de Toro que dijimos, cuando se ha-
cen mejoras de tercio y quinto: lo tercero, que con licen-
cia se pueden fundar mayorazgos aunque haya solo un hijo,
y sin licencia no, ni aun se puede vincular el tercio; pues
segun la ley 27 el vinculo y mejora en el tercio es cuando
hay mas que un hijo y nicto: 4 estas tres se reducen las sus-
tanciales diferencias y efectos diversos de tener 4 no tener
licencia real para vincular,

Lsc. No tengo mas que preguntar: vamos 4 otra ley.
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LEY XLIV.

El que hiciere algun mayorazgo , aunque sea con auto-
ridad nuestra 6 de los Reyes que nos vinieren, ora por via
de contrato, ora en cualquier iiltima voluntad, despues de
hecho pucdalo revocar é su voluntad , salvo si el que lo hi-
ciere por_conirato enlre vivos oviere entregado la posesion
de las cosas 6 cosa tontenidas en el dicho mayorazgo d la

ersona en quicn lo hiciere 6 d quien su poder oviere, 6 e
oviere entregado la escritura del ante escribano, 6 siel di-
cho contrato de mayorazgo se oviere hecho por causa one-
rosa con ofro tercero, ast por via de casamicnlo 6 por otra
cosa semg’ante ; que en eslos casos mandamos que no se pue-
da recocar , salvo si en el poder de la licencia que el Rey
le di6 estuviese cldausula para que despues de hecho lo pu-
diese revocar , 6 que d tiempo que la hizo el que lo institu-
y0 reservase en la misma escritura que hizo del dicho ma-
yorazgo el poder para lo revocar ; que en estos casos man-
damos que despues de hecho lo pueda revocar.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley supone que el mayorazgo se puede fundar
por contrato entre vivos, é por testamenlo, y irata cuan-
do se puede el mayorazgo hecho revocar; y dice por punto
general, que aunque sea con licencia real fundado, se pue-
de revocar siempre que el fundador quiera, sino en los ca-
sos que pone la ley por escepcion, que son los mismos en
los que dijimos en la ley 27 que las mejoras no se podian
revocear,

Esc. Pero en los casos que la ley dice que son irrevo-
cables los mayorazgés, tambien escepciona, a no ser que
el fundador al tiempo de la institucion se reservare el po-
der de revocarle, 6 en la licencia del Rey hubiese cldusula
para que despues de hecho le pueda revocar.

4b.  Es espreso de la ley: aqui deberis tener presente
todo lo dicho en laley 17 de Toro, de cuando las mejo-
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ras son irrevocables , pues en los mismos casos que puede
revocarse la mejora hecha por el padre, se puede revocar
el mayorazgo, y en los en que no se pueden revocar las
mejoras que espresan unas y otras leyes, tampoco pueden
revocarse los mayorazgos: tambien se debe tener presen-
te lo dicho en la 27 sobre cuando los padres pueden po-
ner gravimen de vinculos y restituciones en la mejora de
tercio de sus bicnes, y el orden que deben observar en los
tales vinculos, ¢l que como ya hemos dicho no son obliga-
dos 4 guardar cuando precede licencia del Rey para hacer
los mayorazgos.

Ese. Ya entiendo cuando el mayorazgo es irrevocable,
supuesto de que sé cuando lo son las mejoras de tercio, y
aun el orden que el padre debe observar en los llamamien-
tos de los vinculos sobre las mejoras de tercio si no precede
licencia del Rey; ;pero tendré bastante para la inteligencia
de esta ley con lo que en las dos 17 y 27. llevamos dicho?

Ab. Me parece que si, con lo que de J]a materia va di-
cho tambien en la ley 40, y lo que diremos en las siguien-
tes que tratan de la misma materia de mayorazgos.

LEY XLV,

Mandamos que las cosas que son de mayorazgo, ago-
ra sean villas 6 fortalezas, 6 de otra cualquier calidad que
sean, muerto el tenedor del mayorazgo, luego sin olro acto
deaprehension de posesion se traspase la posesion civil y na-
tural en el siguiente en grado, que segun la disposicion del
mayorazgo debiere suceder en ¢l , aunque haya otro tomudo
la posesion de ellas en vida del tenedor del mayorazgo, 6 ya
muerto, 6 el dicho tenedor le haya dado posesion de ellas.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce 4 decir que al sucesor del ma-
yorazgo , muerto el tenedor, pase la posesion civil y natu-
ral de las cosas de €l, sin acto alguno de aprehension, aun-
que otro de cualquiera modo haya tomado la posesion deellas.
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Eise.  Niyo entiendo lo que es posesion natural, ni qué¢
civil, y asi nada entiendo de la ley.

Ab.  En esta ley se supone que hay posesion civil y po-
sesion natural, que pasa al sucesor sin acto de aprehension,
y que ademas hay otra posesion que puede haber tomado
otro tercero: para la mejor inteligencia, y que entiendas
la diferencia de ella al dominio, diremos primero qué es
dominio,

Esc. Bien: ;jpues qué es dominio?

Ab.  Dominium est jus libere disponendi de re tamquam
sua nisi vi, aul jure prohibeatur: el dominio es el derecho
de disponer libremente de una cosa, a4 no ser que la fuerza
6 la ley lo prohiban, Eres sefior de una cosa, te impido yo
el uso por fuerza porque te la quito, no dejas por eso de
ser sefior: 4 un menor le prohibe la ley vender y enagenar
sus cosas, no por eso deja de ser sefior de ellas.

Ese. Entiendo lo que vmd. me acaba de decir,

Ab. Cuidado que el dominio es derecho coherente 4 la
persena que le tiene en la cosa que produce varios efectos
dirigidos 4 la misma cosa, y no un derecho cokerente 6 cua-
lidad de la cosa, no me quiero detener en hacer la diferen-
cia de dominios, ni tampoco decirte los varios modos de
adquirirse el dominio, si solo la definicion, para que en-
tiendas la diferencia de €l 4 la posesion, que es la materia
de nuestra ley.

Ese. ;Y qué es posesion?

Ab.  Possessio est jus insistendi rei non prohibite pos-
sideri, esto es, un derecho de estar en una cosa que no esté
prohibida poseerse; de la definicion sacamos qué es jus, es-
to es, un derecho cokerente i la persona que posee, y se dis-
tingue de la misma cosa poseida: se distingue tambien de la
nuda detencion 1 ocupacion que no da derecho, y del acto
malerial verdadero ¢ fingido con que se aprehende la pose-
sion, porque como decimos la posesion est jus, y el acto ma-
terial de la aprehension es por el que es causado el derecho
de instituir en la cosa que se llama posesion, y produce
varios efectos civiles: uno de ellos es el de insistir en la
cosa, tenerla y retenerla sin que sea inquietado en la pose-
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sion , dindosele remedios civiles contra quienes le inquieten
6 le echen de ella; pero para que uno tenga esta posesion
6 derecho de insistir, y tenga los efectos civiles, y se le den
los remedios y acciones contra quienes le impidan ¢ inquie-
ten en ella, ha de ser re non prohibite possideri ; esto es,
cosas de las que no estan prohibidas poseerse, como lo es~
tan las sagradas y religiosas &c. Bien entendido, que aun-
que la cosa esté prohibida de enagenarse, siempre que no
lo esté el poseerse civilmente, puede muy bien adquirirse
la posesion, aunque no se pueda adquirir el dominio.

Esc. ;Y en qué consiste que de una cosa que no puede
enagenarse, Y por consiguiente sea invalida la venta de ella,
ha de poder pasar la posesion 6 el jus insistendi in re?

Ab. La razon es porque la posesion no es causada del
contrato como causa préxima 6 inmediata, sino del hecho
de la tradicion y entrega ¢ acto de aprehension natural; y
asiinterviniendo entrega, aunque el contrato sea invalido, y
la cosa sea prohibida enagenarse, pasard muy bien la pose-
sion 6 derecho civil de insistir en la cosa que no sea pro-
hibida poseerse; por lo que si una cosa de las prohibidas de
enagenar se enagenase, aunque nunca pasard el dominio al
que la recibe por ser nulo el contrato, pasari la posesion.

Esc. ;Y qué aprovecha el que pase la posesion si no pa-
sa el dominio?

A4b. No pasa el dominio, unas veces por ser initil el
contrato, ¢ por defecto del que contrata, 6 por otras cau-
sas, aunque la cosa no sea prohibida de enagenarse, y otras
porque la cosa es inagenable; en uno y en otro caso tiene
algunos efectos de utilidad la posesion 6 jus insistendi, que
pasé por la entrega aunque no haya pasado el dominio: en
todos tiene el derecho 4 insistir, y que nadie por propia
autoridad le perturbe € inquiete; pero cuando de la cosa no
estd prohibida su enagenacion, y se ha dejado de pasar el
dominio por ser el contrato por alguna causa invilido, ade-
mas de los efectos dichos de la posesion, tiene tambien el
ser causa y principio de adquirir en lo sucesivo, por la con-
tinuacion de la posesion de buena fe, el dominio que no
pudo adquirir en virtud del contrato invalido,
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Ese.  Ya veo que tiene utilidades la posesion & Jus insis-
tendi, aunque sea sin dominio; con que en sustancia la di-
ferencia del dominio 4 la posesion jen qué esta?

Ab. En que el dominio es el derecho pleno de dispo-
ner de la cosa, y puede retenerle aunque otro tenga la po-
sesion , con accion para conseguirla de cualquiera poseedor,
y contra cualquiera poseedor en quien se halle: la posesion
no es derecho de disponer, sino solo de insistir con los efec-
tos que hemos dicho, hasta que el dueiio (en la forma que
las leyes prescriben, esto es, pidiendo ante juez competen-
te la cosa) le eche de ella,

Esc. Ya entiendo qué es dominio, y la diferencia de ¢
a la posesion, no obstante que tanto el dominio como la po-
sesion sean jus: digame vmnd, la etimologia de la posesion,

Ab.  Possessiodicitur quasi pedum possitio: esto es, por-
que se entra en la cosa al tomar posesion, loi primero con
el pie, y por estar sobre ella el pie mas inmediato, y to-
cindola, que no hacen las demas partes del cuerpo; y aun-
que en las cosas muebles no es el pie sino la mano la par-
te que inmediatamente toca a las cosas poseidas, como las
inmuebles, son de mas estimacion en lo regular, se ha to-
mado la etimologia de la parte del cuerpo que toca inme~
diata 4 estas que es el pie, y no de la mano que toca 4 las
mucbles en el acto natural de la posesion.

Esc. Supongo de lo que dice la ley, que posesion la
hay civil y natural, quiero que me esplique ymd. cada una
de estas posesiones.

Ab.  Asi es cierto: como que tambien hay posesion ma-
terial 6 de solo hecho, que se llama detentacion.

Esc. 'Todo lo deseo saber, y la diferencia de la pose-
sion civil 4 la natural, y de estas 4 la material ¢ detenta-
cion. '

Ab.  Ya sabes qué es posesion; pues la posesion adqui-
rida se puede retener solo con el inimo, aun estando la
cosa en poder de otro: y cuando la cosa de que uno tie-
ne la posesion estd en poder de otro, la posesion que se re~
tiene es forzoso sea la civil, esto es, el jus que las leyes le
retienen; pero no la posesion d ocupacion natural y mate-
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rial, que esta la tiene aquel en cuyo poder estd [la cosa: es-
ta ocupacion por diversas personas que las que tienen la

osesion civil puede uno tenerla justamente y en su nom-
Erc,d puede tenerla en nombre del dutfio que tiene la po-
sesion civil: cuando la tiene el nombre del duefio 6 posee-
dor, se dice retiene este la posesion no sole civil, sino na-
tural, porque el que tiene la cosa, como es en nombre
ageno ,ninguna posesion tiene; pere cuando posee en su nom-
bre sin dnimo de que el otro deje de tener la posesion ci-
vil, tenemos la posesion dividida entre dos: el uno retie-
ne el jus insistendi con todos los efectos civiles de la po-
sesion, pero sin la ocupacion natural de la cosa que tiene
el otro en su propio nombre, y el que la ocupa tiene la na-
tural pesesion; y como la tiene en su nombre, y esta tam-
bien tenga ciertos efectos civiles, aunque no todos los que
la civil, resulta el que hay dos posesiones distintas y di-
versas, la una civil, que es el derecho de insistir y retener
los efectos civiles y sus utilidades de la posesion de lag
cosas no prohibidas poseer: y la otra natural , que es el de-
recho de insistir en la ocupacion natural de la cosa no pro-
hibida poseerse, y de percibir las utilidades que conceden
las leyes 4 la natural ocupacion del que no es sefior ni tie-
ne la posesion civil.

Esc. ;Con que tanto la posesion civil como la natural
son jus? :

Ab. Si, que una y otra son jusy ambos civiles; pero
como el uno no tiene ocupacion 6 detencion natural de la
cosa en su poder, ni en el de otro en sunombre, este jus
se llama posesion civil. El otro como aunque tenga jus y
sea civil, tenga solo la natural ocupacion de la cosa, su po-
sesion para distinguirse de la civil mera se llama natural.

Esc. Yamos con un ejemplito para que yo lo en-
tienda,

Ab. Supongamos que ti tienes el usufructo de una he-
redad, y yo la propiedad: la heredad estd en tu poder y
ocupacion natural para disfrutarla como usufructuario; yo
tengo el dominio y la posesion civil; tu posesion tiene cier-
tos efectos civiles, pero se llama natural por estar en la

34
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OClI[):]CEOII natural de ella; yo que no estoy en la natyry
ocupacion, y tengo los efectos , aunque unos diversos,
o!rOS_parecidos civiles de posesion, se dice que tengo I
posesion civil.

Esc. ;Y cuiles son los efectos civiles de cada posesioyp

‘Ab.  Los de la natural son el que no sele impida nj
estorbe el goce de las utilidades que el derecho concede
al que tiene la posesion natural, y asi se le conceden Jog
remedios y acciones posesorias (que se llaman inlerdictos)
contra quien le inquiete, 6 le haya echado de la natura]
ocupacion: los de la civil no solo son de insistir en Iy
posesion, concediéndole los remedios y acciones posesorias
contra los inquietadores de ella, si que tambien tiene e}
poder, aunque no fuese sefior, por la continuay larga po-
sesion civil de los afios que el derecho sefiala hacerse
duefio: lo que no puede el que solo tiene la posesion na-
tural, por ser efecto de la posesion civil la prescripcion
del dominio.

Esc. Un ejemplo para que yo lo entienda.

Ab.  En él mismo: supongamos que el usufructo que
td tienes en la casa es porque te le legé mi padre en su
testamento, y yo tenia la posesion de buena fe, y no el
dominio verdadero, porque mi padre no era sefior, si so-
lo que en buena fe la habia comprado 4 uno que no lo
era: ti que poseias con la posesion solo natural no podias
prescribir la cosa, pero tenias los interdictos posesorios con-
tra quienes te turbasen 6 inquietasen en ella: yo no solo
tenia interdictos por poseedor ,aunque no era duefio, si que
tambien continuando esta civil posesion de buena fe por
los afios que las leyes prescriben para la adquisicion de los
dominios, llegaria 4 ser sefior, y adquirir legitimamente el
dominio de la cosa que ti no podias por faltarte la pose-
sion civil,

_~Esc. ;Con que cuando uno mismo tiene las dos pose-
siones supongo que le competeran, y tendra todos los efec-
tos civiles de las dos?

Ab. Asi es, y tiene dichos efectos civiles, aunque
la posesion se llame natural, porque lo de que se habla
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y lo que la ley de Toro que vamos esplicando dice, pa-
sa al sucesor del mayorazgo, son los efectos, y estos son
civiles.

Esc. Ya lo voy entendiendo: sepamos ahora ;qué es
posesion material 6 detentancion,

Ab. Detentatio nihil aliud est quam nuda sola, el sim-
plex insistentia rei, que consistit in faclo ex qua nulla
possessio, aut effectus civiles possessionis resullant. Quod ac-
cidit aut propter qualitalem persone, vel rei, vel ex ipsa
natura actus. Esto es, que detentacion no viene 4 ser otra
cosa que la sola y simple insistencia en la cosa, la cual
insistencia consiste en solo el hecho, sin que de ella resulte
ni posesion ni efecto civil alguno, lo que sucede supuesta
la insistencia en la cosa y su material ocupacion, 6 por la
cualidad de la persona que insiste en ella, 6 de la cosa en
que hay la insistencia, 6 por la naturaleza del acto con que
se alcanzd.

Esc. Con que de ese modo la posesion material sin efec-
1o alguno civil es lo que se llama detentacion.

Ab.  Asi es; pero la dificultad consiste en saber cudn-
do el que estd en la posesion material de una cosa carece
de todo efecto civil de posesion, de modo que no se pue-
da llamar posesion natural, y si detentacion.

Ese. Eso es lo que necesito saber, porque si veo que
uno liene en su poder una cosa, cémo he de entender si tie-
ne la posesion natural, esto es, los efectos civiles de la po-
sesion natural, 6 si estd solo con la simple detentacion.

Ab. Ya has oido que serd sola detentacion cuando no
pasan los efectos civiles, y que esto sucede unas veces por
- defectos de la persona, estoes, cuando la persona es inca-
paz de adquirir posesion : sea la cosa como fuese en la quein-
sista, siempre la insistencia 1 ocupacion serd nuda detenta-
cion, como si el que posee fuse siervo &e., porque no pu-
diendo estos por siy en su nombre poseer con efectos civiles,
la posesion en que de hecho esten sera nuda detentacion,

Esc.  Yaentiendo que cuando el sugeto en quien la co-
sa esté sea incapaz de poseer solo detenta ¢ posee mate-
rialmente
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Ab. Tambien dijimos que otras veces consiste en |y
misma cosa, esto es, que aunque el sugeto sea capaz de ad-
quirir posesion civil y natural, es la cosa denaturaleza que
no puede por ¢l ser adquirida su posesion , como sucede ¢on
las cosas que estan fuera del comercio de los hombres, comg
son las cosas santas, sagradas y religiosas respecto de to-
dos los hombres, y otras que segun las leyes consta estap
en cierta persona las dos posesiones civil y natural, comg
sucede hoy en lascosas de mayorazgos despues de muerto
el ultimo poseedor; pues constando por esta ley que al pri-
mogénito 6 sucesor pasan ipso jure las dos posesiones, re-
sulta tener cualquiera otro, en cuyo poder estan las co-
sas del mayorazgo, solo la insistencia material 6 nuda de-
tenlacion.

Esc. ;Con que si el mayorazgo no fuese fundado con
licencia del Rey no pasa la posesion civil y natural en vir-
tud de estaley?

Ab. Hay autores que asi lo dicen, fundindose en que
en la acepcion comun de mayorazgos se llaman los fun-
dados con facultad real, y no las demas vinculaciones; pe-
ro es el fundamento bien de poca solidez: lo uno porque
no es cierta la acepcion del nombre de mayorazgo en que
comunmente se llamen asi los fundados con licencia, pues
lo regular es ninguno pedir licencia cuando funda de los
bienes que puede, aunque sean en cantidad considerable, y
en lo comun mayorazgo se llama todo vinculo erecido, y
vinculo el corto aunque haya precedido licencia para su
fundacion; ademas la ley 40 supone mayorazgo aun sin li-
cencia, y esta 45 solo dice mayorazgo sin cualidad de licen-
cia real.

Esc. Con que de ese modo cualquiera poseedor de ma-
yorazgos tiene las dos posesiones de todos los bienes de €,
esten en poder de quien esten.

Ab. No sale la consecuencia tan legitima como te pa-
rece, la que sale es esta: luego cualquiera que sucede en un
mayorazgo tiene las dos posesiones de los bienes de €l sin
acto de posesion, y aquellos en cuyo poder esten sola nuda
detentacion,
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Esc. ;Pues qué mas da una consecucnci‘a que otra?

Ab. Da mas, porque al sucesor es 4 aquien pasan Zpso
jure por esta ley l:u.: dos posesiones, de que resulta ser los
ocupadores de los bienes solo dclcnladore.s; pero la ley no
dice que el poseedor del mayorazgo 4 quien pasan zpso ju-
re las dos posesiones no pueda perder alguna de cllas vo-
Juntariamente,

Esc. Ah! Ya lo entiendo, y cuasi la ley 45 que va-
mos esplicando: solo se me ofrece esta dificultad, y es de
jcémo puede hacer la ley el que sin acto alguno de apre-
hension pase la posesion natural?

Ab. Ya sabes qué es lo que llamamos posesion natural,
y que solo se dice natural en contraposicion 4 la mera ci-
vil, pero que sus efectos son civiles: la ley cuando habla
de pasar Zpso jure la posesion natural, habla de sus efectos,
dejando sin ellos, y en la mera detentacion al que antes la
tuviese en vida del anterior poseedor, 6 el que despues se
introdujese a la ocupacion de las cosas, que es lo que la
ley puede hacer; pero no el que pase la natural y mate-
rial ocupacien, y asi al anterior poscedor de las cosas de
mayorazgo (muerto el poseedor de el), que tenia la natu-
ral posesion, dejindole sin los efectos de ella, aunque que-
de con la cosa en su poder, queda un mero detentador, y
al sucesor sin pasar a €l la material pasan los efectos de la
natural, y como los tiene sin tener la posesion natural ri-
gurosa y materialmente tal, que pudo la ley como efectos
civiles hacer que pasen Zpso jure, se dice, y dice la ley tie-
ne y pasa 4 ¢l la posesion natural , dindole a los efectos el
nombre de la causa,

Esc. Pero en el supuesto de que /pso jure pasan las dos
posesiones civil y natural al sucesor, jcémo llama la ley
poseedor al que tenga en su poder las cosas, pues dice, aun-
que otro haya tomado la posesion de ellas?

Ab.  Dice, y dice muy bien: lo uno porque el que en
vida del antecesor tenia en su ocupacion las cosas de ma-
yorazgo , pudo tener como hemos dicho por su voluntad y
consentimiento la posesion natural , y ademas porque el de-
tentador es material poseedor, y tiene la natural y mate-
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rial posesion, aunque la ley le deje sin efectos civiles, por
pasarlos zpso jure al sucesor del mayorazgo. '

Ese.  Me parece que entiendo la ley que hasta ahora ng
habia entendido; pero sigamos, que quiero enterarme de al-
gunas cuestiones en esta materia, y tambien acabar de ep-
tender cuindo el que insiste en la cosa es solo detentadop:
ya sé que por defecto suyo puede suceder, como tambier
por la cualidad de la cosa, lo que 4 mi me parece tengo
enteadido con su esplicacion de vmd.

Ab. TPues ahora resta saber cuindo serd mero detanta-
dor por la cualidad del acto en virtud del que ocupa la co-
sa, que es la dltima parte de lo comprendido en la di-
finicion,

Esc. Sepamos y entendamos cémo hemos de conocer ser
mero detentador por la cualidad del acto 6 motivo de ocu-
par la tal cosa.

Ab. Cuando no hay titulo alguno ni causa de la en-
trega, traslativo de posesion, como si ti me dejases una
cosa cuando ibas 4 hacer algunas diligencias, 6 ecnando ha-
llabas proporcion de enviarla 4 su destino, enti quedaban
los efectos de ambas posesiones, y yo solo tenia la nuda
deteatacion 6 insistencia en la cosa: 6 cuando el titulo y
motivo no es traslativo de dominio, como si me das una
cosa en comodato 6 depdsito, porque ya se sabe que el co-
modatario y depositario no tiene los efectos civiles de po-
sesion que permanecen en el que comodd 6 deposité: lo
mismo si la cosa fuese arrendada, que aunque se tiene la
nuda detentacion se sabe que la causa y titalo de ella no
es traslativo de posesion: tambien cuando se posee en nom-
bre de otro, como el procurador, tutor &ec., cuyos titu-
los 6 motivos de poseer 6 tener la cosa en su poder son en
representacion de otro; y por lo mismo reteniendo los due-
fios los efectos civiles de las dos posesiones, resulta quedar
en los ocupadores de las cosas sola la nuda insistencia en
cllas; y lo mismo siempre que por decreto judicial, causa
custodie vel indemnitatis , se enlrega una cosa 4 cualesquie-
ra en virtad de este decreto, no se quita posesion en cuan-
104 sus efectos civiles 4 quienes la tenian, con que solo la
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nuda detentacion pasa 4 ¢l, & quien por decreto judicial
causa custodie vel indemnitatis es la cosa entregada,

Esc. Nose canse ymd. en mas ejemplos, que ya he for-
mado concepto de cuindo el poseedor lo es solo material

or la cualidad del acto en virtud del que posee; ya s¢ tam-
bien que los efectos civiles y remedios posesorlos cuando sean
mqmelados en la posesion corresponden i los quetienen la
civil 6 natural; pero pregunto: ;a los detentadores, si fue-
sen perturbados en su material detentacion, les correspon-
de algun remedio posesorio?

Ab. Para que entiendas bien la materia que estamos
tratando de posesiones, y la respuesta a la pregunta que me
haces, quiero antes esplicarte los remedios posesorios que
se llaman interdictos, que son las acciones que competen 4
los que sin tratar del dominio ¢ propiedad disputan sobre
la posesion de una cosa.

Esc. Muy bien estd; pero el que yo entienda esos in-
terdictos posesorios 6 acciones sera el caso.

Ab.  Atiende y entenderis lo que puedas: has de saber
6 traer 4 la memoria que cuanto se disputa sobre 4 quién
corresponde una cosa en dominio , 6 quién es €l sefior de
ella, es el juicio que se llama peulorm y de propicdad pe-
ro cuando solo se disputa acerca de la poscsmn se llama
juicio posesorio: se puede tratar de la posesion de tres mo-
dos, unas veces solicitando el actor adquirir la posesion que
nunca ha tenido, cuyo juicio se llama adapzscenda: possz.sszo-
nis: olras sohcnando retener la posesion en que esta, que
se llama rezinende possessionis, yotras recuperar lo que ha
tenido y perdido, que se llama recuperande possessionis:y
estas acciones que corresponden para conseguir, relener 6
recobrar la posesion , se llaman interdictos, los que conce-
di6 el pretor en ciertos casos entre los romanos, y hoy han
quedado entre nosotros con los mismos nombres.

Esc.  ;Pero ello entre nosotros se dan tambien esos in-
terdictos posesorios ?

4b. Si: y reticnen no solo la sustancia, sino tambien
los nombres ; pero en la realidad hoy son acciones civiles,
con el nombre que entre los romanos tenian de interdic-
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tos, pues su eficacia la tienen de las leyes de Espafia, mag
entre los romanos eran acciones pretorias y no civiles, No
es del caso para ti la diferencia de los nombres las ge-
ciones que habia entre los romanos, y ahora solo tienes hag-
tante con saber que los que entre los romanos se llamaban
interdictos conservan el nombre entre nosotros de tales, y
son unas acciones que irds entendiendo su diferencia por el
orden propuesto.

Esc. Entiendo que unos interdictos son para conseguir
la posesion que nunca se ha tenido, otros para retener la
que se tiene, y olros para recaperar la que se ha perdido;-
pero no entiendo mas si ymd, no me pone ejemplos en ca-
da interdicto.

Ab.  Vamos empezando por el interdicto para adquirir
la posesion: todos los interdictos que conocedid el pretor 4
los que no tenian posesion para adquirirla son correspon-
dientes 4 esta primera parte de la division de interdictos;
y fueron uno que se llamaba quorum bonorum , otro quorum
legatorum, y el interdicto salviano , todos estos son adipis-
cende possessionis. i

Esc. ;A quién corresponde el interdicto llamado guo-
rum bonorum?

Ab.  El interdicto quorum bonorum compete 4 aquellos
4 quienes corresponde una herencia, sea por institucion 6
abintestato , para conseguir la efectivd posesion de los bie-
nes de ella, que nunca han tenido, de que solo tienen
el dominio como herederos desde la adicion de la he-
rencia.

Esc. Lo entiendo: ;y 4 quién se da el llamado quorum
legatorum?

Ab.  Quorum legatorum se llamaba un interdicto dado al
heredero contra el legatario, que  titulo de tal por pro-
pia autoridad y sin consentimiento del heredero se ha me-
tido 4 ocuparlos bienes legados ; y como el heredero nunca
tuvo la posesion deestos bieneses elinterdicto adipiscende
possessionis. ;

Esc. ;Y qué interes tiene el heredero de conseguir la
posesion de los bienes legados , si despues ha de tener que
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darlos al legatario en virtud de la voluntad del testador que
se los legé?

Ab. Al pretor le pareci6 justo de que el legatario no
se apoderase por propia autoridad de los bienes legados, y
si que los pidiese al heredero; y ademas que este puede te«
ner interes en la cuarta parte del legado, que se llama cuar-
ta falcidia. !

Esc. Entiendo quese da el interdicto gquorum legatorum
al heredero : sepamos ;4 quién se da el interdicto llamado
salyiano?

Ab.  Para que lo entiendas debes saber, que las cosas
que estan para el servicio y adorno respective de las here-
dades y casas que se arriendan estan ticitamente hipoteca-
das 4 la paga de los alquileres; pues cuando en fraude de
esta obligacion (como sucede al que esti debiendo los ar-
rendamientos 6 alquileres) se estrajesen las cosas que han
servido, y se hallaban para el uso 6 adorno en las here-
dades 6 casas sin pagar las rentas devengadas & sus ducfios,
4 estos se les concede el interdicto posesorio adipiscende
llamado salviano, para adquirir la posesion de las tales co-
sas que le eran ticitamente hipotecadas por los alquileres
contra cualquiera poscedor, en donde las tales cosas se
hallen.

Esc, Lo entiendo: ;y hay mas interdictos adipiscende
possessionis.

Ab.  Estos son los tres interdictos pretorios posesorios;
pero cualquiera accion posesoria que competa i alguno para
adquirir posesion que no tenia, siempre serd accion ¢ reme-
dio posesorio adipiscenda; ejemplo, antes de esta ley 45
de Toro el sucesor en el mayorazgo, 4 quien zpso jure sin
acto de aprehension no pasaba la posesion del mayorazgo,
pidiendo la posesion usaba del remedio posesorio adipiscen-
de; pero hoy en el dia como ipso jure le pasa la posesion
civil y matural, solo puede pedir la material, mas no la ci-
vil ni natural en cuanto 4 los efectos civiles que se tienen
por ministerio de la ley, aunque si en cuanto al de usar li-
bremente de ellas que le falte.

Esc.  ;Pero para cobrar la material si estuviesen las

35
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cosas en poder de otro, le competira al sucesor remedio po-
sesorio adipiscende.

Ab.  Si:y larazon es, porque aunque por ministerio
de la ley ha pasado en cuanto 4 los efectos civiles la Ppose-
sion, cuando la nuda detencion estd en poder de otro ng
tiene perfecta y completa la posesion, ni puede sin la mate-
rial gozar y disfrutar de la cosa, que es el principal interes
de la posesion; y asi le compete el remedio 6 accion pose-
soria para conseguir la material posesion, que es la que le
falta y nunca ha tenido,

Esc. ;Con que hoy la posesion que damos 4 los mayo-
razgos es solo la material 6 corporal 6 nuda detencion?

Ab. Lo que al sucesor de un mayorazgo le falta antes de
tomar la posesion judicial es la material insistencia en las co-
sas de mayorazgo, que en cualquiera otro que antes las tu-
viese se llamaba nuda detencion; pero pasando al legitimo
poseedor deja de ser nuda detencion, por unirse la material
insistencia en uno con la posesion civil y natural, que cuan-
to 4 los efectos civiles tenia ya por ministerio de la ley; y
si estd en posesion viene d ser una confirmacion judicial de
la posesion en que ya se hallaba.

Esc. Me parece que lo entiendo ; sigamos con los inter-
dictos retinende.

Ab. Alos que estando en posesion de alguna cosa, y son
estrajudicialmente turbados en ella, les compete el interdic-
1o relinende : si las cosas fuesen inmuebles, se llama el in-
terdicto u#i possidetis, y si muebles utrobigue.

Esc. Con que estos remedios reZinende possessionis se
dan 4 los turbados en la posesion estrajudicialmente, mas no
i los que judicialmente son turbados. '

Ab.  Asi es lo cierto; porque el que demanda judicial-
mente sobre la posesion no hace injuria, pues pide ante el
juez que ha de hacer justicia, y declarar el derecho & quien
le tenga, y por lo mismo no compete el remedio al que jus-
tamente es turbado aunque estrajudicialmente, comosiel que
es turbado ha echado violentamente al que le turba de la
posesion de la cosa, que se llama poseer vi, ¢ si poseyese
clam vel precario ab adyversario.
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Esc. No entiendo eso de poscer v, clam vel precario
ab adyersario.

Ab.  Llimase 7 ab adversario cuando el poseedor habia
antes echado por fuerza de la cosa al contrario: llimase clam
cuando en ausencia del contrario que poseia se hubiese in«
troducido en la cosa; y precario cuando estaba en ella en
nombre del contrario , como si era su colono.

Esc. ;Y cuindo se dird que no es ab adversario ?

Ab. Cuando fuese & otro i@ quien 27 se habia echado
de la posesion, 6 fuese otroel que estuviese en ella, si clam
se introdujere, 6 en nombre de otro hubiese tenido la cosa
en precario , como si el arrendamiento &e. en virtud del
que tenia la cosa no fuese hecho por el que le espelis de
ella.

Esc. Con que aunque posea vz, clam vel precario, si no
es ab adversario, le competera el interdicto posesorio u#:
possidelis.

Ab.  Asi es lo cierto; porque no siendo @b advérsario,
aunque »Z, clam vel precario injustamente se hallase en la
posesion, siempre le compete el remedio 6 interdicto rezi-
nende possessionis.

Esc. ;Y este remedio compete contra cualquiera que
turbe de cualquier modo en la posesion, 6 solo contra los
que turban diciendo que ellos poseen, 6 son sefiores ?

Ab. No solo contra los que solicitan poseer 6 ser seifo-
res de la cosa se da el interdicto rezinende , si tambien con-
tra cualesquiera turbadores, y de cualquier modo que tur-
ben, aunque sea solo de palabra, como de ella se le siga per-
juicio en el goce de la posesion: v. gr. si en virtud de lo que
el contrario diga no hallase el poseedor colono, compra-
dor &ec. para la cosa.

Esc. Ya sé que el remedio retinende uii possidetis com-
pete por las cosas inmuebles, y uzrobique se llama el que se
da por las muebles; pero pregunto: ;y por los derechosin-
corporales, como son las servidumbres, anuas prestaciones,
jurisdicciones &e. , se daran los remedios posesorios ?

Ab. Yo sin la distincion que algunos autores hacen de si
a posesion es personal, digo que en toda posesion ¢ cuasi
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p osesion de derecho se dan los interdictos respective,
n ende 6 adipiscende possessionis.

Esc.' ;Con que al sucesor del mayorazgo, si en ¢l |y
biese derechos incorporales de servidumbre, censos, pose~
siones, jurisdiccion &e., le competeri los mismos remediog
posesorios que para las demas cosas del mayorazgo ?

Ab.  Cierto que le corresponderan los respectivos reme-
dios posesorios de retinenda possessionis, vel quasi, 6 qdj-
piscende , como para todos los demas bienes del mayorazgo,

Esc. .llreglmlo_:_ para que uno consiga lo que intenta en
el remedio ¢ interdicto posesorio rezinende , jqué eslo que
debe probar ?

Ab.  Bastale al actor probar que posee al tiempo que so-
licita se le retenga en la posesion contra el que turba; ysi
el actor pide como el sucesor de mayorazgo , probando que
lo es, tiene probada la posesion civil y natural, que en vir-
tud de la ley ha pasado i €l, y lo bastante para conseguir
en el juicio.

Esc.  ;Con que hoy despues de la ley 45 si 4 un sucesor
de mayorazgo antes de tomar la corporal posesion otro se
le entrara en las cosas inmuebles de €l , no le corresponderia
el remedio recuperande possessionis, sino el retinende uti
possidetis, por haber pasado por ministerio de laley a élla
posesion civil y natural?

Ab.  En cuanto i la posesion civil y natural no hay duda
que le corresponderia el remedio wzi possidetis, retinende
possessionis: y con €l conseguia, pidiéndole asi, que decla-
randole poseedor se mandase al detentador no le estorbase el
usar y gozar la cosa y cosas del mayorazgo, con que conse~
guiria la complela posesion contra el perturbador del w/i
fruit , que es el fin de la posesion, que por el remedio po-
sesorio intentaba el sucesor del mayorazgo: es constante que
el interdicto wti possidetis se da al que posee civilmente
contra el que posee solo naturalmente : con que con mas ra-
zon se dara al sucesor del mayorazgo que posee civil y na-
taralmente contra el que solo es detentador.

Esc.  Coun que el sucesor del mayorazgo contra el de-
tentador de las cosas de ¢l tienc el remedio adipiscen-

reli-
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de pbssesss'dm's por esta ley 45, y el retinende uti possi-
detis. :

Ab. Si: ambos remedios le competen,

Esc. ;Y de cual es mas util usar?

Ab. Del interdicto uti possidetis; porque este interdicto
se da contra cualquiera, aunque tenga titulo de dominio, y
del interdicto adipiscenda possessionis no hay duda es es-
cepcion la de dominio, ley 27, tit. 2, 3 Partida en el ver-
siculo e si por ventura. '

Esc. Y si dos concurriesen & decir que son poseedores
en virtud y por ministerio de esta ley, intentando uno y
otro el interdicto uti possidelis.

Ab. De modo que si ninguno de los dos estaban en la
detentacion de los bienes, y se teme que vengan 4 las ar-
mas, por evitar quimeras puede el juez nombrar un de-
positario de ellos ; lo contrario, si uno estuviese en la ma-
terial detentacion, en cuyo caso no puede pasar i depo-
sitarlos, | f

Esc. Pero supongamos que no hay recelo de que se ven-
ga i las armas, y no estd alguno en posesion, sino que cada
uno viene intentando el remedio ut/ possidetis, diciendo que
es el sucesor del mayorazgo. ,

Ab. En las causas de posesion de mayorazgo hay un
juicio sumario que se llama tenuta,

Esc. Espligueme vind. ese juicio que se llama tenuta,

Ab.  El juicio posesorio, que es cuando se trata sobre la
posesion de las cosas, sin weterse en la propiedad 6 dominio,
puede ser plenario 6 sumario: plenario es aquel en que se
trata de la posesion plenariamente y por todos los tramites
del derecho; y sumario es aquel en que mas breve , y sin
perjuicio de lo que en el plenario posesorio se decida, se

[

determina sobre la posesicn interina, que en los mayoraz-
gos se llama de tenuta,

Esc. Y cn las cosas que no son de mayorazgos ;cémo
se llama?

Ab.  Sumario de interin, porque la sentencia es interina,
¥ solo aprovecha para posecr interin se decide en plenario
posesorio quien posee: este juicio sumario de interin se ha-
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ce cuando no consta quien posee, y ambos vienen inten-
tando el remedio uti possidetis : que entonces el juez admiie
prucba en sumario, y segun lo que de ella resulte, sin que
cause perjuicio en el plenario, determina quien debe poseep
en el interin,

Esc. Con quesialguno estuviese en la material posesion
no deberd darsc.el juicio posesorio de interin, sino seguir
el juicio posesorio plenario. :

Ab.  Asi eslo cierto, 4 escepcion de los mayorazgos, en
los que como el hecho material de poseer no arguye pose-
sion cuando se sabe que por esta ley pasa la civil y natural
al sucesor del mayorazgo, aunque uno esté en la material,
ha lugar al juicio de tenuta, i escepcion de que el que ests
en la material posesion la tenga judicialmente, y haya pa-
sado medio afio en ella, en cuyo caso, aunque la posesion
haya sido, como regularmente se da sin perjuicio de otro que
mejor derecho tenga, ya no se da juicio de tenuta en el Con-
sejo, y se pasa 4 disputar el posesorio plenario y propiedad
a la audiencia del distrito.

Esc.  ;Con que el juicio de tenuta en los mayorazgos se
trata en el Consejo, y el plenario de posesion y en propie-
dad en las audiencias ? '

Ab. Porlaley 9, tit. 7, lib. 5 de la Recopilacion, que
es la que da reglas para los juicios de tenuta, asi se manda;
pero la ley siguiente, dejando en todo lo demas 4 la 9 en
su fuerza y vigor, manda que determinados en el Consejo
los juicios de tenuta, no se trate mas en las audiencias de
la posesion, y si solo de la propiedad.

Esc. ;Pues de ese modo el juicio de tenuta ya se puede
llamar plenario posesorio ?

Ab. No es en rigor plenario, porque la ley limita los
términos, y no sigue el orden de los juicios plenarios; pero
no es tan surnarisimo como el de interin que hay en las de-
mas cosas no vinculadas.

Asc.  Digame vmd.: si uno estuviese en posesion material
por el medio aiio que dice la ley 9 no se trate en el Conse-
jo, st que pase & la audiencia el conocimiento, supuesta la
ley que dice que en las audiencias se trate solo de pro-
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iedad, ssetratard en la audiencia de juicio posesorio, ¢
solo del de propiedad?

Ab.  Si el actor tratase del juicio posesorio, se debe-
r4 oir sobre €l plenariamente , porque la ley 10, cuando
dice que no se trate en la audiencia de la posesion, es
en el supuesto de que en el Consejo se traté del juicio
de tenuta, y como en el caso propuesto de estar el me-
dio afio en posesion la ley 9 prohiba el que se trate de
tenuta, y mande conozca la audiencia, en ella se ha de
tratar del juicio de posesion plenariamente con arreglo 4
lo que manda la dicha ley 9, y no se da el caso de la
ley 10.

Esc. Supuesto que la ley 10 solo contenga la particu-
laridad de que sentenciado el juicio de tenuta en el Conse-
jo, 4 la audiencia pase solo el juicio de propiedad, y que
la 9 es la que prescribe el modo de proceder en las tenu-
tas: si parecia 4 vmd. podia trasladar a la letra la citada
ley 9 del lib. 5 de la Recopilacion.

Ab. Me parece muy bien para tu mejor instruccion en
los juicios de tenuta. "

Dice asi: ‘*“Mandamos que cuando alguno ¢ algunos
»ocurrieren al nuestro Consejo sobre pleitos y causas de
»mayorazgos, 6 sobre el remedio de la ley pasada, pa-
»resciendo 4 los del nuestro Consejo, que es caso en que
»se debe dar juez, le den; y en la comision que llevare
»le manden que en comenzando 4 entender en el negocio
»asigne término de cincuenta dias 4 las partes por todos
»términos y plazos, el cual no se pueda prorogar ni alar-
» gar por ninguna manera ni causa, dentro del cual los oiga,
»y las partes ante él digan y aleguen, y presenten los ma-
» yorazgos y otros titulos, y escrituras y probanzas que qui-
»sieren ; y hecho y concluso el negocio dentro de los di-
»chos cincuenta dias, sin otra mas conclusion ni proroga-
»cion para lo determinar, se traiga ante los del nuestro
»Consejo; y traido se vea y determine luego, sin que ha-
»ya ni den lugar i otra alegacion ni probanza; y la sen-
»tencia que en ello dieren, se ejecute sin embargo de cual-
»quier suplicacion que de ella se interpusiere; y ejecutada
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»se resciba la suplicacion, y se den otros cuarenta djag.
»no se puedan prorogar ni alargar, dentro de los Clla’les
»presenten, y prueben las partes lo que quisieren y vieren
»que les conviene, para que en el dicho grado de suplica-
»cion se vea, y determine lo que fuere justiciaj y si |,
»sentencia fuere confirmatoria, se remita el negocio al pre-
»sidente y oidores de la nuestra audiencia, que hagan ey
»¢l justicia: y en caso que la sentencia que fuere dada
»por los del nuestro Consejo en el dicho grado de supli-
»cacion fuere revocatoria, que la sentencia de revista 'sea
nllevada & pura y debida ejecucion, y en cuyo favor ge
ndiere , sea puesto en la tenencia de los bienes del tal ma-
» yorazgo, sin embargo que la sentencia de vista haya sido
»ejecutada, y no quede otro remedio ni recurso alguno , y
»el pleito se remita 4 la dicha nuestra audiencia en pose-
»sion y propiedad donde las partes sigan su justicia: y la
»misma forma y orden susodicha mandamos que se ten-
»ga y guarde cuando 4 los de nuestro Consejo parescie~
»re se debe conoscer del tal negocio en el Consejo, y no
nenviar juez para que en ¢l se den los dichos cincuenta
»dias de término, sin que se pueda prorogar mas , dentro
»del cual las partes digan y aleguen, y prueben, y pre-
»senten lo que quisieren, y luego se vea el dicho pleito, y
»la sentencia que dieren se ejecute; y ejecutada, si alguna
»de las partes suplicare, se guarde y cumpla la orden su-
»sodicha; y declaramos que lo que asi fuere sentenciado en
»nuestro Consejo, y ejecutado, sea habido solamente por
»tenencia de bienes; y en caso que algun poseedor de ma-
»yorazgo fallesciere, y el que pretende ser llamado 4 el tal
»mayorazgo tomd la posesion de él, y estuviere en ella
»por medio afio, y pasado el dicho tiempo otro viniere al
snuestro Consejo pidiéndola por virtud de la dicha ley
»de Toro: mandamos que en tal caso no se dé juez, ni se
»conozca de €l en el nuesiro Consejo, sino que se remita &
»la dicha nuestra audiencia.”

Esc. Ahora me resta entender los remedios posesorios

re.-:uperanrfw. g
Ab. El remedio ¢ interdicto recuperande possessionis
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se da 4 aquellos que por fuerza son despojados de la pose=
sion, y asi este interdicto se llama unde vi. '

Esc. Y a todo el que posee y-es por fuerza despojado
de la posesion gse le da el interdicto?

Ab. - Siempre que posea, sea civil, sea naturalmente, le
compete contra el que le despoja el interdicto unde vi.

Lsc. ;Y al que es solo detentador le compete?

Ab. No: pero para que 4 uno que esla en la ocupa-
cion de una cosa, y fuese despojado 27, no le competa el
interdiclo, es preciso el que conste de que es mero deten-
tador.

Esc. Con que de ese modo al que detiene las cosas de
mayorazgo, si por el sucesor de €], en quien consta que por
la ley ha pasado la posesion civil y natural fuese despojado,
jno le competeri el reniedio posesorio recuperande?

Ab. Es constante que no le compete, porque no tenia
posesion civil y natural, y si solo la detentacion; y no hay
duda en que es solo detentador, porque por ministerio de
la ley paso al sucesor tanto la posesion civil, como la na-
tural. Feiins \

Esc. ;Y si el ocupador de la cosa negase ser de mayo-
razgo , con lo que se dude si lo es 6 no, y fuese des-
pojado?

Ab.  De modoque si el sicesor no probase evidentemen-
te y inconlinenti que la cosa es de mayorazgo, el despojado
deberd ser restituido ante omnia.

£sc. Y la escepcion de dominio probada incontinenti
gimpide la restitucion?

Ab.  No: pues el despojade de la posesion debe ser ante
omnia restituido, aunque el despojante ofrezca probarincou-
tinenti el dominio,

Lsc. ;Pues no me dice vymd. que no serd restituido el
despojado por el sucesor del mayorazgo si este incontinen-
ti acreditasc ser la cosa de mayorazgo?

Ab.  Si que lo dije, y lo vuelvo a decir.

Esc. Pues yo no entiendo la diferencia de un caso 4
otro.

Ab.  Atiende y lo entenderds: el despojado debe ser res-

3
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tituido ante omnia, sin que se admita contraél para dete-
ner la restitucion la escepcion de dominio; pero para que
el despojado tengainterdicto recuperandi possessionis , es fop.
z0s0 que estuviese cuando fue despojado ‘en la posesion ¢i-
vil 6 matural: bien puede uno (ya lo sabes) ser poseedoy
y otro ser seifor de una cosa; pero no le compete si fuese
mero detentador sin posesion civil y natural. Es constanie
que por la ley que vamos esplicando al sucesor del mayo-
Tazgo pasaron ambas posesiones; con que lo es tambien que
el que fue despojado no lo fue de posesion alguna, y si solo
de la detentacion.

Ese. Hhora lo entiendo: ;con que para que uno sea an-
Ze omnia restituido basta probar que ‘poseia al tiempo del
despojo?

Ab. Y que lo hacia 6 por si, 6 por medio de.otro, co-
mo siervo, hijo , procurador , eolono &e., y debe inmedia-
tamente y anle omnia ser restituido 4 su posesion, y que el
despojante sea condenado en todas las costas, dafios y per-
juicios , aunque sea sefior de la cosaj y es muy justo y pues-
to en razon el que no se permita 4 ninguno, aunque sea se-
fier, el que de ‘propia autoridad se entre en la posesion que
otro tiene, porque seria dar motivo a muchas rifias en per-
juicio de la publica paz: el que sea sefior 6 tenga cualquier
derecho debe zcudir ante el juez 6 deducirlo, y no usar de
autoridad propia. -

Esc. ;Y siempre sin alguna escepcion el despojado de-
be ser anfe omnia restituido , sin admitirse la escepcion de
dominio?

Ab. Todas las reglas tienen sus escepciones : una es si
el despojado contesté 4 la escepcion de dominio: tambien
es escepcion cuando al despojado le obsta un notorio de-
fecto en la propiedad , cuyo defecto proviene de las leyes
comunes 6 derecho general, como si un obispo fuese des-
pojado de la cuasi posesion de percibir diezmos fuera de su
obispado, porque por derecho comun tiene la presuncion
contra si: tampoco debe ser restituido ante omnia el despoja-
do cuando de la restitucion puede haber perjuicio irrepara-
ble; v. gr.un marido pide la restitucion desu muger quese ha
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separado, y esta escepeiona y ofrece pr:obar h-::lmr:se casado
en grado prohibido, 6 la sevicia escesiva del marido de la
que probablemente se temia la muerte 6 grave dailo, de la
muger, y olras cosas d este modo , en que los perjuicios que
puedan seguirse en la restitucion no s¢ puedan reparar por
la sentencia del juez.

Esc. Y qué, ;por nuesira jurisprudencia se debe resti-
tuir anée omnia al despojado, aunque ofrezca probar inme-
diatamente el dominio el despojante?

Ab.  Eso tiene sus dificultades: por la ley 17, tit. 2 de
la Partida 3, en la que se dice, quela causa de posesion debe
ser preferida 4 la de propiedad , 4 no ser que el que diga
que la cosa es suya ofrecié luego probarlo ; pero estande
terminante la ley final tit. 10 de la Partida 7 sobre que el
despojado sea ante omnia restituido , aunque le pongan la
escepcion de dominio, y esta ley sea del mismo cuerpo de
leyes, y posterior en el orden de la colocacion, y en ella
no se haga la escepcion de si ofreciere probar el dominio
incontinenti, hablando de los despojados (aun la ley anterior
no habla de despojo, sino generalmente de cuil de los jui-
cios deben ser preferidos, si los de posesion 6 propiedad ), se
viene en conocimiento de que la ley de la Partida 3 no ha-
bla del caso de despojo, sino de cuando dos concurren 4 de-
cir uno que es seiior , y otro que posee por el remedio ad-
piscende possessionis 6 el retinende , en cuyo caso si el que
dice ser seiior lo prueba incontinenti, debe ser preferido al
que pedia la posesion.

Esc. Sus dificultades tienen las tales leyes : y 4 la ver-
dad que si como es anterior en el orden la de la Part, 3
fuera posterior, no sé qué me diria,

Ab. Vamos 4 lo que es, y cémo se entienden las' le-
yes conforme estan , y no como se entenderian en casos di-
versos.

Esc. Digame vmd., y si el despojado muriese ;compe-
te d los herederos el interdicto contra el despojante?

Ab. Si: y aun contra los herederos del despojante se
da la accion /n factum , para que paguen lo que 4 ellos ha-
ya llegado; de modo, que si vino 4 los herederos la cosa pa-
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ra recobrarla, y si no, ¢l interes 6 valor de ella de los hie-
nes, 6 en cuanto alcancen los bienes que del despojante ha-
yan heredado.

Ese. Y sila cosa estuviese en poder de un particulap
sucesor, porque el despojante la habia vendido, ;se dari ¢
interdicto unde vi contra el poseedor?

Ab. El interdicto unde véi en rigor solo se da contra e
que despoja violentamente @ otro por la cosa 6 por los in-
tereses , posea G mo posea, y esté en culpa suya 6 no el
no poseer , pero no contra el particular sucesor que de bye-
na {e posee: mas por equidad se ha mandadoe en el derecho
canénico , y se ha estendido al secular juzgado , que si el
particular sucesor fuese sabedor del despojo, pueda contra
¢l pedir el despojado para ser reintegrado anfe omnia en la
posesion de la cosa. .

Esc. Pero qué, ;el despojadosi la cosa ha pasado 4 un
particular sucesor que la pesee de buena fe ha de ser pri-
vado de su casa?

Ab. No: no es lo mismo el que no se le dé contra el
poseeder interdicto unde vi, que el que no pueda pedir su
cosa ; y asi conira el poseedor tendri la reivindicacion, pues
‘esta cosa como afecta al vicio del despojo no puede pres-
cribirse hasta que vuelva al que fue despojado; y contra el
despojante el interdicto para cobrar los intereses 6 quantum
inlerest.

Esc. ;Y hoy se da por nuestras leyes 4 los despojados
este interdicto unde vi?

Ab. Hoy tenemos la ley 10, tit. 10 de la Part. 7, que
es la que da la regla, y viene 4 ser lo mismo que en el de-
recho romano estaba ultimamente mandado por la ley si quis
in tantum , cod. unde vi.

Esc. ;Con que hoy no se dari el interdicto unde vi?

Ab. Digo queno, y si el remedio posesorio que conce-
de la ley 4 los despojados para que anfe omnia sean restitui-
dos en las cosas de que fuesen despojados, y el remedio de
esta ley del reino es mas 1itil al despojado que el interdicto
unde vi, pues da igual pena en favor del despojado contra
el que despoja siendo duefio que no lo siendo.

—
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Ese. Bueno seria trasladarla a la Tetra esta ley.

Ab. Me parcce sera (‘.onlvcnicl'n[c, con eso ves en ella las
penas del que despoja, y ];[s escepeiones que conliene,

Dice asi: “Entrando ¢ tomando alguno por fuerza por
»si mismo , sin mandado del juzgador , cosa agena, quicr
»sea mueble , quier raiz ; decimos, que si derecho 6 sciio-
»rio habia en aquella cosa que asi tomdé , que lo debe per-
»der, € si derecho 6 sefiorio no habia en aquella cosa, de-
»be pechar aquel que la tomé 6 la entré cuanto valia la
ncosa forzada , é demas débelo entregar della, con todos
»los frutos € esquilmos que dende llevé, E si por aventu-
»ra aquella cosa que asi forzé se perdiese 6 se empeorase,
»6 muriese despues, el peligro del empeoramiento 6 de la
» pérdida pertenece al forzador ; en manera que es tenudo
»de pechar la estimacion de ella 4@ aquel a quien la tomd,
»6 la forzé, é esta pena ha logar contra todos los homes
»que tomaren 6 furtaren lo ageno, asi como sobredicho es:
»fueras ende, si el que lo ficiese fuese menor de catorce
»afios, 6 loco, 6 desmemoriado, 6 si fuese padre el que
» entrase la heredad de su hijo, 6 sefior que entrase la he-
vredad del gue obiese aforrado. Pero cualquier de estos so-
»bredichos, magiier non caya en esta pena, tenudo es de
» desamparar , 6 de tornar simplemente aquello que tomé, 6
»entré como non debia 4 aquellos cuyo era, E como quier
» quel menor de catorce afios, nin el loco, nin el desme-
»moriado, non caerian en la pena sobredicha si aquellos que
»los tuviesen en guarda entrasen en la manera que de suso
»dijimos, 6 tomasen cosa agena en nome de aquellos que
» tuviesen en guarda, estonce los guardadores caerian en la
»pena, tambien como si lo ficiesen de otra guisa por si
» mismos pechandolo de lo suyo € non de los bienes de los
» huérfanos.”

Esc. ;Con que de ese modo, si un sucesor de mayoraz-
go entrase de propia autoridad en cosa que otro tenia, aun-
que fuese de mayorazgo , perdera la cosa?

Ab.  Ya sabes que el sucesor del mayorazgo es posee-
dor con posesion civil y natural, con que entrando en la
cosa del mayorazgo no hace injuria al otro, que era mero
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detentador , pues ningun derecho de posesion le quita,

Esc.  Con que el remedio y pena al despojante que pres-
cribe nuestra ley ;es lo mismo en las cosas muebles que en
las inmuebles.

Ab. Bien terminante esta la ley,

Esc. Y en caso de que uno haya dejado la cosa vacan-
te, de modo que haya perdido la posesion, y otro entrase
en clla, ;se dara contra el que entré en ella el remedio de
esta ley?

Ab. Digo que no, porque no entrd por fuerza, ni por
derecho de los romanos le competia el interdicto unde wj,
y asi no le compete remedio posesorio 4 quien por su omi-
sion perdié la posesion y dejé cosa vacante; pero si tendrq
la accion para pedir en el juicio petitorio, porque el que
entré en la cosa sabiendo que no era suya, no la puede usu-
capir , esto es, no puede por el uso adquirir el dominio de
ella, mas sila posesion que estaba vacante; pues aunque hay
ley del Cédigo que da remedio posesorio al que dejs la cosa
vacante, no la hay de Espaffa; y no la hay porque demos
remedios que no dan nuestras leyes 4 los que por su omi-
sion han perdido la posesion.

Esc. ;Y si la cosa fuese de mayorazgo que el poseedor
haya abandonado, dejindela vacante , se le dara remedio
posesorio ? :

Ab. Digo que si; pero no serd el recuperande 6 unde
vz, porque €l no ha sido echado por fuerza, ni el de esta
ley nuestra; pero si el rezinendes uti possidetis, pues pasan-
do 4 él por ministerio de la ley que vamos esplicando la
posesion civil y natural, y habiendo perdido solo la nuda
detentacion , puede pedir muy bien por el interdicto 6 re-
medio posesorio refinende contra el detentador, como que
le turba enel w#/ frui de su posesion, que por ministerio
de la ley tiene.

Esc.  Estoy enterado: y digame vmd. si al que echa por
fuerza 4 otro de su casa inmedialamente se le volviese &
echar, ;tendri el segundo despojado el remedio de la ley
contra el despojante?

Ab. No; porque el que inmediatamente recobra la po-
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sesion material perdida;; se entiende que nunca pc'rdid la po-
sesion civil, y que aun la retiene cu.ando 111c-011l|ncn|i im
vi repellit ; por lo mismo, si el (!CSDOJ:IE’HL‘ ultimo estaba en
tiempo de usucapir la cosa, no se entiende por el despojo
anterior interrumpido en la posesion, y continia la usuca-
pion 6 prescripcion principiada. -

Esc. Pregunto: ;y se da el remedio de la ley para re-
cobrar la posesion 6 cuasi de las cosas incorporales, 6 solo
de las corporales?

Ab.  El interdicto unde vi se dié 4 los despojados de
los derechos que poseian, y en los que solo hay cuasi po-
sesion , como en las servidumbres y otros derechos incorpo-
rales: y el remedio posesorio de nuestra ley y penas contra
los despojantes se da i los despojados lo mismo de la po-
sesion de los derechos corporales, que de la cuasi posesion
de los incorporales. . -

Esc. ~Ahora en el supuesto de que el autor tiene que
probar que poseia para intentar la restitucion de la cosa,
necesito saber cémo se prueba la posesion.

Ab. La posesion, como todas las demas cosas, se prueha
por testigos 6 instrumentos , y estos pueden acredilarlo de
varios modos : primero, si deponen 6 acreditan un acto ver-
dadero y natural de posesion, v. gr. la entrada en las cosas
inmuebles, 6 la aprehension en las muebles: lo segundo, un
acto fingido de los que son traslativos de posesion , como
la tradicion de llaves que se le haya dado en sefial de po-
sesion &c.: lo tercero, si acredilan una cualidad en la co-
sa, de la coal resulta la traslacion de la posesion sin auto
alguno natural 6 fingido, como que es del mayorazgo de
que es sucesor el que intenta probar la posesion, de cu-
yas cosas por su cualidad sabemos que por la ley, sin acto
alguno de aprehension , pasala posesion civil natural: lo cuar-
to, cuando aunque no se pruebe algun acto verdadero 6
fingido primordial de posesion, se pruebe que tiene la cora
de cuya tenencia resulta probada la posesion, y esto por
cualquiera de los actos regulares que la indican, como el
que la siembra , la cultiva, coge los frutos, 6 percibe las
pensiones, 4 no ser que del mismo dicho de los tes-
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tigos que deponen, por la cualidad de la persona, se infi-
riese lo contrario, como si dijesen que percibia los fruteg
como colono, inquilino, comodatorio, depositario &e.; por-
que de tal prueba tan lejos esti de probarse la posesion, que
antes bien se prueba que posee en nombre de otro, y que
solo la ticne en nombre ageno.

Esc. Digame vmd., y si con un testigo probase que sem-
bré la cosa, con otro que cogié los frutos, y con otro que
cobré alguna pension, de modo que los testigos sean singu-
lares de cada acto de los enuncialivos de posesion, ;estarg
esta Prohada?

Ab.  Si: porque la posesion es como un género que con-
tiene diversos actos ; y asi los testigos , aunque singulares
en cada uno de los actos, son contestes en probar la pose-
sion tomada en general 6 como género,

Esc. Digame vmd., ;y en los juicios de posesion se da
apelacion ?

Ab.  Por derecho comun no se daba; y la razon era por-
que la tal sentencia, como reserva el juicio de propiedad,
se creia de corto perjuicio, tenia sus escepciones que i ti
no te hacen al caso saber, y solo si que por nuestro dere~
cho patrio se da apelacion.

Esc. Eso es lo que yo deseo saber.

Ab. Hay distincion entre los juicios posesorios de recu-
perar la posesion & los de retener 6 conseguirla: en el pri-
mero la apelacion se admite solo en un efecto, porque el des-
pojado anle omnia est restituendus ; pero en los otros dos se
admite la apelacion de la primera sentencia en ambos efec-
tos: mas si hubiese dos conformes hasta que el que vencié
esté en posesion, no se admite suplica; bien se manifiesta
esta doctrina en la ley 9, lib. 7, tit. 5 de la Recopilacion,
que trata del juicio de tenuta:y basta lo dicho para que
pasemos a la ultima ley que trata de mayorazgos.

LEY XLVI.

Todas las fortalezas que de aqui adelante se hicieren en
las ciudades , villas y lugares, y heredamientos de mayo-

S
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yorazgo, y todas las cercas de /ru. dichus cfurfﬂrff?s: , villas
de mayorazgo, asi las que de aqui uric/rfn!c se hicieren de
nuevo, como lo que se.reparare o se mejorare en ellas ; y
asimisnio los edificios que de| aqui adelante se hicieren en las
casas de mayorazgo, labrando e reparandod reedificando en
ellas , sean asi de mayorazgo como lo son 6 fueren las ciu-
dades , villas 6 lugares y heredamientos y casas donde se la-
braren;y mandamos que en todo ello suceda el que fuere
llamado al mayorazgo con los vinculos y condiciones en el
mayorazgo conlenidas, sin que sea obligado a dar parie al-
guna de la estimacion 6 valor de los dichos edificios d las
mugeres del que los hizo, nt d sus hijos, ni d sus herederos
ni sucesores; pero por esto no ¢s nuesira intencion de dar
licencia ni facultad para que sin nuestra licencia 6 de los
Reyes que de Nos venieren, se puedan hacer 6 reparar las
dichas cercas y fortalgzas: mas que sobre esto, se guarden
las leyes de nuestros reinos como en ellas se contiene,

COMENTARIO.
-+A4b. | Estaley, como ves en ella, se reduce 4 decir que
las fortalezas que se hicieren en heredamientos de mayoraz-
gos, las cercas que se hicieren 6 repararen en ciudades , vi-
llas y lugares de mayorazgo, y los edificios que labrando ¢
reparando si hicieren en casas de mayorazgo, sean de ma-
yorazgo, sin que las mugeres ni los hijos y herederos de
los que edificaron tengan repeticion contra los sucesores por
el importe de las obras de fortalezas, cercas 6 edificios: ad-
vierte la ley que no por esto se entiende dada licencia para
hacer cercas ni fortalezas, sino que en esta parte quedan
en su fuerza las leyes que lo prohiben,

Esc. Digame vind.: ;esta ley habla de todas las obras y
reparos hechos en cosas de mayorazgo, 6 solo en los tres
-casos que habla la ley de fortalezas ,. cercas y edificios en
casas? :

Ab.  Varian los autores en eso: unos y otros alegan que
asi segun su opinion sea juzgado; pero en el supuesto de
que las sentencias en los casos particulares no tienen fuer-

37
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za de ley, y que res inter alios acta aliis non prajudicat;
yo no dudo de que se debe restringir 4 los tres casos que
espresa la ley: lo uno porque la ley es correctoria del de=
recho comun de Espaiia, yse ha de restringir 4 los casos
que habla: tiene algo de odiosa, aunque no es injusta, pero
si es dura; ylo otro porque si la ley hubiese querido com-
prender i todas las mejoras de las cosas de mayorazges le
seria mas ficil esplicarse con una generalidad que las com-
prendiese, y no espresar solo los tres casos particulares,

Esc. Me parece lo mismo: y yo no solo juzgo dura es-
ta ley en los tres casos que comprende, sino algo de injus-
ta, especialmente escluyendo 4 la muger de la mitad de los
gananciales que se hayan invertido en las obras.

Ab. Antes de convencerte de que esta ley no contiene
injusticia , aun escluyendo 4 la muger de la mitad por ra-
zon de gananciales, es forzoso prevenirte que el mayorazgo,
esto es, el poseedor tiene obligacion 4 los reparos necesarios
de las cosas de mayorazgos, no solo en los tres casos que ha-
bla esta ley, sino en todos; y asi lo que hemos de hablar es
de los gastos en fabricar de nuevo, y hacer la cosa de me-
jor condicion, 6 que se conviertan eii utilidad del mayo-
razgo (sobre la obligacion que el poseedor tiene i conser-
var y reparar los bienes), que son los gastos de que digo
que solo comprenden los tres casos de la ley presente, y

" que en ellos aun la muger no puede repetirlos contra el su-
cesor. .

Esc. Daura ley y aun injusta me parece que en esos tres
casos cuando los gastos sean fuera de la obligacion del po-
seedor haya de privarse la pobre muger de la mitad de ellos.

Ab. Dime, ;la muger casada tiene la mitad de ganan-

ciales por otra razon mas que porque las leyes de Espaiia
se les conceden?

Esc. No sefior.

‘Ab. Pues bien: ;qué inconveniente hallas en que 4 fa-
vor de los vinculos hayan querido las leyes que sean sus
posesiones de casas fuertes y cercas preferidos 4 las ganan-
cias 6 gananciales, esto es, que los frutos del mayorazgo
despues de haber mantenido con ellos el poseedor sus obli-
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gacioneg, muger, hijos &c.‘, sean Primcrc: para t‘.onve.rtir:sc
en utilidad de las mismas vinculaciones, si en ellas se invir-
tieron , que para la muger y sucesores del posccdor? Los
frutos del mayorazgo con que muger ¢ hijos se manticnen,
v. gr., ¢ no los tienen en virtud de las leyes que han que-
rido la permision de vincular? con que ;qué inconvenien-
te hay en que estas leyes prefieran los mismos vinculos en
las obras, que en fortalecer cercas y edificios de casas de
los mismos mayorazgos se hayah iivertido , al que muger
¢ hijos del poseedor adquieran \'y hereden respectivamente
los intereses de los gastos invertidos en ellos? _

Esc. Muy bien esti cuando los frutos del mayorazgo
den para manutencion y obras; ;pero supongamos que no
dan?

Ab. En este caso la muger mal podia tener gananciales
de los frutos del mayorazgo, y a su dote no se le ha de to-
car: en cuanto 4 los hijos podia haber alguna dificultad , su-
puesto de que estos gastos se hicieron de cuenta de bienes
libres de su padre; pero saldris de ella recordindote de que
el padre puede vincular el tercio y quinto de sus bienes,
y aun teniendo hijos y con licencia del Rey fodos los bie-
nes, dejando a los hijos los alimentos.

Esc. Bien entiendo de que los hijos pueden ser, digi-
moslo asi, desmejorados 4 favor del vinculo con licencia del
Rey, aun en todos los bienes fuera de la legitima de dere-
cho natural; y que la muger no debe ser preferida & los
mismos bienes en las obras que del sobrante de los alimen-
tos el poseedor haya hecho en los que esta ley sefiala, pues
las leyes dan la mitad de gananciales 4 la muger ; y pueden
preferir @ los mismos bienes vinculados en las obras hechas;
pero supongamos de que de otros trificos de los productos
de los bienes libres, 6 de los productos de los bienes de la
dote, sean los caudales que se han invertido en las fortale-
zas, cercas &c., porque el mayorazgo no produce para ellos:
apretemos el caso: un poseedor de mayorazgo que solo valia
cuatro mil ducados al afio casé con muger cuyos bienes do-
tales de mayorazgos suyos producian anuales veinte mil pe-
- s0s: hizo el mayorazgo una fortaleza 6 cerca que le costé
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cuarenta mil pesos, y solo vivié tres afios: es constante que
eslas obras se hicieron con los bienes gananciales, efectos de
los bienes de la muger, que los hijos carezcan de aquella
parte mitad que corresponderia 4 su padre , porque pudo
vincularlos muy bien; pero la muger en cuyo perjuicio el
marido no pudo vincularlos, ni estos gananciales son efee-
tos del vinculo del marido, ni de sus bienes libres , sino de
los propios de la muger: ; qué razon habra para que se au-

menten al vinculo, y que la pobre muger se quede sin su
milad de g-’lnnncm]csg

Ab.  Amigo, has apurado el caso terriblemente: yo de
buena fe te confieso de que me parece que los autores de
esta ley no tuvieron en consideracion caso igunal , y que solo
si lo que es regular de que los gananciales serian efectos de
log frutos del. mismo mayorazgo, bienes é indusiria del ma-
rido, aunque a ellos hubiera de contribuir en algo la dote
de la muger; pero no obstante, aunque dura esta ley, no
es injusta aun en el caso que has propuesto.

Ese, . Quiero que vind. me convenza para que pueda
asentir 4 que la ley, aun en el caso de que las obras se
hayan hecho con los frutos de los bienes dotales, no:sea
mjusta. I ;

Ab.  Atiende: bien sabes que el marido es duefio de los
bienes dotales durante el mati monio, y que los frutos de
ellos se corresponden ad onera matrimonii sustinenda , que
es decir,; que siendo del cargo del marido mantener todas
las cargas del matrimonio, se le dan los frutes dotales para
ayuda de estas, sean pocos, sean muchos. El marido durante
el matrimonio es libre sefior, y puede disponer como quie-
ra de sus bienes, de los frutos de ellos y de los frutos do-
tales, y hoy de todos los frutos de bienes de l]a muger que
aportd esta al, matrimonio ; pero 4 la muger se la conceden
Ja mitad de los gananciales que resulten despues de disuelto
el matrimonio: gananciales se entiende no todas las ganan-
cias que haya habido, como en las demas compaiiias, sino
lo que resulte de gananciales despues, hiyase gastado mu-
cho ; bien 6 mal gastado, sea el marido quien Jo ha gastado,
sea Ja muger, En las demas compafifas todas las ganancias
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que hayan resultado, 6 en el trifico 6 negocio de la com-
pafifa se dividen , aunque se hayan gastado por :i]gl‘mo de
los socios: v. gr. se han ganado veinte; pero un socio sacé
y convirtié en usos propios los veinte, siempre hay veinte
de gananciales, que se dividen, y tiene que abonar el so-
cio que en usos propios los gastd.

Esc. Muy bien estd todo eso si se hubiesen gastado 6
consumido, aunque hubiese sido en vicios y locuras del ma-
rido 6 en trages y locuras de la muger; pero aqui si no se
han consumido, porque existen las fortalezas, cercas 6 edi-
ficios que han aumentado las fincas del mayorazgo....

Ab.  Pues bien: si los frutos de los bienes de la muger,
aunque el marido los hubiese malgastado, no se le deben
sacar de su capital como gananciales de la muger, porque im-
piitese asi que cayé con un gastador, ; qué injusticia quieres
~tid dar 4 una ley que manda por punto general el que las
fortalezas, cercas, casas que se hagan por los poseedores de
los mayorazgos se hagan de estos vinculos, cuyos frutos
son para €l por toda la vida? y supuesto que se hacen del
vinculo, son bienes respecto del matrimonio consumidos, y
mejor que en locuras y devaneos: con que si en lo que estd
consumido 6 pasado 4 dominio ageno cuando se trate de ver
si bay genanciales, ninguna injusticia hay en que,no se di-
vida, ni en que la muger no tenga accion a ellos, asi como
no la tendria contra otros ¢ualesquiera bienes que fueron
gananciales algun dia: ;qué mas da si al tiempo de disol-
verse el matrimonio se hallasen ya en dominio ageno por
la union al vinculo en virtud de esta ley?

Esc. TPregunto: ;v si el marido hubiese hecho las obras
de que habla la ley de los bienes de la muger?

Ab. Tendra que satisfacerlos de los suyos.

ELsc, TPues supongamos que el marido no tiene con;que
pagar.

Ab.  En este caso se debe decir lo mismo que llevamos
dicho en las deudas contraidas por el poscedor de un vin-
culo invertido: su importe en €l: ya oiste decir que si se
convierte en utilidad’ del vineulo debe pagarse por el posee-
dor 6 poscedores de €l, y no de lo contrario; con que lo
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mismo se debe decir en el caso de que se hayan hecho ca-
sas 6 fortalezas con los bienes que su muger aporté al ma-
trimonio, que tendri accion & repeltir en la cantidad en que
haya sido el mayorazgo mejorado.

Esc. ;Pero quién ha de pagar las mejoras caso de que
se deban? !

4b. El sucesor , no de sus propios bienes, sino de los
frutos del mayorazgo en una cantidad moderada en cada un
afio, debe satisfacer las deudas que se hayan invertido en
utilidad de los bienes vinculados; y lo mismo 4 la muger
del antecesor lo que de sus bienes haya invertido en forta-
lezas, cercas 6 edificios de casas, cuando el que hizo las
obras no tenia bienes suyos; pues la ley si escluye d la mu-
ger y hijos es dela que el marido de lo suyo haya invertido
en tales obras, pero no delo que es ageno, porque su vo-
luntad pudo hacer de que sus bienes se agregasen al mayo-
razgo, pero no los agenos; y los de su muger fuera del
usufructo sicmpre fueron agenos, pues el marido no tiene
libre disposicion de ellos.

Esc. Lo entiendo: 'y sacamos que segun la opinion de
vmd, y algunos otros autores, supuesto que esta ley habla
solo en los tres casos, en los demas las obras que se hagan
en los bienes de vinculo no son para el sucesor, sino que
este de los mismos frutos debe irlos pagando 4 los demas
herederos y muger del que los hizo por mitad de ga-
nanciales.

Ab.  'Teundri el sucesor que satisfacer de los frutos del
mismo vinculo los gastos de obras hechas ensusbienes, siem-
pre que se hayan hecho por ellas de mejor condicion, y so-
lo en la parte que hayan recibido mejora, mas no del to-
tal importe de lo que en ellas se haya invertido, pues los
reparos necesarios tuvo obligacion el antecesor 4 ejecutar,
y los superfluos 6 demas gastados que no se han convertide
‘en utilidad y aumento del vinculo no son de cargo del su-
cesor satisfacer,

Ese. :Con que sin licencia de los Reyes no se pueden
hacer fortalezas ni cercas en villas ¢ heredamientos de ma-

yorazgo?
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Ab. Sea de mayorazgo 6 no el .suclo indistintamente,
estd prohihido sin licencia del principe hacer torres ¢ for-
talezas, 6 cerca de villa 6 ciudad segun lo ves en esta ley 46
de Toro, y ya estaba prohibido antes como puedes ver en
laley 7, tit. 7, lib. 4 del Ordenamiento; y segun el libro
de las Pragmaticas, folio 66, en el capitulo judicium, se
les prohibe i los magnates no solo edificar fortalezas y tor-
res en sus territorios, si tambien casa fuerte de habitacion
sin licencia del principe.

Esc. Bien que no puedan edificar de nuevo torre, eer-
car villa 6 ciudad y casa fuerte para su habitacion sin licen=
cia del principe; ;pero bien podran reparar, y aun reedi-
ficar la antigua casa fuerte, fortaleza 6.cercas antiguas?

Ab, Cuidado que la ley de Toro solo habla de cerca de
villa 6 ciudad y de fortalezas; y asi digo que ni reparar las
antiguas ¢ la ley de Toro ni edificar de nuevo; y la razon
es porque pudiendo haber inconveniente en que haya for-
talezas privadas 6 de particulares, y en que por ellos se
hallen algunas villas y ciudades muradas, quiso la ley que
sin conocimiento del principe en si habia inconveniente en
fabricar de nuevo tales obras no se hiciesen; y lo mismo
reparar las que ya habia, porque podian haberse edificado
algunos fuertes 6 murallas que no fuese conveniente, y
prohibiendo la reedificacion sin licencia, con el tiempo ven-
drian 4 faltar, no creyéndose conveniente mandar demoler-
las por los inconvenientes que en ello hallarian los legisla-
dores; y ademas que era necesario para mandar su demoli-
cion manifestar los motivos que no hay necesidad para ne-
gar la licencia.

Esc. ;Pues cémo en la instruccion de corregidores se
les encarga se reedifiquen y cuiden los muros ‘de las ciu-
dades y villas? ' r

Ab. Pues si se manda 4 los corregidores, bastante li-
cencia se les da; pero no se les manda ni da licencia en esa
instruccion 4 los duefios particulares para que sin licencia
reedifiquen cercas de las villas y ciudades,

Esc. ;Pero por qué i los corregidores se les manda por
punto general , pues que en ninguna ciudad ¢ villa en don-
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de haya corregidor ha de haber inconveniente alguno?
“A4b. El inconveniente solo puede 6 podia estar en que
los particulares reedificasen 6 edificasen fuerte 6 murallas,
y asi necesitan licencia para ver si le hay y no concedérse-
la; pero nunca en que las que no son de particulares se re-
edifiquen y conserven en la forma que se encarga 4 los cor-
regidores.

Ese.  Pero tambien es cosa dura el que 4 cada uno no
se le permita edificar en su suclo como le parezca,

Ab.  Cuaando se hace dafio 4 otro, y mucho mas cnando
hay 6 se pueds temer perjuicio comun, no es cosa dura el
que se le prohiba 4 un particalar edificar en su suelo. ;No
has visto el que 4 uno que haya querido cercar una here-
dad suya que esta en pago con otras muchas se le impide?
¢ Ese. Sique he visto.

Ab. - Paes eso solo sucedia por el corto interes que los

ganados tenian 6 los duefios de ellos en pastar aquella he-
redad despues de levantado el fruto; pero sepas que en el
atio de 88 salié una real cédula, con fecha de 15 de junio,
en la que se permite 4 los duefios particalares el poder cer-
rar y cercar las tierras para plantarlas de olivares, vifias, 6
hacerlas huertas de hortaliza con drboles frutales, y que de-
berin permanecer cerradas perpetuamente cuanto se man-
tengan con dichos drboles 6 legumbres; advirtiendo dicha
real cédulaique contra este permiso general, que 4 todos se
eoncede por ella, no prevalezea uso ni costumbre en con-
trario.

Lsc.  Me alegro saber esta real cédula.

Ab. Pues en el oficio de ayuntamiento la tienes, cuan-
‘do 'ocurra caso puedes verla.

Ese. Ya iré desde maiiana 4 buscarla para tenerla 4
mano, y podemos pasar 4 la ley siguiente, que no me ocur-
‘re qué preguntar mas,

Ab,  Vamos 4 la ley 47 que ya no trata de mayorazgos.

Esc. - ;Con que hemos concluido la materia de mayo-
razgos! ya era tiempo que acabaramos.
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LEY XLVIL

El hijo 6 hija casado velado sea habido por emancipado
en todas las cosas para siempre.

COMENTARIO.

Ab. Ll hijo de familias es en la potestad de su padre,
aunque llegue 4 ser anciano , se haga soldado 6 doctor, y
por derecho comun aunque se case ; de modo que no solo
él sino todos sus descendientes quedaban en la potestad de
su padre,

Esc. Lo contrario dice esta ley 47.

Ab.  Por nuestro derecho patrio se corrige el derecho
comun en esta parte, y el hijo casado y velado sale de' la
patria potestad, y todos los descendientes de €l | hasta que
se casen 6 sean emancipados , recaen en su potestad ; pero
es de advertir que para que el hijo se haya por emancipa-
do, saliecndo de la potestad patria, no basta casarse, sino
que la ley requiere el que sea tambien velado.

Esc. - ;Y casado y velado que sea si muere la muger
vuelve 4 la potestad !

Ab. No: una vez que sea casado y velado , aun” cuan-
do el matrimonio no llegase 4 consumarse, queda fuera de
la potestad , tanto el hijo como la hija; y no vuelve a ella,
pues es habido por emancipado en todas las cosas para siems-
pre, como dice nuestra ley. - :

Esc. ;Con que es lo mismo que el matrimonio se haya
consumado, 6 que esté rato?

Ab. 1.0 mismo: no solo para el efecto de salir de la pa-
tria potestad, sino tambien para otros, tanto en lo favora-
ble como en lo adverso; de modo que lo dispuesto en el ma-
rido y muger se entiende tambien entre los esposos de pre-
sente, por lo que asi como en su caso hay sucesion abin-
Zestato entre marido y muger , asi la hay entre esposo y
esposa de presente, y tambien prohibicion de hacerse mii-
tuas donaciones , esto es, que la prohibicion de donar en-
tre marido y muger se entiende tambien ‘entre esposo y

38
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esposa de presente, y lo mismo en los demas efectos titiles
6 perjudiciales , fuera de alguna otra particular escepcion,

Esc. ;Con que la velacion es preciso requisito para sa-
lir de la potestad ?

Ab.  Si: de modo que sin €l lo mismo esposos que ma-
ridos, lo mismo con hijos que sin ellos, no salen de la po-
testad , y sus hijos estan en la potestad del abuelo, como
sucedia por derecho comun y antes de esta ley de Toro;
pero estando casados y velados en todas las cosas y en
cuanto 4 todos los efectos son habidos por emancipados; ad-
quieren para si todo lo que adquieren ; pueden comparecer
en juicio demandando al padre precedida la venia, y los hi-
jos recaen en su potestad,

Ese. Confieso que no entiendo bien qué diferencia hay
entre casados solo y casados y velados, pues juzgo que cuan-
do me casé me velé, y cuando me velé me casé.

Ab. ;Hombre, un escribano esti en esa ignorancia ! Ca-
sado es cualesquiera que contrae esponsales de presente de-
lante del parroco y testigos sin recibir las bendiciones de
la Iglesia.

Esc. Yalo entiendo: la equivocacion mia estaba en que
sabe vmd. que cuando no se va 4 la Iglesia se llaman des-
posados en esta tierra, y casados cuando se reciben las ben-
diciones de la Iglesia,

Ab. Bien dicho estd desposados de presente, pues eso
es casarse, y cuando hay bendiciones velarse,

Esc. Lo entiendo, vamos a otra ley.

LEY XLVIIIL

Mandamos que de aqui adelante el hijo 6 hija, casandose
y veldndose se hayan para si el usufructode fodos sus bienes
adventicios , puesto que sea vivo su padre, el cual sea obli-
g;;do @ se lo restituir, sin le quedar parte del usufructo de
ellos.

COMENTARIO.

Ab. Ya sabes la diferencia de bienes en profecticios ¥y
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adventicios castrenses y cuasi castrenses, y que el usufruc-
to de los adventicios de los hijos de familias corresponde
al padre, pues estaley en consecuencia de la anterior, en
la que manda que el hijo casado y velado sea habido por
emancipado en todas las cosas, afiade el que no solo sea
duefio de los bienes adventicios en propiedad y usufructo,
que como emancipado adquiere en lo sucesivo, sino que
el padre sea obligado 4 darle el usufructo de los bienes
adventicios que antes del matrimonio ya habia adquirido
el hijo.

Esc. Supuesto que el padre es duefio del usufructo de
los bienes adventicios del hijo antes de casarse y velarse,
pregunto: y si 4 un hijo de familia se le hubiese dejado el
usufructo de una cosa, ;d quien pertenecera, al padre ¢
al hijo?

Ab. St el usufructo fue dejado por contemplacion del
padre, en este caso todo se adquiere para el padre por
ser de los bienes que se llaman profecticios, pero si fuesen
adventicios , 6 porque consta ser dejado el usufructo por
contemplacion al hijo, 6 porque se ingnord que sea dejado
por contemplacion del padre, en este caso el usufructo, es-
to es, el jus utendi et fruend: so allquiere para el hijo, y la
comodidad para el padre; de modo que por la muerte del
hijo, como dueilo del jus utendi et fruendi, espira aun ecuan-
do viva el padre; y si se casase y velase, pasa la comodi-
dad del usufructo 4 €l segun esta ley nuestra de Toro; lo
contrario si fuese dejado el usufructo por contemplacion del
padre, en cuyo caso adquiriéndole todo el padre como si
fuesen bienes profecticios, ni espira por la muerte del hijo,
ni pasa i €l por el matrimonio y emancipacion.

Esc. Y siel hijo casindose y velindose no se atreviere
d pedir al padre los bienes adventicios, y quedase con eilos,
;podra pedirlos despues al mismo padre, 6 sacar de la he-
rencia antes de partir con los hermanos eomo un acreedor
de bienes el importe del usufructo de los adventicios que el
padre retuvo en su poder despues del matrimonio del hijo,
6 se entendera remitido y perdonado?

Ab. Puede pedir el usufructo de los bienes adventicios,
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y no se entiende por el hecho de no pedirlos antes que log
perdona.

Esc. Pues antes me ha dicho vmd. que si el padre ca-
lla y deja al hijo percibir el usufructo de los bienes ad-
venticios se entiende remitido, y aun mas que no se debia
traer 4 colacion en la particion de los bienes con los her-
manos : con que si el padre permitiendo al hijo la percep-
cion del usufructo de los bienes adventicios, cuando le cor-
responde se hacen del hijo, parece que lo mismo se habia
de decir del usufructo que el hijo permite percibir al padre
despues de casado y velado, que ya le corresponde de los
bienes adventicios,

Ab. La razon de diferencia estd en que en el hijo el
respeto reverencial escluye la presuncion de que los dona
al padre; y asi la ley que vamos comentando impone al pa-
dre la obligacion de restituirlos, lo que no hay en el padre
respecto del hijo, 4 quien permite la percepcion del usu-
fructo de los bienes adventicios por el tiempo que le cor-
respondia,

Esc. ~ Me hago cargo de la diferencia; y digame vmd. si
el hijo de familias tuyiese un mayorazgo de parte de la ma-
dre difunta antes de casariz y velarse , ;correspondera al
padre el usufructo del mayorazgo ?

Ab. Al padre corresponde el usufructo del mayorazgo
por el tiempo que el hijo esté sin casar ni velar , 4 no ser
que el mayorazgo haya sido por donacion Real hecha al hi-
jo, en cuyo caso como bienes castrenses todos corresponden
al hijo; pero en las siguientes sucesiones ya no lienen la
cualidad de castrenses respecto de los sucesores, y si solo
respecto de aquel hijo @ quien se hizo la Real donacion ; y
asi todo mayorazgo que el hijo tenga, 6 en que suceda por
la linea materna, aun cuando su origen y principio haya si-
do de Real donacion, el usufructo por el tiempo que el hi-
jo estd sin casar ni velar corresponde al padre como el de
'los demas bienes adventicios.

Esc. Pregunto: ;y cl hijo que se hace clérigo adquiere
el usufructo de los bienes adventicios,

Ab. No, ni de los que tenia antes del clericato ni los
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de despues , porque no sale de la potestad; y :-mi la ley de
Ja Partida 1, que es la 3 del titulo 21 , se entiende de los
bienes en que ¢l padre no tiene el usufructo , como son los
adquiridos intuitu Ecclesie,

Ese. ;Y cuando el padre tiene el usufructo de los bie-
nes adventicios del hijo necesita licencia ¢ decreto del juez
para administrar los bienes?

Ab. No, que es legitimo administrador, y puede por si
comparecer en juicio en defensa de ellos, demandar por ellos
" escepcionarse si fuese demandado &e. , segun consta de la
ley b in fi,, tit, 17, Partida 4. Y segun opiniones puede por
justa causa sin decreto del juez enagenar las cosas inmue-
bles del hijo menor; pero yo te digo que a todos los que
quieran comprarlas les aconsejes no lo ejecuten sin que se
haya conseguido decreto y autoridad judicial : lo cierto es
que la prohibicion de enagenar las cosas inmuebles de los
menores sin decreto judicial , es absoluta y general sin es-
cepcion, y no hay ley que espresamente dé al padre, aun-
que legitimo administrador , Ja facultad de enagenarlas sin
decreto: con que las opiniones no tienen fuerza de ley, ni
son bastante para que el juez que sentenciase, sino le pa-
recian fundadas, las siguiese contra su dictimen , porque
varios autores que la siguen digan que es comun: ademas la
opinion que llaman comun supone que ha de ser con causa
justa y necesaria la enagenacion: con que ; qui¢n le manda
al comprador esponerse a seguir despues un pleito sobre si
la causa fue justa y necesaria la enagenacion 6 no! y asi
lo mejor es que acudan al juez, quien sin la informacion de
ntilidad no dard la licencia para la venta,

Lsc. Pues podemos pasar a otra ley , que yo no tengo
que preguntar mas en esla,

LEY XLIX.

Mandamos, que el que contrajere matrimonio que la Igle-
sia tugiere por clandestino con alguna muger , por el mismo
hecho ¢l y los que en ello intervinieren , y los que de tal
matrimonio fueren {estigos incurran en perdimiento de todos
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sus bienes , y sean aplicados d nuestra Cdmara, y sean des-
terrados de nuestros reinos , en los cuales no entren so pe-
na de muerte ; ¥ que esta seq jusm causa para que el pa-
dre y la madre puedan desheredar si quisieren d sus hi.
jos que el tal matrimonio contrajeren : lo cual olre nin-
guno no pueda acusar sino el padre, y la madre muer-
20 el padre. '

COMENTARIO.

Ab.  Esta ley fue promulgada antes del concilio de Tren-
to, pues es del afio de 1505, y el concilio de Trento se
principié el afio de 1545, y se concluyé el de 1563. An-
tignamente los matrimonios clandestinos , aunque siempre
los detest6 la Iglesia, eran validos ; y nuestra ley para evi-
tar los dafios que de ellos se seguian impuso penas 4 los
contrayentes, y 4 los que intervenian en el tal clandestino
matrimonio ; pero hoy despues del concilio de Trento los
matrimonios clandestinos no son validos , habiéndolos anu-
lado el santo concilio,

Esc. ;Y qué matrimonios son clandestinos?

Ab. Hoy se diria matrimonio clandestino el que se hi=
ciese sin la presencia del cura pirroco y testigos, el que
en la realidad hoy no es matrimonio , pero todo el que sea
hecho coram parocho et testibus es vilido , y no es clan-
destino.

Esc. ;Y si se hiciese algun matrimonio hoy clandes-
tino incurririn en la pena de esta ley? '

Ab. A la verdad que se puede negar el supuesto , pues
no hay matrimonios que la Iglesia llame clandestinos, por-
que cesaron los que antes llamaba clandestinos: en el dia se
pueden llamar civilmente clandestinos los que se contraen
contra el racional disenso de los padres, y quienes le con-
traen incurren no en la pena de esta ley, sino en la que
preseribe la pragmitica de matrimonios del afio de 1776.

Esc. ;Y en qué penas incurren los que hoy casan con-
tra el racional disenso de los padres?

Ab.  Inserta para saberlo 4 la letra los capitulos 3,4 y 5
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de la citada pragmitica que contienerln Ias_ penas : dic.c asi:
3. “Sillegase i celebrarse ¢l matrimonio sin el referido
consentimiento , por el mero hecho, asi los contrayentes co-
mo los hijos y descendientes de tal matrimonio , queden in-
habiles, y privados de los efectos civiles, como son: el de-
recho 4 pedir dotes 6 legitimas, y de suceder como here-
deros forzosos y necesarios en los bienes libres que pudie-
ran corresponderles por herencia de sus padres 6 abuelos,
4 cuyo respeto y obediencia faltaron contra lo dispuesto en
esta pragmatica ; y se declara por justa causa de exhereda-
cion esta contrayencion 6 ingratitud , para que no puedan
pedir en juicio, 6 alegar de inoficioso 6 nulo el testamento
de sus padres 6 ascendientes, quedando estos en el libre
arbitrio y facultad de disponer de los bienes & su volun-
tad, sin mas abligacion que la de los precisos y corres-
pondientes alimentos.”

4. *“Se declara asimismo quedan privados dél goce y
sucesion respectiva de vinculos, patronatos y derechos per-
petuos de la familia que poseyeren, 6 4 que tuvieren dere-
cho de suceder; y asi ellos como sus descendientes sean y
se entiendan postergados en el orden de los llamamientos,
de modo que pasando el siguiente en grado, en quien no
se verifique igual contravencion , no puedan suceder hasta
la estincion de las lineas de los descendientes del fundador,
6 personas en cuyas cabezas se instituyeron los vinculos ¢
mayorazgos.”

6. “Si el contraventor fuese el iiltimo de los descen-
dientes pasara la sucesion 4 los transversales , segun el orden
de sus llamamientos, sin que puedan suceder los que contra-
vinieren, y sus descendientes de aquel matrimonio, sino en
iltimo lugar, y cuando se hallen estinguidas las lineas de
los transversales; bien que por esta declaracion no se priva
4 los contraventores de los alimentos correspondientes.”

Ab. Ahora es preciso que traslades un real decreto
de 1790, que declara los capitulos tercero y cuarto de la
pragmaitica del afio de 1776 con motivo de que Don Pe-
gro Egea , vecino de Lorca, contrajo matrimonio con Do-
fia Maria de los Dolores Molino en 21 de julio de 1780
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sin preceder el consejo ni noticia de los padres de ells,
el corregidor la declaré incursa en las penas de la pragma-
tica, la chancilleria de Granada conflirmé esta seitencia , Y
tambien la aprobé el Consejo. Don Pedro acudié al Sobe-
rano con la solicitud de que se declarase no comprender 3
su muger las dichas penas ; y 8. M. espidié un decreto, en
que, despues de referir estos antecedentes , dice asi;

“He reflexionado la dureza y repugnancia que trae
»consigo el que por la inconsideracion, 6 contravencion tal
»vez inadvertida de una determinada persona, se castigue
»d toda una generacion futura que pueda derivarse de ella,
»por la cual claman los vinculos de la naturaleza ; resul-
»tando ademas los visibles inconvenientes que de ello pue-
»den originarse en las sustituciones'y. Hamamientos a vin-
»culos, patronatos y otras fundaciones semejantes, en los
»que como en el caso presente se iavertiria todo el orden
» prescrito por los fundadores j y teniendo presente que la
» mencionada real pragmitica y todas las demas leyés no
»obligan, ni deben obligar, sino despues de su solemne pu-
» blicacion , porque regularmente, como en este caso no son
»retroactivas , sino dispositivas para lo venidero , y que
»por lo misme mo puede dicha pragmatica obrar en los ac-
»tos y disposiciones anteriores & su promulgacion, ni des=
»truir las disposiciones legales, y las volantades manifesta=
»das en sus llamamientos por los fundadores de vinculos y
» mayorazgos en cuanto al orden de suceder dispuesto por
»ellos mismos , como: autorizados para estos actos por la
»legislacion que les di6 esta facultad : conformindome con
»el parecer de mi suprema junta de Estado, he venido en
»deelarar , como declaro, el capitulo 4 de la citada real
» pragmitica sobre este propio concepto, asi en el caso de
»Don Pedro Egea y Doiia Maria de los Dolores, su mu-
»ger, en que ha de quedar sin efecto lo determinado por
»el Cousejo y por el corregidor de Lorca, como en to-
»dos los demas de esta naturaleza; pero entendiéndose tini-
»camente por Jo tocante @ los vinculos, patronatos y ma-
» yorazgos fundados, ya por-personas particulares con au-
»toridad delas leyes 6 facultad real, y antes de la pu-
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»blicacion de la pragmitica; mas no con los que estén fun-
»dados por la corona, ¢ con bienes dimanados de ella, ni
»con aquellos que los part iculares fundaren en adelante. Y
»teniendo tambien presente que en el capitulo tercero de la
» propia pragmitica se dispone que asi los que contrajeren
»matrimonio sin dicho consentimiento ¢ consejo, como sus
» hijos y descendientes que provinieren detal matrimonio que-
»den privados de todos los efectos civiles que pudieran per-
» tenecerles por razon de dote , legitima y derecho de suce-
»sion en los bienes libres, como herederes forzosos de sus
» padres 6 abuelos, declare y mando asimismo, conformin-
»dome igualmente con el dictimen de dicha junta de esta-
»do, que se entienda y deba entender en adelante dicho ca-
» pitulo tercero, en el caso de que los padres 6 abuelos, sin
»cuyo consentimiento contrajeron el matrimonio, 6 le cele-
» braron contrael racional disensode estos, los exheredaren,
» G privaren espresamente de la sucesion 6 derecho 4 pedir
vdichos efectos civiles 6 bienes libres, por no haber pedi-
»do el consentimiento para contraer matrimonio, 6 por ha-
»berle contraido contra el disenso racional;de modo que no
»bastara lo dispuesto en la pragmilica para que queden pri-
»vados de los referidos efectos civiles, si no interviene tam-
»bien la exheredacion 6 privacion de los efectos civiles, de-
»clarada espresamente por los padres 6 abuelos, como peua
»de haber faltado 4 un respeto tan debido.”

Esc, Sigamos a la ley cincuenta,

LEY L.

 La ley del Fuero, que dispone que no pueda el marido
dar mas en arras ¢ sumuger de la décima parte de sus bie-
nes, no se pueda renunciar ;y si serenunciare, noembargante
la tal renunciacion, lo contenido en la dichaley se guarde y
ejecute;y si algun escribanodiere fede algun contrato en que
intervenga renunciacion de la dicka ley , mandamos que in-
curra en perdimiento del oficio de escribania que tuciere, iy de
alli adelante no pueda'mus usar de ¢l , sopena de falsario.

39



306
COMENTARIO.

Esc. Esta ley es necesario no olvidarla, pues habla con
los escribanos, ¢ impone pena por su transgresion : para no
contravenir a ella es preciso saber primero qué son arrag,

Ab.  Arras se dice aquello que se da de parte del espo-
so 4 sus parientes 6 la esposa en sefial del matrimonio; eg
preciso que espresamente se diga que se da en seifal del ma-
trimonio futuro, porque si se diese sin decir que es en sefial
del matrimonio, no serdn arras: los efectos son de que el que
da las arras si no se verificase el matrimonio, y estuviese
por €l el que no se verifique, pierde lo que dié: y si
estuviese por el otro contratante, debe devolverlos dobles,
Esta donacion en signo de matrimonio futuro es lo que en
rigor se llaman arras, y esta 6 cualquiera donacion que se
hace 4 la esposa de parte del esposo en remuneracion de
la dote, virginidad 6 nobleza, se puede hacer antes del ma-
trimonio, como no esceda de la décima parte de los bienes
del esposo , segun esta ley y la del Fuero.

Esc. ;Y esta ley esta hoy en practica.

Ab. Hay otra mas moderna, que es la primera del lib, 5,
tit. 2 de la Recopilacion, que espresamente prohibe el que
los que se casan den 4 sus esposas en joyas, vestidos, ni otras
cosas algunas, mas de lo que importa la octava parte de la
dote que llevaren.

Esc. Pero qué, ;4 la muger que nolleva dote y es po-
bre no se la puede dar cosa alguna por el marido?

Ab. En caso de que haya desigualdad de circunstancias,
edad &ec., en premio de nobleza 6 virginidad podra dirsele
i la esposa la donacion remuneratoria 6 arras que quiera
¢l esposo , como no esceda de la décima de sus bienes, se-
gun esta ley, que es la segunda del mismo titulo; de cuya
colocacion posterior 4 la segunda se infiere que la espresion
olra cosa alguna no se entienden las arras , pues estas han
de tener consideracion al valor de los bienes del esposo, y
no de la dote de la esposa.

Esc. Y si el esposo hubiese dado arras segun esta ley
que no escedan de la décima parte de sus bienes, y segun
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la ley 1 la hubiese dado joyas, vestidos &e. , que no esce-
dan de la octava parte de la dote, ;ganard la muger uno y
otro disuelto el matrimonio?

Ab. No: sino que podra escoger una de las dos cosas,
como se dird mas adelante en la ley 52.

Ese. ;Con que la pena del escribano no estd en que se
mande en escritura ante €l mas de la décima parte, sino en
que se renuncie la ley del Fuero que prohibe dar mas en
arras?

Ab. Ts lo cierto : que la pena del perdimiento de ofi-
cio le esta impuesta por la renuncia que autorice, no por-
que se mande mas en arras de lo que la ley permite, pues
aunque mas se mande, nunca vale; ni al escribano le cor-
responde saber si lo que el esposo manda escede 6 no de la
décima de sus bienes: sigamos 4 la ley 51.

LEY LL

8i la muger no hubiere hijo del mairimonio en que in-
terviniere promision de arras, y no dispone espresamente de
las dichas arras, que las haya el heredero 6 herederos de
ella , y no el marido , ora la muger haga testamento 6 no.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley estd terminante de que las arras disuelto
el matrimonio por la muerte de lamuger pasan 4 los here-
deros, y no al marido que las dié, de que se infiere que si
se disolviese por la muerte del marido serin de la muger
como la dote y mitad de gananciales.

Esc. Supongo que si tienen hijos, ;serdn los herederos?

Ab. Supones bien, y lo que la ley dice es que caso que
no tengan hijos de aquel matrimonio sucederin losdemas hi-
jos, 6 sus padres, y si no cualquiera heredero, tanto en
testamento como abintestato.

Esc. Digame vmd. ;y la muger que despues de muer-
to el marido vive lujuriosamente pierde las arras?

A4b. Pierde las arras y cualquiera donacion que haya
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recibido del marido, segun lo dispone la ley 7, tit. 12, lib, 3

del Fuero de las leyes; y segun la ley final, tit, 4, lib. 5 del

Ordenamiento pierde los gananciales que hayaadquirido cons-

tante el matrimonio, y se aplican los herederos del marido,
Esc. Pues sigamos a olra ley, que en esta no me ocur-

re que preguntar,
LEY LIL

Cualquiera esposa, ora sea de presente, ora sea de fu-
turo, suclto elmatrimonio, gane, si el esposo la hubiere besa-
do , la mitad de todo lo que el esposo le hubiera dado antes
de consumado el malrimonio, ora sea preciso 6 no: y si no
la hubiere besado, no gane nada de lo que le bubiere dado,
térnase d los herederos del esposo: pero si cualquiera de ellos
muriere despues de consumado el matrimonio, que la muger y
sus herederos ganen todo lo que seyendo desposados le hubo
el esposodado, no habiendo arras en el tal casamiento y ma-
Zrimonio; pero si arras hubiere, que sea en escogimiento de
la muger, 6 de sus herederos, ella muerta, tomar las arras,
6 dejarlas , y tomar todo lo que el marida le hubo dado sien~
do con ella desposado ; lo cual hayande escoger dentrode vein-
Ze dias despues de requeridos por los herederos del marido;
y sino escogiere deniro del dicho termino, que los dichos
herederos escojan,

COMENTARIO.

Ab. Supuesto de que esta ley dice que la esposa, suel-
to el matrimonio, gane lo que el esposo la hubiese dado, la
mitad si solo la hubiese besado, y todo si el matrimonio
tuese consumado, y nada en caso de que no haya sido besa-
da, ni el matrimonio consumado, es forzoso saber las cla-
ses de donaciones que suelen intervenir entre los que se
quieran casar ¢ se casan: una delas denaciones es la que se
llama arras, de que ya hemos tratado, las que en caso de
que intervengan y ademas otras donaciones es en arbitrio de
la muger 6 sus herederos escoger las arras ¢ las donaciones.

Esc. ;Con que en una palabra arras y otras donacio-
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nes ademas no pueden percibir las mugeres 6 sus herede-
ros disueltos los matrimonios?

Ab. Bien terminante estd en esta ley, y has de tener
presente que si escogen las arras, estas no pueden esceder
de la décima parte de sus bienes, y si las demas donacio-
nes que la hubiese hecho, no pueden esceder de'la octava
parte de lo que montan la dote que llevé al matrimonio , se-
gun llevamos anteriormente dicho.

Esc. ;Y cémo se llaman las otras donaciones que suelen
intervenir entre los esposos ademas de las arras?

Ab. Hay unas donaciones que se llaman sponsalitia lar-
gitas, yes una donacion que se hace entre los esposos por
causa del matrimonio que se ha de contraer, siendo el ma-
trimonio el por qué 6 la causa final de las tales donacio-
nes: en una palabra, todo lo que se dan los esposos por causa
del mairimonio futuro, sean joyas, vestidos &ec.,y cuanto se
dé por el esposo 4 laesposa por la citada causa , que siem-
pre se supone, no siendo las arras, todo lo demas esti com-
prendido en el nombre de sponsalitia largitas, yde todas
estas donaciones son de las que habla la ley.

Esc, ;Y siel matrimonio no se verificase?

Ab.  En este caso como el fin fue por causa del matri-
monio, si el donante no ha dado causa a que no se verifique,
debe recobrar lo que di6; pero si por su culpa esta el que
el matrimoniono se verifique, seael esposo 6la esposa, pier-
den lo que hayan dado,

Esc. Pues supongamos que no se verificé por muerte
de uno de ellos, 6 por una justa causa i que ninguno ha
dado motivo, v.gr., porque salieron parientes en grado pro-
hibido que habian ignorado uno y otro.

Ab. En estos casos si la donacion fue de la esposa al
esposo tiene que volver la donacion ; pero 'si fuese de ¢l 4
ella, parece que se debe hacer distincion, 6 la habia besado
6 no, en el primer caso ganard la mitad, y nada en el se-
gundo.

Esc. ;Cémo dice vmd. que parece? Pues qué sno estd
terminante la ley?

Ab. No seiior: la ley dice que disuelto el matrimonio,
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con que se supone que ha de haber matrimonio.

Esc.  ;Pues no dice esposa de presente 6 de futuro ?

. Ab.  Si que dice que lo que se haya dado d la esposa,
6 sea cuando lo era de presente, 6 solo cuando de futuro,
y sigue diciendo, suelto el matrimonio; con que es claro de
que no habla del caso deque los esponsales no se verifiquen;
pero por identidad de razon , supuesto de que es lo mismo
lo que la muger perdié, y que no es culpa suya que el
matrimonio no se verifique, parece debe ganar la mitad | Io
mismo que en el caso que se hubiere disuelto el matrimonio
sl consumarse.

Esc.  ;Conque siinterviniese cdpula, tambien por iden-
tidad de razon ganari todo lo que el esposo la hubiere
dado?

Ab.  Antes del concilio de Trento, en que los esponsa-
les de futuro se reducian 4 matrimonio de presente, por la
cépula ganaba todo; pero hoy despues del concilio no hay
la misma razon: hoy antes de contraer coram parocho et
Zestibus , la cépula entre los esposos, porque no hace matri=
monio, es criminal; y porque la muger no reporte cémodo
de su delito, la ley no la da &4 ganar las donaciones sin ma-
trimonio, porque laley dice: pero si despues de consumado
el matrimonio cuales quiera de ellos muriere ; con que es cla-
ro que el ganarlo todo es porque se - verificd en el todo el
fin de la donacion; y asi aunque esta ley no habla de las
donaciones hechas por la esposa 4 los esposos, lo mismo se
ha de entender; pues si se ganan por los maridos consuman-
do el matrimonio, es porque se verificé el fin por qué la do-
nacion se hizo, ley 3, tit. 11, Partida 4.

Esc. ;Con que de ese modo verificado el matrimonio
aunque no se consumase, parece que debian de ganar tanto
el esposo como la esposa las donaciones?

Ab. Eso es lo que ha declarado esta ley; esto es, que
las donaciones hechas entre los esposos, y en ella en espe-
cial las hechas 4 las esposas por causa del matrimonio, que
no tengan efecto hasta que este se consume, y solo si din-
dola la mitad enel caso de que sean besadas, lo que no
es concedido 4 los esposos , pues no ganan estos aunque ha-
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ya intervenidc_: beso, hasta que sc'v.criﬁfluc la co.nlsuu.nacion
del matrimonio, en que como verificada la condicion 6 cau-
sa final de la domnacion, tanto el esposo como la esposa ga-
nan las donaciones.

Esc. Lo entiendo, y que la muger tiene eleccion, en el
caso de haber arras, @ escoger disuelto el matrimonio con-
sumado: pero pregunto, ;si el matrimonio no fuese consu-
mado , ganari la esposa la mitad de las arras por solo el ds-
culo, 6 tendra eleccion en el caso de intervenir joyas?

Ab. Solo hay la eleccion en el caso de que el matrimo-
nio sea consumado , hasta cuyo caso no se llama muger, y
si solo esposa de presente. '

Esc. Con que para que se verifique lo que vmd. llama
sponsalitia largitas, 6 por mejor decir, para que la muger
gane por el beso la mitad de la donacion, y toda por la
consumacion del matrimonio, es preciso de que la donacion
sea hecha antes de consumado el matrimonio.

Ab.  Si: porque siendo despues, ya se dira donacion in-
Zer virum et uzxorem,y de estano habla la ley, pues espre-
samente dice lo que el esposo la hubiese dado antes de con-
sumarse el matrimonio.

Esc. ;Y cuiles son las donaciones que se llaman infer
virum et uxorem?

Ab. Donacion inter virum et uxorem es toda simple do-
nacion que se haga por el marido a la muger, 6 por la mu-
ger al marido, despues de consumado el matrimonio : estas
donaciones estin prohibidas.

Esc. ;Y por qué estin prohibidas?

Ab.  Por evitar de que a causa del mutuo amor el con-
sorte mas sagaz, y que menos ama, despoje al otro de sus
bienes.

Esc. ;Con que de estas donaciones no habla la ley 527

Ab.  La donacion que se hace entre marido y muger,
esto es, despues de consumado el matrimonio, si es dona-
cion simple y sin causa, y entre vivos, no vale; pero si
es no simple, sino remuneratoria , valdra en aquella parte
que sea justa remuneracion, y deje de ser mera liberali-
dad, como si un viejo plebeyo ha casado con una donce-
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lla noble &e. ; propter virginitatem , juventutem aut nob,j;-
tatem, que en este caso siendo moderada valdrd por ser pre-
muneratoria, y no simple donacion; pero de esta vuelyo £
decir que no habla nuestra ley por ser donacion despues
de consumado el matrimonio, '

Esc. Yo no eatiendo qué es donacion mor#is causa, y
qué es donacion Znfer vivos.

Ab. YLa donacion /nter wvivos es la que se hace en vyi-
da pasando el dominio y posesion de la cosa 4 quien se
hace la donacion, y vale desde el instante que se hace 2 es-
ta es la que sin causa y de pura liberalidad, que es lo que
rigurosamente es donacion, no vale entre marido y muger:
ne mutuo amore, se expolient: donacion morlis causa es la
libaralidad que se hace para despues de los dias de la vida
del donante: la primera no se puede revocar, la segunda
como que no tiene efecto hasta despues de la vida, en to-
da ella puede el donante revocarla , y por lo mismo esta do-
nacion mortis causa, como es para despues de la vida, en
toda ella se puede revocar, y no habiendo el peligro que por.
ella los esposos mutuo amore se expolient , esta permitida
entre marido y muger.

Esc. Me parece que lo entiendo; ;pero la donacion
simple infer vivos entre marido y muger no valdrd lo me-
nos como donacion mortis causa, si permaneciese el donan-
te todala vida en aquella voluntad?

Ab. De modo que si muere sin revocarla ticita, ni es-
presamente, se confirma con la muerte, y es una donacion,
morlis causa.

Esc. ;Con que de ese modo valdrd si nose revoca co-
mo donacion mortis causa?

Ab. La simple donacion infer virum et uzorem valdrd
como donacion mortis causa, siel donante muere primero que
el donatario , y ni espresa ni ticitamente por algunas proba-
bles conjeturasla revocase la ley 4, tit 11, Partida 4.

Esc. Dejemos estas donaciones de que no habla la ley;
y volvamos 4 las que la ley concede &4 la esposa la mi-
tad por el ésculo, y todas verificado el matrimonio con-
sumado: digame vmd. ;si el matrimonio fuese nulo tendrd
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lugar lo que en dicha ley se dice de ganar la mitad por el
ésculo, y todo por la cépula?

Ab. Estas donaciones tienen por fin el matrimonio: con
que si este no se verifica, sea porque fuese nu]o,_ sea por
otra cosa; no parece tenemos el caso de la ley , y asi siempre
que el donante esté ignorante del impedimento debe reco-
brar lo donado; pero en el caso de que fuese sabedor del
impedimento no debe cobrar la donacion hablando por pun-
to general: en sustancia esta ley no habla del matrimonio
nulo, sino de matrimonio valido, pues dice disuelto: no fal-
ta autor que diga que lo mismo que se dice del matrimo-
nio valido disuelto por la muerte se debe entender del ma-
trimonio putativo contraido de buena fe, que se declara
nulo por el impedimento que se descubra, y no deja de ser
fuerte la razon de conveniencia que hay en cuanto 4 los de-
mas efectos de legitimacion de hijos &ec. entre el matrimonio
valido, y el putativo contraido de buena fe por los esposos.

Esc. Pero quisiera saber su opinion de vnd.

Ab. Lo que puedo decir es que esta ley no habla sino
de matrimonios verdaderos, y lo que la ley no dice no de-
bemos decir. _

Esc.  ;Pero por identidad de razon no se debe 6 puede
estender?

Ab.  TLa dificultad estd en laidentidad de razon, si hay
la misma en un caso que en otro; vamos 4 verlo: enteré-
monos en la razon de la ley, En primer lugar esta ley y
la 3, tit. 11, Partida 4 no conceden 4 los cényuges el todo
de la donacion sino despues de verificado el fin por qué se
hizo, antes bien declaran que no tenga efecto en el todo,
sino despues de consumado el matrimonio en que se veri=
ficé el fin: con que si el matrimounio fue nulo, aunque de
buena fe, siempre falts el fin que se propuso el donante en
la donacion, y no habiendo culpa en ¢l no parece justo el
que preler intentionem valga su donacion. ; No sera chasco
para una muger que hubiese hecho una donacion 4 su es-
poso, y luego despues de consumado el putativo matrimo-
nio por un impedimento que resultase se quedase sin ma-
rido y sin las cosas donadas ?

40
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Lse. Si que seria chasco y grande; pero por 1o misme
que se lleva chasco de quedar sin marido, cuando 4 el
fuese hecha la donacion jdeberia quedarse con ella 2

Ab. ;Y el pobre marido en qué lo habia pecado, para
demas de quedarse sin muger el que se quedase sin las co-
sas donadas y contra su intencion y voluntad ¢ En fin J5
ley no lo dice, ni hay razon para que nosotros entendamos
la ley que sea estensiva la validacion de estas donaciones al
matrimonio consumado, caso de que sea nulo.

Esc. Convengo muy bien con que supuesto de que por
el matrimonio consumado , lo mismo la muger que el ma-
rido ganan la donacion de que vamos hablando, porque se
verifica el fin de la donacion, no verificindose en el ma-
trimonio nulo de buena fe contraido no valgan las donacio-
nes en el todo ; pero vamos a ver si deberan valer, esto es,
si la muger debera ganar la mitad por el beso que es el ca-
so de esta ley, en que no obstante de que no se verifique
la consumacion del matrimonio se la concede la mitad a la
esposa y no al esposo.

Ab. A la verdad que aqui ya hay mas identidad de ra-
zon, supuesto de que la ley concede 4 la muger por lo que
pierde en el juicio comun por el ésculo la mitad, pues se
le concede aun no verificada la consumacion del matrimo-
nio, prescindiendo de la voluntad del donante; en este caso
yo hallo alguna mas identidad de razon con el fin de la
ley, y asi no tendré reparo en estenderla i la mitad de la
donacion por el ésculo, asi como no le tuve en estenderla
en el caso de que la esposa de futuro sin verificarse el ma-
trimonio fuese besada por el esposo de que espresamente
tampoco habla la ley, pues dice disuelto el matrimonio, y
ni en uno ni otro caso hay matrimonio.

Esc. Con que en sustancia, segun la opinion de vmd.,
en el caso de ser el matrimonio nulo, aunque contraido de
buena fe, ni el hombre ni la muger ganan el todo de las
donaciones por la cépula; pero si la muger la mitad por e!
ésculo, no el todo por no ser el primer caso de la ley ni
haber la identidad de razon, si la mitad en el segundo, por-
que aunque no hable espresamente de €l la ley, hay la
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identidad dela razon que la ley tiene para conceder 4 la mu-

r la mitad por el dsculo.

Ab.  Asi opino, como el que la esposa de ﬁl-l.uro 6 de
presente que antes de consumado el matrimonio entrase,
como puede, en religion, gana por el ésculo la mitad , no
obstante de que en un caso no se verificé el matrimonio, y
en el otro se disolvié 6 no se verificé por la condicion ti-
cita de entrar en religion; pero hay la identidad de razon
que es lo que en el juicio comun pierde por el dsculo, si
el esposo la hubiere besado, y las razones que da la ley de
Partida.

Esc. En caso de entrar en religion esti en volun-
tad de la muger en que deje de verificarse el matrimonio,
jcon que parece que no solo debia ganar la mitad , sino
que deberia perder la donacion que ella hubiese hecho al
esposo !

Ab. Es cierto que pierde la muger la donacion que ha
hecho al hombre, si por ella estuviese el que el matrimo-
nio no se verifique; pero has de entender cuando estuviese
por ella culpable, 6 criminalmente 6 sin justa causa, pero
no cuando estuviese en su justa y racional voluntad y con
causa, cual es la de entrar en religion, en cuyo caso no so-
lo no pierde lo que dié, sino que gana por el ésculo la
mitad que el esposo la hubiese dado.

LEY LIIL

Si el marido y la muger durante el matrimonio casaren
algun hijo comun, y ambos le prometicren la dole 6 dona-
cion proler nuptias, que ambos la paguen de los bienes que
tupieren ganados durante el matrimonio: si no los hubiere
que basten d la paga de la dicha dote y donacion propter
nuptias , que lo paguen de por medio de los ofros bienes que
les pertenecieren en cualquier manera; pero si el padre solo
durante el matrimonio dota 6 hace donacion proter nuptias
d algun hijo comun, y de tal matrimonio hubiere bienes
de ganancia, de aquellos se pague enlo que en las ganan-
cias cupiere; y si no las hubiere que la tal dote 6 donacion
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propter nuplias se pague de los bienes del marido, ¥ no

de la muger,

COMENTARIO.

Ab.  Esta ley nos da ocasion a tratar de las dotes, dona=

clones propter m:ptms y de las gduaucms 6 bienes ganan-
ciales del matrimonio.

Esc. 3 Qué es dote?

4b. Dote es lo que se da 6 promete de parte de la mu-
ger al marido por razon de matrimonio, para ayudar 4 sos-
tener sus cargas y obligaciones, de modo que sin matrimo-
nio no se da dote.

Esc. 3Con que hay dote dada y dote prometida?

Ab.  Si, porque unas veces se dan sin preceder prome-
sa, y otras se promete antes de dar: se puede prometer la
dote por la misma muger, por el padre, por los parientes
6 por cualquiera estraiio, de modo que sea por quien sea
hecha al marido la promesa por causa del mairimonio siem-
pre serd dote prometida,

Esc. 3Y ladote se ha de prometer antes del matri-
monio?

Ab. TPuede prometerse y constituirse antes ¢ despues:
es terminante la ley 4, tit, 41 de la Partida 4, y por lo
mismo, segun la ley 12 de la misma Partida y titulo, si se
sefialase tiempo para la enirega, v. gr. dentro de un aflo,
no empieza & correr el término hasta el dia que se contrae
el matrimonio,

Esc. ;Y sienla dote prometida por el padre 6 parien-
tes 6 estrafio 4 cierto tiempo, v. gr. al afio, pasase este sin
haberse entregado al marido, en cuyo tiempo supongo tie-
ne accion para pedirla al que la prometié, esta accion de
dote prometida sera hipolecaria contra los bienes del que
la prometig?

A4b.  Si que el marido tiene accion Iupotecana contra
los bienes del que prometié la dote, segun la ley 23, titu-
lo 13, Partida 5; pero con la advertencia de que aunque
la accion sea hipotecaria no tiene prelacion i los demas
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acreedores, como tiene la muger y los herederos para la re-
peticion de la dote contra !os bienes del mari(l_o'. i 3

Esc, Digame vmnd. ;jsi un padre promelié 4 una hija
cuando cas6 darla dote, sin espresar cierta cantidad , qué
cantidad debera dar en dote?

Ab. De modo que si ha casado otras hijas i otros hijos
deberi dar la misma cantidad que haya dado & los hijos 6
con que haya dotado @ las otras hijas; y si fuere la primera
que casa debera dar lo que se regule dote correspondiente
al estilo del pais, segun las circunstancias de las personas y
sus caudales.

Esc. Pregunto: ;y siel padre prometid cierta cantidad
en dote, y la hija tiene bienes de su madre, sera obligado
el padre d dar la dote de sus bienes, 6 cumplird con pa-
garla de los bienes de la hija?

Ab. Siempre que el padre no esprese que la dote que
ofrece es de los bienes de la hija, se entiende obligado 4
pagarla de sus bienes, porque es de obligacion de los pa-
dres, generalmente hablando, el dotar 4 las hijas: la ley 9,
tit. 11, Partida 4.

Esc. ;Y la muger casada puede tener mas bienes que
los dotales? esto es, todos los bienes que la muger llevé
al matrimonio, y los que despues adquiera ;son bienes do-
tales?

Ab.  'Tres son las clases de bienes que podia tener la
muger casada: dotales, que son los que espresamente se dan
en dote al marido, en los que constante el matrimonio tie-
ne ¢l dominio, y puede en su nombre administrar y ejercer
todas las acciones: otros se llaman parafrenales, que son
los que la muger tiene ademas de los dotales; pero que ha
concedido ticita ¢ espresamente la administracion al mari-
do , y no tiene el dominio, sino solo la administracion, y
puede pedir y defenderse en nombre de la muger sin man-
dato como procurador, Hay otros bienes que son los que la
muger rige y administra separadamente, sin que hayan di-
dose en dote ni entregado ticita ni espresamente al marido
la administracion: en estos ningun derecho tiene el mari-
do por si; pero como conjunta persona puede pedir y es-
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::cpcionnrse d:in’t]o‘la caucion dcf rato, Hoy por la ley 55 de
Toro, que veris en ]]cg'mdo ella, en ningunos bieneg
pucdc la muger hacer ni contratar sin licencia del marido;
de modo que en todos viene a ser un legilimo adlmmstra-
dor el marido, La dote prometida sepas no pasa su dominio
al marido hasta la entrega,

Esc. La dote entregada, si la di6 padre, pariente 6 es-
trafio , esto es, que no fue de bicnes de la muger, disyel-
to el matrimonio ;a quién se debe restituir, al que la dig
6 4 la muger?

Ab.  Antes por derecho comun habia diferencia entre la
dote dada por el padre 4 la hija en potestad, 6 4 la emanci-
pada; pero hoy despues de la ley 47 de Toro, en que los
hijos ¢ hijas casados son en todo habidos por cmaucipados,
sea la dote dada por quien fuere se debe restituir 4 la hija,
y esta es la que tiene la accion para repetirla, y muerta ella
sus herederos,

Esc. ;Y en el tiempo de su matrimonio estard obliga-
do el marido 4 mantener la muger si no se le da la dote

rometida?

Ab.  Los que estan empefiados en que suframos las de-
cisiones del derecho romano como si fuese patrio, asegu-
ran, porque aquellas leyes lo quisieron, que el marido, 4
quicen el padre no da la dote prometida, no esta obligado 4
mantener la muger, y que puede espelerla y echarla de ca-
sa: de modo que estos autores ( prescindiendo de su litera-
tura y juicio fuera de estos casos ) prefieren la ley romana
a la razon, y se puede decir que al Evangelio qguod Deus
conjunxit, homo non separet; estaria bien que si hubiese
ley de Espaila que lo dijese pudiesen asegurar los autores,
que en el fuero esterno podia el marido separar 4 la mu-
ger; pero no habiéndola, y no pudiendo el marido separar-
se de la muger, ;por dénde cabe en juicio alguno que nues-
tra jurisprudencia se haya de conformar antes con las le-
yes romanas que con el Evangelio y la razon? y asi digo
que siempre que el matrimonio sea vilido, y que el error
de parte del marido, segun la sana doctrina de los moralis-
tas catolicos, no anule el matrimonio por defecto de consen-



A LA LEY LIII. 31 9
ymiento, el marido sea pobre, sea rica la muger, denle la
dote prometida, no se la den, no puede separarse de ella,
tiene obligacion i mantenerla como parte del matrimonio de
que €l es cabeza, y tiene las acciones que las leyes les con-
ceden para pedir en juicio contra el padre 6 promitente, no
solo la dote, sino tambien los frutos 6 intereses correspon-
dientes 4 los alimentos de todo el tiempo que pase sin en-
tregar la dote prometida y pedida desde cuando nacié en el
promitente, padre, pariente 6 estrafio la obligacion a en-
tregarla; digo que es contra razon, porque ; cuil puede ser
justa para que la muger inocente sufra la pena de la culpa
que no tiene?

Esc. Pues supongamos de que le engafiaron y ofrecie-
ron lo que no pueden pagar, porque ya entiendo que pu-
diendo pagar aunque no quieran, puede el marido pedir en
juicio, que para esto hay jueces, y no se le cargue con la
pena i la muger, que es la primera que querria se entre-
gase d su marido la dote prometida.

Ab. En este caso de que el promitente no tiene con qué,
que no se dejase engaiiar el marido. Siempre que el engafio
no sea de aquella clase, cuyo error escluye el consentimien-
to, y hace el matrimonio nulo segun sanas doctrinas, no
puede de modo alguno separar de si & la muger, y remi-
tirla 4 su padre, por mas que las leyes romanas y los auto-
res siguiendo sus doctrinas lo digan ; y asi, supuesto que
el matrimonio no sea nulo, cuya disputa debe controvertir-
se en el tribunal eclesiastico, el marido ni en el fuero es-
terno, porque no hay ley en Espafia que le de esa facultad,
ni en el interno, porque se lo prohibe el Evangelio, pue-
de separarse de la muger, pueda 6 no el promitente pagar
la dote prometida.

Esc. En verdad que juzgo que es fundada su opi-
nion de vmd.: ; con que el marido por causa de las cargas
del matrimonio es duefio de la dote, y hara los frutos
suyos?

Ab.  Si que hace los frutos suyos de la cosa dada en
dote, y hoy ya se comunican los fratos y ganancias de to-
dos los bienes de la muger como de los del marido. Asi lo
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disponen las leyes 3, tit. 2, lib. 3 del Fuero de las leyes
y la ley 3, tit. 4, lib. 5 del Ordenamiento. j

Esc. ;Y suelto el matrimonio supongo que 4 la muger
6 sus herederos compete la accion de repetir la dote?

Ab.  Si, y son preferidos 4 los acreedores del marido,
porque todos los bienes de este quedan hipotecados 4 la do-
te, segun la ley 25, tit. 23, Partida 5. Cuidado que el
privilegio de dote y la tacita hipoteca en los bienes se en-
tiende si se verificé el matrimonio, 6 aunque este sea nulo
de buena fe contraido; pero si no se verificé , porque murig
el esposo que habia recibido la dote antes de casarse, no es
propiamente dote, y carece la muger de la accion hipoteca-
ria y privilegios dotales para la repeticion, y solo podri
pedir como otro cualquiera acreedor; pero verificado el
matrimonio sera preferida 4 los anteriores acreedores, aun-
que tengan ticita hipoteca, Asi lo dispone la ley 23 , tit, 13
de la Partida 5. '

Esc. Pregunto: ;y por los bicnes no dotales 6 para-
frenales tiene la muger ticita hipoteca en los bienes del
marido, y el derecho de prelacion & los anteriores acree-
dores?

Ab.  Segun la ley 17, tit. 11, Partida 4 tiene la muger
por los bienes parafrenales ticita hipoteca en los bienes del
marido, pero no el derecho de prelacion, esto en los bie-
nes cuya administracion estd concedida al marido; pero en
los demas bienes que la muger retiene, sin que el marido
tenga la administracion, ni aun tiene la tacita hipoteca.

Esc. Y por las arras, donaciones, vestidos, joyas &ec.
que el maride haya dado 4 la muger, ; tendrad esta en los
bienes del marido tacita hipoteca y derecho de prelacion?

Ab. En arras y demas donaciones tiene ticita hipoteca,
pero no derecho de prelacion; y lo mismo en los ganancia-
les, siel marido, muerta la muger ¢ viviendo, en caso pro-
hibido los enagenase.

Esc. Y lo dicho acerca de la dote no tiene alguna dis-
tincion ? '

Ab. Cuando la dote, esto es, las cosas dadas en do-
te son estimadas, porque entonces el marido es deudor de
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Ja cantidad en que se estimaron ; pero en el caso de que
sean sin estimarse, entonces, aunque durante el matrimonio
es duefio el marido , disuelto pasa sin acto de posesion el
dominio de las cosas dotales 4 la muger, y puede repetirlas
de cualquiera poscedor con preferencia 4 todos los acreedo-
res que tengan hipoteca aun espresa, y para esto no es ne-
cesario privilegio, porque el duefio de una cosa es preferi-
do 4 todos los que tengan otro cualquiera derecho @ ella;
pero no serd preferida per su estimacion en los bienes det
marido, sino en la forma que llevamos anteriormente dicho.
Por lo mismo de ser la muger duefia de las cosas dadas en
dote y no estimadas, disuelto el matrimonio, si estas sin
culpa del marido hubiesen perecido, perecen parala muger,
con tal que las cosas consistan en especie; pero si consisten
en género porque se consumen con el uso, perecen para el
marido,

Esc. No entiendo qué son cosas que consisten en espe-
cie , y cuales las que consisten en género,

Ab.  Consisten en género las que constan de nimero,
peso y medida, como vino , trigo &c.,y en especie todo lo
demas. Como aquellas sin consumirse no tienen uso , puede
el marido, y necesita para usar de ellas consumirlas, que-
dando obligado al tanto; pero las demas, pereciendo sin cul-
pa del marido, perecen para su duefio, que es la muger, si
no han sido estimadas,

Esc. Digame vmd., ;y disuclto el matrimonio dentro de
qué tiempo hay obligacion 4 restituir la dote?

Ab.  Si la dote consiste en cosas muebles, y estas exis-
ten, luego se han de restituir sin dilacion alguna: pero si
estas consistiesen en género 6 no existen, se debe hacer la
entrega de su estimacion dentro del tiempo que en Jos con-
tratos € instrumentos dotales se haya capitulado; y si tiem-
po no se sefialé, entonces se debe restituir dentrojde un afio
del dia en que el matrimonio se disolyié. Asi lo dispone la
ley peniltima, tit. 11, Part. 4.

Esc. Y en el tiempo que se tarde en volver 4 la mu-
ger su dote ;habri obligacion de alimentarla del caudal
comun?

41
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Ab.  Distingo: si hay gananciales no debe alimentarse
porque tampoco se alimentan los herederos del marido, y los
frutos de todo el caudal son por mitad; pero si no los hy-
biese, y solo pidiese su dote, en el tiempo que se tarde ey
entregarsela se la debe alimentar, caso de que no tenga otrog
bienes de qué ; pero si tuviese otros bienes no se la debe
alimentos, bien que tendra los frutos que los bienes dota-
les produjesen en el tiempo de la dilacion de la entrega;
pero en el caso que quede embarazada , siempre se la dchm;
alimentos, tenga de donde alimentarse ¢ no, entréguese ¢
no la dote. '

Ese. ;Y disuelto el matrimonio estd obligado el marido
4 entregar 4 los herederos de la muger toda la dote , aun-
que se quede por puertas?

" Ab. El marido por el obsequio y reverencia que se le
bebe por la muger no esta obligado sino /n quantum facere
potest, esto es, en aquello que puede, sin quedarse i pedir
limosna; y lo mismo sucede 4 los hijos con la madre; pero
no 4 los démas herederos, quienes estan obligados i/n sol/--
dum, esto es, por el todo de la dote.

Es escepcion cuando la dote consiste no en cantidad, si-
no en ciertas y determinadas fincas, 6 cosas que existen, &
cuando la muger disuelto el matrimonio sea pobre y no ten-
ga mas que la dote, y la necesite para mantenerse, porque
la caridad y justicia bien ordenada exigen que sea primero
el duefio que otro por cercano que sea.

Esc. Y para pedir la dote, disuelto el matrimonio, se
ha de atender el lugar del marido, el de la muger, 6 el del
contrato?

Ab. Segun una ley de Partida, que es la 24, tit. 11,
Partida 4, se debe atender el lugar del contrato, & no ser
que otra cosa se haya convenido.

‘Esc. ;Y la dote confesada y no recibida tiene los privi-
legios de dote?

Ab.  La dote solo confesada no tiene los privilegios , y
disuelto el matrimonio compete al marido 6 sus herederos la
escepcion non numerate pecunie, € incumbe 4 la muger la
prueba de la entrega efectiva, 4 no ser que en el instru-
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mento publico el escribano asegure la entrega hecha 4 su
resencia, en cuyo caso tendria el marido que probar la fal-
sedad de esta certificacion, porque la presuncion esti por el
instrumento: no compclir;‘t la escepcicm non numerale pecu=
nie si el marido la hubiese renunciado, porque es escepcion
que se puede renunciar. Ley final, tit. 1, Partida 5.
" Esc. JY cuando la dote fuese solo prometida, y luego
apareciese confesion de haberla recibido? '

Ab.  En este caso bastara sola la confesion, y no le com-
pete la escepeion non numerale pecunie , teviendo el marido
que probar la falta de la entrega ¢ fraude que habia habi-
do en la confesion del recibode la dote.

Esc. Habiendo tratado de las dotes, nos resta trata de
las donaciones que esta ley llama propter nuptias.

Ab.  Donocion propler nuptias 6 ante nuplias era aque-
lla que el marido, el padre 1 otro por él hacia 4 la mu-
ger por causa del matrimonio en compensacion de la dote:
hoy es desconocida esta donacion; y en el sentido de esta ley,
donacion propfer nuptias no es otra cosa hoy que lo que los
padres dan 4 los hijos cuando se casan, que asi como lo que
se da 4 las hijas se llama dote, lo que 4 los hijos se  llama
donacion propfer nuptias.

Esc. Y qué ;estas donaciones porpler nuptias pasaban
4 las mugeres como las arras y demas, ganando la mitad

or el ésculo, y todo por la consumacion del matrimonio?

Ab. Estas donaciones fueron introducidas en recompen-
sa de las dotes , esto es, para que con ellas se asegurase la
dote de la muger; y asi como durante el matrimonio el ma-
rido es dufio de la dote, lo fuese la muger de las dona-
ciones propler nuptias; y disuelto el matrimonio, asi como
la dote volvia 4 la muger 6 sus herederos, asi la donacion
propler numptiastambien volviaal marido 6 sus herederos; pe-
ro como digo hoy no estan en uso tales donaciones, y en su
lugar el marido obliga todos sus bienes 4 la seguridad de
la dote; y segun la ley final, tit. 3, lib. 3 del Fuero de las
leyes, y la ley 3, tit, 4, lib. 5 del Ordenamiento, todos los
frutosde cualesquiera bienes dotales 6 no dotales de la muger

o
¥ de los del marido, despues de satisfacer las cargas comunes
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del matrimonio, se hacen comunes de la sociedad, dividi¢y-
dose por mitad disuelto el matrimonio.

Ese. ;Con que hoy en sustancia, qué es lo que se [z~
ma donacion propler nuptias?

Ab. Lo que hoy se llama, y de las que habla nuestyq
ley, es lo que Jos padres dan & sus hijos cuando casan pava
ayuda de sostener las cargas del matrimonio. Las leyes que
hablan de traetse 4 colacion por los hijos las donaciones
propler nuptias, se entienden de lo que los hijos han re-
cibido de sus padres cuando han casado; y estas y las que se
hacen 4 las hijas, que es lo que se llama dote, son las que
dice la ley que vamos esplicando , que si se hiciesen por ¢l
padre y la madre, hayan de pagarse de los bienes ganan-~
ciales : si no hubiese bienes gananciales, 6 no fuesen bas-
tantes, los paguen por mitad padre y madre de los demas
bienes que pertenezcan a cada uno; pero si fuese solo el pa-
dre quien dota 4 la hija, 6 hace donacion propter nuptias al
hijo, en caso de que no haya bienes gananciales se deba
pagar de los bienes del padre.

Esc. Pues estamos ya fuera de toda duda, sabiendo que
lo que se da 4 los hijos se llama donacion propter nuptias,
y dote lo que se da 4 las hijas, y que unas y otras donacio-
nes se deben pagar primero de los bienes gananciales de los
padres comunes , y en defecto con distincion, 6 se hacen las
donaciones por ambos padres, y entonces por mitad de los
bienes de cada uno, 6 solo por el padre, y entonces de sus
bienes: ahora solo me resta saber lo que me convenga sobre
las ganancias 6 bienes gananciales de los matrimonios , y
cuales se deben por mitad, cémo y euindo.

Ab. Todos los bienes que despues de disuelto el matri-
monio resulten de aumento, deducidos los capitales de los
conyuges, se llaman gananciales, y se dividen por mitad por
regla general ; pero esta regla tiene sus escepciones.

Esc. Vamos con las escepciones: jde parte de los espo-
sos hay alguna?

Ab. S fuesen solo de presente, y aun consumado el
matrimonio , si no ha sido llevada la muger 4 casa del ma-
rido, no se eaticade contraida la sociedad de intereses: si
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Ja muger renunciase las gananciales, que lo puede hacer
siempre que quiera , €n Cuyo caso deduciri su dote y bienes
que llevé al matrimonio, sin tener que pagar las deudas y
cargas comunes de €l. La ley 60 de Toro.

Esc. Con que en este caso de que la muger antes 6
despues renunciase los gananciales, jno seria obligada a pa-
gar las dotes 6 donaciounes propter nuptias de los hijos co-
munes?

Ab.  En la ley 60 hablaremos despacio de esta materia,
teniendo presente, segun la ley 4, tit. 6, lib. 3 del Fuero
de las leyes , que los gananciales en los casos que se dividen,
lo mismo es en el matrimonio verdadero y vilido, que en
el contraido de buenafe por la muger,

Esc. Sigamos con las escepciones,

Ab. No tiene la muger mitad de gananciales de los ad-
quiridos despues de la separacion 6 divorcio, si se ha hecho
por culpa suya, y por el adulterio pierde todos los adqui-
ridos, aunque sea despues de viuda la falta de continencia,

Esc. ;Y hay algunos bienes que no se comunican en la
sociedad maridal?

Ab., No son de la sociedad los que al marido y muger
se le dejen en testamento, 6 los que hereden abintestato, por-
que las adquisiciones que se hacen por sucesion no entran en
las compaiiias 6 sociedad ;tampoco los bienes de donaciones
que se hagan por respelo a la muger 6 marido por cuales-
quiera, y son particulares de aquel & quien se han hecho:
los bienes castrenses tampoce se comunican, pero los frutos
de estos bienes si, como los de los bienes propios, los de do-
naciones y sucesiones.

~Ese. ;Y los bienes cuasi castrenses se comunican , 6 solo
sus frutos?

Ab.  Si se comunican : en el supuesto que las leyes escep-
tian los bienes castrenses solamente,

Lsc. Digame vmd. si hubiese diversas leyes, fueros y
costumbres en cuanto & los bienes gananciales en el lugar
del domicilio del marido al de la muger, y al en que se con-
tralé el matrimonio, y celebré el instrumento dotal, ; d qué
leyes, fueros 6 costumbres se ha de estar?
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Ab, Ahi tenemos terminante la ley 24 que ya he c¢ita-
do, tit. 11 en la Partida 4, en que espresamente nos dice,
que & no ser que otra cosa se estipule se ha de estar y atey.-
der al lugar del contrato ¢ instrumento dotal , y no al de]

*marido.

Esc. ;Y cuindo y cémo se hace la distincion de los
bienes?

Ab. Disuelto el matrimonio ; y para hacerla se pagan
primero todas las deudas comunes : luego se saca la dote y
bienes de la muger, y arras y demas donaciones que haya
ganado por la consumacion del matrimonio : en seguida los
bienes que el marido ha aportado al matrimonio, y demas
que segun lo dicho no son comunicables por mitad en la
sociedad maridal: lo que resta se divide por iguales partes
entre la muger y el marido, 6 los herederos de unos 1 otros;
con la advertencia que si en los bienes de Ja muger ¢ del
marido se hiciesen nuevas obras, 6 gastos no precisos para
la simple conservacion , si solo para mayor valor de las co-
sas, se han de computar por gananciales.

Esc. Pues ya no tengo mas que preguntar , pasemos
otra ley.

LEY LIV.

La muger durante el matrimonio no pueda sin licencia
de sumarido repudiar ninguna herencia que le venga ex tes-
tamento n/ abintestato: pero permitimos que pueda aceptar,
sin la dicha licencia cualquiera herencia ex testamento y ab-
intestato con beneficio de inventario, y node olra manera,

COMENTARIO.

Ab. Ya ves por esta ley que la muger sin licencia del
marido no puede aceptar herencias, ni ex Zestamento i
abintestato sin beneficio de inventario , ni tampoco repu-
diarlas sin dicha licencia.

Esc. Supuesto de que lo que se adquicre por sucesion
me dijo vmd. ea la ley pasada que no se dividia entre los
cényuges, scual puede ser la causa de que la muger no



A LA LEY LXIL 327
Pueila aceptar sin beneficio de inventario por si sola, ni re-
pudiar las herencias?

» Ab,  Aun cuando los bienes de las sucesiones no sean
comunes 4 la sociedad , lo son sus frutos; y asi aunque re-
pudie una herencia, tiene perjuaicio el marido, como tam-
bien el que aceptase una herencia sin beneficio de inventa-
rio, si de ello se siguicse el tener que pagar mas que lo que
importira la herencia: ademas de esta razon, yo juzgo que
1anto e la prohibicion de esta ley como de la siguiente, en
que 4 la muger se le prohibe todo contrato sin licencia del
marido , sea la razon la potestad y jurisdiccion del marido
sobre la muger, que siendo el matrimonio un cuerpo, una
familia, y casa de que es cabeza el marido, parece puesto
en razon que los miembros nada de cousecuencias sucesivas
puedan hacer sin consentimiento de la cabeza,

LEY LY.

La muger durante el matrimonio sin licencia de su ma«
rido, como no puede hacer contrato alguno , asimismo no se
pueda apartar , ni se desistir de ningun contrato que d ella
Zoque , ni dar por quito d nadie de el ; ni pueda hacer cuasi
conitralo ni estar en juicio, haciende ni defendiendo sin la
“'dicha licencia de su marido ; y si estuyiere por si, 6 por su
procurador , mandamos que no vala lo que hiciere.

COMENTARIO.

Esc. Ya me hadicho vmmd. en la ley antecedente las ra-
zones por qué la muger sin licencia del marido no puede ha-
cer contrato ni distracto, estar en juicio &c., y demas que
dice la ley.

Ab. Y qué te parece, ;valdri el contrato de que se siga
utilidad 4 la muger, aunque no preceda ni se siga licencia
del marido?

Esc. Me parece que no, porque estando por la ley pro-
hibida de contratar sin la licencia 6 consentimiento del ma-
rido, no deberi valer de modo alguno aunque sca til, si el
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marido se empeiiaba en no ratificar el contrato ¢ muriera,
y antes desistiese el otro contratante.

Ab.  Soy dela misma opinion, aunque parece que my-
chos autores llevan la contraria ; y en confirmacion de mj
opinion esti laley 59 de Toro, la que dice que en ausen-
cia del marido el juez, con conocimiento de causa, siendo
Jegitima , necesaria 6 provechosa d la muger, si corre pe-
ligro la tardanza del marido , puede dar la licencia que ha-
bia de dar el marido: i la que responden que esta licencia
es necesaria para que valga perpetuamente , aunque despues
falte la utilidad : me parece respuesta bien voluntaria; pues
la ley no distingue, y esta terminante de que la justicia
pueda dar licencia 4 la muger , y seria bien ociosa la licen-
cia si bastase la utilidad y provecho : supongo que el caso
le ponen en el que el marido muera , en el que la voluntad
de la muger libre ya equivale 4 la ratificacion del marido;
pero en caso de que antes de la muerte ¢ ratificacion el con-
tratante desistiese del contrato, 6 enel de que el marido se
empefiase en no ratificar, soy de sentir que la utilidad solo
no basta para hacer vilido al contrato 6 cuasi contrato sin
licencia del marido.

Esc. ;Y valdra la licencia 6 consentimiento ticito, §
sera forzoso el espreso?

Ab. Basta el ticito: y asisi los dos juntos 6 la muger
4 presencia de su marido hiciese 6 hiciesen algun contrato,
valdrin , como tambien los que la muger hiciese puesta de
consentimiento del marido en alguna negociacion , segun
la ley 15, tit 26, libro 3 del Fuero de las leyes. Ya-
mos a otra ley,

LEY LVL

Mandamos que el marido pueda dar licencia general d su
muger para conlratar, y para hacer todo aquello que no po-
dia hacer sin su licencia; y si el marido se la diere , valga
todo lo que la muger hiciere por virtud de la dicha licencia,
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COMENTARIO.

Ab.  Esta ley se reduce & decir que no es necesaria la
licencia del marido especial para cada contrato, y si que
basta la general de poder contratar, y vamos 4 otra ley.

LEY LVIIL

El juez con conocimiento de causa legitima y necesaria
compela al marido que dé licenciad su muger para todo aque-
llo queellanopodria hacer sin licencia de sumarido: y si com-
pelido no se la diere, que el juez solo se la pueda dar.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley tambien da 4 entender, y como que con-
firma la opinion de que solo la utilidad no es bastante para
que la muger pueda contratar sin licencia de su marido,
pues dice que con causa legilima y necesaria el juez com-
pela al marido que no quiera’ dar licencia 4 la muger, &
que se la dé para todo aquello que no podia hacer sin su
licencia, y en caso que compelido no se la diere, que el
juez solo se la pueda dar.

Ese. A la verdad que de algun modo parece que con-
firma la opinion de que no basta la utilidad del contrato 4
la muger para que este valga sin licencia del marido. No
me ocurre cosa alguuna que preguntar en esta ley, y asi
pasemos a la siguiente.

LEY LVIII.
Elmarido pueda ratificar lo que su muger hubicre hecho

sin su licencia, no embargante que la dicha licencia no haya
precedido, ora la ratificacion sea general 6 especial.

42
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COMENTARIO.

Ab. En las leyes antecedentes tenemos dicho que la J;-
cencia del marido ticita 6 espresa , especial 6 general | g
precisa para que valga el contrato, cuasi contrato 6 distrac-
to de la muger casada: en esta ley se dice el que no es ne-
cesario que preceda, sino que basta el que intervenga ra-
tificando el contrato hecho sin ella; y aiiade que la ratifi-
cacion basta que sea general, y que no es preciso el que sea
especial,

Esc. ;Pero cual puede ser la razon para que baste la
ratificacion del marido , y no sea necesaria al tiempo del
contrato !

Ab. La razon es de que la licencia del marido se re-
quiere no por condicion del contrato, y si por evitar los
perjuicios que al marido se le pueden seguir de ellos, y el
desdoro que se seguira 4 su autoridad y jurisdiccion sobre su
familia si sin consentimiento de la cabeza valiesen los con-
tratos; y como estos perjuicios quedan subsanados intervi-
niendo su licencia en cualquiera tiempo basta la ratificacion
del marido de lo hecho por su muger para que sea vilido,

LEY LIX.

Cuando el marido estuviere ausente, y no se espera de
préximo venir , 6 corre peligro en la tardanza, que la justi-
cia con conocimiento de causa, siendo legitima, 6 necesaria, 6
provechosa d su muger, pueda dar licencia d la muger , la
que el marido le habia de dar: la cual asi dada vala como

si del marido sea,
COMENTARIO.

Ab. En esta ley no hay que afiadir cosa alguna 4 su li-
teral contesto, y lo que antes tenemos dicho , y asi pode-
mos pasar & la siguiente,
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LEY LX.

Cuando la muger renunciare las ganancias no sea obli-
gada i pagar parte alguna de las deudas que el marido ho-
biere hecho durante el matrimonio.

COMENTARIO.

Ab. Ya hemos dicho que los gananciales que hay du-
rante el matrimonio son por mitad de marido y muger, y
por consiguiente las deudas comunes contraidas en el matri-
monio son de carga de estos bienes, pues esta ley da facul -
tades 4 la muger de renunciar si quiere los gananciales, y
en ese caso la exime de la obligacion de pagar por mitad
las deudas comunes.

Esc. ;Y la muger puede renunciar en cualquiera tiem-
po la mitad de gananciales, 6 solo despues de disuelto el
matrimonio?

Ab. Puede renunciarlos en cualquiera tiempo , y val-
dra la renuncia , no obstante de que esté prohibida la dona-
cion inler virum el uxorem, porque la renuncia de lo que
aun no se ha adquirido no se entiende donacion ; por lo
mismo, aun con el fin de que recaiga en el otro cényuge,
puede el uno renunciar la manda 6 legado en que es el otro
sustituto,

Esc. Supongo que la obligacion de dotar 4 las hijas es
carga de los padres y de los gananciales del matrimonio, que
segun la ley 53 sea dote 6 donacion propter nuptias: se
manda por padre y madre, en efecto de gananciales debe
pagarse por mitad de los bienes de cada uno de los padres,
pregunto: si la muger que con su marido ofrecié dote 4 su
hija, 6 donacion prepter nuptias i su hijo, renuncia los ga-
nanciales , y estos no alcanzasen para pagar la donacion,
gsera obligada a pagar la mitad ?

Ab.  La ley 53 habla de los bienes que deben satisfa-
cer tales donaciones y dotes hechos por los padres cuando
no haya renuncia de bienes gananciales , pero mandandose
en esta ley 60 que la muger que renuncia los gananciales
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no sea abligada 4 pagar ninguna deuda de las hechas dg-
rante el matrimonio, parece que no debe pagar la mitad de
la donacion, porque 4 la verdad esta es deuda del matrimo-
nio; no obstante puede haber gran dificultad en que esta ley
dice deadas que el marido hubiese hecho, y segun la ley 53
la mitad de la deuda es hecha por el marido, y la otra por
la muger; yasi yo diria que si la renuncia fue anterior 4
la disolucion del matrimonio , sin poder saber si habria ¢
no gananciales, como carga de estos deberd cargar con ella
el marido; pero si fue despues disuelto el matrimonio, en
que conocia ya que no habia gananciales, siendo como es la
mitad de la donacion deuda de la muger y no del marido,
ni de los gananciales, que ya consta no los puede haber , no
se librara la muger de pagar la mitad : esto me parece la
mejor concordancia de estas dos leyes; pero lo mas seguro
seria consultar al principe para que las declarase, que es 4
«uien corresponde interpretar la voluntad de las leyes.

LEY LXI.

Dé aqui adelante la muger no se pueda obligar por fia-
dora de sumarido, aunque se diga y alegué que se convir-
2i6 la tal deuda en provecho de la muger. ¥ asimismo man-
damos , que cuando se obligaren d mancomun marido y mu-
ger en un contralo, 6 en diversos, que la muger no sea obli-
gada d cosa alguna, salvo si se probare que se convirtié la
{al deuda en provecho de ella, ca entonces mandamos que
por rata del dicho provecho sea obligada ; pero si lo que se
convirtio en provecho de ella fue en las cosas que el marido
la era obligado d dar , asi como vestirla y darla de comer,

las otras cosas necesarias ; mandamos que por esto ella
no sea abligada d cosa alguna: lo cual todo lo que dicho es
se entienda si no fuere la dicha fianza i obligacion d man=
comun por maravedis de nuestras rentas, 6 pechos, ¢ dere-

chos de ellas.
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COMENTARIO.

Ab.  De estaley sacamos las conclusiones siguientes: pri-
mera, que la muger no pueda ser ﬁ:j\dora del marido: la ra=
zon parece (ue no es otra que el mirar por las mugeres, y
que los maridos no las reduzcan 4 pobreza con el engaiio de
persuadirl:ls 4 ser fiadoras, y que las amenazas y respeto no
contribuyan 4 que contra su voluntad, obligindose por sus
maridos , queden por puertasy en la mayor pebreza; por la
misma razon no basta el que se diga, y aun se confiese por
la muger, que la deuda de que sale fiadora se convierte 6 se
convirtié en su utilidad: segunda conclusion, que la muger
no pueda obligarse de mancomun con su marido, aunque
confiese es la deuda en su provecho; pero si efectivamente
se probare serlo por la parte del provecho que la resulte,
solamente quedara obligada: tercera conclusion, que por
rentas y pechos reales puede la muger ser fiadora de su ma-
rido, u obligarse de mancomun con éL

Esc. ;Y cuindo se dird que la deuda se convierte en
utilidad de la muger?

Ab.  Se dird en utilidad de la muger cuando la muger
perciba utilidad y aumento en sus cosas, no preciso cuando
la utilidad consista en comer ni en vestir, y demas obliga-
ciones que el marido tiene 4 prestarla, pues en estos casos
mas bien se dird cénvertido en utilidad del marido que tie-
ne obligacion de mantener y vestir d la muger, que de la
misma muger que ha sido vestida y mantenida.

Esc. Poéngame vmd. un ejemplo.

Ab,  Siempre que una heredad de lamuger tiene un cen-
$0 y se quita; que se toma dinero para hacer una obra en
ella; que la hace conocidamente mas fructifera y de mas va-
lor, con proporcion al aumento y al censo y gravimen redi-
mido, quedara la muger obligada (en el caso de entrar en la
obligacion de mancomun) por la parte de utilidad que se le
haya seguido , y no en mas.

Esc. En el caso de ser obligada de mancomun esti la
ley terminante; y pregunto: jen caso de ser fiadora del ma-
rido, si la deuda se convirtiese en su utilidad estara la mu-
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ger obligada por la parte en que recibiese su utilidad?

Ab. No obstante que hay autor que dice que no ests
obligada, yo digo que si: es cierto que esta ley no dice que
esta obligada, pero tampoco dice que no: ademas las leyes
y derecho anterior, y mucho mas lo que esta fundado ‘ep
juicio y razon natural, para su derogacion es forzoso le
espresa en contrario: para decir que la muger fiadora no
queda obligada por la parte que efectivamente tiene interes
no hay razon alguna, ni bienen bien las de fraude, suges-
tion y engaiio que la puedan reducir 4 pobreza: ademas la
ley no dice que no quede obligada, ni para que quedase te-
nia necesidad de decirlo ; con que es una cavilacion el decir
que la ley, sin decir lo que pudo decir si hubiese querido,
quiso derogar el derecho antiguo en esta parte: y que por
lo mismo no quedaba obligada la mager, ni aun por aque-
lla parte en que la habia sido 1itil la deuda.

Esc. A la verdad que tiene vmd. razon, y seria una
cosa dura que con la deuda del marido se reparasen, cui-
dasen y mejorasen las fincas de la muger, y luego los po-
bres acreedores se quedasen sin cobrar, y con perjuicio de
ellos la muger se enriqueciese. Pero las mugeres no pueden
ser fiadoras de los estrafios: con que si las mugeres no pue-
den ser fiadoras, ;4 qué viene la ley que nos dice que no
pueden serlo de los maridos?

Ab.  Es cierto que la muger no puede ser fiadora se-
gun el senadoconsulto Veleyano, cuya escepcion la compete
hoy por nuestras leyes (esla 2, tit, 12 de la Part. 5); pero
quedara obligada si renunciase la escepcion del Velayano
que la compete, si pasados dos afios ratificase la fianza, ¢
si de nuevo segunda vez la hiciese; pero nuestra ley prohi-
be absolutamente lo pueda ser por su marido; de modo que
ni la segunda fianza, ni la ratificacion despues de dos aios,
ni la renuncia del Veleyano hara que quede obligada, y
esto es lo particular de la prohibicion que hace esta ley de
la fianza de las mugeres por sus maridos.

Esc. Y si marido y muger se obligan de mancomun, y
nada se convierte en utilidad de la muger, ;tendra que pa-
gar toda la deuda el marido?



A LA LEY XLI. 335

Ab. Por supuesto que si; pues segun nuestra ley la mu-
er solo serd obligada 4 pagar por aquella parte de wuiili-
dad que 4 ella haya resultado , cuya ley es correctoria de
la ley 14, tit. 2, lib. 3 del Fuero de las leyes, y de la 107
de las leyes del Estilo, que disponen lo mismo en la muger
y el marido, co-reos de una obligacion, que entre estrafias
personas. : ;

Esc. ;Con que la muger solo puede ser fiadora del ma-
rido por los débitos reales?

Ab.  Asi lo previene 6 escepciona esta ley, no obstante
que por derecho comun, por favor de la dote y sexo no po-
dia ser fiadora la muger, fuese el débito particular , publi-
co 6 fiscal, y siempre Ja competia la esencion del senado-
consulto Veleyano.

Esc. Y sila muger fuese principal obligada y el ma-
rido fiador, ;quedara -obligada?

Ab. De modo que si se probase que la obligacion ha
sido en fraude de esta ley y con dolo, no quedari obliga-
da ; pero es forzoso que se pruebe el dolo, porque de lo
contrario queda eficazmente obligada, pues la ley solo pro-
hibe la fianza y la obligacion de mancomun, y no la de-
bemos estender 4 mas , 4 no ser que haya dolo en fraude
de esta ley.

Esc. Pregunto: si una muger fuese fiadora, 6 se obli-
gase de mancomun con su marido por los alquileres de la
casa que habitan juntos,y el marido no tuviese de qué pa-
gar, ;serd de obligacion de ella, supuesto que se ha con-
vertido en su utilidad ?

4b. Digan quienes quieran lo que digan, yo digo que
no; pues es terminante de esta ley el que la utilidad no ha
de ser en aquellas cosas que el marido es obligado a darla,
asi como vestirla, darla de comer, y las otras cosas necesa-
rias: yo no s€ que otras cosas pueden ser mas necesarias
despues de vestir y comer que la habitacion.

Esc. ;Pero la muger podri ser fiadora de su marido
renunciando €l beneficio de esta ley?

4b. La ley concede el beneficio; pero no impide a la
muger que pueda renunciar de €l; y en caso de renuncia
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deberd hacerlo tambien del senadoconsulto Veleyano ; pues
por la ley de Partida citada compete & toda la muger fia-
dora la escepcion; y por esta ley a la muger casada el be-
neficio de no quedar obligada en fianza por el marido, ade-
mas del beneficio del Veleyano concedido d toda muger que
se constituye fiadora en cualquiera obligacion, Ley 2, tity.
lo 12 de la Partida 5.

Esc. ;Y lo mismo podri constituirse obligada de man-
comun por el marido renunciando el beneficio de esta ley?

Ab. Lo mismo ; pero para que la obligacion quede /n
solidum, y pueda pedirse a la muger por el todo de la deu-
da, debera renunciar tambien el beneficio de division,

Esc. 3 A qué se reduce el beneficio de division?

Ab. Cuando dos son obligados de mancomun ¢ in soli-
dum el acreedor puede pedir , y tiene accion contra cada
uno de los co-reos, y podra pedir el todo de' la deuda, y
cada uno de los deudores es obligado 4 pagarla por entero
si el otro no la hubiese pagado. A estos deudores de manco-
mun se les concedié el beneficio y escepcion de la division,
para eximirse de pagar mas de la parte que les correspon-
dia dividiendo la deuda; y este beneficio concedido 4 los
co-reos de deber se llama de division,

Ese. 'Y qué, usando del beneficio de division, 3 no debe
uno pagar mas que la parte que le cabe, aunque el co-reo
sca insolvente?

Ab. Tl beneficio de division se reduce 4 que no se les
pueda exigir toda la deuda sin pedir al co-reo toda su par-
te; pero no el que, caso de que se haga escursion en los
bienes de €|, y no tenga con que pagar, deje el acreedor
de cobrar,

Ese, Tambien creo que hay otro beneficio, que se lla-
ma de escursion, 3a qué se reduce?

Ab. Los fiadores son @ los que compete este beneficio
cuando se les quiere hacer pagar antes de que se pida 4 los
principales deudores ; y se llama de escursion , porque para
el fiador pagar antes se ha de escudriiiar € inquirir, y ver
st el principal tiene 6 no con qué,

Esc. Estoy enterado, pasemos 4 otra ley.
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LEY LXII,

Ninguna muger por ningunda deuda que no descienda de
delito pueda ser presa ni detenida, si no fuere conoscida-
mente mala de su persond.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley, atendiendo 4 la conmiseracion 4 que es
acrcedor el sexo femenino, prohibe la prision de las muge-
res por deuda que no descienda de delito, y solo pone la
escepcion de las mugeres que conocidamen’'e son malas de
su cuerpo, esto es, piblicas rameras.

Esc. ;Y cuindo se entenderd una piblica ramera?

Ab. Hoy cuidaris de no meter 2 muger algana en la
circel por deuda ni causa civil, sea quien fuere, porque no
habiendo rameras permitidas, ninguna muger por mala que
sea puede ser para el juez conocidamente mala de su cuer-
po; por lo mismo para acreditar su providencia en que de-
cretase prisien por deunda civil necesitaria hacer una justifi-
cacion de ser conocidamente mala de su cuerpo la muger
que mandase prender, en lo que no se debe meter el juez;
y asi hoy que no hay permitidas rameras publicas viene
4 ser de ningun efecto la escepcion de esta ley, y pue-
de decirse que ninguna muger puede ser presa por causa
civil.

Esc. :Con que si descendiese de delito podrad ser presa’

Ab. Conforme sea el delito de que descienda la deuda,
y asi por punto gencral en todo delito y deuda que descien-
da de delito, Jas mugeres pueden ser presas en su casa por
cércel; pero para la prision en circeles se necesita la pru-~
dencia que encargan las nuevas leyes; y cuando no se te-
me la fuga, como sucede en todas las causas livianas de
que no puede resultar pena corporal, no deben las muge-
res ser encarceladas, 4 no ser que la prudencia en las cir-
cuustancias dicte de que si para escarmiento de la que ya
seaincorregible, yasi la primera vez en las causas criminales
livianas de ningun modo se debe decretar prision en la cir-

43
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cel; pero si en el caso de ser incorregible la muger ¢ gor
el delito de aquellos por el que se la pueda imponer pena
corporis aflictiva, y siempre con separacion de los hombreg,
Esc. ;Con que i los hombres por causas civiles bien ge
les puede encarcelar ?
Ab.  Si, 4 escepcion de los privilegiados, como son log
nobles, letrados, y otros que se dirin en las leyes siguientes,

LEY LXIII:

Ll derecho de ejecutar por obligacion personal se pres-
eriba por diez aios, y la accion personal, y la ejecutoria
dada sobre ello se prescriba por veinte, y no menos ; pero
donde en la obligacion hay hipoteca, 6 donde la obligacion
es mista , personal y real, la deuda se prescriba por trein-
ia atios, y no menos.

COMENTARIO.

Esc. Ni yo entiendo qué es obligacion personal, qué
es real, ni qué es mista.

Ab.  ;No sabes qué es accion personal ?

Esc. Sisefior: sé que es la que compete 4 uno contra
otro, y no contra las cosas, para conseguir lo que se le
debe.

‘Ab. Pues la obligacion personal es la que tiene esa per-
sona contra quien hay la accion: la real rigurosamente no
la hay; pero se puede decir que es la que tiene uno & res-
ponder con la cosa suya contra lo que otro tiene accion
real: supongo que sabes que la accion real es la que nos
compete para conseguir una cosa en que tenemos derecho,
6 que es nuestra, que se llama jus in re ; pues la obligacion
mista es cuando uno esté obligado por contrato, y ademas
tiene hipoteca para la seguridad de la deuda, y siempre que

se dé accion contra uno y contra la cosa que posee se llama
obligacion mista.

Esc. Lo entiendo.
Ab. Pues ahora has de saber que estas gbligaciones que
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siempre producen acciones a los- a?r.ccdores, unas veces son
las acciones solo para pedir en juicio lo que se les debe en
la via ordinaria, y otras ademas para poder ejecutar & los
obligados.

Esc. Yaentiendo que hay diferencia de via ordinaria 4
juicio ejecutivo.

Ab. Debes saber tambien que tanto las acciones que
competen 4 los acreedores contra sus deudores, como el
derecho de ejecutar, no son perpetuas, sino que se prescri-
ben por tiempo dentro del que deben usar de su respecti-
vo derecho ; pues ahora esta ley trata del tiempo por qué se
prescribe el derecho de ejecutar en la accion personal, y
la misma accion personal, y tambien del tiempo por qué se
prescribe la accion mista, 6 donde hay hipoteca; como no
hay obligacion real, por supuesto de que aunque haya ac-
ciones reales no hay derecho de ejecutar, porque las ejecu-
ciones como son contra las personas, principalmente don-
de no hay persona obligada, como es en la accion mera-
mente real, no hay accion ejecutiva.

Esc. Pues ahora ya entiendo la ley que dice, que el de-
recho de ejecutar en las obligaciones personales dure diez
afios solamente; pero la accion veinte, y lo mismo la ejecu-
toria dada sobre accion personal.

Ab. ;Y qué entiendes ti por la ejecutoria dada sobre
accion personal ?

Esc. Entiendo cuando sobre una deuda se ha seguido
pleito y se ha ejecutoriado la sentencia.

Ab. Muy bien: ;y esos veinte afios son para la accion
ordinaria, 6 para la ejecutiva?

Esc. Para la ejecutiva, porque ejecutoria me parece
que se llama porque se puede ejecutar; y asi no dice sen-
tencia sino ejecutoria, de que infiero que la ley sefiala los
veinte afios para la accion personal, y para la ejecutiva que
nace de la sentencia dada sobre la tal accion.

Ab. Muy bien lo entiendes, y es el verdadero sentido
de la ley.

Esc. Sigo con ella, y digo que si 4 la obligacion per-
sonal se afiadiese hipoteca, 6 fuese la obligacion mista de
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real y personal , entonces la deuda se prescribe por trein-
ta atios.

Ab. ;Y la accion ejeculiva por cuanto liempo se preg-
cribe?

Ese.  Eso no dice la ley, bien que en el hecho de (-
cir solo la deuda se prescribe, y no decir la accion ejecu-
tiva ni la ejecutoria, yo diria que no habla de ella, y asi
que si no hay sentencia sobre la tal deuda mista de accion
real y personal, el derecho de ejecutar se prescribira por
diez afios.

Ab. Muy bien me parece, y en prueba de que el de-
recho de ejecutar se prescribe por diez afios, aunque la deu-
da dure por veinte, todos los dias estds en la prictica vien-
do un caso. :

Esc. ;Y cuiles? ;

Ab. En los censos, que por el rédito de ellos tienen los
acreedores accion personal con hipoteca; y pasados diez afios
sin cobrarlos, ya no se da por la deuda de los réditos de
mas de los diez afios accion ejecutiva.

Esc. Ahora me ocurre una duda de que en los eensos,
segun esta ley, por el principal parece que la accion se ha=
bia de prescribir 4 treinta afios , pues es hipotecaria,

Ab. Hipotecaria para la seguridad,

Esc. No lo entiendo.

Ab.  En el censo nunca hay obligacion 4 redimir ni pa-
gar el principal, pues la obligacion es solo del rédito; con
que no habiendo obligacion 4 pagar mas que los réditos, no
se podra deeir que han pasado treinta afios sin pedir lo que
no se pudo, cual &s el principal, y para lo que no ha prin-
cipiado 4 tener accion,

Esc. Pregunto: ;y se prescribe la accion y la ejecucion
de las deudas por el tiempo que esta ley sefiala cuando

hay buena fe é ignorancia del deudor, ¢ aunque la ha-
ya mala?

Ab. En cuanto al derecho de ejecutar no hay duda
que se pierde, haya buena 6 mala fe , en no pagar el dew-
dor, porque es una accion que se le concede por tiempo
al acreedor ademas de su accion ordinaria, pues cuando la
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ley no distingue, ni nosotros debemos t!;:-lil‘lgtli!‘; de esta
ley resulta el haberse quitado la perpetuacion en las acciones
civiles, pues antes deducida en juicio una accion se perpe-
tuaba por la /litis contestacion, y hoy aun la accion que na-
ce de la sentencia, y su ejecucion se prescribe por el tiempo
de veinte afios siendo accion personal, y siendo mista nunca
pasa de los treinta para estinguirse la deuda, y d los veinte
la accion ejeculiva: vamos 4 la ley\ siguiente.

LEY LXIV.

Por cuanto en las ordenanzas que hicimos en la villa de
Madrid, @ cuatro dias del mes de diciembre del afio pasado
de mil quinientos y dos afios, hay una ordenanza, el lenor
de la cual es este que se sigue.

Olro si: por cuanto por la ley por Nos fecha en las Cor-
tes de Toledo hobimos ordenado que si los deudores que de-
bian algunas deudas, en quien son fechas ejecuciones por
contratos, obligaciones, 6 por senlencias d pedimento de los
acreedores en los deudores 6 en sus bienes , alegaren paga, i
olra escepcion que sea de recibir, que tengan diez dias para
la probar ; y no se declara desde cuando han de correr los
dichos diez dias: declaramos y mandamos que los dichos
diez dias corran desde el dia que se opusiere d la tal eje-
cucion, y pasados los dichos dias, si no probare la dicha
escepcion, que el remate se haga como la dicha ley lo dis-
pone, sin embargo de cualquier apelacion que de ella se in-
terpusiere, dando el acreedor las fianzas, como la dicha ley
lo manda.

Y porque nuestra mercede y voluniad es que la dicha or-
denanza haya cumplido efecto: por ende mandamos que lo
contenidoen ella se guarde, cumpla y ejecute como en ella se
contiene , sin embargo de cualquier apelacion que de ellas se
interponga para ante Nos, 6 para anle los oidores de nues-
ras audiencias, 6 para anle olros cualesquiera jueces , ¢

eualquier nulidad que contra la dicha ejecucion y remate
se alegue,
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Esc. Antes de pasar adelante en esta ley quiero sahey
cnando los acreedores, ademas de la accion ordinaria cjyj)
tienen derecho de ejecutar, esto es, ;qué instrumentos traey
aparejada ejecucion contra los deudores?

Ab. Traen aparejada ejecucion las cédulas y provisiga
nes del Rey que no sean contrarias 4 derecho, ¢ dadas sin
ser citado ni oido aquel en cuyo perjuicio sean dadas (le-
yes 1, 2, 3, 74, tit. 14, lib. 4 de la Recopilacion ). Las |i-
branzas que se dan por el Rey 6 Consejo de Hacienda con-
tra los tesoreros de la Real Hacienda traen aparejada ejecu-
cion contra ellos (ley 14, tit. 7, libro 9 de la Recopilacion ):
por la misma razon las libranzas que se despachan contra los
depositarios judiciales por los jueces competentes para ha-
cer pago 4 los acreedores del dinero que se halla depositado,
traen aparejada ejecucion.

Esc. Nada de eso sabia yo: siga vmd. diciéndome de
todo lo que trae aparejada ejecucion.

Ab. Traen aparejada ejecucion los reconocimientos de
cartas, vales y papeles hechos en juicio por el deudor
(ley 5, tit. 21 , lib. 4 dela Recopilacion); y lo mismo to-
da confesion clara hecha ante juez competente antes 6 des-
pues de la contestacion dela demanda (la misma ley ).

Esc. Esto yalo sabia: siga vind.

Ab. 'Traen aparejada ejecucion las letras de cambio des«
pues de aceptadas contra el que las acepté (ley 9, tit. 16,
lib. 9 de la Recopilacion): tambien la traen las sentencias
pasadas en autoridad de cosa juzgada de que ya no haya
recurso ni apelacion, ¢ de las que no se interpusieron, y
siguieron en la forma ordinaria que el derecho prescribe
(laley 6, tit. 17, y las leyes 6, 7, 44, tit. 18 del lib, 4
de la Recopilacion ).

Esc. Con que aunque la sentencia sea apelable , si el que
ha de apelar dejé pasar el tiempo que se le concede para po-
der hacerlo, ;la sentencia sera ejecutable?

Ab. La sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,
no solo cuando no es apelable, si tambien cuando el que ha-
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bia de apelar no interpuso en tiempo la apelacion, & si la
interpuso y no la siguid, dejando -dc presentarse en el tiem-
po que prescribe la ley para seguir las apelaciones, es eje-
cutable.

Esc. Con que si uno que apela dentro del término con-
cedido para apelar no acudiese al tribunal superior en el
tiempo que se le sefiala, 6 aunque acuda no usa de la pro-
vision de emplazamiento y compulsoria en los términos que
se le conceden para ello en el tribunal donde apels, y se
declarase por desierta la apelacion, se podra ejecutar la sen-
tencia,

Ab. Es constante: véanse las leyes citadas del lib, 4 de
la Recopilacion.

Esc. Pregunto: y los mandatos que comunmente los
jueces dan de solvendo, con apercibimiento de ejecucion en
el caso de no pagar el deudor en el tiempo que se le seiia-
la, sin que haya precedido citacion ni audiencia para ello,
| traen aparejada ejecucion , 6 pueden ser bastante para la
ejecucion?

Ab. De modo que los mandatos de solvendo que los
jueces dan con apercibimiento de ejecucion se entienden
siempre condicionales de que parezca, si se sintiere agra-
viado , 4 decir lo que le convenga en el término que se le
manda pagar; ¥ en caso de comparecer se convierte el man-
dato de solvendo en simple citacion, y se sigue en el juicio
ordinario la causa ; pero si no comparece a decir, hay dis-
tincion: si la causa es de entidad nunca se da el mandato
de solvendo , sino que se debe de dar traslado; y si se die-
se el mandato de solvendo, como que es sin preceder cita-
cion ni audiencia, no es ejecutivo el precepto; pero si la
causa fuese de cantidad de poca monta, en este caso estd
recibido en prictica, siguiendo la opinion de clisicos au-
tores, por ahorrar gastos y dilaciones, el que se despache
el mandato de solvendo; y en estos casos que se deben des-
pachar, si el deudor no compareciese @ decir de su derecho
contra lo mandado, el mandato 6 precepto queda firme y
es ejecutivo: por lo mismo puede despacharse ejecucion,
bien que lo que debe hacerse para mas justificacion es de
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sefialarle hasta tres términos con apercibimiento de ¢je-
cucion, y no pagando ni diciendo de su derecho, se deg-
pacha.

Ese. ;Y qué cantidad ha de ser la que se diga de pocg
momento para que se dé el precepto de solvendo sin prece-
der audiencia ni citacion? '

Ab. Nohay ley que para estos casos la sefiale; pero ha-
biendo la que seffala la cantidad , que por ser de poco mo-
mento, sus causas no deben de ir en apelacion 4 las audien-
cias, y si 4 los consistorios; parece que nos puede seryir
de regla para la graduacion en cuanto @ despachar manda-
tos de solvendo.

Esc. ;Y quécantidad es la que sefiala por de poco mo-
mento para que las apelaciones no vayan 4 las audiencias y
chancillerias ?

Ab.  Ultimamente se han sefialado las que no escedan
de cuarenta mil maravedises.

Esc. Digame vmd.: ;y siempre que de la sentencia no
haya apelacion se puede ejecutar?

Ab.  Mira que he dicho recurso ni apelacion, y asi aun-
que no haya apelacion, y aunque esté pasada en autoridad
de cosa juzgada, si fuese persona privilegiada que tenga
restitucion, no debe ejecutarse la sentencia, aunque sea
pasada en autoridad de cosa juzgada, si dentro del térmi-
no para decir de nulidad la parte viniese pidiendo la resti-
tucion.

Esc. ;Y qué tiempo es el seifalado para que dentro de
¢l se pueda apelar?

Ab. Cinco dias: ley 19, lib, 9, tit. 3 de la Recopila-
cion, .

Esc. ;Y hay sentencias que aunque se apele de ellas
se deban ejecutar, 6 que no obstante la apelacion sean eje-
cutables?

Ab. Si: en primer lugar las sentencias dadas sobre se-
pultar algun difunto, sobre cosas que no se puedan guar-
dar sin esponerlas 4 que se pierdan, como uvas, mieses
que se han de segar, y otras cosas 4 este tenor, é sobre
dar tutor & menores, segun la ley 6, tit. 18, lib. 4 de la
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Recopilacion, en todos estos casos la apelacion solo se ad-
mite en un efecto, y se puede ejecutar sin embargo de
apelacion: en segundo , segun la ley 9, tit. 18 lib. 4 de
la Recopilacion , se debe ejecutar sin embargo de apelacion
la sentencia sobre ordenanzas de los pueblos de mil mara-
vedises , y de ahi abajo: en tercer lugar, segun la ley 4,
tit. 21, lib. 4 de la Recopilacion : sin embargo de apela-
cion, y bajo las fianzas que preseribe dicha ley , se deben
ejecutar las sentencias de los jueces drbitros, sean drbitros
juris , 6 sean amigables componedores, entendiéndose lo mis-
mo en las transacciones hechas ante escribano. Y por lti-
mo la sentencia de remate se debe ejecutar, sin embargo
de apelacion , dando el actor la fianza de la ley de Toledo,
y admiti¢ndose aquella solo en el efecto devolutivo ; como
en todos los demas casos que llevo dicho deben ejecutarse
las sentencias.

Esc.  ;Qué mas cosas traen aparejada ejecucion?

Ab. 'Traen aparejada ejecucion los libros y cuentas que
se hacen por las partes 6 contadores por ellas nombrados
con autoridad judicial , 6 sobre que se haya hecho instru-
mento publico, y no de otra forma: lo mismo los alcances
de cuentas, de bienes de Rey , iglesias, concejo y sus re-
partimientos y contribuciones, siendo hechos y tomadas ju-
dicialmente por jucz competente, y por él aprobadas: y
tambien traen aparejada ejecucion los tributos publicos y
reales que se acostumbren 4 pagar, sobre que hablan los
titulos 14, del lib. 6 el 6,del 7, y el 7 del 9 de la
Recopilacion.

Esc. Sigamos con las demas cosas que traen aparejada
ejecucion,

Ab. 'Trae aparejada ejecucion la confesion judicial he-
cha ante juez competente, sea antes, sea despues de la con-
testacion (la ley 5, tit. 21, lib. 4 de la Recopilacion ); pe-
ro no la trae si la confesion fuere estrajudicial 6 dudosa.

Ese. Pregunto: y si la confesion fuere condicional ;se
podra ejecutar lo que confiesa aceptindolo, y negar la con-
dicion; v. gr. debo 4 Juan mil, si se verifica el que me
den tal empleo?

44
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Ab.  Se hadedistinguir en las confesiones cuando son de
cosas individuas ¢ distintas: cuando la confesion es de cosa
individua , como es la condicional, no se puede admitir por
parte , y negar por parte; pero si cuando son distintas y di-
viduas, como si uno confesase haber recibido mil, y dijese
que ya los habia pagado, en estos casos el actor puede acep-
tar la confesion de la deuda, negando la paga, y se debers
despachar la ejecucion por la cantidad confesada, y el reo
tendra que probar la paga en el tiempo de las escepciones,
segun opinion comun de autores , porque el acto de recibir,
y el de haber pagado, aunque incluidos en una confesion,
son dividuos, distintos y separados. i

Esc. ;Y el juramento decisorio que la una parte difiere
4 la otra trae aparejada ejecucion?

Ab. 1La trae, no solo el judicial , si tambien el hecho
fuera de juicio, lo mismo que sea antes que despues de con-
testada la demanda, segun laley 3 y 15, tit. 7 de la Part. 3.

Esc. Supongo que tambien trae aparejada ejecucion el
reconocimiento de velas, cartas y papeles en que conste al-
guna deuda.

Ab. Siempre que el reconocimiento de papeles en que
se confiesa la deuda sea hecho ante juez competente 6 al-
guacil de comision del juez, trae aparejada ejecucion contra
la parte reconoscente (ley 119, tit. 48, Part. 2, ley 5 y 6,
tit. 21, lib. 4 de la Recopilacion); y de tal modo es pre-
ciso el reconocimiento de la parte, que aunque un tercero
le haya firmado de su orden, y le reconozca judicialmente,
y aunque la deuda sea probada por dos testigos contestes,
no trae aparejada ejecucion.

Esc. Y siel que reconoce el vale en el mismo recono-
cimiento opusiere la escepcion de la non numerala pecunia,
y la pusiere en el mismo reconocimiento, ;impedira la eje-
cucion ?

Ab. Sies dentro del término de los dos afios en que se
puede poner la escepcion de la non numerata pecunia ,y
la pusiere en el mismo reconocimiento , impide la ejecu-
cion, porque esta calidad es conjunta en el reconocimien=
to, y viene & negar la deuda en la confesion individua que
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no se pucde aceptar por parte, y por parte no, como di-
jimos antes ; pero si despues de hecho el reconocimiento
pusiere la escepcion, como ya no es parte de la confesion,
esta escepcion por donde niega la deuda no impide el que
se despache la ejecucion; y si hubiese dejado pasar el
término en que la podia oponer, aunque la escepcion sea
puesta al tiempo del reconocimiento, no impide la ejecucion:
es opinion comun de los autores regnicolas.

Esc. Y los reconocimientos de menores de veinte y cin-
co aiios que hicieron en juicio sin curador ;traerin apa-
rejada ejecucion contra ellos?

Ab. De modo que 6 el contrato y obligacion que reco-
nocen fue vilido, y le pudieron hacer, 6 no: si la obliga-
cion ya hecha fue vilida y legitima, el reconocimiento de
la anterior obligacion traera aparejada ejecucion; pero si el
contrato anterior no fue valido por no intervenir la autori-
dad del curador, entonces el reconocimiento del tal contra-
to, aunque sea con curador, no la trae aparejada.

Esc. No lo entiendo muy bien,

Ab. Pues para que lo entiendas has de saber que por
la ley 22, tit. 11, lib. 5 de la recopilacion se prohibe 4
los hijos de familia y 4 los menores comprar y tomar en
fiado , anulando el contrato 6 fianza que por ellos se haga:
supongamos que un menor tomé en fiado, y se obligé a
pagar y dié recibo, como este contrato es nulo, por ser
hecho contra el tenor de esta ley, sea el reconocimiento de
€l despues con intervencion del curador 6 no, nunca trae-
ra aparejada ejecucion , ni aun accion en la via ordinaria
dara 4 su acreedor; pero si una obligacion legitima nacida
de un contrato valido hecho con autoridad de su curador,
le reconociese en juicio, asi como de la obligacion y con-
trato vilido nace accion contra él en la via ordinaria, asi
el reconocimiento judicial de esta legitima obligacion, aun
sin curador, presta accion ejecutiva contra el menor alacree-
dor:queel reconocimiento del menor sin curador trae apare-
jada ejecucion (entendiéndose cuando la deuda es legitima)lo
sienten conmigo el Gutierrez lib. 7, prdct. cuestion 122, sin
que la citada ley de la Recopilacion obste cuando el contra-
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tc?.rcconocido es vilido y legitimo , pues solo habla de que
hijos de familia y menores no puedan hacer los contratog
obligaciones legitimas , no de que las legitimas obligaciones
no puedan ser reconocidas en juicio por los menores,

Lse. Lo entiendo , y sigamos con las demas cosas que
tracn aparejada ejecucion,

Ab.  'Traen aparejada ejecucion los juros, situaciones
libranzas que se hacen por el Rey, 6 quien para ello tiene
facultad suya contra los tesoreros, cobradores y adminis-
tradores de la real hacienda, ley 14, tit. 7, lib. 9 de la
tecopilacion ; tambien segun la ley 9, tit. 11 del mismo li-
bro la traen los que se hacen en los arrendadores y otros
deudores de la real hacienda, siendo por ellos aceptados
judicialmente, 6 por instrumento publico: lo que se haya de
ejecutar contra los tesoreros que no pagan dentro de terce-
ro dia de como fueren requeridos con los recaudos, lo pue-
des ver en laley 93, tit. 16, lib. 9 de la Recopilacion.

Esc. Sigamos con las cosas que traen aparejada eje-
cucion.

Ab. Latraen los instrumentos piblicos y auténticos que
hacen fe, aunque en ellos no haya clausula guarenticia, pues
segun nuestra ley y la 4, tit. 8, lib. 3 del ordenamien-
to, no se requiere la citada clausula, 2

Esc. ;Y qué es cliusula guarenticia?

Ab. Es la que soleis poner los escribanos en los ins-
trumentos , dando poder a las justicias para que puedan
ejecutar como por sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada,

Esc.  En el supuesto de que por nuestras leyes no es ne-
cesaria tal clausula, ;4 qué viene el ponerla?

Ab. Por derecho comun de los romanos no traia el
instrumento publico aparejada ejecucion si no contenia la
citada cliusula; y como porque asi lo quisieron varios au-
tores , se hizo en otro tiempo empefio de dar autoridad en-
tre nosotros & aquel derecho, se introdujo sin duda el es-
tilo de poner en los instrumentos la cliusula guarenticia
que no es necesaria; pero los escribanos 4 eso dicen que lo
que abunda no daiia,
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Ese. Y si muere el deudor obligado por instrumento
publico, 3 se podrd ejecutar 4 sus herederos?

Ab.  Siempre que el heredero haya aceptado la heren-
cia sin beneficio de inventario , y si aceptase con ¢l , con-
tra los bienes hasta donde alcancen, el instrimento publico
trae aparejada ejecucion, porque el heredero es un suce-
sor que en un todo sucede al difunto: con que representan-
do la persona del difunto, asi como pasan 4 €l las accio-
nes favorables, se dan contra él las contrarias hasta donde
alcancen los bienes, si hubiese usado del beneficio del in-
ventario ; y én solidum si sin €l hubiese aceptado la heren-
cia tacita 6 espresamente,

Esc. ;Cuindo se dice que uno acepta la herencia es-
presa, y cudndo ticitamente?

Ab.  Se dice espresamente cuando acude al juez, y di-
ce que la acepta, y ticitamente cuando sin decir cosa al-
guna se entra en los bienes de la herencia, disponiendo
como sefior. E

Esc. ;Con que segun lo que vmd, ha dicho de que el
heredero sucede en las acciones del difunto, si el instru-
mento fuese a favor de él, tambien tendrd la accion eje-
cutiva para pedir contra el que en el instrumento se ha
obligado al difunto?

% _4b. Infieres bien, pues por la misma razon que el he-
redero es obligado , en su caso tiene la accion ejecutiva si
el difuuto 4 quien hereds fuese el acrcedor, y tuviese ins-
trumento publico 4 su favor.

Esc.  ;Supongo que para que se dé ejecucion sera for-
zoso el que la deuda sea liquida y espresa en el instru-
mento ?

Ab. El instramente piblico en que consta deuda de can-
tidad no liguida no se puede ejecutar hasta que se liqui-
de; pero si luego que sea liquidada: en cuanto a si la obli-
gacion ha de ser espresa en el instrumento , digo que tan-
to lo espresamente comprendido en el instrumento como
lo ticitamente, siendo conjunto de ello y no separado, se
puede ejecutar ; y asi aunque en la carta € instrumento de
dote en que el marido confiesa el recibo de la dote, no se
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obligue espresamente 4 la restitucion, como conjunta la o});.
gacion de restituir la dote y recibo de ella, trac aparejada
ejecucion; pero si fuese separada, aunque ticitamente copy-
prendida, no la trae.

Esc. Un ejemplo de cudndo estd ticitamente compren-
dida la deuda y separada,

Ab.  Haces un arrendamiento de una heredad por
un afio en veinte v. gr.: contintas despues mas afios; t4cj_
tamente se entiende en el instrumento que has de pagar
al mismo respecto de los veinte cada afio mas que sigas;
pero porque el arrendamiento de cada afio es separado, el
instrumento solo es ejecutivo por el afio que comprende
la obligacion espresamente, y por los demas afios habri
que pedir en la via ordinaria , 4 no ser que en €l espresa-
mente se diga que si mas tiempo tuvieses la cosa pagards
al respecto de aquella cantidad estipulada en el instrumen-
to, que entonces liquidindose, al respecto del importe del
tiempo que hayas tenido la cosa en arrendamiento , podré
ejecutarse por ella ; y asi cuidado en los instrumentos de
arrendamientos poner la citada cliusula de que haya de pa-
gar al mismo respecto el tiempo mas que tuviese la cosa ar-
rendada el colono 6 inquilino.

Esc. Ya tendré cuidado con la advertencia , pues con-
tinuamente sucede que los arrendadores se queden mas affos
de los comprendidos en las primeras escrituras de arrenda-
mientos sin hacer nueva contrata,

Ab. Asi como cuando la cantidad es iliquida, liquida-
da se puede ejecutar, lo mismo cuando la obligacion es con-
dicional, 6 desde cierto tiempo, luego que llegue el plazo,
6 se verifique la condicion se puede ejecutar.

FEsc, Ahora me ocurre una duda, Y es: supongamos que
se hace un instrumento publico, que en Espaiia trae apare-
jada ejecucion, en otro reino en donde no la traen apa-
rejada, ;se podra pedir en Espaiia ejecucion en virtud
de é1?

Ab. Si, porque como ya otra vez dijimos en las cosas
que pertenecen al orden de los juicios, se ha de atender 4
la ley del lugar donde se deducen las acciones en juicio,
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ymno dla del de los contratos; y como en ]ugar.de.l jui-
cio, que supones ser en Espatfia, _el instrumento publico se-
gun sus leyes tiene virtud ejecutiva, debe ejecutarse; no al
contrario el hecho en Espafia en los reinos en donde segun
sus leyes no traigan aparejada ejecucion tales publicos ins-
trumentos.

Esc. Digame vind., y si Pedro v. gr. me debe mil rea-
les, ;podré yo obligarle & que me haga instrumento publi~
co ejecutivo por la deuda?

Ab. No puede obligirsele 4 que haga instrumento eje-
cutivo, porque seria gravarle & mas de lo que €l estaba obli-
gado, haciéndole dar & su acreedor accion ejecutiva que no
tenia, pues solo tenia accion en la via ordinaria contra el
deudor. Autores hay que dicen que se le puede obligar &
que haga instrumento para mas ficil prueba de lo que debe
Y no ejecutivo, espresindose asi en el instrumento,

Esc. ;Y qué ventajas tiene la via ejecutiva 4 la ordis
naria !

Ab. Que en la via ordinaria hay que seguir todos los
tramites del derecho, y la sentencia que se dé no se puede
ejecutar interponiendo la parte apelacion de ella: en la via
ejecutiva se admiten solo las escepciones que las leyes pres-
criben, y se han de probar como dice esta ley en diez dias,
los que principian 4 correr desde la oposicion de la ejecu-
cion, y pasados los diez dias se da sentencia de remate, la
que se ejecuta , dando la fianza de la ley de Toledo, sin
embargo de que de la sentencia se interponga apelacion.

Isc. ;Con que esta ley se reduce & decir desde qué
tiempo deben correr los diez dias?

Ab, 'Tambien dice que el remate se haga sin embargo
de apelacion, dandose la fianza de la ley de Toledo.

Esc. Ya que tratamos del juicio ejecutivo digame vmd.,
todo el orden que en €l se observa.

Ab.  Visto por el juez el documento que, segun lo ya
dicho, traiga aparejada ejecucion, la manda despachar ; el
mandamiento habla con el alguacil mayor , su teniente 6
otro cualquiera del juzgado, y este mandamiento se entre-
ga 4 la parte que pidio la ejecucion; ley 17, tit, 21, lib, 4
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de’la Rempllduon, de modo que si se entregase al algua.
cil, y no a la parte, es nula la ejecucion; tambien lo sepg
si cl escribano no pu&u se {e de la hora en que se trabasg.
y tendra que pagar 4 la parte por esta omision todo el da..
fio: ley 21 del mismo tit, y lib.

Esc. Lo que mas me interesa saber y no olvidar es 1o
que toca al oficio del escribano ; ya tendré cuidado de no
tener que pagar dinero alguno por semejante omision; pero
digame vind. , ;qué fin pudo tener la ley en mandar que con
pena de nulidad y del dafio al escribano se cuidase de se-
iialar la hora de la traba de ejecucion?

Ab. La misma ley manifiesta el motivo ; ya sabris de
que los alguaciles en donde hay constumbre tienen la dé-
cima por las ejecuciones: de esta décima, segun esta ley,
se liberta la parte si pagase dentro de veinte y cuatro ho-
ras de trabada la ejecucion; con que para que esto conste
es forzoso el saber la hora: este encargo se hace al escri-
bano con pena de nulidad, y los dafios que se causen de-
ben ser satisfechos por quien ha faltado al cumplimiento de
esta ley,

Esc. Pues yo tengo entendido que no se debe décima
pagando dentro de setenta y dos horas.

Ab.  Asi es lo cierto, porque hay otra ley mas moderna,
que es la 30 del mismo titulo y libro de la Recopilacion , en
que se manda no se pague décima haciendo el pago dentro
de setenta y dos horas, para lo que el escribano tiene que
dar fe de la en que se hace la traba de ejecucion , bajo la
pena que dijimos y prescribe la citada ley 21.

Ese. ;Y qué diferencia hay del caso en que el deudor
pague dentro de veinte y cuatro ¢ de setenta y dos horas
de la traba de ejecucion?

Ab.  Algunos hacen la diferencia de que depositando
el deudor antes de las veinte y cuatro horas, se liberta de
todas las costas, aun las del escribano y abogado; pero si
fuese dentro de setenta y dos, solo de la décima: yo juzgo
que los que esto dicen es por que asi lo han visto practicar
en algunas partes ; pero esta practica en donde la haya, que
no hace ley por no ser general, ni constante, ni con noticia
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del principe, la' juzgo contraria 6 no conforme al espiritu
de las mismas leyes en que se fundan.

Esc. Quisiera saber en qué consista la mala inteligen-
cia de estas leyes, y cual es la genuina y verdadera,

Ab. Para la verdadera inteligencia y conocimiento del
espiritu sepas primero que las décimas son derechos que cor-
respouden 4 los alguaciles ¢ jueces que traben las ejecucio-
nes, que sobre los derechos de ellas habia varios abusos y
escesos; que para contenerlos no solo se mandé que no pue-
dan llevar las décimas, sino es despues de contentos y pa-
gados los acreedores, y si que por cortar los abusos de llc-
var derechos de ejecucion, y ademas las décimas , se manda
que por todos los derechos solo se llevasen las décimas en
donde hubiese costumbre de llevarlas, y no en donde no la
hubiese ; y si menos solo Io que hubiese costumbre, todo en
la ley 7, tit. 31 del libro 4 de la Recopilacion. De ella se
infiere que los derechos de ejecucion, que son los que cor-
responden al alguacil 6 ministro que la traba, en unas par-
tes es la décima, y en otras no hay décima, si solo ciertos
derechos de ejecucion, que como sustituidos en vez de dé-
cima se llaman décima, Yo sé de juzgado en donde los de-
rechos de ejecucion, 6 que se les da el nombre de décima,
no llegan d seis reales en todas las ejecuciones, aunque la
cantidad sea de veinte mil pesos: las leyes que hablan de
dispensa 4 los deudores de las décimas cuando pagan vo-~
luntariamente en el tiempo que sefialan, que son las 21,
22, 23 y 30 del titulo 21, lib. 4 de la Recopilacion, nada
dicen de costas de escribano ni de abogado, ni de mas que
el acreedor hace en diligencias de cobrar sus créditos, y so-
lo hablan de los derechos que por la ejecucion correspon-
den 4 los alguaciles 6 merinos, que no devengan hasta que
se halle contento y pago el acreedor; y asi estos solo son
de los que se exime el deudor pagando voluntariamente en
el tiempo que las leyes seiialan , de que ningun perjuicio re-
porta la parte acreedora, y si solo escluye de ellos 4 los
ejecutores; y con razon, porque concediéndoles a estos las
décimas por todas las diligencias que hay que hacer hasta
que el acreedor quede pago y satisfecho, si el deudor viene

45
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t::msignando en el tiempo que la ley sefiala, pocas di]igen_
cias y trabajo tiene el ejecutor alguacil 6 merino que prac-
ticar, y con razon se les escluye de unos derechos que go
les concedieron por todas las diligencias y trabajo que tenjap
que hacer en la via ¢jecutiva hasta el efectivo € integro pa-
go; pero ni hay razon, ni la ley lo dice, para que el dey~
dor que no haya querido pagar, y da motivo 4 que el acre-
edor gaste en sacar el instrumento, pagar al letrado, pro-
curador, escribano, y otros gastos para demandarle ejecu-
tivamente, no le resarza estos dafios y costas, porque con-
signa la cantidad dentro de veinte y cuatro horas; pero si
la hay para que sin perjuicio del acreedor sea dispensado
de la décima 6 derechos de ejecucion que al alguacil se le
conceden por todas las diligencias de la via ejecutiva, que
las mas le ahorra el deudor consignando en el tiempo que
las leyes para eximirle de décimas le prescribe..

Esc.  Con que de ese modo no hay diferencia de que el
deudor consigne en las veinte y cuatro horas, ¢ en las se-
tenta y dos, y en uno y otro caso deberi pagar las costas
que haya ocasionado 4 la parte del acreedor?

Ab.  Sin duda que las costas que el deudor haya ocasio-
nado por no pagar antes de dar motivo 4 la ejecucion, esto
es, cuando estrajudicialmente ha sido pedida la paga, las
debe satisfacer, porque ni hay razon para lo contrario, ni
las leyes lo dicen; pero aunque podemos dar alguna dife-
rencia 6 tolerarla, porque no dice repugnancia con el espi-
ritu de las leyes, seré solo que cuando elacreedor pagueden-
tro de veinte y cuatro horas, segun laley 22 no solo el al-
guacil 6 merino (porque la parte acreedora nada debe pa-
gar) no devenga la décima en los pueblos en donde hay cos-
tumbre de pagarse, sino que en los que no la hay, y si solo
derechos de ejecucion, tambien le priva de ellos la ley; pe-
ro en el caso de que la consignacion no sea hasta despues
de las veinte y cuatro horas y antes de las setenta y dos,
como la ley 30 solo habla de las décimas , aunque por ella
al alguacil 6 merino se le escluye de la décima, no se le
escluye como por la ley 22 de los derechos de ejecucion,
caso de no haber décima, segun la costumbre, por la traba
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que ha hecho; y esta es cuando mas la diferencia que pue-
de darse de un caso 4 otro, y no la de las costas, en que
tanto perjuicio se le causaria al acreedor por la malicia y
no solvencia del deudor, que no intentan ni quieren las ci-
tadas leyes.

Esc. Con que en sustancia ;el que ha de perder sus de-
rechos 6 de décima, 6 de costas de ejecucion, pagando i
las veinte y cuatro horas, 6 solo de décima pagando & las
setenta y dos, es el alguacil 6 merino ejecutor, pero no el
acreedor ?

Ab. Es constante: el acreedor siempre que haya pedido
estrajudicialmente la deuda antes de intimar la ejecucion, y
el deudor no le haya pagado, debe ser reintegrado, aunque
4 la hora deposite 6 pague el deudor todas las costas que
se le han ocasionado, & escepcion de los derechos de ejecu-
cion que haya satisfecho al alguacil 6 merino, que estos de-
ben devolverse por aquellos , y no por el deudor que dié
motivo 4 la ejecucion,

Esc. ;Y por qué el alguacil 6 merino han de volver los
derechos de ejecucion que hayan cobrado, y el abogado,
procurador, escribano &ec. no?

Ab. Porque el abogado, procurador y escribano traba=
jando para quien no es pobre, desde el instante que conclu-
yeron sus trabajos adquirieron sus justos derechos, que
debié satisfacer aquel d cuya instancia trabajaron: el algua-
cil 6 merino las décimas 6 derechos de ejecucion no los de-
vengan segun nuestras leyes hasta que el deudor esté sa-
tisfecho ; con que cobrando antes cobraron lo que no se les
debia, y asi lo deben devolver cuando llega el caso de la
paga en los casos de las leyes 22 y 30. Estas les escluyen de
ellos en sus casos, con que como indebidos deben devolver-
los al acreedor, y no dcbe pagarlos el deudor, como las de-
mas costas que su malicia 6 morosidad en no pagar ha he-
cho gastar 4 su acreedor. !

Esc. Quedo inteligenciado; y para evitar contiendas
procuraré el no dar los derechos de ejecucion al alguacil 6
juez que trabe la ejecucion hasta que pasen las veinte y
cuatro horas, si actuase en juzgado en donde no se pague
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décima , y los devolveré el ejecutante en caso de consignae
cion dentro de ellas.

Ab.  Haris muy bien, porque si no cl alguacil se que-
dari con ellos, y la parte por no pedirselos, aun contra sy
voluntad los perdera,

Ese. Sigamos los tramites de la via ejecutiva,

Ab.  Despachado el mandamiento de ejecucion y entre-
gado 4 la parte, esta cuando le parece requiere con ¢l al
alguacil con quien habla el mandamiento, y este con ¢l es-
cribano pasa 4 hacer la traba que se ha de ejecutar en log
bienes que nombre el deudor, muebles, y en falta de ellos
en raices, y el deudor dar4 la fianza de saneamiento, tode
como se manda en la ley 19, tit. 21, lib. 4 de la Recopila-
cion, y no dindola debe ser preso.

Esc. Supongo que esto se entenderd con los que pue-
den ser presos por deudas,

Ab. Se supone: que si los deudores tienen privilegio
por las leyes para no ser presos, no lo serin, aunque no
den la fianza de saneamiento. Ya dijimos que los hijosdal-
go con tal que la deuda no proceda de delito ¢ cuasi delito
no pueden ser presos, que es laley 4, tit. 2, lib. 6 de la
Recopilacion: lo mismo los doctores y licenciados en facul-
tad mayor, ley 6, tit. 3, lib. 6 de la Recopilacion: tambien
hemos dicho que las mugeres no pueden ser presas por
deudas, ley 8, tit. 3, lib. 5 de la Recopilacion: tambien sa-
bes por la pragmatica de 27 de mayo de 1786 que no pue-
den serlo en circeles los dependientes de fabricas, los que
profesan artes y oficios, no siendo por deuda fiscal, 6 que
venga de delito 6 cuasi delito.

Esc. 'Y qué ;hay algunos mas que los dichos que ne
puedan ser presos por deudas ?

Ab. No pueden ser presos los labradores, salvo por
deudas reales 6 proeedidas de delitos: ademas de las le-
yes de la Recopilacion que tratan de los privilegios de los
Jabradores la citada pragmitica-sancion de 27 de mayo de
1786, y segun las leyes 10y 11, titulo 7 del libro 6 de
la Recopilacion, ni los procuradores de los pueblos que es-
tan en Ja corte, ni el que hubiere tenido por tres afios
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continuos doce yeguas de casta pueden ser presos por
deudas. :

Esc. Tambien creo que haya cosas privilegiadas en las
que no se puede trabar la ejecucion.
~ ‘db. No se puede trabar segun varias leyes de estos rei-
nos y pragmatica de 27 de mayo de 1786 en los instrumen-
tos destinados 4 los respectivos oficios y manufacturas de
los operarios de todas las fibricas de estos reinos, ni en los
aperos y ganados de labor de los labradores, 4 no ser por
deudas fiscales, diezmos, y rentas eclesiisticas y sefioriles,
como puedes ver en las leyes 25, 26 y 28, uit. 21, lib. 4
de la Recopilacion: igualmente no pueden ser ejecutados
los labradores en cien cabezas de ganado lanar que les de-
ben quedar reservadas para calentar la tierra, salvo por lo
que debieren de diezmos 6 de sustento del mismo ganado,
ley 29 del mismo titulo y libro.

Esc. ;Y qué mas cosas no pueden ser ejecutadas?

Ab. Las yeguas destinadas para la cria de los caballos
de casta, ley 2, cap. 6, y ley 3, cap. 4, tit. 17, lib. 6 de
la Recopilacion: los naves que fuera del reino vienen con
mercaderias , 4 no ser que los deudores las nombren para
ser ejecutadas, ley 12, tit. 17, lib. 5 de la Recopilacion: ni
pueden ser ejecutadas las casas (se entiende que habitan),
armas y caballos de que usan los caballeros € hijosdalgo,
ley 3, tit. 2, lib. 6 de la Recopilacion: ni en los sueldos de
los militares , ley 3 tit, 27, Partida 3: ni en los libros de los
abogados y estudiantes por equipararse 4 las armas, ley 3,
tit. 10, Partida 2, y la ley 1, tit. 2, Partida 2: ni se pue-
de hacer ejecucion en la cama y vestido necesario al uso or-
dinario de cualquiera persona, como se da & entender en
la ley 4, tit. 3, Partida 5, yla 20, tit. 12, lib. 1 de la Re-
copilacion : ni por las deudas del concejo pueden ser ejecu-
tadas las cosas destinadas al uso publico, ni las privativas de
los vecinos, ley 7, 1it. 17, lib. 5 de la Recopilacion.

Esc. Pues de ese modo ; qué cosas son las que pueden
ser ejecutadas para las pagas de las deudas del concejo?

4b.  Las que se llaman universitatis, y en Espafia de
propios que acostumbran arrendarse, y no 4 disfrutarse de
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comun nprovcchnmicnlo , 4 no ser pagando cada vecino por
justa tasacion el aprovechamiento: estas cosas son las que
pueden ser ejecutadas por las deudas del concejo y ciudad,
y no las que, aunque su propiedad corresponda i los pro-
pios, su uso es de todos necesariamente 6 i todos necesa-
rio, como son fuentes, teatros , plazas, casas de cabildo &g,
ley 7, tit. 17, lib. 5 de la Recopilacion: ni se puede hacer ch:
cucion por las deudas del concejo en los pésitos, ni alhgn-
digas del pan, ley 16, tit. 21, lib. 4 de la Recopilacion,

Esc. ;Y en los bienes de mayorazgo se puede hacer
ejecucion ? 1

Ab. No, pero si en sus rentas: ni puede hacerse ejecu-
cion en el derecho que uno tiene 4 que otro le dé alimen-
tos; pero si en la cantidad que se le deba por razon de ta-
les alimentos, dejindole los precisos, y embargindole la
parte que se crea no precisa de necesidad para vivir; y asi
hoy comunmente en los sueldos, rentas de mayorazgos, ali-
mentos debidos &c. para la paga de acreedores se embarga
la tercera parte.

Esc. 3 Se puede hacer ejecucion en el cuerpo del deu-
dor, deteniendo € impidiendo el que se entierre por algu-
na deuda privilegiada?

Ab. Las leyes 12y 13, tit. 9, Partida 7, y la final, ti~
tulo 19, Partida 1, dicen que por deuda no puede ser de-
tenido ni impedido el entierro de cuerpo muerto, y menos
se podra hacer ejecucion en las cosas sagradas destinadas al
culto divino, ni en las capillas y sepulturas, ni en el derecho
de patronato, 4 no ser que concurra con todos los. bienes
universalmente, de modo que. el derecho dé patronato sea
accesorio de los bienes embargados, y no principal.

Esc. Sabido ya las personas exentas de ser presas por
deudas, y las cosas que no pueden ser ejecutadas, sigames
con la causa ejecutiva,

Ab,  Para hacer pago al acreedor, caso que el deudor no
consigne la deuda, es forzoso vender los bienes ejecutados,
y esto se ha de hacer en publica almoneda, para lo que se
dan tres pregones de tres en tres dias si fueren los bienes
muebles, y si raices de nueve en nueve, ley 19, titulo 25,
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1ib. 4 de la Recopilacion. El primero de los pregones se ha
de dar en el lugar del juicio, ley 36, tit. 4, libro 3 de la
Recopilacion; bien que el deudor puede renunciar los pre-
gomes y sus términos, 6 solo los pregones gozando de sus
términos,

Esc. Y pasado el término de los pregones ;qué es lo
que se debe hacer?

Ab. Citar al deudor de remate, 4 fin de que dentro de
tres dias 6 pague 6 alegue sus escepciones (la citada ley 19 )
en el referido término de tres dias si quisiere oponerse el
deudor, lo puede hacer alegando sus escepciones, que ha de
probar dentro del término de diez dias que esta ley de Toro
sefiala,

Ese. ;Y qué escepciones son las que se deben admitir
contra los instrumentos y cosas que traen aparejada eje-
cucion !

Ab.  Segun la ley 1, tit. 27, lib. 4 de la Recopilacion,
se admiten paga de deuda, pacto de no pedir, escepcion de
falsedad, usura, fuerza, y otras legitimas, con tal que en ¢l
término de los diez dias las pruebe, pues no bastan alegar-
las para que le aprovechen,

Ese. Y si el deudor no se opusiere dentro de los tres
dias alegando escepcion, ;qué se debe hacer ?

Ab. Puede sentenciarse de remate la causa, pero no
sentenciarla: si el deudor se opusiere aun despues del tér-
mino de la citacion de remate, se le debe admitir Ja escep-
cion, porque el deudor que se opone antes de la sentencia
de remate no se ha constituido en mora; y aun pasados los
dias de la citacion, si la causa estd sin juzgarse puede probar
sus escepciones.

Esc. Sigamos con la causa ejecutiva.

Ab.  Opuesto el deudor 4 la ejecucion, se da traslado
de ]a oposicion al acreedor, habiéndosele por opuesto al deu-
dor, y se les encargan los diez dias que la ley da para pro-
bar sus escepciones, que corren los dias, aun caso que el
juez no los asignara, desde el de la oposicion , porque son
asignados por las leyes, una de ellas es la que vamos espli-
cando: los mismos diez dias tiene el acreedor para probar lo
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contrario del deudor, porque los términos de la prucha

siempre son comunes 4 las partes,

Esc. 3 Y podri el juez prorogar los diez dias?

‘Ab. A peticion del acreedor si, porque los términos da
la prucha estan en su favor restringidos 4 los diez dias,
pero no i instancia del deudor. ' i

Esc. ;jCon que segun nuestra ley pasados los diez dias
se da la sentencia de remate’

Ab.  Si: eljuez debe sentenciar la causa de remate man-
dando continuar la ejecucion, 6 en caso de que el deudor
haya probado sus escepciones anulando la ejecucion, y de-
clarando no haber lugar 4 la sentencia de remate, con las
costas al ejecutante, asi como cuando se manda llevar ade-
lante la ejecucion siempre es por la deuda principal, déci-
ma y costas.

Esc. ;Con que de esta sentencia de remate no hay ape-
lacion?

Ab. La sentencia de remate, dando €l acreedor la fian=
za de la ley de Toledo, se ejecuta sin embargo de apela-
cion, admitiéndose solo en el efecto devolutivo, y no en el
suspensivo.

Esc. Espliqueme vmd. qué esderecho devolutivo, y qué
es suspensivo, .

Ab. La apelacion tiene dos efectos, que son suspender,
la jurisdiccion del juez que sentencia, y devolver el conoci-
miento de aquella causa al juez para quien se apela. Cuan-
do una sentencia se admite lisa y llanamente se entiende ad-
mitida en todos sus efectos; y asi no solo pasa al superior el
conocimiento de la causa, sino que el inferior queda suspen-
dido de la jurisdiccion que tenia para conocer en ella, y eje-
cutar su sentencia; pero cuando la apelacion no se debe
admitir en ambos efectos, como en el caso de esta ley, se
admite solo en el devolutivo, para que el juez superior co-
nozca de la justicia de la sentencia; mas se queda el juez infe-
rior con el conocimiento de la causa para ejecutar la senten=
cia. En la de remate manda la ley que se ejecute dindose Ia
fianza de la ley de Toledo, no obstante que se interpo-nga
apelacion, y para ejecutarse es forzoso el que en el juez
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haya jurisdiccion: con que no puede ser admitida en el
efecto suspensivo, porque si lo fuese no pqdr:a el juez sus-
penso de la jurisdiccion ejecutar la sentencia como se man-
da por nuestra ley. !

Esc. Advierto que dice que se ejecute la sentencia, no
solo sin embargo de apelacion, si tambien aunque se alegue
¢ diga de cualquiera nulidad: y me ocurre el preguntar gsi
el deudor opusicre nulidad de la sentencia de remate , por
decir que el juez no es competente, se deberia suspender
la ejecucion? )

Ab. Tocaste una cuestion en que algunos autores reg-
nicolas dicen que la escepcion de nulidad por defecto de
jurisdiccion impide la ejecucion, no obstante la espresion
de la ley: *6 cualesquiera nulidad que contra la dicha eje-
»cucion y remate se alegue;” pero @ mi e parece que es
tomarse mas facultades que las que corresponden 4 los in-
térpretes contra una espresion tan terminante de la ley, co-
mo es la de “6 cualquiera nulidad que contra la dicha eje-
»cucion se alegue.”

Esc. Veamos los fundamentos que estos autores tienen
para su opinion.

Ab. Se fundan en que para que una seniencia se diga
sentencia es preciso que se dé jurisdiccion en el que la pro-
nuncia, esta es la razon mas fuerte; pero pregunto: ;los le-
gisladores de esta ley ignoraban esta doctrina? ;ignoraban
que habia escepcion de nulidad por defecto de jurisdiccion?
Diganme esos autores: ;sentencia nula y ninguna no eslo
mismo? ;y serd sentencia la que sea nula, sea por el defecto
que sea ? La sentencia nula no es sentencia mas que mate-
rial: al contrario la injusta, que es verdadera, aunque mala
€ injusta sentencia; pero tan ninguna es la sentencia nula por
defecto de jurisdiccion, como por otro defecto de los que
anulan las sentencias; y no ohstante como hasta que se de-
clare por el superior la nulidad de ella no consta que lo
sea, quiso la ley por evitar maliciosas dilaciones en perjui-
cio de los acreedores, que dando la fianza de la ley de To-
ledo se ejecutasen las sentencias de remate, aun aquella con-
tra la que se alegue cualquiera nulidad ; y aunque quisieran
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decir que el defecto de justicia, sentenciada la causa, solo
el superior le pucde remediar, pero que cl conocimiento de
nulidad le corresponde al juez inferior, nada hace al caso,
pues eso sucede en toda nulidad; y no obstante la ley quiso
en favor de los acreedores, por evitar maliciosas dilaciones
de los deudores, el que la escepcion de nulidad no impi-
diese la ejecucion de la sentencia de remate,

Esc. Sin duda que la razon de los tales autores hace muy
poca fuerza; mas pregunto: 3si la nulidad por defecto de
jurisdiccion fuese notoria, deberd de suspenderse la sen-
tencia de remate?

Ab. Ese es otro punto: la ley solo dice cualquiera nu-
lidad que se alegare, no dice que se probare ¢ fuese noto-
ria: si de los autos notoriamente resultare no solo la nuli-
dad por defecto de jurisdiccion, sino cualesquicra otra,
opino que deberi el juez suspender la ejecucion, y declarar
la nulidad de la sentencia; pero no si hubiese duda, y se
necesitare discusion: cualquiera que sea la duda no se de-
be suspender por la escepcion de nulidad de la sentencia de
remate; y siendo notoria de los autos toda nulidad, la de-
be suspender, porque entonces no solo es alegada, sino
probada, de que no habla la ley, lo mismo la de defecta
de jurisdiccion que cualquiera otra nulidad.

Esc. Digo que ha sido voluntariedad de esos autores,
diciendo la ley *““cualquiera nulidad que alegare,” el que-
rer hacer diferencia en la nulidad el que sea por defecto de
jurisdiccion, 6 por otro cualquiera que anule la sentencia.
Sigamos con la via ejecutiva.

Ab. Despues de la sentencia de remate se pasa 4 hacer
adjudicacion de los bienes ejecutados en el mejor postor, y
se da el cuarto pregon antes 4 ellos. Dije en el mejor postor,
porque si el de mayor postura no fuese de mejor condicion
y utilidad, no basta el que sea mayor, aunque regularmen-
te hablando la mayor postura es la mejor; si hubiese dos
posturas en todo iguales se ha de hacer el remate en la pri-
mera, pues la segunda no lo es. Has de tener presente que,
segun laley 114, tit. 10, lib. 9 de la Recopilacion, en los
arrendamientos de las rentas reales en dos posturas iguales,
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la de natural de estos reinos ha de ser preferida 4 la del
estrangero.

Esc. Digame vind. si uno hace postura 4 los bienes que
se venden en almoneda, y otro mejora, 3 queda libre el de
la primera postura en el caso de que el mejorante quichre
6 no tenga con que pagar?

Ab.  Siendo aceptada la segunda postura, y no de otro
modo , queda libre el primer postor en todo caso, 4 escep-
cion del arrendamiento. de renlas reales, segun varias leyes
del tit, 12, lib. 9 de la Recopilacion, que conceden a la
real hacienda el torno 6 vuelta al primer postor quebrando
la del segundo; de modo que en el arrendamiento de ren-
tas reales los postores no fquedan libres por la mejora de los
segundos y posteriores ponedores, aunque sean aceptadas
por la real hacienda. -

Esc. Y hecho el remate en los bienes ejecutados, ;se

uede admitir mejora para segundo remate? :

Ab. Hecho el remate en el lugar y forma acostombra-
da, y guardindose eén la almoneda la justificacion debida,
sin fraude ni defecto que anule el contrato de venta hecho
en el remate , no se puede admitir puja ni mejora para se-
gundo: es escepcion el de rentas reales en Ja forma que
prescriben las leyes del tit. 13, lib. 9 de la Recopilacion.
Cuidado que esta prerogativa de abrir segundos remates no
ticnen las cosas de sefiores y grandes, 4 no ser que se pu-
bliquen con esla condicion, que en tal caso en todos los re-
mates se dard segundo, porque el contrato entre el duefio
de la cosa y el postor, como que no perjudica 4 tercero, de-
be observarse, y en los arrendamientos de propios esta man-
dado por el Consejo en acuerdo de 27 de abril de 1771 se
condicione espresamente que han de correr las reglas y con-
diciones con que se hacen los remates de las rentas reales.

Esc. ;Y en las cosas de los menores ha lugar & segun-
do remate?

Ab. En rigor no hay segundo remate; pero viene 4 ha-
berle pidiéndose restitucion, pueseneste casosiendo de gran-
de utilidad, 1a puja nueva se debe admitir, y no de otra
suerte, segun la ley 5, tit. 9 de la Partida 6, pidiéndose
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la restitucion dentro de la menor edad, hasta cuatro afios,

Ese. ;Y enlas cosas de las republicas se da restitucion
como en las cosas de los menores?

Ab.  Si, y en las de las iglesias : por lo que en los rema-
tes de los arrendamientos de bienes de propios, y en los
de los abastos de los pueblos se ha admitido siempre segun-
do remate por via de restitucion, cuando la puja ¢ mejora
despues del remate llegé 4 la sesta parte; pero habiendo la
esperiencia ensefiado ¢l que no es conveniente 4 los pueblos
¢l admitirla en los arrendar_niemos de ab_aslos , siempre que
por los ayuntamientos se hayan hecho sin fraude, y con
todas las precauciones anteriores que sean bastante 4 con-
vocar licitadores, ya no se admiten, segun nueva resolucion
del Consejo, 4 lo menos en los abastos de carnes de que ha-
bla (que por identidad de razon se suelen estender a los
demas). Es la real provision de 10 de mayo de 1 784.

Esc. Pregunto: ;yen los arrendamientos de propios y
demas cosas en que es la republica interesada, que no son
abastos, se da restitucion , y en virtud de ella admision de
mejora , que llegue 4 la sesta parte despues del primer re-
mate , aun despues de lacitada provision del Consejo 2

Ab.  Si que se da restitucion; y la razon es, lo uno por-
que la citada orden de 84 no habla mas que de abastos;
lo otro porque no hay identidad de razon, pues en las ad-
misiones de los de los abastos hay los perjuicios de retraer
los postores, y en las mejoras de sesta parte de los demas
bienes de la repiblica es evidente aquella utilidad sin per-
juicio alguno.

Esc. Y si del precio de los bienes rematados no alcan-
zase para pagar principal, décima y costas (que supongo es
preciso para finalizar la via ejecutiva ), y dado el manda-
miento de apremio contra el deudor y fiador de saneamien-
to, este pasage ;qué accion le compete para cobrar contra
el principal 2

Ab.  Segun opinion comun y de autores clisicos la eje-
cutiva, como compete & todo fiador de lo juzgado que pa-
ga por el principal deudor.

Esc. ;Y cuando no se halle comprador 4 los bicnes, el
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acreedor pucdc ser compelido & tomarlos en pago ?

Ab.  Aunque hay autores que dicen que si, como 4 ¢l
solo es & quien interesa, lo regular y lo que se practica es
que el acreedor 6 los pide /n solutum, esto es, en pago por
el precio de la estimacion, 6 en posesion prendaria si son
bienes fructiferos, en cuyo caso va cobrando de los frutos
que producen.

Esc. Ya sé qué es posesion prendaria; todos los dias es-
14 sucediendo el darse los bienes en posesion prendaria 4 los
cjecutantes por defecto de compradores. Pregunto: y si la
cosa se vendiere, y lucgo saliese no ser del deudor, y si
agena , ;serd obligado cl acreedor al saneamiento ?

Ab. No: queda obligado el deudor y fiador, pero no
el acreedor, 4 no ser que se obligase al comprador 6 su-
piese que la cosa no era del deador, y la hubiese el acree-
dor nombrado para la ejecucion , y no en otra manera se-
4 obligado al sancamiento, es la ley 54, tit, 3 de la Pur-
tida 5.

Esc. ;Y hecho el remate de bienes tiene algun tiemyo
el deudor para sacarlos pagando el precio?

Ab.  No hay ley que dé derecho alguno; pero autores
clasicos, que son Castilloen la ley 70 de Toro, verbo Rema-
ze, Covarrubias, hib. 2, Variarum, cap. 11, n. 3, y Diego
Perezen la ley 4, tit, 8, cap. 1, lib, 8'del Ordenamiento,
y otros varios dicen que hay costumbre de que se puedan
sacar por el deudor despues de la adjudicacion al acreedor,
¢ de la venta en el almoneda, dando el dinero dentro de
tres dias si fuesen muebles, y si inmuebles dentro de nue-
ve: como la costumbre tiene fuerza de ley debe observarse,

Ese.. Digame vmd., y si hubiese datio en la venta de
los bienes ;tendra el menor restitucion? g

Ab. El menor tiene vestitucion in infegrum dentro de
cuatro afios despues de la menor edad y en toda ella, contra
la venta de sus bienes hechos en almoneda probando el da-
fio, segun counsta de las leyes 47, tit. 1, Part. 5, y las 8
y 9, 1. 19, Part. 6; y tambien la tienen los ausentes en
servicio de Dios, en el del Rey y de la republica: la misma
ley 47 se entiende que unos y otros han de dar el precio,
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Esc. Y digame vmd.: ;podri el acreedor comprar opn
almoneda los bienes por si 6 por interpésita persona?

Ab. WNo: ysi lo ejecutase es nula la venta, y tiene que
restituir los bienes comprados con los frutos; pero bien pue-
de, como ya hemos dicho, pedir que se le adjudiquen en
pago por su justo precio si no hay comprador: ley 6, tity-
lo 27, Partida 3.

Esc. Vamos con la iltima pregunta: digame vmd, s
interviniese en la venta del almoneda lesion enorme 6 enor-
misima, ;jtendrin los deudores la misma accion para res-
cindirla que en otra cualesqiera?

Ab. Si; y probada la lesion se vuelven 4 pregonar los
bienes , aunque el remate se haya ejecatado por tribunal
superior, y no solo compete la accion al deudor en caso de
lesion enorme 6 enormisima, si tambien al segundo acree-
dor contra la adjudicacion y venta hecha 4 la instancia del
primero , segun el sefior Salgado y Olea.

Esc. Pues sigamos otra ley.

Ab.  Sepas por iltimo que la sentencia de remate no pa-
sa en autoridad de cosa juzgada, y ella no obstante se pue-
de tratar en juicio ordinario la causa ante el mismo juez; y
que hoy en la prictica de Madrid sin ejecutarse la senten-
cia de remate se apela al Consejo; y tambien que segun las
leyes de la Recopilacion, ley 22 del tit. 8, lib. 2, y la 33,
tit. 4, lib. 3, ni juez ni alguacil 6 ministro de justicia pue-
den comprar las cosas de almoneda. Vamos 4 otra ley,

LEY LXYV.

La interrupcion en la posesion interrumpa la prescrip-
cion en la propiedad; y por el contrario, la interrupcion en
la propiedad inierrumpa la prescripcion en la posesion.

COMENTARIO.

Esc. Ni una palabra que entiendo de la tal ley: ya se
ve, si no entiendo bien ni qué es propiedad, qué posesion,
ni qué es prescripcion, jcémo he de entender la ley?



A LA LEY LXV. 367

Ab. Con que eslis convencido de que no basta de que
las cosas esten en castellano para entenderlas, si no se en-
tienden los supuestos que se hacen; y por lo mismo que en
todos los oficios y facultades es forzoso saber y entender
las materias para comprender sin equivocaciones las drde-
nes que se den acerca de ellas,

Esc. Asi es lo cierto: y si lo negase estaba convencido
con la ley presente, que aunque estd en castellano, como
no entiendo lo que supone, esto es lo que es propiedad,
qué posesion y qué prescripcion , me he quedado en ayu-
nas; y lo mismo sucederd a todos los escribanos que no
tengan mas instruccion que la que se ensefia en los oficios
de sus maestros.

Ab. No es mucho que no sepas qué es prescripcion,
porque no hemos tratado de ella; pero de la propiedad ¢
dominio y de la posesion ya hemos tratado. ;Te se ha ol-
vidado que el dominio es el derecho de disponer de una co-
sa como suya, @ menos que la ley lo prohiba, y que la po-
sesion es el derecho de estar en la cosa, aunque no sea su-
ya, que no esti prohibida el poseerse?

Esc. Como dice propiedad y no dominio no lo enten-
dia: digame vimnd. ;qué es prescripeion ?

Ab.  Prescripcion y usucapion ( que aqui para el efec-
to de que habla la ley es lo mismo ) es la adquisicion del do-
minio de la cosa que era agena, por la continuacion de la
posesion por el tiempo que las leyes han sefialado: porque
los dominios de las cosas no esten inciertos, y en pena de
los descuidados se ha inventado por el derecho civil un mo-
do de adquirir el dominio, que se llama usucapion 6 pres-
cripcion, dandose el nombre de prescripcion generalmente,
y el de usucapion al de aquellas cosas que necesitan menos
tiempo de posesion.

Esc. ;Con que para ¢l efecto de esta ley lo mismo es
prescripcion que usucapion?

Ab.  Ya te he dicho que el nombre de prescripcion es
general, y por eso esta ley no dice la usucapion, sino

la prescripcion, y ahora solo te falla saber qué es inter-
rupcion.
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Ese.  ;Qué es interrupcion?

Ab. No es otra cosa que el impedimento de continuar
Ja usucapion 6 prescripcion principiada, 6 aquélla parte de
derecho que el poseedor habia adquirido, que se lama Jus
usucapiendi. Por la razon dicha de que los dominios de las
cosas no esten en incierto introdujo el derecho civil las usu-
capiones, esto es, dié al uso de la posesion de las cosas age-
nas por diez afios entre presentes, veinle entre ausentes,
virtud civil de transferir el dominio al poseedor con los re-
quisitos de que ademas de los afios de posesion haya de fe-
ner justo titulo y buena fe, requiriéndose el que esta po-
sesion sea continuada por el tiempo que la ley ha sefialado
en cada cosa; de que resulta que interrumpida la posesion
no vale ni puede contarse el tiempo pasado con el futuro
6 posterior 4 la interrupcion.

Esc. Ya voy entendiendo algo de la ley.

Ab. Pues ahora nuestra ley dice: que si 4 uno se le in-=
terrumpiese en la posesion de una cosa quede interrumpida
la prescripcion 6 poder prescribir la propiedad.

Esc. Un ejemplo.

Ab.  Supon de que esti uno poseyendo con buena fe y
justo titulo una cosa tuya: se ausenta antes de que pase el
tiempo prefinido por la ley, y ti te apoderas de ella, y le
interrumpes la posesion, ya queda interrumpida la prescrip-
cion y el derecho de prescribir la propiedad y dominio que
iba continuando, y lo mismo en cualesquiera de los demas
casos en que se haya interrumpido la posesion.

Esc. Lo entiendo; pues ahora un ejemplo para que yo
entienda como interrumpida la propiedad se interrumpe la
prescripcion en la posesion. :

Ab.  Supon el mismo caso de que estando en posesion
con titulo y buena fe le demandas, diciendo que aquella co-
sa te pertenece a li porque es tuya: no tienes posesion ni
puedes intentar remedio alguno posesorio, pero tienes titu-
los de pertenencia: por esta demanda no se le impide la
posesion, pues continia en ella: esta interrupcion en la
propiedad 6 acerca de la propiedad hace que se interrumpa
la prescripcion, 6 que siga la posesion aprovechandole; y asi
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si murieses y dejases el pleito, no pudiera aprovecharse del
tiempo pasado para decir que habia prescripto la cosa, no
obstante de que habia continuado en la posesion sin inter-
rumpirla ; pues segun esta ley basta la interrupcion acerca
de Ja propiedad para que quedase interrumpida en los efec-
tos civiles la prescipcion en la posesion, 6 que le pudiese
aprovechar para la prescripcion la posesion que anterior-
mente habia tenido, y en la que civil y naturalmente con-
tinuaba; pues estaba civilmente interrumpida, aunque se-
guia poseyéndola civilmente: ya sabes en qué consiste , ¢
qué es posesion solo matural , y cual natural y civil.

Esc. Y tambien cuil es solo civil, y podemos pasar &
otra ley.
LEY LXVIL

Ninguno sea obligado de se arraigar por demanda de di=
neroquele seapuesta sin que preceda informacion de la deuda,
é lo menos sumaria de testigos 6 de escritura auténtica,

COME NTARIO.

Esc. No entiendo qué es arraigar.

Ab.  Arraigar es lo mismo que dar fianzas suficientes
hasta en cantidad de la deuda, pues en los casos en que se
pueda obligar al deudor 4 se arraigar por demanda de di-
nero que le sea puesta, que no sea obligado de hacerlo sin
que preceda informacion de la deuda, 6 por sumaria de tes-
tigos lo menos , 6 por escritura auténtica, es el sentido de
la ley.

Esc. Ahora me falta saber en qué casos el deudor a
qu_ien se le demande por dineros sea obligado 4 se ar-
raigar.

Ab.  Para la perfecta inteligencia conviene sepas que por
derecho antiguo de los romanos todo el que era demandado
en juicic por accion real sobre dominio, cuasi dominio 4
otra cualquiera accion real, él 6 su procurador estaba obli-
gado 4 afianzar el pagar lo juzgado y sentenciado , que di-
cen los juristas judicatum solvere. Kl que era demandado por

F
4
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accion personal , deuda de dinero &c., no estaba obligado 3
afianzar, pero si su procurador. Por derecho mas nuevo so-
lo habia la obligacion en cualquiera causa, fuese de accion
real 6 personal , de afianzar el asistir 6 permanecer en el
juicio , que llaman los jurisconsultos juditio sisti; pero la
obligacion de alianzar, que nuestra ley llama arraigar | no
comprende 4 todos los demandados por accion personal y
deuda de dinero sino en ciertos casos. :

Esc. Pues eso es lo que yo queria saber los casos en
que haya obligacion 4 se arraigar el reo demandado por
deuda de dinero,

Ab. Todo el que posea bienes raices ¢ inmuebles no
tiene obligacion 4 se arraigar : en sustancia solo esta obli-
gado el pobre y sospechoso por la presuncion de que no
asistira al juicio, porque la fianza es de juditio sisti, no de
pagar la deuda ; y por lo mismo hoy sera poco 1til, pues
no sirviendo para mas que para que el deudor no haga fu=
ga, conteste y asista al juicio, poco interes tiene el acree-
dor regularmente: no obstante hay algun otro caso en que
puede ser 1til la tal fianza,

Esc. ;Y en qué caso podra ser til la tal fianza?

Ab. Cuando uno debe dinero y no tiene bienes raices,
y se puede recelar, teniendo ‘bienes muebles, alhajas y di-
nero , viendo el pleito mal parado hicia él, se fugue 4 lo
mejor del tiempo; 4 este convendri, siendo sospechoso de
que pueda hacer fuga, el que afiance asistir al juicio,

Esc. ;Con que el que se arraigé por demanda de dine-
ro, y no se huye , pero es convencido en juicio, si lue-
go no tuviese con que pagar el deudor sera obligado el
fiador?

Ab. No: porque eso fuera fianza de pagar lo juzgado,
y ya dije que la fianza que por derecho comun mas moder-
no tiene que dar el reo demandado es solo de asistir &
juicio para evitar la fuga; con que no huyéndose , y cum-
pliendo con asistir al juicio, el actor solo podia proceder
contra su persona y bienes, no contra el fiador.

Esc. Pero nuestra ley no dice que sea obligacion de ju=
ditio sisti, sino de se arraigar,



A LA LEY LXVI. 371

Ab. El se arraigar quiere decir dar suficiente fianza;
pero como la fianza habia de ser antes de convencido , so-
lo juditio sisti se le puede obligar se arraigando : con que
si el fiador no se obligase 4 mas que i lo que entonces es-
ta obligado el reo, cumpliendo este, queda libre el fiador,
Seria una cosa dura obligarle 4 uno antes de condenarle 4
pagar, y antes de oirle, 4 que diese fianzas de pagar lo que
se le pide; pero como desde luego esté obligado a juditio
sisti, si es sospechoso de fuga se le puede obligar 4 dar ‘es-
ta fianza., Tan lejos esta nuesira ley de querer obligar al
reo 4 mas fianza de la que por derecho comun estaba , que
ni aun aquella quiere sea obligado sino en el caso de que
preceda informacion de la deuda, 4 lo menos por testigos:
que esta prevencion ¢ particularidad del requisito de pre-
ceder informacion de la deuda es en sustancia la decision
de esta ley; y asi ni todos los deudores son obligados i se
arraigar , sino solo los que antes lo eran, ni son obligados
de arraigar 6 afianzar en mas que antes estaban obligados:
antes no estaban obligados mas que juditio sisti, ni estaban
obligados 4 satisfacer 6 afianzar sino los que eran sospe-
chosos de fuga; con que ni despues de nuestra ley son obli-
gados los que no son sospechosos, ni en mas que 4 lo que
estaban antes obligados.

Esc. ;Con queaunque no tengan bienes si no son sos-
pechosos de fuga no son obligados 4 se arraigar?

Ab. Es lo cierto, y asi los que tienen cualquiera em-
pleo en el pueblo por donde no se haga creible que le han
de dejar y marcharse , no se les puede obligar 4 se arrai-
gar, porque no hay sospecha de que huyan, y no asistan
al juicio; y asi solo los que carecen de bienes raices; ¢ de
otras cualidades por donde les interese mas el marcharse
que el quedarse , 6 les sea indiférente, son los. que son sos-
pechosos de fuga. :

Esc. ;Con que los pobres, y que no tienen destino' 6
cualidad que les sujete 4 permanecer en el pueblo son solo
los obligados 4 se arraigar? - : s

Ab. Y eso han de ser nechos pobres y sospechosos des~
pues de contraida la deuda, porque si ya lo eran cuando

.
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se les prestS el dinero, el acreedor impiitese 4 s mismo que
di6 y presté dinero & hombre de aquellas circunstancias,
que no han variado desde el tiempo del empréstito hasta
el de la demanda, y no podra decir que padecié engaiio
supuesto de que no han variado.

Esc. Y sien el caso de que uno sea obligado 4 se ar-
raigar no lo hiciese porque no halla quien le fie, ;qué se
ha de hacer con él?

Ab.  Si fuese sugeto & quien se le pueda encarcelar por
deuda segun las leyes y reales dérdenes , se le encarcelarg
hasta que dé fianzas ; y se puede tambien no dando fianzas
pedir la secuestracion de los bienes muebles, prohibiéndole
la enagenacion de ellos hasta la decision del juicio: y esto
iltimo es lo que hoy comunmente se hace 6 debe hacerse
en caso de no dar fianza, como se hace especialmente desde
la real pragmitica del afio de 84, porque la prision solo
imposibilita mas al deudor el poder pagar si fuese vencido
en juicio.

Esc. Supongo que no hay obligacion de-se arraigar 6
afianzar de juditio sisti si no precede informacion de la
deuda. :

Ab. Y esta informacion basta que sea con dos testigos
y sumaria, esto es, sin citacion de la parte, y tambien de-
bera preceder la de testigos que depongan la pobreza y sos-
pecha del deudor de nuevo desde el tiempo en que se le
presté el dinero.

Esc. Pero si el fiador en la escritura se obligase judica-
tum solvere , en este caso quedard obligado, aunque el reo
no haga fuga. ‘

Ab.  Si él se obligase, no hay duda ; pero lo que deci-
mos aqui es que la obligacion de dar fianzas es solo de ju-
ditio sisti, y ha de ser en cantidad igual 4 la deuda: por
lo que si fugase, como que no cumplié el reo con la obli-
gacion por que le habia fiado, tiene que pagar lo juzgado
y sentenciado el fiador.

Esc, Quedo enterado, y vamos 4 otra ley,
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LEY LXVIL #ha

Ningun juramento, aunque el juez. lo mande ﬁ:szcer', o la
parte lo pida, no s¢ haga en san Vicente de Avila nien el
errojo de santa Agueda , ni sobre altar ni*cuerpo santo, ni
en otra iglesia juradera, so pena de diez mil maravedis pa~
ra la nuestra camara y fisco al que lo jurare ,y al juez que
lo mandare , y al que lo pidiere 6 demandare.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley se reduce 4 prohibir hacer juramentos,
bajo las penas que prescribe , en los sitios que seiiala : sin
duda que el motivo de la prohibicion pudo ser algun gé-
nero de supersticion que se daria en introducir en los pue-
blos, sobre la diferencia que vanamente creerian del jura-
mento hecho sobre tal 6 cual altar, al hecho por Dios nues-
tro Sefior y la sefial de la cruz, que sabes muy bien es la
forma hoy de jurar en derecho.

Esc. ;Y el jurar sobre altar 6 cuerpo de santo es malo?

Ab. -Por si no, jurando a Dios con verdad, justicia y
necesidad ; pero el error del vulgo pudo hacer que fuese
malamente hecho, segun las falsas vulgaridades que la ig-
norancia introdujese,, y asi habria necesidad de esta ley
que los prohibiese.

Esc. ;Y este delito 6 fraccion 4 esta ley como de de-
lito publico le puede acusar cualquiera del pueblo?

Ab.  Siendo como seria conveniente el cortar los abusos
que se habian introducido en esta parte, y considerando que
la prohibicion sin castigo nada serviria, y que esto no se
verificaria si no habia quien acusase de la contravencion,
tuvo la ley por conveniente el dar 4 todos accion para que
puedan pedir contra los infractores de esta ley, y por lo
mismo se puede decir que la infraccion de esta ley es delito
publico, segun lo que hemos dicho sobre los delitos.

Esc. TPues 4 otra, que no me ocurre que preguntar,
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LEY LXVIIIL

8¢ alguno pusiere sobre su heredad algun censo , con con-
dicion que si no pagare d ciertos plazos que caiga la here-
dad en comiso , que se guarde el contrato y se Juzgue por.
él, puesto que la pena sea grande y mas de la mitad, =

COMENTARIO,

Ab. Esta ley se reduce 4 decirnos que la pena de caer
en comiso la heredad sobre que se imponga censo, en caso
de no pagar & los plazos sefialados , aunque sea pena gran-
de, y en mas de la mitad, pueda ser impuesta y vilida es-
ta condicion penal; y aunque la ley hablase solo de censos
se entiende lo mismo en el enfiteusis,

“Ese. ;Y cree vmd. que sé yo qué es enfiteusis , ni que
entiendo bien lo de censos?

Ab.  Llimase enfiteusis el contrato por el que uno trans-
fiere 4 otro el dominio util de una cosa inmueble ¢ bien
estable, quediandose con el dominio directo, y en recono-
cimiento de ¢l se obliga el que toma en enfiteusis & dar una
pension anual.

Esc. ;Y quées censo?

Ab. Hay dos clases de censos, 6 de dos modos se pue-
de constituir el censo de los que comprende esta ley: unos
se llaman reservativos, y son cuando uno pasa 4 otro el do-
minio ulil y directo de una heredad, reservando una pen-
sion anual,

Esc. Pues esta clase de censos parecen enfiteusis.

Ab. Hay mucha diferencia: en el enfiteusis se reserva
el directo dominio y la pension: en el censo solo la pen-
sion , no ¢l dominio directo ; por lo mismo en el censo si
se vendiere la heredad sujeta @ él no hay necesidad de
dar cuenta al duefio del censo ; ni cae en comiso por no
pagar en muchos afios la pension, & no ser que se impon-
ga pena en el contrato: en el enfiteusis si no se paga la pen-
sion en tres afios continuos, 6 si se vendiese la heredad sin
requerir al sefior, cae en comiso; y la razon es porque en
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¢l enfiteusis quedd con el dominio directo el que le dis, y
en el censo no.

Esc. Con que esta ley, en el supuesto de que por no
pagar los censos no caen las hcrudades. en comiso, dice que
pueda ponerse la condicion de que caigan si no pagan los
réditos a los plazos que se contraten: sepamos esotra clase
de censos.

Ab. Hay otros censos que se llaman consignativos; son
aquellos en que el dueilo de una heredad impone sobre ¢lla
una pension, ¢ una parte de {rutos por cierta cantidad de
dinero, quedandose con el dominio directo y 1til de ella.

Esc. Y en esa clase de censos , que entiendo son los
que comunmente se usan hoy, ;se puede imponer la con-
dicion penal de que caiga en comiso si no se paga i cier-
tos plazos?

Ab. Si, tambien puede ponerse, pero no es regular, y
asi el duefio del censo 6 pension anual pide su rédito cuan-
do no se le paga , teniendo accion hipotecaria contra las he-
redades sohre que se impuso; pero no cae en comiso, bien
que ni cae en el censo reservativo si no se ha condicionado.

Esc. Con que si se condicionase que caiga en comiso,
tanto en el enfitensis como en los censos, se ha de estar al
contrato y la condicion,

Ab.  Si:y afiade la ley, aunque la pena sea grande y
mas de la mitad , con lo que corta dos disputas: la una si
la pena impuesta en los contratos se podia exigir en cual-
quiera cantidad: la otra si en los contratos de censos y en-
fiteusis habia lugar el remedio de la ley 2, Codice de res-
cindenda venditione, Y nuestra ley las corté ambas en los
contratos de censos y enfiteusis , diciendo que la pena con-
venida de caer en comiso valga, aunque sea en cantidad es-
cedente , cen que corté la primera disputa, y aunque esce-
da en mas de la mitad de lo que dejé de pagar, con que
salimos de la segunda.

Esc. Pues a mi me parece una cosa dura que valga
un contrato con tanto engaiio como es la mitad del justo
PTECID.

Ab. 'Te equivocas: en esta condicion no hay engafio , y,



376 COMENTARIO

esta es la razon de diferencia de estos contratos 4 las ven«
tas de que habla la ley 2, Codice de rescindenda venditione,
Uno que vende una cosa por la mitad del justo precio pa-
dece engafio , y es justo que se rescinda el contrato; pero
en la pena impuesta por condicion del contrato de caer en
comiso no hay engaiio alguno ni en poco ni en mucho: hay
si pena grande y escedente 4 mas de la mitad de lo que se
ha debido ; pero no hay engafio ni en poca ni en mucha
cantidad, :

Esc. Lo entiendo, y quedo convencido : digame vmd.,
si se hiciese un contrato de censo con condicion que dejan-
do dos afios de pagar caiga la heredad en comiso, y deja-
se uno tres, y al cabo fuese 4 pagar un afio, y pagase el
dlitmo , y por él si le diese recibo, ;podri pedir el sefior
del censo se declare caida en comiso la heredad porque fal-
t6 de pagarle los dos afios?

Ab. En primer lugar te digo que si no probase el que
no le ha pagado les dos afios anteriores , la presuncion esta
a favor del deudor que los ha pagado, por el hecho de
tener recibo del ultimo afio 6 de afio posterior,

Esc. Pues suponga vind. que lo prueba, 6 que el re-
cibo dice y queda a deber los réditos de los dos afios ante-
riores , ;podra pedir despues de cobrado el rédito del ter-
cero que la heredad se declare caida en comiso?

Ab. Aqui esta la dificultad : yo diria que si en el reci-
bo no hizo protesta de reservarse el poder pedir, la pena en
que ha incurrido de comiso se entiende remitida por el he-
cho de darle recibo del 1iltimo afio, y seria preciso que vol-
viese @ dejar otros dos afios de pagar para que pueda pe-
dirse la declaratoria del comiso. Esta es mi opinion; pero
no faltara quien sea de contraria, y ti seguiras la que me-
jor te parezca; previniéndote de que mi opinion se funda
en Ja presuncion de remision de la pena, y asi si por las
circunstancias que intervengan en el caso se conociese no
haber habido tal remision, lo contrario se dira.

Esc.  Péngame ymd, un caso en que se conozga no hu=
bo la tal remision.

_Ab.  Supon ti de que el dendor al heredero del due=
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fio del censo le dice , vengo & pagar 4 vmd. cien reales que
debo de este afio por el censo de tal; y el here:lcro.yn due-
fio , sin saber si se le deben mas aiios 6 mo, ni si hay tal

na convencional toma los cien reales, y le da su reci-
E‘;n, en este caso mal se puede argiiir de remision cuando
ignoraba la pena impuesta, y tambien el que hubiese el deu-
dor caido en ella,
~ Esc. Seguiré su opinion de vmd. en todo, pues me
parece arreglada , y vamos 4 otra ley.

LEY LXIX.
Ninguno pueda facer donacion de todes sus bienes , aun-
que se faga solamente de los presentes.

COMENTARIO.

Ab.  Agui tenemos otra ley correctoria del derecho co-
mun de los romanos: por este aunque no se podia hacer do-
nacion de todos los bienes presentes y futuros, porque es-
tas promesas, por las que se quitaba la facultad de dispo-
ner en testamento de sus bienes , se llamaban contra bonos
mores, bien se podia hacer donacion de los presentes, pues
le quedaba la facultad de testar de los que nuevamente ad-
quiriese.

Esc. ;Y qué razon tuvo nuestra ley para prohibir la
donacion de todos los bienes presentes?

Ab. - Es util a la republica el que ningun individuo use
de sus bienes con prodigalidad ; ;¥ qué mas indiscrecion y
prodigalidad que donar uno todos los bienes que tiene?

Esc. ;Y si la donacion fuese en una cantidad conside-
rable reservindose el donante con que mantenerse ?

Ab.  En ese caso no entra la prohibicion de esta ley, y
asi si uno donase todos los bienes presentes, reservindose
el usufructo de ellos, valdria la donacion ; porque ademas
de tener con que comer podia testar de los nuevamente ad-
quiridos con el usufructo; y en cuanto i las donaciones que
no son de todos los bienes, pero son escesivas de quinientos
sueldos , para que valgan deben hacerse por escrito, y ante
el juez mayor del lugar en donde se hiciese la tal nonacion,

48



337 8 COMENTARIO
que los romanos llamaban insinuacion: es la ley 9, tit, 4
Partida 3. }

Esc.  :Con que si uno hiciese una donacion en cantidad
escesiva 4 los quinientos sueldos sin insinuacion , valdri la
donacion en los quinientos sueldos?

Ab.  Aasi aparece de la citada ley 9, tit. 4, Partida 5,

Esc. TPues de ese modo si la donacion fuese de todos los
bienes, ;valdra en los quinientos sueldos?

Ab. No: la ley de Partida habla de la cantidad de que
deben ser solo las donaciones sin insinuacion ; y que para
que valgan en mas cantidad es forzoso que sea con insinua-
cion , conforméindose con el derecho de los romanos, que
permitia las donaciones en todos los bienes presentes ; y nues-
tra ley de Toro, corrigiendo el derecho antiguo en lo que
dice, quiere que la donacion de todos los bienes presentes
no valga; asi lo quiere espresamente, y sin escepcion, con
que ni en poca ni en mucha cantidad valdra la tal donacion,

Ese. ;Y la donacion hecha a una iglesia 6 lugar piado-
so de todos los bienes valdra?

Ab. Segun laley 1, tit. final, Partida 5, parece que sf
y segun 'opinion de autores valdra , siendo de cargo de la
iglesia 4 quien todos los bienes se han donado mantener al
donante, todo esto esti muy bien antes de la ley de Toro
que vamos esplicando, mas despues de ella, que tan termi-
nantemente anula tales donaciones sin escepcion alguna , es
una voluntariedad y empeiio en sostener el derecho roma-
no y la ley de Partida corroborante de él.

Ese. ;Y valdra la donacion de todos los bienes si fuere
mortis causa?

Ab. La donacion mortis causa se compara 4 las ultimas
voluntades, y asi no entra en esta prohibicion, y solo sila
inter vivos; la razon de diferencia esta clara: el motivo por
qué se prohiben las donaciones infer vivos es por que no
quede el donante pobre, y por la sospecha de falta de jui-
cio en quien lo da todo ; en la donacion mortis causa m
hay esta, niel no poder testar ; pues ademas de que no se
confirma hasta la muerte del donante , este puede revocar=
la cuando quiera.
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La ley del fuero, que habla cerca de sacar el pariente
mas propinquo la cosa vendida de patrimonio por el tanto,
haya tambien lugar cuando se vendiere en el almoneda pi-
blica , aunque sea por mandamiento de juez; y los nueve dias
que dispone la ley del Fuero se cuenten en este caso desde
del dia del remate, con tanto que consigne el que lo saca
el precio, y haga las otras diligencias que dispone la ley
del Fuero y la ley del Ordenamiento de Nieva; y asimis-
mo haya de pagar al comprador las costas y el alcabala,
st las pagd el comprador , antes que la cosa asi vendida
le sea entregada,

COMENTARIO.

Ab. Laley 13, tit. 10, lib, 5 del Fuero de las leyes,
laley 67, tit. 7, lib. 5 del Ordenamiento de Nieva, y la
ley 230 de las leyes del Estilo , son las que tratan de la
materia de retractos: estas disponen quesi heredad de pa-
trimonio de abolengo se quisiese vender, sea preferido en
la venta el de aquel abolengo , y tenga el retracto por el
tanto dentro de nueve dias; y duddndose de si vendida en
almoneda con autoridad judicial competia 4 los parientes el
retracto , nuestra ley determina que si, con tal de que den-
tro de los nueve dias del remate consigne el que tantea el
precio, y haga lo que segun las leyes citadas se debe ha-
cer , y que asimismo haya de pagar al primer comprador las
costas y alcabala que haya pagado y satisfecho.

ELsc. Muchos pleitos he visto sobre tanteos, y quisiera
enterarme bien en esta materia de retractos: ello parece es
‘una cosa dura y contra el derecho natural el que no pueda
el dueiio vender con efecto sus cosas @ quien quiera,

Ab.  Si que es opuesta la decision de estas leyes al de-
recho natural permitente, que ya sabes puede mudarse por
el derecho positivo, por razones civiles que haya, cuales son
el que las cosas de patrimonio y abolengo no salgan de la

= o
familia; que llamo razones civiles , porque el derecho espa-
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fiol ha querido preferir 4 los parientes en la compra de
las heredades de patrimonio; y sin duda que estas decisio-
nes son contrarias al derecho natural permitente, por el
que es libre 4 cada duefio usar y vender sus cosas & quien
quiera; por lo mismo como flerogalorias del derecho comun
y opuestas al natural permitente, no se han de estender 4
mas que 4 los casos que las citadas leyes prescriben, y con
las circunstancias precisamente que espresan, aun cuando
haya identidad de razon; y asi dando este derecho i los pa-
rientes dentro de cuarto grado, el que salga de él, aun-
que sea descendiente 6 ascendiente, no tendri el derecho
de retracto.

Esc. Y digame vmd., si la heredad no hubiese sido de
abuelo, y si solo del padre del que tantea, ;tendrd el de-
recho de retracto?

Ab.  Dificultad tiene la pregunta, porque la ley del
Fuero, 4 que esta se remite , dice : Home que heredad de
abolengo quisiere vender , y mas abajo, si home de aquel abo-
lengo la quisiere comprar: con que parece que es necesario
para el retracto de que sea de patrimonio de abuelo , y no
basta que sea de padre: la ley siguiente de Toro dice, que
cuando la cosa es de patrimonio 6 abolengo, el abolengo pa-
rece disyuntivo, y por consiguiente que basta que sea de
patrimonio: patrimonio se dice lo que ha sido de la heren-
cia paterna, con que de esta ley parece no es necesario para
el retracto el que la heredad haya sido de abolengo.

Esc. Y bien: ;cual es su opinion de vmd.?

Ab. No me desagrada ¢l medio que toma un conocide
autor, diciendo que no basta el que la heredad sea del pa-
dre; y asi que si la heredad fuese vendida por el mismo
padre no se da retracto 4 los hijos, porque no ha llegado
4 ser de patrimonio; pero si la heredad por un hijo se ven~
diese, los demas hermanos y parientes tendran tanteo, pues
ya fue patrimonio del hijo que vendia, supuesto de que
patrimonio propiamente se dice lo que los hijos heredan de
sus padres; y que segun la letra de la ley 72 de Toro
basta el que sea de patrimonio solo la heredad, sin que sea
de patrimonio de abolengo como la ley del Fuero quiere.
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Esta opinion juzgo que haya sido recibida en la prictica de
nuestros tribunales , y asi no me opondré i ella ; pero en
rigor parece mas arreglada al espiritu de las leyes del rei-
no la opinion de que es preciso de que la heredad sea ¢
haya sido del abuelo de quien tantea, porque la ley del Fue-
ro dice: y home del propio abolengo la quisiese comprar ; y
los legisladores de estas leyes no iguoraban las leyes del
Fuero, antes bien se remiten i ellas; y que haya dicho la
ley 72 de patrimonio 6 abolengo juzgo que no equivalga a
rigurosa disyuntiva, ni fuese con intento de revocar en esta
parte la ley del Fuero, pues siendo esta terminante, si la
intencion de los legisladores de la de Toro hubiera sido el
alterar la ley del fuero, se hubieran esplicado con términos
que no dejasen duda 4 la variacion que querian hacer de
ue bastase ser la cosa de patrimonio, sin ser de abolengo,
como la ley del Fuero quiso.

Esc. Con que la practica 6 costumbre, que es éptima
intérprete de las leyes, esta por la opinion de que basta el
que la heredad sea de patrimonio 6 herencia paterna, sin
que haya sido de abuelo.

Ab. No digo tanto , porque no sé si ha llegado 4 ser
costumbre que tenga fuerza de tal; lo que digo es que esa
opinion ha prevalecido 4 mi entender bastante en los tri-
bunales, sin que pueda asegurar llegue & pasar de opinion
probable; pero no iria contra ella en la prictica, no obstan-
te que en rigor me parece la contraria mas juridica, por
la duda de si ha llegado 4 hacerse costumbre, intérprete de
las leyes de que vamos hablando.

Esc. Con que cualesquiera cosa que sea de patrimonio
6 abolengo, y sea vendida, ;jpodra el pariente mas cerca-
no tantearla?

Ab.  Aunque la ley 72 de Toro dice , cuando la cosa,
que es de patrimonio 6 abolengo , y no dice si mueble 6
inmueble; y siendo como es mas moderna que la del Fuero,
aunque aquella del tanteo solo en las inmuebles , la de To-
ro parece que no se estiende 4 todas las cosas: bien me ha-
go cargo que hay la misma razon para decir que la disyun-
tiva de abolengo ¢ patrimonio de esta ley 72 corrija la ley
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del Fuero que dice de abolengo , que para decir el que por
la espresion general de cosa , sin decir inmueble, la corrija
en aquella parte, pero hay la diferencia solamente y has.
tante para decidir por la ley del Fuero el que en esta parte
ninguno ha entendido que la de Toro haya querido inno-
varla; y asi no obstante la espresion general la prictica la
ha contraido 4 las cosas inmuebles, que dice la ley del Fue-
ro, y no 4 las muebles , ni semoventos, como son ganados,
aves &c. ; pero en la espresion de patrimonio 6 abolengo
hay diversas opiniones.

Esc. Eso me parece que es opinar como querer,

Ab. Lo cierto es de que no sé cémo se sostendria en
una citedra el decir que la ley 72 quiso enmendar la ley
del Fuero en cuanto ser las cosas de abolengo, y no en que
las cosas fuesen solo las inmuebles; pero aqui se puede de-
cir lo que algunos autores suelen decir con frecuencia Zicet
non probabilis imputo juris ab ea non recederem in judican-
do et consulendo; aunque la opinion de darse tanteo en las
cosas solo de patrimonio sin ser de abolengo sea poco cierta
y probable en rigor de derecho, por la probabilidad que la
practica la ha d:fdo, no me atreveria 4 separar de ella para
juzgar y aconsejar.,

Ese. Con que tenemos que la cosa ha de ser inmueble,
que basta el que sea de patrimonio solo 6 de abolengo, y
que el tanteo se concede a los parientes dentro del cuarto
grado; pero pregunto, si el pariente mas cercano fuese hi-
jo, y este fuese exheredado con justa causa, 6 renunciase
la herencia de su padre, ;tendra tanteo despues en las co-
sas de abolengo?

Ab.  Si tiene tanteo, porque el padre aunque tenga mo-
tivo justo para desheredarle y privarle de adquirir lucra-
tivamente, no le puede privar del derecho que la ley le da
de adquirir las cosas de abolengo por causa onerosa, como
es la compra.

Esc. ;Y podra ceder 4 otro el derecho de retra_cto.? .

Ab.  El derecho del retracto es personalisimo, y asi ni
se puede ceder 4 otro, aunque si renunciar, ni pasa al mo-
nasterio por la profesion del monge, ni a los herederos es-
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trafios: sigamos 4 la ley 71, que trata tambien de la mis=
ma materia con las cuatro siguientes,

LEY LXXI.

Cuando muchas cosas z'ﬁteren vendidas por un precio qiie
sean de patrimonio 6 abolengo, que el pariente mas propin-
quo no pueda sacar la una y dejar las otras, sino que todas
las haya de sacar , 6 ninguna de ellas ; pero si las dichas co-
sas fueren juntamente vendidas por diversos precios , en tal
caso puede el pariente mas propincuo sacar las que dellas
quisiere haciendo las diligencias y solemnidades en las di-
chas leyes del Fuero y Ordenamiento contenidas.

COMENTARIO.

Esc. Entiendo la ley, y la diferencia que hay en ven-
derse muchas cosas por un precio 6 precio diverso cada una,
y cudn justo es que vendidas todas por un precio no se
puedan retraer 6 tanlear unas sin otras, y al contrario cuan-
do cada una tenga su precio distinto; pero pregunto, si dos
cosas , una de patrimonio, y otra que no lo es, se vendie-
sen por un precio, ;se dara retracto?

Ab.  Su dificultad tiene supuesto que el contrato es in-
dividuo, y no puede disolverse por parte ; no obstante aten-
ta la verdad, y dejando las escrupulosidades de derecho,
yo opino con autor regnicula , que se da retracto por la
cosa del patrimonio, regulando el precio de cada una por
peritos inteligentes , que con consideracion al total de ellas,
y la calidad de cada una, digan el justo que corresponde
a la cosa del patrimonio; pero con esta diferencia, que el
retrayente no puede solicitar mas que la cosa de patrimo-
nio; pero el comprador si quiere le puede obligar 4 que las
lleve todas por el precio de la venta, 6 que no lleve nin-
guna: la razon es clara, porque el privilegio del retracto
no debe ser con perjuicio de tercero mas que en el derecho
de que el privilegio le priva en el caso; ademas que se le
puede seguir perjuicio por las circunstancias de las cosas si
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se obligase 4 quedar con una de las que comprd juntas:
con que para que al uno no se le siga perjuicio por el
otro, ni que al otro se le prive del derecho de tanteo, se
le dara eleccion para que las tome todas 6 ninguna i arbi-
trio del comprador primero: esta es mi opinion en el caso
propuesto.

Esc. ;Y se da retracto si la cosa de abolengo fuese per-
mutada y no vendida?

Ab, El retracto como contra las reglas de derecho co-
mun es odioso, y asi no se ha de estender a mas de lo que
las leyes digan ; por lo mismo no se debe estender 4 mas
que en las ventas,

Esc. TPues supongamos que una cosa de patrimonio se
da en cambio de otras cosas, pero tambien interviene dine-
ro, ;se dara retracto?

Ab. Distingo: 6 el dinero es en mayor cantidad que el
valor de las cosas que juntas con €l se dan, 6 es en me-
nor ; si es en mayor se regula venta, y no permuta, y asi
habra retracto si: fuese en menor se regula permuta, y no
se da.

Esc. ;Y cémo se ha de hacer el retracto en este caso?
;Se obligara al vendedor 4 volver la cosa dada en precio,
tomando el importe, 6 se quedara con ella, y se le dard
el importe de ella al comprador?

Ab. Lo cierto es de que en el caso de ser mas el dine-
ro dado que el valor de la cosa, se regula en el derecho
eompra y no permuta, y por lo mismo se da el caso de la
ley y del retracto; y asi el comprador debe sufrir la inco-
modidad que le resulte de no poderse verificar la venta,
porque quien contrae con otro debe ser sabedor de la con-
dicion de quien contraté, y la calidad de las cosas sobre
que se contrata, por lo que aunque parece cosa dura que
se quede sin su cosa, si el vendedor no la quisiere dejar,
en rigor de derecho juzgo que debera quedarse sin ella: y
tomar el precio que peritos inteligentes tasen ser su justo
prccio , pero mas conforme 4 razon, y yo asi juzgaria , pa-
rece, supuesto de que no hay ley que trate del caso, y
que se regula en el derecho este conirato venta y no per-
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muta queriendo el comprador la cosa, se quede sin ella
el vendedor , y reciba el importe en dinero; porque supues-
to que vendid y no permulé, no se le hace perjuicio el que
reciba en dinero todo el precio de la cosa vendida ; y siga-
mos con otra ley de la misma materia,

LEY LXXIL

Cuando la cosa que es de patrimonio 6 abolengo se ven-
diere fiada , que el pariente mas propinquo la puede sacar
por tanto asimismo fiada, con tanto que dentro de los di-
chos nueve dias dé fianzas bastantes d vista de nuestra jus-
ticia, que pagard los maravedis porque asi fue vendida al
tiempo que el comprador estaba obligado.

COMENTARIO.

Esc. Entiendo que cuando la cosa de patrimonio fuese
vendida al fiado, se puede tantear al fiador, dando fianzas
correspondientes ; que la ley seiiala el tiempo de nueve dias
para darlas, por ser los mismos nueve los que sefiala para
entregar 6 depositar el precio la ley del Fuero en las ven-
tas 4 dinero contado; pero aunque la ley 70 dice que en lo
que se venda en almoneda se entiendan los nueve dias des-
de el de remate, ignoro en las ventas particulares desde qué
tiempo se han de contar los nueve dias, si desde el de la
venta 6 de la entrega de la cosa vendida.

Ab.  Hay varias opiniones en la cuestion; pero yo siem-
pre seguiré la de los que sostienen que se deben contar del
dia de la entrega: el motivo del retracto es que las cosas
no salgan de la familia, la cosa no sale hasta la entrega; con
que desde el dia de ella parece se deben contar los nueve:
ademas seria infructuosa esta ley del retracto para conseguir
el finde que las cosas no saliesen de la familia, si los nue-
ve dias se contasen del dia de la venta 6 contrato, porque
los compradores y vendedores cuidarian del sigilo para que
nunca se verificase el retracto. De la ley 70 (que los de opi-
nion contraria toman por prucba de ella) se infiere la ver-
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dad y razon de esta opinion. Dice la ley que el tiempo de
los nueve dias se cuente desde el dia del remate en las ¢o-
sas vendidas en almoneda: esto mismo arguye de que por
la ley del Fuero los nueve dias corrian desde el dia de |a
entrega; pues si corrian desde el dia del contrato | no pe-
cesitaba la ley 70 decir que en estas cosas vendidas en al-
moneda corriesen los nueve dias desde el contrato, porque
era publico y constaba el dia de €l; pero habiendo diversa
razon en los demas contratos privados, y hablando solo del
derecho en publica almoneda, es bien claro que quiso ha-
‘cer escepcion del en quien hubiese publico remate por la
diversidad de razon, no ignorando los legisladores de estas

=]
leyes que la escepcion de un caso firma la regla general

en los demas no esceptuados,

Esc. Puesen el supuesto que los nueve dias en los con-
tratos particulares principie a correr desde el dia de la en-
trega , esta entrega debera ser real, 6 bastara que sea fin-
gida, esto es, por aquellos actos que el derecho tiene por
equivalentes a la real tradicion. )

Ab. Digo que la tradicion debe ser real, de modo que
pueda llegar a saberse: no digo que sea preciso el que el
pariente mas cercano lo sepa, sino que pueda saberse y lle-
gar 4 su noticia; pero en la tradicion ficta, como puede ha-
cerse en secrelo lo mismo que el contrato, no es bastante
para que de ella corra el término contra el pariente que tie-
ne derecho de tanteo.

Esc. Ya sé que no hay retracto en los cambios ; pero
pregunto:si uno diese una heredad in solutum ;tendra el

ariente retracto?

Ab. Si: porque lo que se da in solutum tiene efecto y
virtud de venta, y viene i serlo con sola mudanza de nom-
bre ; porque si yo, v. gr. te debo dos mil reales, y te diese
una heredad en pago, en sustancia es una venta que te ha-
go de la heredad en dos mil reales; y asi el pariente mas
cercano dindote los dos mil reales tiene retracto , si la he-
redad fuese de patrimonio 6 abolengo.

Esc. Y sila heredad vendida fuese con condicion de
que si dentro de cierto tiempo tuviese proporcion de com-
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rarla el vendedor se la volverd a4 vender el comprador, que

creo llaman vds, pacto de retro vendendo , ;se da entonces

retracto, y caso de que se dé, cuindo deben contarse los
nueve dias?

Ab. Ella es verdadera venta, y asi se da retracto con-
tindose los nueve dias dados para €l desde el de la entrega,
y el pariente que tantea tendri que volver & vender dentro
del ario en la forma que se habia contratado con el compra-
dor 4 quien tanted; porque el pariente en el derecho del tan-
teo entra subrogando al comprador; y esta obligado 4 los pac-
tos que €l estaba , asi como si fuese vendida al fiado no tiene
precision de entregar el dinero, y cample con las fianzas 4 sa-
tisfaccion dela justicia, que es lo que dice nuestra ley 72

Esc.  Pregunto: si uno diese en prendas, ¢ hipoteca-
se una cosa por tanlo como pucde valer , de modo que no
haya esperanza de redimir la cosa pignorada, ;tendri el
Pariemc mas cercano retracto?

Ab.  No: porque el tanteo 6 derecho de retracto se con-
cedio solo @ la venta; y asi en el contrato que no tenga la
virtud y efecto de compra y venta no se da retracto; el
que no haya esperanza probable de redencion nada hace (no
obstante que algun autor regnicola piense lo contrario),
porque el dominio nunca sale de la familia: si hoy, v. gr.
parece que no hay esperanza de redimirla , mafiana se mu-
dan las circunstancias 6 el heredero tiene proporcion, y asi
hasta tanto que la cosa pignorada no sea adjudicada al acree-
dor in solutum, aun cuando la deuda sea igual al valor de
la heredad | y no haya esperanzas de redencion, no hay tan-
teo; y en el caso de la adjudicacion /n solutum se contarin
los nueve dias desde el dia de la adjudicacion, Pasemos 4 la
siguiente , que tambien es de la materia.

LEY LXXIIL

Cuando el pariente mas propincuo no quisiere 6 no pu-
diere sacar la cosa vendida por el tanto, el pariente mas
propincuo siguiente en grado la pueda sacar : y ansi vayan
de grado en grado por todos los parientes dentro del cuarto
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grado, con tanto que sea dentro de los dichos nueve dias
con las otras diligencias contenidas en la dicha ley del Fue-
ro y Ordenamiento. ! :

COMNENTARIO.

Ab. Esta ley nos dice hasta el grado que tienen los pa=
rientes derecho de retracto en cosas de patrimonio y abo-
lengo , y que solo llega hasta el cuarto grado, con tal que
sea dentro de los nueve dias, y con las demas circunstancias
que prescriben las leyes que tratan de la materia.

Esc. ;Con que entre todos los parientes solo tienen los
nueve dias para el reiracto? -

Ab.  Solo los nueve dias entre todos, y no cada uno
nueve; y asi el que esta en segundo grado, si pasados los
nueve dias acudiese , no debe ser oido, aunque diga que
juzgé que el de primer grado quiera usar del derecho.

Esc. ;jCon que de ese modo podra el pariente de grado
mas remoto obligar al mas préximo 4 que diga si quiere 6
no tantear la cosa del patrimonio?

Ab. Ni le puede obligar ni coartar el tiempo de los
nueve dias para usar del derecho del tanteo, como las le-
yes prescriben i cada uno y a todos, sin perjuicio del me-
jor derecho que otro pariente de mejor grado tenga : y dado
caso de que venga el de mejor derecho, tendra que recoger
su dinero el que haya tanteado, pues es requisito el que den-
tro de nueve dias presente el dinero, y si la cosa fue ven-
dida al fiado, dé fianzas de pagarlo al tiempo estipulado con
el vendedor.

Esc. ;Y sila venta fue hecha 4 presencia del pariente
mas cercano y callase , podri usar del derecho del retracto?

Ab. Si, dentro de los nueve dias , porque estos se los
concede la ley, y no se entiende que los renuncia porque
se halle presente al contrato de venta.

Esc. ;Y los nueve dias se cuentan naturales y con in-
clusion 6 esclusion de los feriados?

Ab. Los nueve diasde memento ad momentum que dicen
los jurisconsultos, de modo que si la entrega dela cosa fue

-
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4 las doce del dia lines, cumplirdan a las doce del dia miér-
coles de la semana siguiente, y corren aun en los dias feria-
dos; pero si no constase de la hora, en ese caso no se cuen-
ta en los nueve el dia de la entrega.

Esc. Y pasados los nueve dias ;nunca tienen los parien-
tes retracto?

Ab. Pasados los nueve dias perdieron el derecho de tan-
teo todos los que le tenian, y de tal modo, que aunque la
cosa vuelva al vendedor 6 a otro de la familia por compra,
donacion &c., tampoco tienen en ella derecho de tanteo los
parientes, porque las cosas que tienen la cualidad de no po-
derse libremente enagenar, si llegan @ enagenarse se hacen
in perpetuum enagenables,

Esc. No lo entiendo bien: un ejemplito.

Ab. Supon 1u de que vendes una heredad de patrimonio
4 Juan que no es pariente, y tus parientes no usaron del
derecho de tanteo; ya en este caso perdid aquella cualidad
que tenia de ser de abolengo 6 patrimonio : en lo sucesivo
muere aquel estrafio Juan , y te la manda, 6 la compras 4
sus herederos, podris despues libremente volverla a vender,
sin que tus parientes, que antes tenian derecho de tanteo
en ella por ser de patrimonio, le tengan, porque tu ya
no la tienes como de patrimonio, sino por titulo de com-
pra ¢ donacion de un estrafio.

Esc. Lo entiendo, y podemos pasar i otra ley.

LEY LXXIV.

Cuando concurrieren en sacar la cosa vendida por el
tanto el pariente mas propincuo con el sefior del directo do-
minio , 6 con el super ficiario , 6 con el que tiene parte en ella,
porque era comun , prefierase en el dicho retracto el sevior del
directo dominio , iy el superficiario, y el que tiene parte en
ella al pariente mas propincuo.

COMENTARIO.

£sc. No entiendo quién es superficiario , y asi no en-
tiendo la ley.
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Ab.  Esta ley da la preferencia en el tanteo ¢ retracig,
en concurso de parientes , al sefior del directo dominio, al
superficiario y al comunero: sefior de directo dominio se dj-
ce aquel que no tiene el dominio 1til, y si el dominio di-
recto con alguna pension en reconocimiento de ¢l : superfi-
ciario es el que sin tener el directo dominio, tiene la super-
ficie, que viene & ser el dominio util, pagando una pension
al sefior del suelo y directo dominio: pues supon que un se-
fior del directo dominio vendiese una cosa del patrimonio
6 abolengo, seria al pariente preferido el superficiario , 6
que el sefior del dominio til vendiese , lo seria el sefior
del dominio directo.

Esc. ;Y quienes se dicen comuneros, 6 que lienen par-
te en las cosas?

Ab.  Todo sefior de directo dominio , superficiario , 6 el
Sefior del dominio 1til /aZo modo , viene i ser comunero; pe-
ro hay ademas otros comuneros, que son todos los que
tienen parte pro indiviso en la cosa por pequeiia que sea la
parte; pero si la parte estuyiese sefialada y dividida, de mo-
do que cada uno reconoce cual es su parte, entonces no
hay retracto , porque no son socios, ni tienen comunidad
alguna en la tal cosa, como dice la ley 55, titulo 7, Par-
tida 5,

Esc. Pregunto: y si uno que tuviese solo la propiedad
la vendiese , tendria tanteo el dueiio del usufructo, 6 al con-
trario, si vendiese el del usufructo ;le tendria el de la pro-
piedad?

Ab. El usufructo no se puede vender, porque si se ven-
‘diese , se perderia consolidindose con la propiedad; pero los
frutos y emolumentos si se pueden vender, y digo que el
duefio de la propiedad no tiene parte en el usufructo, ni el
del usufructo en la propiedad; y asi no son comuneros, ni
se da entre ellos derecho de retracto: el pariente le tiene
contra el usufructnario que comprase la propiedad; pero ni
el pariente le tiene contra el propietario, ni contra alguno
otro i quien se vendan los frutos, ni el propietario contra
cualquiera comprador de ellos, porque no son parte de la
cosa de abolengo los frutos separados de ella en los que no
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hay , ni nuestras leycs conceden retracto 4 alguno,
Esc. Yo veo que el pariente es pospuesto & todos los
ue tienen retracto; pero quiero saber si concurriere se-
fior del directo dominio con el comunero , porque vendid el
superficiario , 6 el del dominio 1til, 6 concurriesen estos con
el comunero, porque vendié el del dominio directo, ;quién
ha de ser preferido?
Ab.  Son preferidos unos y otros sefiores, tanto directo
como superficiario , al comunero. Sigamos a la otra ley, en
donde concluiremos el tratar de esta maleria de retracto,

LEY LXXYV,

Si alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene
comun con olro , en caso que segun la ley de la Partida la
pudiera el comunero sacar por el tanto, sea obligado el que
la quisiere sacar d consignar el precio en el tiempo y ter-
mino , y con las diligencias y solemnidades de la manera que
la pudiera sacar el pariente mas propincuo cuando fuera
de su palrimonio y abolengo ; de suerte que lo contenido
en la dicha ley del Fuero y Ordenamiento de Nieva, y en
estas nuestras leyes haya lugar, y se apliquen en caso que
el comunero quiera sacar la cosa vendida por el tanto.

COMENTARIO.

Ab.  Por derecho comun de los romanos el socio no te-
nia derecho de retracto, y por nuestro derecho de las Par-
tidas se le concedié concurriendo 4 un tiempo con el com-
prador , pero no despues de celebrada la venta, segun dan
a entender las palabras de la ley 55, tit. 5 de la Partida 5.
Pero nuestras leyes de Toro le conceden los nueve dias
para usar del retracto lo mismo que 4 los parientes ; y esta
ley dice que cuando venga tanteando haya de ser con las
solemnidades y en la forma que la ley del Fuero, la del
Ordenamiento y estas de Toro prescriben.

Esc. ;Con que de ese modo, asi como que tendra que
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depositar el dinero dentro de los nueve dias el comunero que
tantee en las ventas hechas d dinero contante, asi en las he-
chas al fiado, cumplird con dar las fianzas de pagar en la
forma que dice nuestra ley 72 de Toro?

Ab.  Sin duda que puede como el pariente tantear en
la forma que dice la ley 72 cuando la venta haya sido al
fiado.

Esc. Ta ley 70 dice que el que tantea haya de pagar
la aleabala si la hubiese pagado el comprador.

Ab. No solamente dice la alcabala , si tambien todos los
demas gastos que haya hecho y costas causadas.

Esc. ;Con que el comprador tuvo obligacion 4 pagar
la alcabala?

Esc. Nolodice la ley, sino si la hubiese pagado ; pero
es cierto que el primer comprador debe pagar las gabelas que
esten impuestas 4 los compradores, y el que tantea como
subrogado en los derechos de comprador tiene que satisfa-
cerlas 4 quiencs la hubiesen pagado; y asi la primera venta
aunque fue valida, sus efectos y acciones se traspasan 4
quien tantea, subrogindose en lugar del comprador en la
misma compra , sin que se verifique compra diversa y dis-
tinta, de que no debe segunda alcabala, como se deberia si
fuesen dos ventas; bien que la alcabala la debe el vendedor,
4 no ser que se haya contratado la pague el que compra.

Esc. Y si dentro de los nueve dias el comprador hubie-
se vendido 4 otro, jtendran contra el segundo comprador
tanteo los parientes, sefiores, y comuneros en la forma que
estas leyes nos han dicho?

Ab.  8i, haya pasado & quien haya pasado la cosa, y por
el titulo que haya pasado dentro de los nueve dias , siempre
tienen el tanteo que les conceden las leyes, porque el com-
prador no puede perjudicar al derecho de tercero.

Ese. ;Y sedeberdan en el caso de venta segunda dos al-
cabalas ?

Ab.  Si, la una el primer vendedor,y la otra_.el segun-
do; pero si la alcabala de la primera venta la pagase, por
haberse asi convenido el primer comprador, el que tantea
tendrd que satisfacerla como las demas costas y gastos que
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se le hayan seguido en la primera venla, no en la segunda.
Esc. Y laaccion que tienen los privilegiados por estas
leyes de tantear dentro de los nueve dias ; cémo se llama?
Ab. En la jurisprudencia se llamé actio ex lege, y es
accion real que sigue la cosa en cualquiera poseedor en
quien se halle en los nueve dias, pues pasados cesé, como
hemos dicho.

LEY LXXVL

Mandamos que ninguna de nuestras justicias por enemi-
go den rebeldia sin probanza legitima, y pasados tres me-
ses d lo menos despues de la condenacion, y que sea pedido
por el acusador; y si de otra manera la dieren, que sea en
s¢ ninguna la seniencia que sobre ello se diere en lo que to-
ca g darlo por enemigo.

COMENTARIO.

Esc. Ni cosa que entiendo de la ley.

Ab.  Pues atiende y la entenderis: por derecho de los
romanos y el nuestro de Partidas no se podia proceder con-
tra los ausentes en las causas de sangre: por las leyes mas
modernas se puede proceder en rebeldia contra todo ausen-
te, 6 bien de oficio de justicia, 6 por acusacion de parte;
y aunque ya has oido el modo de proceder en rebeldia se-
gun nuestras leyes, porque no tengas que recurrir i otra
parte si te se ha olvidado , y ademas que alli solo tratamos
de la forma de llamar 4 los ausentes, me parece que lo
mejor serd que traslades la ley que prescribe el modo de
proceder contra los ausentes, que es la ley 3, tit. 10, li-
bro 4 de la Recopilacion, que 4 la letra dice asi:

“Ordenamos y mandamos que si la persona contra quien
»se hubiere de proceder criminalmente no pudiere ser ha-
vbidoe para lo prender, y fuere ¢l delito de calidad en que
»se deban secrestrar sus bienes, esto sehaga sin esperar nin-
» gun pregon: y el juez que del tal delito conosciere le ha-
»ga emplazar por tres plazos de nueve en nueve dias, co-
»mo lo dispone la ley del Fuero, sin hacer diferencia de

50
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»que el ausente esté dentro 6 fuera de la jurisdiccion , y
» pregonindole piblicamente i cada plazo de los susodichos,
»y haciéndolo notificar en su casa, si ahi la tuviere, y ha-
»ciéndole fijar una carta de emplazamiento en lugar py-
»blico de la tal ciudad, villa 6 lugar en cada uno de log
»dichos plazos, en la cual se contenga el delito de que
»es acusado, y el término y pregones y rebeldias que 4 la
»sazon fueren acusadas, y la acusacion que le fuere pues-
»ta para que se venga 4 salvar del delito que le es opmes-
»to ; y siéndole asi acusada la rebeldia, si al primer pla-
»20 no paresciere , mandamos que sea condenado en la pe=
wna del desprez, y si paresciere ante el juez al segundo
»plazo, que haya de pagar y pague el desprez y las cos-
»tas, y sea oido; y si no paresciere, siéndole acusada la
»segunda rebeldia, si el delito fuere de muerte, 6 tal por-
»que merezca muerte, sea condenado en la pena del homi-
»cillo; y si al tercero plazo viniere y paresciere, que
»haya de pagar y pague el desprez y homicillo y costas,
»y sea oido; y si al dicho tercero plazo no paresciere sién-
»dole acusada la tercera rebeldia, mandamos que le sea
»puesta la acusacion en forma como si fuese presente, y
» mindesele que responda a ella dentro de tres dias; y si
»dentro de los tres dias no paresciere, siéndole acusada la
»rebeldia, se haya el pleito por concluso, y se resciba i
» prueba con el término que le fuere sefialado, con tanto
»que no esceda el término del que por leyes de este nuestro
»libro estd ordenado que se asigne en las causas civiles,
»dentro del cual se resciban y examinen los testigos que hu-
»biere 6 se pudieren haber contra el tal delincuente, in-
» forméndose asimesmo el juez de su oficio por cuantas par-
»tes pudiere de la inocencia del tal acusado; y pasados los
»dichos dias se presente la tal probanza en el proceso, y
»se haga publicacion en la causa con término de tres dias,
» para tachar y decir de bien probado; y esto asi hecho sea
»habido el pleito por concluso para difinitiva; y si por el
»dicho proceso paresciere que hay probanza bastante para
»le condenar, 6 que demas de la fuga hay tal probanza 6
sinformacion que baste para poner 4 tormento al que
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»asi fuere acusado 6 llamado si estuviera presente, que el
»juez que del dicho negocio conosciere d{, sentencia en
»que le pronuncie, y dé por hechor del delito de que asi
» hubiere sido acusado, y le condene en la pena que por
» ¢l merece, con mas las costas; pero mandamos que si el
»que asi fuere acusado € llamado se viniere i presentar
»y purgar su inocencia ante el dicho juez, 6 fuere preso
»antes de la sentencia definitiva, que pagando, como dicho
nes, las costas y despreces y homecillos, sea oido de nue-
»vo, quedando en su fuerza y vigor las probanzas, como
»si fuesen hechas en juicio ordinario; y que si despues de
»dada la sentencia dentro de un afio primero siguiente, que
»se cuente desde el dia de la data de la sentencia en rebel-
»dia, el acusador se presentare 4 la circel 6 fuere preso,
»que asimesmo sea oido, asi en cuanto i las penas corpo-
»rales, como en cuanto & las pecuniarias , pagando las di-
»chas costas y despreces y homecillos, y quedando las di-
» chas probanzas en su fuerza y vigor, como si fuesen he-
» chas en juicio ordinario; y pasado el dicho afio, no se ha-
»biendo dentro de €l presentado ni prendido el tal acusado,
»se ejecute luego la sentencia en las penas de dineros 6 de
»bienes, asi en las que se aplicaren 4 la cimara como 4 la
»parte, y no pueda en cuanto i ellas ser oido, aunque pa-
»sado el dicho afio se presente 4 la circel; pero presentin-
»dose pasado el afio, 6 seyendo preso, sea oido en cuanto
»4 las penas corporales solamente, y no sobre las de dine-
»ros 6 bienes, como dicho es, y mandamos que dentro del
»dicho afio no se puedan ejecutar las dichas penas pecu-
»niarias 6 de bienes: y que muriendo el acusado dentro del
»afio, estando ausente en los casos que el delito no se estin-
»gue por la muerte, sean oidos los herederos del acusado
»sobre las dichas penas de dineros 6 de bienes; y con lo su-
»sodicho mandamos que no se guarde la ley setena del ti-
»tulo de los asentamientos de la tercera Partida, que dis-
» pone que pasado el afio el rebelde pierda todos sus bienes;
»antes en cuanto 4 esto la revocamos, y mandamos que so-
»lamente se guarde y cumpla lo de suso en esta ley conte-
»nido; con que mandamos que hecho el secrestro de los bie-
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»nes del ausente, si dentro de treinta dias no paresciere,
»que el juez, si los bienes secrestrados fueren tales que no
»se puedan conservar sin ser deteriorades, los haga vender
»y venda en publica almoneda, pregonindolos de tres en
»tres dias, y rematindolos en el ultimo pregon en quien
»mas diere por cllos, y el dinero que por los tales bienes
»se diere sea puesto en el dicho secrestro; y en lo que toea
»4 los términos de los emplazamientos y pregones en esta
»ley contenidos no se entienda con los nuestros alcaldes de
»corte y chancillerias, ni con los nuestros jueces de co-
»mision, porque los unos y los otros han de proceder por
»los términos que por las otras leyes de este libro esta de-
»clarado en cuanto i los dichos alcaldes de corte y chan~
.»cillerias.”

Esc. Sin duda que mejor es tener Iz letra de la ley pa-
ra instruirse en el modo de proceder, que no la relacion
de su conlesto sustancial, en que pudiera haber equivoca-
cion; pero lo que me hace fuerza no es el que se proceda
conlra ausente 4 sustanciar la causa; que se le absuelva si
de las pruebas resulte inocente, y que se le condene si de
ellas resultase justificado el delito; pero que sin que conste
probade el delito se le condene en la pena de €l me hace
mucha fuerza, y no entiendo la justificacion de esta ley de
la Recopilacion.

Ab. Es cierto que esta ley manda que si hubiese indi-
cios suficientes para el tormento, ademas de la fuga y con~
tumacia, que se le condene en la pena ordinaria del deli-
to: para la inteligencia de la justificacion de esta ley es ne-
cesario sepas los efectos de la fuga y contumacia.

Esc. Bien: sepamoslos.

Ab. La fuga unas veces es delito por si con pena par-
ticular , como cuando un reo se fuga de la carcel , ademas
de la presuncion que contra €l resulte en el delito princi-
pal, otras solo hace presuncion contra él en la causa prin-
cipal porque se procede, como el contumaz que citado y
emplazado no parece: 4 esta presuncion que hay contrael que
huye de la circel, y de no parecer al llamamieuto y cita-
cion para ser oido, puede la ley dar la fuerza de ticita con-
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fesion del delito , porque quien no quiere comparecer i ser
oido, como que se da por confeso, de que no tiene que es-
cepcionar y con que se defender; esta ticita confesion por
la fuga que la ley presume se llama presancion Juris ; que
aunque admite prueba en contrario en el interin se justifi-
ca obra contra el reo como confesion ticita, y por lo mis-
mo como prucha: sila ley puede dar fuerza de confesion
ticita & la fuga, mucho mejor si la acompafian indicios su-
ficientes para la tortura: con que en hacer prueba legitima
4 la tacita confesion por el hecho de no comparecer el reo
contumaz con el concurso de los indicies suficientes para
la tortura nada tiene de injusto, y mas cuando esla pre-
suncion juris que conira ¢l resulte de la fuga y contumacia
se elide con prucha en contrario,

Esc. Ya me hago cargo de que si no quiere venir 4 es-
cepcionarse el reo es fuerte presuncion de que no tiene
escepcion.

Ab. Pero es solo presuncion juris.

Esc.  Quiero saber qué es presuncion jurss.

Ab. Las presunciones uuas son y se llaman Aominds,
otras juris, olras]jur:'s et jure: presuncion de hombre es
todo aquello que los hombres infieren segun las circunsian-
cias, sin que la ley presuma, v. gr. la contumacia del reo
sola sin indicios suficientes 4 tortura, porque presume cual-
quiera que el no comparecer & decir sus escepciones serd
por no tenerlas; pero esta presuncion que el hombre hace

or no estar corroborada con otro adminiculo, 6 con el
que la ley tiene por bastante , como son los indicios sufi-
cientes para tortura, como infalible y poco fuerte, no ha
querido la ley graduarla por presuncion: de derecho, que se
llama juris, y gueda en presuncion de hombre con los
“efectos solo de tal.

Esc. ;Y presuncion juris qué es?

Ab.  La presuncion juris es aquella que hace la ley din-
-dola fuerza de prueba y verdad en el interin que no se
-pruebe lo contrario, v. gr. el que fuga de la circel, ademas

de la pena en que incurre, es habido por confeso de lo que
es.acusado, ley 7, tit. 206, lib. 8 dela Recopilacion ; y aun-
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que admite prueba en contrario tiene los efectos de verda-
dera confesion en el interin lo contrario se pruebe: lo mig-
mo la contumacia y rebeldia, junta con los indicios suficien-
tes para tortura, y la ley 4 esta ticita confesion la tiene por
verdad en el interin qne no se pruebe lo contrario,

Esc. ;Y qué es presuncion juris el de jure?

Ab. Presuncion juris et de jure es aquella que no solo
la ley presume, sino que la presume de tal modo que no
admite prueba en contrario: de esta clase de presunciones
no hay en mi entender ninguna en Espaiia en las causas
criminales , porque en todas las leyes en que se dice se ha-
ya por confeso el que haga tal cosa, se entiende con la pre-
suncion juris, y no la juris et de jure. En sustancia la pre-
suncion jurzs no hace mas, y es bastante, que hacer pasar
la cosa presunta por verdad civil, en el interin que no se
pruebe lo contrario, cargando el reo con la obligacion de
probar su inocencia , que no tenia, sino el actor ¢ acusa-
dor de probar el delito.

Esc. ;Con que la presuncion juris descarga al actor,
acusador 6 fiscal de la obligacion de probar el delito?

Ab. Eso viene i ser en sustancia, y no es poco; con que
teniendo el contumaz en quien concurren indicios suficien-
tes para tortura contra si la presuncion juris, llegando el
tiempo de sentencia, y no habiendo el reo probado lo con-
trario, y sido citado, llamado y concedidole plazo para es-
cepcionarse, justamente procede nuestra ley recopilada en
mandar que se sentencie, imponiéndole la pena ordinaria
del delito probado civilmente por la presuncion juris.

Esc. Con que si despues de la sentencia se le prende
3 se podra ejecutar?

Ab. Con poco cuidado has oido la letra de la ley: ;no
ves que manda que si compareciese 6 fuese preso se le oiga?

Ese. ;Con que nada servira lo actuado contra él?

Ab. Lo contrario dice la ley: lo actuado contra €l es
vilido; pero se le debe oir sus escepciones, y si de ellas re-
sultase desvanecida la presuncion juris, se le absolverd ; pe-
ro si no, queda firme y valedera la sentencia.

Esc. Pues de ese modo no puede ser mas justificada.
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Ab. Ya se ve que lo es, y tambien en las demas par-
ticularidades que comprende , y son que si dentro de un
afio de dada Ja sentencia se presentase pagando el desprez,
homecillo y costas ha de ser oido, no solo por lo que toca
4 las penas corporales, sino tambien en cuanto i las pecu-
niarias ; pero si pasase el afio, lo serd solo en cuanto 4 las
corporales , sea presentado 6 sea preso,

Esc. Y sino se presentase dentro del afio, y muriese,
3 pueden ser oidos los herederos sobre las penas pecuniarias?

Ab. Estas penas no pueden ejecutarse hasta pasado el
afio ; y si muriese el reo dentro de €l, pueden los herede-
ros ser oidos.

Esc. Y si fuese menor el reo ;tendri restitucion?

‘Ab. Contra la sentencia no, pero si contra el lapso del
término; y asi si se presentase pasado el afio, serd oido, no
solo sobre las penas corporales, sino tambien sobre las pe-
cuniarias: asi lo dice el Acevedo comentando esta ley de
la Recopilacion. Tendris presente que segun la ley, que es
la 10, tit. 17, lib. 4 de la Recopilacion, hecho el embargo
y secuestro de los bienes del reo ausente, y pasados treinta
dias, si los bienes fueren de tal condicion que no se pue-
dan conservar sin deteriorarse, el juez debe mandar ven-
derlos en publica almoneda en la forma ordinaria, rema-
tindolos en el mayor postor, y el precio ponerlo en secues-
tro y depdsito.

Esc. Me parece que todo lo que vmd. me ha dicho lo
entiendo ; pero 2un no entiendo la ley de Toro en que
eslamos,

Ab.  Ahora lo entenderds: stu ignoras qué quiere decir
la ley en esto de dar por enemigo?

Esc. En efecto que lo ignoro.

Ab. Pues dar por enemigo en rebeldia es conceder al
acusador la licencia de matar a su enemigo.

Esc. jJesus mil veces! ;Nuestras leyes han de permitir
el que uno por su propia autoridad pueda matar i otro!

Ab.  Si es por autoridad de la ley, ;cémo ha de ser por
su propia autoridad  Si fuese justa la sentencia de muer-
te ;qué inconveniente hay el que se le pueda cometer la
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ejecucion al verdugo ¢ al acusador y parte ofendida? I,
justicia de la ley esta en que el delito por qué se dé por ene-
migo en rebeldia sea capital, porque en cuanto al ejecutor
¢ qué duda tiene que la ley podra habilitar & quien le pa-
rezca conveniente en las circunstancias, para que el delito
no quede sin castigo ?

Esc. ;Pero podri el enemigo en conciencia malar i su
enemigo hablhlado ya por la lt,y”

_,4.’;. No tratamos de moral; pero td mismo podris sa-:
car la consecuencia: si el verdugo puede, deponiendo odio
y mala voluntad, haciéndolo solo por celo y obediencia, pa-:
rece que deponiendo el odio, y movido solo del celo de jus-
ticia, tambien podrd. No obstante, siendo dificultoso en el
enemigo el deponer log senlnnmnlos contra su enemigo , y
no habiendo precepto como en el verdugo y solo permision,
siempre sera mas arreglado a la doctrina del Evangelio el
perdon; mas dado caso que solo el celo de justicia le mue-
va, y no los sentimientos de la injuria, no me atreveria 4
condenarlo por pecado; pero siendo en el hombre ofendido
bien dificultoso, aungue no imposible, ya no esti en uso
el dar por encmigo en rebeldia, aunque la ley no esta de-
rogada; mas no tratando como no tralamos aqui del fuero
interno, y si solo de la justicia de'la ley, digo que puede
autorizar al enemigo para que ejecute la sentencia en los
casos que lo tiene por conveniente, y el enemigo aunque
pecase, la ley justamente pudo permitirselo.

Esc. Ya me hago cargo que la ley permisiva puede ser
justa, no obstante que lo que permita no se pueda eje-
cutar sin pecado, pues queda al arbitrio de él, 4 quien se
permite, el ejecutarlo 6 no, y el que la ley lo permita,
6 no lo castigue, no quita el que el permitido peque si lo
ejecuta,

Ab. Entendido ya en la doctrina de la ley 3, tit. 10,
lib. de Recopilacion ,y sabiendo que hay casos en que se

uede dar por cnem:go en rebeldia, permltlendo a la par--
te ofendida el castigo y ejecucion de la sentencia, sin que
incarra en pena alguna, prescindiendo de que peque 6 no,
entra ahora la verdadera inteligencia de esta ley, por la
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que no obstante de que por la citada ley de la Recopilacion
ara condenar 4 uno en la pena ordinaria de un delito en
rebeldia, aunque sea capital, bastan los indicios para- tor-
tara con la contumacia y fuga: para en los casos que se
puede cometer la sentencia 4 la parte ofendida, que se llama
dar por enemigo , no basta la contumacia y indicios suficien-
tes para tortura, y es preciso: primero, que el delito esté
probado con pruebas bastantes, sin que basten presunciones
de derecho: segundo, que pasen tres meses despues de la
sentencia, en que por pruebas bastantes y legitimas se le
haya condenado en la pena ordinaria: tercero , que sea pe-
dido por el acusador.

Esc. ;Y cual puede ser la razon de diferencia?

Ab. Larazon es bien clara: la sentencia de rebeldfa no
se ejecuta hasta que despues de preso el reo es oido sobre
sus escepciones ; y como el dar por enemigo es cometer la
ejecucion 4 la parte ofendida, justamente por la ley se re-
quieren las pruebas bastantes y legitimas, sin que basten
presunciones, y demas requisitos que son necesarios para la
sentencia, que no se ha de cjecutar en las penas corporales
sin oir al reo sus escepciones,

Esc. Lo entiendo; y sin duda que hay notable diferen-
cia de un caso 4 otro, una y otra ley son justificadisimas;
esta porque requiere prueba sin que basten presunciones,
y la de la Recopilacion, porque aunque basten las presun-
ciones juris, no permite sin la audiencia al reo la ejecucion
de las penas corporales.

Pregunto: ;y podrise cometer 4 otro tercero la vin-
dicta sin que incurra el tercero en pena? no habla de fue-
ro interno.

Ab. Lasleyes que eximen de la pena 4 la parte ofen-
dida no dicen nada acerca de poder valerse de otros; y asi
digo que no diciendo nada la ley, y siendo un derecho per-
sonalisimo, no se puede comeler @ otro, aunque esté im-
posibilitado , y aunque sea & hijo & quien se cometa, digan
lo que quieran los autores secuaces del derecho de los ro-
maunos, y diga lo que diga la ley Gravis, codice de Adulte-
rio; pero podri valerse de personas de satisfaccion para
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su defensa, y mas bien asegurar 6 poder ejecutar la muerta
sin que los auxiliadores incurran en pena civil; no me metq
en ser moralista y hablar del fuero interno: la razon es, pop-
que cometiendo 4 uno un acto, se entiende cometido todo
lo que conviene para la ejecucion de él; y no diciendo Jas
leyes, ni restringiendo el modo de matarle, es libre el ele-
gir los medios que tenga por convenientes para mejor eje-
cutar el acto de su comision; pero siempre deberd ejercerse
por €l como personalisimo , y no por otro de los que lleye
para su auxilio y defensa: por lo mismo soy de opinion que
si uno que le fuese auxiliando hiciese la muerte, 4 no ser
en propia defensa, no deberia quedar impune, bien que la
pena fuese mas moderada que la ordinaria; pero si no la
ejecutase el auxiliante , aun cuando le cogiese y asegurase
para que el defendido ejecutase su comision, no incurria en
pena alguna civil.

Esc.  ;Pero estaley de Toro estara derogada hoy?

Ab. No esta en uso, y asi yo no he visto caso alguno;
y es la razon, porque como segun esta ley es preciso que
la sentencia de muerte hyya sido dada con pruebas eviden-
tes y concluyentes, sin que basten indicios ni presunciones,
y que pasen tres meses, y ademas que la parte acusada lo
pida, juzgo que acaso desde que se establecid esta ley no
haya habido caso, y puede que el fin de los legisladores en
ella haya sido el dificultar los casos en que pueda darse por
enemigo en rebeldia, y me persuado @ que le han consegui-
do; y es de advertir, y con esto concluyo, que no puede
ejecutarse tal sentencia ni aun por la parte ofendida fuera
del reino, ni despues que el reo se presente, 6 el juez le
capturé: ni puede ejecutarse con veneno; bien que en este

caso, aunque debiera ser castigado, seria con pena menor,
no con la pena ordinaria,

LEY LXXVII.
Por ¢l delito que el marido 6 la muger cometiere,, aun=

que sea de heregia, 6 de otra cualquier calidad , no pierda
el uno por el delito del otro sus bienes, ni la mitad de las
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anancias habidas durante el malrimonio : mandamos que

sean habidos por bienes de ganancia todo lo multiplicado du-

rante el matrimonio, fasta que por el tal delito los bienes de

cualquicer de ellos sean declarados por sentencia, aunque el
delito sea de tal cualidad que imponga la pena ipso jure.

COMENTARIO.

Ab. Aanque en la compafiia de marido y muger, co-
mo es el marido el administrador, tenga segun la ley final,
tit. 4, lib. 5 del Ordenamiento, libre facultad de enagenar
los lucros y bienes gananciales, no perjudicara su delito 4
la muger, como ni el de esta al marido en cllos por la mi-
tad que como & socios corresponda 4 cada uno respective;
lo mismo que en cualquiera contrato de sociedad suce-
de, que lo que 4 cada compaiiero corresponde, tanto por
capital que haya entrado en la compaiiia, como por mitad
6 parte de ganancias, no es responsable al delito del com-
paficro.

Esc. Con que segun esta ley no hay diferencia en que
el delito sea de la gravedad que sea, nien que por €l haya
incurrido en pena y confiscacion zpso jure 6 no.

Ab. Ya conoces ti cuan justo es de que el compaficro
no pierda sus bienes ni derechos por el delito del compa-
fiero: con que es de material la gravedad del delito, y asi
el erario que por la confiscacion entre en los bienes, como
si fuese un sucesor en ellos, estd obligado & responder al
compaiiero lo mismo que estaria el mismo condenado en
caso que se disolviese la compafiia ; pero como hay delitos
por los que ipso jure se incurre en la pena de confiscacion,
hubo la duda de si los gananciales se habian de entender
hasta la perpetracion del delito solamente, 6 hasta la sen-
tencia ; y esta ley declara la duda, diciendo que aunque el
delito sea de calidad que por ¢l se incurra en la pena zpso
jure, no se entienda disuelta la compatfiia para el efecto de
los intereses y lucros hasta la sentencia, y asi que los ga-
nanciales del tiempo intermedio, entre esta y la comision
del delito, se entiendan por mitad corresponder & los so-
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cios, y por lo mismo debera el fisco restituir al conyuge

socio inocente la mitad de ellos, lo mismo que la de los ad-
quiridos antes del delito,

LEY LXXVIII,

La muger durante el matrimonio por el delito pucde per-
der en parte 6 en todo sus bienes dotales 6 de ganancia, ¢ de
otra cualquiera cualidad que scan.

COMENTARIO.

Ab.  Sepas que por derecho comun la dote no podia ser
confiscada sino en ciertos casos: la razon sin duda seria
porque el marido es dueiio del usufructo, y ademas y prin-
cipalmente en favor de las mugeres porque no quedasen in-
dotadas; eran escepcion de la regla cinco casos, de que se
infiere que la principal razon no era la inocencia del mari-
do, pues si asi fuese, lo mismo seria en unos que en otros:
nuestra ley correctoria del derecho comun determina lo con-
trario, mandando que todos los bienes que correspondan 4
la muger, sean dolales, parafernales de gananciales, ¢ de
cualquiera clase, en parte 6 en el todo , puedan ser confis-
cados por la misma razon que los del marido lo puedan ser
por su delito; no obstante que 4 la muger inocente se le si-
ga perjuicio de que se disminuyan 6 pierdan en todo los
bienes de su marido de que habia de mantenerla, y de los
gue la mitad de gananciales habian de ser suyos.

Esc. ;Con que deese modo por el delito de la muger,
aunque no sea condenada 4 muerte natural, puede perder
el todo de sus bicnes, no solo cuanto a la propiedad, si
tambien en cuanto al usufructo?

Ab. Si que puede perder. y el perjuicio que el marido
sufre no le hace la ley, sino que se le causa el mismo de-
lite de la muger: la ley es justa en imponer pena @ cual-
quiera de confiscacion, con que confiscados los bienes de
la muger, ya no los tiene; y no teniéndolos, ningun de-
recho quedé al marido, y el perjuicio que sufre es indirec-

-~
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10, como sucede con todos los que tiecnen utilidad en que
otro tenga bienes, que no es bastante la inocencia de aque-
llos para dejar de ejecutarse las penas contra los delincuen-
tes : ejemplo en la misma muger respecto de los bienes de
su marido, los hijos de los de los padres, que aunque
inocentes no es bastante su inocencia para que los delitos
queden sin el castigo en las personas y bienes de los cul-
pados, que las leyes establecen para bien de la republica en
el escarmiento.

Esc. Y digame vnd, : y si hubiese pacto de lucrar par-
te del todo de la dote, 6 si la dote se hubiese dado por pa-
rientes 6 estrafios, con la espresa condicion de que disuel-
to el matrimonio vuelvan al que los di6 , 6 vayan 4 otro,
3 en caso de delito de la muger podran los bienes de esta
dote ser confiscados?

Ab. No: en la parte que haya de venir & otro, porque
en estos casos el todo de la parte de la dote, que disuelto
el matrimonio ha de venir al marido 6 4 otra persona, nun-
ca son bicnes de la muger, y por consiguiente la confisca-
cion no cae en ellos por su delito.

Esc. ;Y por el delito del marido seré confiscado el usu-
fructo de la dote de ]Ja muger, supuesio de que el marido
durante el matrimonio es duefio de la dote, y tiene el usu-
fructo?

Ab.  No; porque aunque es duefio lo es interino, y con
la responsabilidad 4 la restitucion y carga de sostener las
del matrimonio; y como la muger ademas del caso de diso-
Tucion de matrimonio, en el de que el marido venga 4 ino-
pia, puede pedir su dote para alimentarse, viniendo por la
sentencia el marido 4 inopia como viene, tiene la muger de-
recho a pedir su dote, y es de mejor derecho al usufructo
de ella que el fisco; asi como este siendo los bienes del ma-
rido es de mejor derecho 4 los confiscados por la sentencia,
aun en perjuicio de la muger y hijos, que tenian alguno 4
los frutos y utilidades de ellos.

Esc. Y si tuviese mayorazgo ;se confiscardn los frutos?

Ab. Digo que si el mayorazgo es del marido, y este
cometid el delito, pueden ser confiscados, porque es el due-



406 COMENTARIO

fio; pero si es de la muger, aunque fuese en dote entregado
el goce, no puede ser confiscado el usufructo, por las razo-
nes ya dichas de venir 4 inopia, y ser la muger de mejor
derecho; pero la duda estara en el caso de que la muger
sea la posnedora del mayorazgo, y la que cometis el delito,

Esc. Y bien: 3 en caso de que una muger casada y con
mayorazgo cometa delito, por el cual se la confisquen to-
dos sus bienes, se entenderin confiscados los frutos del ma«
yorazgo ?

Ab.  El caso es dudoso; porque 4 la verdad el usufructo
pertenece al marido constante matrimonio: con que no pu-
diéndose eonfiscar la propiedad, 4 que habia de seguir como
secuela el usufructo, y no estando espresa la ley en este
caso , no obstante las razones de la opinion contraria, en
el interin que por la soberana autoridad no se declarase si
la ley es estensiva 4 este caso, juzgaria 4 favor del inocente
marido; porque si el dote sujeté a restitucion disuelto el
matrimonio, ni se confisca la propiedad por no ser de la
muger, ni el usufructo por pertenecer al marido, parece
que en los bienes de mayorazgo se debe decir lo mismo, no
obstante que haya alguna diferencia de casos; y asi juzgo
seria lo mas seguro el pedir 4 S. M. la declaratoria: en el
interin esta no se verifique mantendria al marido en la po-
sesion y goce del usufructo, declarando la confiscacion de
¢l para el caso de disolverse el matrimonio viviendo la mu-
ger, porque muerta por supuesto que pasaba al sucesor.

LEY LXXIX,

Ordenamos y mandamos que las leyes de estos rernos,
yue disponen que los hijosdalgo y otras personas por deuda
no puedan ser presos, que no hayan lugar, ni se platiquen
si la tal deuda descendiere de delito ¢ cuasi delito; antes
mandamos que por las dichas deudas esten presos, como si
no fueren hijosdalgo 6 exentos,
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COMENTARIO.

Ab. Ya por las leyes del Ordenamiento los hijosdalgo
no podian ser presos por deudas; pero nuestra ley, confir-
mando las mismas decisiones y privilegios de la nobleza,
los restringe en el caso de que la deuda provenga de delito
6 cuasi delito, en cuyos casos no gozan de la exencion
y privilegio.

Esc. ;Y quiénes se dicen hijosdalgo ?

Ab. Hijodalgo es en Espana aquel que desciende de an~
tigua y privilegiada sangre: laley 3, tit. 21, Part. 2, dice
que la hidalguia es nobleza que viene 4 los homes por lina-
ge; estos hidalgos, ademas de no poder ser presos por deu-
das, tienen otros varios privilegios que no son de este lugar.

Esc. ;Con que los que no son nobles de sangre, esto
es, hijosdalgo, no gozan de la exencion de no ser presos
por deudas?

Ab. Dice la ley y otras personas: con que supone que
ademas de los hijosdalgo hay otros que no pueden ser pre-
sos por deudas, cuales sen todos los que of ficio vel scientia
gozan exencion de las cargas y pechos de los plebeyos, co-
mo son los que obtienen empleos que gozan de estos privi-
legios , y los letrados, todos ellos gozan de no ser presos
por deudas, y todos pueden ser presos cuando la deuda na-
ciese de delito 6 cuasi delito; bien que se les debe dar car-
cel diversa y mas honrada que la comun de los plebeyos,
segun la ley 11, tit. 2, lib. 5 Recopilacion.

Esc. ;Y puede renunciarse este privilegio de que vamos
hablando?

Ab. El Antonio Gomez en esta ley dice que no, por-
que es privilegio concedido 4 la nobleza: el Villadiego, 4
la ley 8 del Fuero juzgo, dice que puede con juramento
solemne.

Esc. ;Y siel que contrajo con el noble no lo sabia?

4b. El que contrae con otro debe saber su condicion,
Y asi no es bastante el que lo ignore, 4 no ser que el no-
ble maliciosamente lo haya ocultado, esto es, negando ser-
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lo, en cuyo caso no le aprovecha: tampoco goza del privi-
legio de que vamos hablando el noble que se hace colectop
¢ alr(.ndm!or de rentas reales, segun laley 4, 14317, ti-
tulo 2, lib, 6 de la Recopilacion.

Esc. ;Y esos privilegios pasan 4 los hijos?

Ab. A los hijos del hidalgo y noble de sangre por su«
puesto que si, porque. lo son; pero no d los hijos de los no-
bles por oficio 6 ciencia,

Esc. ;Y los bachilleres de universidades mayores gozan
de los pn\'ilegios ‘de nobleza personal?

Ab. No: es espresa la ley 2, tit. 14, lib. 6 de la Reco-
pilacion; estos gozan de los de universidad que 4 los ba-=
chilleres les estan concedidos; pero no de los nobles como
los doctores y abogados.

Esc. ;Y los hijos de los hidalgos ilegitimos gozan los
prw:leoq?

Ab.  Por el derecho de las Partidas no tiene duda que
los hijos, aunque no legitimos de los nobles, los gozaban por
sus privilegios concedidos 4 la sangre, con tal que sean de
una concubina retenida en casa, 6 de modo que no se pu-
diese dudar ser hijos; pero despues de las leyes de Toro,
para que gocen parece que debea ser habidos de aquella con
quien el padre se podia casar sin dispensacion , y el padre
le reconozca, aunque no la haya tenido en casa, que son
las co:ldicioncs requeridas para decirse hijos natura]es. Algu-
nos han entendido que por laley 20, tit. 11, lib. 4 de la Re-
copilacion los hijos ilegitimos no gozan del privilegio de
nobleza y exencion de pechos; pero lo que la ley dice es,
de que los legitimados por rescripto del principe no gocen
de la hidalguia y exencion de pechos si antes de la legiti-
macion no goyabau y lo que se infiere de ella es que la
legitimacion por rescripto no aprovecha para la hidalguia y
exencion de pechos, si el legitimado antes no la goaabau
infiriéndose de ello que hay llemnmos que gozaban antes
de la legitimacion: ;y cuiles sean estos? Sin duda que los
natarales segun ]as cualidades que prescnbu la ley 11 de
Toro. La citada ley de la Recopilacion si que deroga la
generalidad de la ley 12 de Toro, en que se dice que el
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legitimado por rescripto, aunque no suceda 4 sus padrés
en concurso de los legitimos, no difiera en cosa alguna de
ellos en las hoaras y preeminencias; y asi hoy se debe de-
cir que los hijos legitimados por rescripto no se diferencian
de los legitimos en la nobleza y exencion de pechos reales,
si antes por ser naturales los gozaban; pero no los gozan, y
por consiguiente difieren en esto, si antes de la legitimacion
por no ser naturales, segun los requisitos que pide la ley 11
de Toro, no los gozaban.,

Esc. ;Con que se deberi tener presente esta distincion,
nacida de la ley 20, tit. 11, lib. 12 de la Recopilacion, en Ia
ley 12 de Toro, en cuanto i lo que dice de suceder en las
honras y preeminencias como los hijos de matrimonio?

Ab.  Si que debe tenerse en cuanto & esa parte, porque
cuando la esplicamos, como solo tratibamos de la sucesion
de bienes, no nos detuvimos con individualidad en esta par-
ticular de la ley, en que compara en honras y preeminen-~
cias con los legitimos los legitimados por rescripto.

Esc. Y diga vind., si el padre fuese hidalgo y la ma-
dre plebeya, ;el hijo sera hidalgo ? ,_

Ab. Si: porque en Castilla asi como llevan los hijos el
apellido de los padres siguen su condicion en cuanto 4 la
nobleza,

Esc. ;Con que si la madre fuese noble y el padre ple-
beyo no la gozarin?

Ab. . En no siendo el padre hidalgo, aunque lo sea la
madre, el hijo serd plebeyo por la razon dicha de que en
Castilla en cuanto 4 nobleza siguen los hijos la condicion de
los padres, y se confirma con las leyes 2 y 3, tit. 11 de la
Part. 2,y la 1, tit. 10, Part. 7.

Esc. Pues yo habia oido decir que el parto sigue el
vientre, esto es, a la madre.

Ab.  El parto de las personas, esto es, de los cindadanos,
sigue la condicion del padre: no asi el de las cosas que ‘es-
tan en el dominio; por lo mismo todos los animales para la
adquisicion de su dominio, y saberse @ quien corresponden,
siguen el vientre: si son las madres mias , mios son los hijos
6 las crias; si tengo una esclava, el parto serd mio, aunque el
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padre sea libre & siervo de otro; porque estas personas de
los siervos estan en el dominio de los demas hombres, se-
gun las reglas de adquisicion que todos los animales y cosas;
bien que en favor de la libertad se ha introducido , que si Ia
madre fuese libre por algun tiempo, sea en el de la concep.
cion , sea en el del nacimiento ¢ en el intermedio, el parto
sea libre; pero cuando se trata de los hombres libres, sus
honores y prerogativas de sangre, no 4 la madre sino al pa-
dre siguen, y asi serin hidalgos si lo fuesen los padres, y
plebeyos, aunque la madre sea hidalga, si plebeyos. '
sc. Y la viuda que no es hidalga ;jgoza de la noble-
za por el tiempo de su vindedad ?

Ab. Si, porque siendo en el matrimonio dos en una car-
ne, nuestras leyes han querido que la muger , no solo siga
la condicion del marido durante el matrimonio, si tambien
despues cuando sea viuda, en cuanto le sea favorable.

Esc.  ;Con que de ese modo si fuese noble y el marido
plebeyo en la viudedad sera noble?

Ab. La muger plebeya casada con noble goza de la no-
bleza en la viudedad; pero si fuese con pechero y ella no-
ble, aunque peche cuanto estuviese casada por seguir la con-
dicion del marido, muerto recobra su nobleza. Es digna de
saberse la férmula y solemnidad que se usaba antiguamente
en Castilla para recobrarla viuda de plebeyo hija de hidalgo
su hidalguia: la trae el Fuero viejo de Castilla en el Lib, 1,
tit. 5, al nim. 17 dice asi: **Fazafia de Castiella es, que la
»dueiia hijadalgo que casase con labrador que sean peche-
»ros los suos algos; pero se tornaran los bienes exentos
»despues de la muerte de suo marido, € debe tomar d cues-
»tas la duefia una albarda, ¢ debe ir sobre la fuesa de suo
»marido, € debe decir tres veces dando con el canto de la
»albarda sobre la fuesa: villano toma la villania, da &4 mi
»mia fidalguia.”

Esc. Es particular la férmula, y estrafia aunque signi-
ficativa de lo que se quiere significar: volvamos a nuestra ley.
Con que no siendo por deuda que descienda de delito 6 cua-
si delito, los nobles y demas que gozan de exencion de pe-
chos por sus oficios 6 ciencias, ;no pueden ser presos !
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Ab. La ley no lo dice, si no que lo supone; y lo que di-
ce es, que los nobles y demas que segun leyes de estos rei-
nos no pueden ser presos por deudas, lo puedan ser cuan-
do estas nazcan de delito 6 cuasi delito.

Esc. ;Con que no siendo noble que goce de la exencion
de pechos por oficio 6 ciencia, 6 muger, todos pueden ser
presos por deudas civiles ?

Ab. Hay varios que tienen privilegios por las leyes para
no poder ser presos por deudas, sin que gocen la exencion
de pechos, de los que hablamos ya en la ley 64 de Toro
cuando referimos los que no pueden ser preferidos por fal-
ta de fianza de saneamiento en las causas ejecutivas,

Esc. Ya me acuerdo que en la via ejecutiva tratamos
de los que no pueden ser presos por deudas; y pues no ten-
go mas que preguntar en esta ley vamos i la ochenta,

LEY LXXX.

El marido no puede acusar de adulterio é uno de los
adilteros seyendo vivos, mas que d ambos adultero y adiil-
tera los haya de acusar, 6 d ninguno,

COMENTARIO,

Ab. Aqui trataremos del adulterio que le definiremos,
accessus carnalis cum muliere proximi: eslo es, el acce-
so carnal con la muger agena, Esta definicion comprende
solo al adulterio de que habla esta ley, porque aunque la
muger no sea casada , con que no sea propia y el hombre sea
casado, tambien es adulterio el acceso carnal 4 ella, Antes
de tratar del adulterio es forzoso decirte que todo acceso
fuera del matrimonio ha sido siempre ilicito; y sialgunos han
dicho que antes de la institucion del matrimonio por dere-
cho natural primero ningun coito era ilicito, consistié en
mi entender en que empeiiados en seguir la doctrina de los
romanos por derecho natural primevo entendieron lo que
es solo inclinacion de la naturaleza: es constante que la in-
clinacion natural 4 la junta de varon y hembra no distingue



4.1 2 COMENTARIO

de estados ni clase; pero es impropio llamar 4 esta inclina-
cion derecho natural primevo: por lo mismo justamente se
ha mandado por el tribunal de la santa Inquisicion poner
notas 4 tales proposiciones , no obstaute el buen nombre de
sus autores, porque los que lo leen, si no saben el modo
de pensar de aquellos se escandalizarin entendiendo el de-
recho natural primevo, como se debe entender, por el de-
recho racional, aunque los autores lo hayan entendido co-
mo Justiniano, .

Esc.  ;Con que por derecho racional ¢ natural primeve
todo coito fuera del matrimonio ha sido siempre ilicito ?

Ab.  Si: lo mismo fue Dios criar 4 Adan, viendo que
al hombre no convenia estar solo, le dié compartiera, for-
mando 4 Eva de una costilla compatiiera: ya tenemos matri-
monio santificado por Dios (aunque no con la gracia de Sa-
cramento hasta Jesucristo ); asi que Adan la adwitié por tal,
cuando desperté del sueiio, y dijo: nunc os ex ossibus meis,
& caro de carne mea : esta es carne de mi carne, y hueso
de mis huesos. Despues mandé Dios que crecieran en hijos
y multiplicasen: el no mandar Dios 4 nuestros primeros pa-
dres multiplicar hasta despues del contrato matrimonial, 'y
darle a la muger por compaiiera, arguye que el coito car-
~mal, como propio de la naturaleza animal, aunque Dios ha-
“bia dispuesto que la propagarfon de la especie humana fue-
se por medio de la generacion, no habia de ser movido del
impulso natural solamente como en las bestias , sino regla-
do por la razon, como deben ser todas las acciones huma-
nas, aunque naturales, para ser honestas, a diferencia de
las de los brutos, que careciendo de razon siguen el impul-
so de las inclinaciones de la carne; y asi como todas las de-
mas acciones deliberadas del hombre, esta debia ser regula-
da por la razon 4 diferencia de las de los brutos.

Esc. Bien dicho estard eso; pero yo no lo entiendo lo
bastante. :

Ab.  Si las acciones naturales del hombre deliberadas, pa-
ra ser racionales deben ser mandadas de la razon a diferen-
cia de las de los brutos, cuando no son gobernadas por la
‘razon, sino por las pasiones brutales, dejan de ser honestas
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y contradicen 4 la razon, & quien deben obedecer; y por,
consiguiente tales acciones deliberadas desordenadas de la
obediencia 4 la razon, son deshonestas, porque la honesti-
dad detodaslas acciones esta en la conveniencia con la razon,
Es cierto que en el hombre hay varias acciones en que con-
venimos con los demas animales; pero se diferencian en el
modo de ejecutarlas, prescribiendo este como el tiempo,
sitio &c., la razon que las hace honestas, justas, y aun de
precepto cuando son necesarias,
Esc. Muy bientodoeso; peroaun noloacabodeentender.
Ab.  Dios desde el instante primero de formada nuestra
primera madre de la costilla de Adan, quiso sefialar al hom-
bre la distincion que entre ¢l y los demas animales habia
de haber para la propagacion de su especie, no obslante
que tenia determinado fuese por generacion ordinaria como
la de los demas animales; instituyendo el matrimonio Sa-
cramento ( cuidado que hasta Jesucristo no pasé 4 la dig-
nidad de Sacramento ), santificindole con su aprobacion,
haciéndole indisoluble para que hombre y muger counstitu-
yesen una compaiiia indisoluble de por vida, y i diferencia
de los demas animales se juntasen estos compaiieros en una
carne, y de este modo se propagase la especie : el hombre,
que es un medio entre el angel y el animal, asi como las
'operaciones racionales no las ejerce con la pureza que el an-
gel por lo que tiene de animal y terreno, asi las acciones
animales necesarias 6 convenientes las debe hacer con dife-
rencia de los irracionales, y conforme a la razon, dejando
de ser racionales, y siendo brutales cuando faltan al orden
que aquella prescribe, y se asemejan en todo a las de las
bestias sin subordinacion 4 la razon.
Habieado Dios instituido la sociedad del matrimonio des-
de luego que en el mundo hubo hombre y muger, y antes
‘de mandarles multiplicar, y siendo como es tan convenien-
te para la educacion de los hijos, no pudiendo el hombre
dudar que (4 diferencia de los irracionales ) sus hijos no solo
debian ser criados, si tambien educados por sus padres, y
“que mal se podian desempefiar estas obligaciones por los pa-
‘dres si no vivian juntos; que la diferencia entre el hombre
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y el racional pedia que aun en las acciones animales se djs-
tinguieran, acomodandolas al fin del modo mejor y mas ho-
nesto, y siéndolo para la propagacion, crianza y educacion
el que preceda la indisoluble amistad y union matrimonial,
no pudo dudar Adan ni descendiente suyo de sana razon
de que su propagacion, a que por naturaleza se hallaba in.
clinado, no debia hacerse sino del modo mejor, diferente de
la de las bestias, y mas conveniente 4 la utilidad de los hi-
jos, su crianza y educacion; y como este la misma razon en-
sefie ser por medio de coito matrimonial, sacamos que por
derecho racional esta prohibido fuera de matrimonio,

Esc. Entiendo que el hecho de Dios en haber institai-
do el matrimonio en el primer instante despues de la forma-
cion de Eva, de modo que no hubo cuasi tiempo en que
hubiese en el mundo hombre y muger sin que hubiese ma-
trimonio, mandando que multiplicasen y llenasen la tierra,
arguye de que Dios tacitamente reprobaba en el hombre,
todo otro coito fuera del matrimonio, y asi no tengo duda
en que por derecho divino desde el paraiso terrenal estan
reprobados todos los coitos estraiios del matrimonio; pero
de ese mismo hecho de Dios infiero yo que por derecho na-
tural dé razon no estaban reprobados los coitos fuera del ma-
trimonio, porque lo que era de derecho natural racional lo
conocia muy bien Adan como tan sabio, y no era necesario
el que Dios los prohibiese ni ticita ni espresamente, si por
derecho natural fuesen prohibidos.

Ab. Mucho cavilar es eso para quien no ha estudiado
filosofia, sino poco y de ceremonia ; en los preceptos natu-
rales de razon, hasta que los hombres se corrompieron con
sus vicios, no hubo necesidad de espresa promulgacion por
estar impresos en el alma, y asi Dios no los mandé con
-precepto esterno hasta el monte Sinai, y por lo mismo tam-
poco prohibié Dios el coito fuera del matrimonio con pre-
cepto esplicito hasta la promulgacion del decilogo; y por lo
mismo no digo que Dios con precepto espreso prohibiera
4 Adan y 4 Eva el coito fuera del matrimonio, porque la
misma razon se lo prohibia, no ignorando estos sabios nues-
tros padres el de vivir honestamente como criaturas dota-
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das de razon, sino que lo que digo es que la conducta de
Dios con nuestros primeros padres nos da 4 conocer aun &
nosotros, que tenémos la razon menos sana que ellos la te=
nian, que fuera del matrimonio la razon reprobaba todo coi=
to, pues la Providencia divina cuidd de bendecir en su ins-
titucion, y en el primer instante que hubo en el mundo
hombre y muger, el matrimonio, dentro del cual habia de
ser licito el coito, y por medio del que habia ordenado la
licita propagacion, santificando con su aprobacion divina es~
ta sociedad conyugal; y asi ni hubo necesidad de reprobar
los demas coitos, pues la razon los reprobaba, y solo si de
santificar € instituir el matrimonio en el primer instante de
haber hombre y muger en el mundo, para que la especie hu-
mana pudiese de luego con un nudo racional en union san-
tificada, 4@ diferencia de los irracionales, sin pérdida de
tiempo propagarse: por lo mismo podemos decir que la na-
turaleza, inclinada 4 la propagacion, pero sujeta siempre &
la razon, no tuvo tiempo despues de haber varon y hem-
bra en el mundo en que no pudo propagarse licitamente,
ni lo hubo en que la razon no prohibiese al hombre la
propagacion {4 que la naturaleza le inclinaba) del modo
comun y brutal que la procuran los animales brutos.

Esc. ;Con que de ese modo la simple fornicacion siem=
pre estuvo prohibida aun antes de la venida de Jesucristo?

Ab. Y aun antes de la promulgacion de la ley en el
monte Sinai, ; pues no has oido decir que por derecho na-
tural racional es prohibido todo coito fuera del matrimonio
santificado por Dios?

Esc. Digame vmd. el crescite , et multiplicate, et reple-
te terram, ; fue precepto @ Adan y Eva, 6 fue solo mani-
festar Dios la permision que les daba, supuesto el matri-
monio, para que pudiesen procrear y multiplicar la especie?
porque a la verdad las palabras son preceptivas, y supuesto
de que estaba ya el matrimonio instituido no parece habia
necesidad de precepto , pues ya sabria Adan que supuesto el
matrimonio tenia obligacion @ pagar el débito & su muger,
¥ la muger al marido, y la intencion de Dios en santificar
con su aprobacion € institucion el matrimonio; y ademas
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iqué necesidad habia de precepto espreso ; bastaria muy
bien la permision, para que dos tan queridos compafieros
como Adan y Lva no se faltasen el uno al otro en la obli-
gacion conyugal ?

Ab. { Ay, y cudnto has metido en esa pregunta!

Esc. Pues vamos por partes: ;fue precepto, 6 sola per-
mision de muliiplicar el crescite, et multiplicate ?

Ab. . Yo no dudo que fue precepto.

Esc. Pues supuesta la institucion del matrimonio, :4
qué era necesario el precepto divino esplicito, cuando Dios
los preceptos naturales no los mandé esplicitamente?

Ab.  De esa misma reflesion tuya vendras en conoci-
miento que la junta de varon y hembra por derecho natu-
ral racional solo era de derecho permitente aun en el ma-
trimonio, pues fue necesario el precepto divino esplicito pa-
ra que tuviesen obligacion los dos casados @ juntarse y pro-
crear, porque si esta obligacion fuese de derecho natural
racional no habia necesidad dé precepto divino esplicito.

Esc. Pero supuesto de contraido el matrimonio, ;no se
debian mutuamente por la tradicion de los cuerpos, que hay
en el matrimonio lo que San Pablo llama deuda?

Ab.  Si; pero esta deuda, por nacer del contrato y mu-
tua obligacion, era entonces la misma que hay hoy cuando
de los que tienen derecho exije y pide al otro; pero si uno
hi otro pedian, y se convenian en vivir en virginidad, no
se verificaba la propagacion, y asi se les di6 precepto. '

Esc.  ;Con que de ese modo los casados tendrin pre-
cepto divino de procrear y multiplicar, aunque no esten
obligados por el contrato, sin que preceda peticion de una
de las partes?

b, Adan y Eva tuvieron precepto, porque era necesa-
rio para la propagacion de la especie humana; pero supuesta
la multiplicacion no hay precepto i cada uno de los matrimo-
nios, sino a la especie en general, y basta que se desempeiie
la obligacion y fin por cualesquiera individuos, sin que to-
dos la tengan; y asi'si llegasen 4 quedar en el mundo su!o
dos casados, este matrimonio tendra obligacion al cnmPh—
micnto del crescite, et multiplicate, por no poder cumplirse
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por otros , y aun 4 casarse si solos hubiese en el mundo un
varon y una hembra,

Esec.  Bien csti: lo entiendo de que fue precepto & Adan
y 4 Eva, quienes aunque casados y obligados uno al otro
por el matrimonio 4 la entrega de su cuerpo para la gene-
racion y propagacion, sin el precepto divine no estarian
obligados (convenidos en guardar perpetuamente virginidad)
4 la procreacion; pero supuesto la hermosura de uno y otro,
y el amor que se tenian, pues Adan por condescender con
Eva, nos perdié faltando @ Dios, no habia necesidad me
parece de precepto, y si bastaria la permision , que no po-
dian igoorar que el derecho nataral racional les concedia
de juntarse y multiplicarse en el matrimonio.

Ab. Yo opino de que en el estado de la inocencia , para
que se verificara la propagacion, como Dios tenia ordenado
por medio de la generacion erdinaria , fue necesario el pre-’
cepto divino crescite el multiplicate; y en el estado de la
culpa, si no fue necesario, 4 lo menos fue conveniente,

Fisc. No entiendo en qué se funde vmd. para decir eso,
y asi ni lo puedo centradecir ni aprobar. :

Ab." En el caso de que nuestros primeros padres, obe-
dientes 4 Dios, hubiesen permanecido en el estado de la ino-
cencia, no me parece que bastaba la permision de derecho
natural racional para que se juntasen en una carne, y que
fue necesario ¢l precepto de Dios: nuestros primeros padres
en el estado de la inocencia, como tenian sujetas las pasio-
nes 4 la razon, dunque conocieran que les era licito el jun-
tarse, como es €l hombre (lo mismo la muger) un medio
entre el dngel y el animal, siempre habia de querer mas asi-
milarse al angel como mas noble, que al irracional como in-
ferior; y asi estando las pasiones por una parte sujetas en
un todo 4 la razon, por otra no teniendo precepto de Dios,
siempre huirian de las acciones que les degradaban y baja-
ban q la parte animal mas que las que les subian a la simi-
litud de los dngeles; por lo que seria muy regular el que
por querer siempre lo mas noble, no tenicndo precepto de
Dios en contrario, usando de la libertad la emplearan mas
bien en cosas de racionales y en el ejercicio del entendi-

53
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miento, que en las operaciones , aunque ilicitas , de la parte
animal : por lo mismo lo regular es de que en aquel feliz
estado sin precepto de Dios no se juntarian en una carnpe
por mucho que se amasen, pues el amor mituo , y en el
g'raé!o mas em.iuentc, le podian ejercer'como cosa del alma,
sin juntarse ni querer juntarse en una carne,

Esc. Pero digame vmd. , aunque en el estado de la jus-
ticia original nuestros padres tuviesen como tenian sujetas
las pasiones 4 la razon, y que ellos por su voluntad quisie-
sen mas bien vivir vida semejante 4 la'de los dngeles en la
pureza , que el juntarse en una carne, aunque conocian ser-
les licito: siendo como eran tan sabios ;no habian de cono-
cer el que Dios tenia dispuesta la propagacion de la especie
por medio de la generacion? : .

Ab. Bien que lo conociesen asi; pero el hecho de de-
jarlo Dios & su eleccion y no mandirselo, y conociendo la
mejoria de la virginidad (faltando el precepto) 4 la del coi-
to maridal, dirian: supuesto que Dios lo deja 4 nuestro ar-
bitrio , no le desagradamos en hacer eleccion de la virgini-
dad , pues no le puede parecer. mal que elijamos lo mejor;
porque si Dios quiere multiplicar la especie lo hard de mu-
chos modos que puede, porque si quisiera precisamente que
fuese por generacion ordinaria, nos lo mandaria como Se-
fior que es absoluto ; con que no habiéndolo mandado, se-
fial es de que eso no lo quiere absolutamente, sino que lo
deja 4 nuestra eleccion; y siendo como es mejor la virgini-
dad que el coito licito ( faltando el precepto ) , no se des-
agradara de la eleccion de la virginidad, pues su infinito
poder hara lo que le acomode y gusle, para que se veri-
fique la existencia de los hombres y las mugeres que quie-
ra criar,

Esc. Estoy convencido de que para el estado de la ino-
cencia, y que en ¢l se verificase la propagacion de la espe-
cie humana por medio de la generacion , fue necesario pre-
cepto en nuestros primeros padres; pero para el estado de
la naturaleza caida, sin duda que no lo fue me parece & mi:
;qué dice vmmd. ?

4b. Para el estado de la maturaleza caida no me atre-



A LA LEY LXXX. 41 9
veria & decir que lo fuese, aunque pudo serlo tambien ; pe-
ro 4 lo menos fue conveniente, porque despues de pecar
nuestros primeros padres, aunque la carne se rebeld contra
la razon, la razon no perdié toda su fuerza; y bien cono-
ceria esta de que no habiendo precepto que obligue 4 la
conjuncion maridal, la virginidad siempre habia de ser mas
agradable 4 Dios que el coito, aunque licito como el mari-
dal : deseosos ('y arrepentidos) de satisfacer 4 Dios en lo
-posible por suw pecado , habian de en todo buscar lo que
mas agradaba'a Dios, y procarar la mortificacion de los sen—
tidos en'la penitencia ; con que de comun consentimiento
Adan y Eva, asi como aunque & todos en general es licito
el mrtrimonio, y vemos que algunos grandes pecadores pa-
ra mejor satisfacer por sus culpas, y hacer penitencia mor-
tificindose, no le eligen; y'aun' casados para mejor servir
4 Dios de comun consentimiento, 6 no se juntan, ¢ se se-
paran , no seria estrafio el que cligiéran por mortificacion
¥ peuitencia, por mas agradable 4 Dios, aun contra sus na-
turales inclinaciones, rebeladas ya a la razon, el contener-
las guardando castidad virginal; con que como esto podia
suceder, aunque no'tan regular como ¢n el estado de la ino-
cencia, en el que juzgoiregular el que sucediese por las ra-
zones dichas, fue para este estado de la culpa, si no nece-
sario , conveniente que Dios, teniendo resuelo el que 1a pro-
pagacion fuese por medio de la generacion ordinaria de
Adan y Eva, se lamandase en el esplicito precepto de cres-
cite et multiplicate , et replete terram,

Esc. Mucho gusto he tenido en oir 4 vmd. en esta ma-
teria, y quedo convencido que los que dicen que la simple
fornicacion no es pecado, son unos hombres semibrutos, car-
nales y lujuriosos : tienen mas de animales irracionales que
de racionales ; participan por su culpa mas de la similitud
con las bestias que con la naturaleza angélica, y han dege-
nerado de la razon , pues 4 unos hombres tan racionales co-
mo Adan y Eva no basté el que se les permitiera el coito
santificindole en el matrimonio, y diferenciindole en el mo-
do delos irracionales, sino que fue necesario precepto para
que se quisiesen bajar & estas’, aunque licitas acciones en e
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estado de la razon Integra; y aun en el de la razon va enfep-
ma por ¢l pecado, si acaso no fue tambien necesario el pre-
cepto, lo menos fue conveniente para asegurar con la ohe-
diencia la generacion , aun en el matrimonio santificado con
la divina aprobacion € institucion entre unos perpetuos in-
disolubles amigos como Adan y Eva, '

Ab. Los que opinan contra el precepto del deciloga,
¢ inteligencia que a €l da Ja santa Iglesia Catdlica, son unes
soberbios, lujuriosos y brutos: esos a la inclinacion de la na-
turaleza, y aun al desérden que se opone 4 la razon , como
en ellos tiene mas imperio el impetu desordenado que la
misma razon casi muerta, lo quieren llamar derecho na-
tural , llamando derecho 4 lo que es rebelion de la carne
por el pecado contra la razon, parte principal y mas noble
del hombre : dejemos 4 estos bestias revolcados en ¢l cieno
de sus vicios y en los errores de su razon, cuasi del todo
mucrta por el imperio que han dejado tomar aquellos, y
conlinuemos nuestra ley.

Esc. Sigamos con ella ; pero dntes digame vmd. : estd
biea que el coito fuera del matrimonio sea ilicito; pero se-
ria conveniente que todos se casasen y no hubiera celibatos,
pues segun he oido decir ¢l celibatismo de los eclesidsticos
es perjudicial al estado.

Ab, Ola: ;tambien td has andado entre quienes se lla-
man politicos , aunque mal llamados? :

Esc. A alguno otro he oido decir que el estado pierde
mucho con el celibato de los clérigos y frailes ; que en Es-
paiia tenemos falta de poblacion, y que consiste en el mi-
mero escesivo de clérigos y frailes.

Ab.  Que los clérigos y frailes es conveniente fuesen ce-
libatos no tiene duda: santo y bueno es el matrimonio , y
hoy despues de la venida de Jesucristo es uno de Jos Sa-
cramentos que instituyd; pero sin duda de que la castidad
absoluta, esto es, el celibato, es mas perfecto, tienen mas si-
militud a los 4ngeles , quicnes le profesan, que los que guar-
dan castidad matrimonial, porque mas pureza es renunciar
de toda conjuncion carnal, que usar de la licita del matri-
‘monio; y asi la han procurado seguir como mejor hacien-
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do voto absoluto de castidad los mayores santos: esta mayor
pureza, siendo Dios como es el espiritu mas puro, ha que-
rido en los ministros del altar , despues de la venida de su
Santisimo Hijo por tener que tracrle y tenerle en sus ma-
nos: y la Iglesia Romana asi lo ha rpanda{lo, sobre que no
hay duda ni pueden dudar sino los faltos de obediencia 4 la
santa Iglesia Catdlica Romana.

Esc. Hay algunos que no dicen que los ministros del
altar no deben de ser célibes y con la mayor pureza, sino
lo que dicen es, que el celibato de estos es perjudicial 4 la
poblacion.

Ab. Estos ,aunque preciados de politicos, entienden tan-

to como ti de politica y verdadero interes dél estado : pu-
siera yo cualquiera cosa 4 que estos si estan ausentes de la
corte, y necesitan el favor de ella para sus inteseses, que
hacen cuanto pueden por tener de su parte persona ¢ perso-
nas que esten al lado del Rey 6 del ministro en quien con-
sista su conservacion en el empleo y sus adelantamientos: 4
que si pueden tener de su parte al mas querido del Rey 6
ministro no se contentan con los que al Rey 6 ministro solo
no les desagradan , y de quien se deja servir : 4 que no tie-
nen por atraso en sus inlereses lo que gastan en obsequio
del 12l 6 de los tales favoritos del Rey 6 ministro, 4 quien
necesitan para sus ascensos , para salir bien de un lance en
que se hallen , 6 para obtener remision de algun defecto en
que hayan incurrido 6 puedan incurrir,
" Esc. Es claro que el que depende del Rey y el minis-
tro dari por bien empleado cuanto gaste por tener amistad
y de su parte i los favoritos 6 mas queridos del Rey, ¢ del
ministro de quien pende su felicidad.

Ab.  Ah bien! todo estado en comun, y cada individuo
en particular, necesitamos y dependemos no solo en los bie-
nes espirituales, sino tambien para la subsistencia y posible
felicidad temporal, 4 Dios, que es el soberano Rey y duefio
de todo, los ministros del altar son por quienes dirigimos
las suplicas en todas nuestras necesidades , y ellos son los
mediadores con Dios ; con que i nosotros y al estado le in-
teresara espiritual y temporalmente de que estos ministros
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sean mas del agrado de Dios, por la mayor pureza de vi-
da , que el que solo no le sean desagradables por no hacerla
impura : ademas dime, en el decreto de Dios sobre el ni-
mero de hombres que ha de criar, si él ha querido los mi-
nistros suyos en absoluta castidad, sin duda que no tendri
determinado el que de ellos hayan de nacer, pues mal les
habia de llamar al estado de castidad absoluta, y al mismo
tiempo tener determinado el que de ellos naciesen tales y
tales individuos de la especie humana: mas individuos que
los que Dios tiene decretados criar no ha de haber : el ni-
mero determinado en su santisima eternidad no ha de fal-
tar ; con que sacamos de que por qualquiera mimero de
ministros y demas cristianos a quien Dios llama 4 la vi-
da de pureza angelical , el nmimero de los hombres no ha
de ser menor que el que en la actualidad tiene Dios de-
cretado el criar, porque ni de aquellos 4 quienes llama, y
no se¢ han de juntar con muger, han de nacer otros indi-
viduos , ni dejard de criar en cada tiempo el nimero de-
cretado; con que infiere ti qué perderd el estado porque
en él haya mas 6 menos sugetos a4 quienes Dios llame 4
vida de mayor pureza que la del matrimonio, y cuinto ga-
nara en que los ministros del altar y mediadores con Dios
en nuestras necesidades , y para nuestras felicidades sean
mas gratos por su absoluta pureza, que guardando castidad
conyugal,

Esc. Estoy convencido de que es un desatino decir que
porque haya muchos 4 quienes Dios llame a la vida de abso-
luta castidad habrd menos poblacion, cuando no ha de ha-
ber mas ni menos que los individuos que Dios tenga decre-
tados de criar, ni esos han de dejar de ser criados, pues Dios
bien sabia los que habian de guardar absoluta castidad, y
los ministros que habia de tener con ella en su altar: ademas
que el tener un estado 4 estos mas del agrado de Dios, y
con vida mas pura, dependiendo toda su felicidad de la san-
tisima voluntad de Dios; y siendo los ministros sus media-
neros, y quienes ruegan por su felicidad, no puede serle de
daiio , antes bien de mucho provecho € interes en tedo.

Ab.  Has de entender que aunque digo que el mayor mi-
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mero de clérigos y frailes 4 quienes Dios llame 4 la vida de
absoluta castidad no perjudica & la poblacion , no por eso
quiero decir de que sea convenienle en un estado el esce-
sivo numero de clérigos , @ quienes no Dios, sino el interes
de las grandes rentas, llame a ¢l, pues estos ni agradan &
Dios ni aprovechan al estado; y asi, sin coartar Ja voluntad
i cuantos quieran servir 4 Dios en pureza absoluta , se de-
berin tomar las precauciones que dicte la prudencia, para
que los que entren al estado eclesidstico no vayan por la
puerta del interes.

Esc. Pues veamos segun la politica humana, prescin-
diendo del catolicismo , si el nimero de clérigos y frailes
perjudica d la poblacion de Espafia,

Ab. Pues veamos ahora como politicos, y veremos lo
poco que son los que se precian de ello, y el cilculo equi-
vocado que forman, y vaya mi opinion contraria 4 la suya:
si la mitad de los que viven en un estado fuesen infecun-
dos 6 por voluntad , como son los celibatos, 6 por impoten=
cia, 6 por otras causas, siempre se poblara hasta el nimero
que pucde mantener , y de que es capaz; y al contrario,
que aunque todos fucsen fécundos no contendria mas po-
blacion el estado de aquella que podia mantener.

Esc. Vamos prabando esas proposiciones.

Ab. Supongamos que Espafia hoy tiene poblacion para
dos millones de matrimonios ; pero que por célibes volunta-
rios, célibes forzosos por razon de estado y impolentés, so-
lo hay un millon de matrimonios : es constante que el ni-
mero de individuos que puede mantener Espafia no es in-
finito ; con que siendo finito, si con Adan y Eva se po-
blé una vez el mundo, y con Noe y su familia otra, ;con un
millon de matrimonios cuintos mundos se podian poblar , y
cuantas Espailas, aunque 4 la mitad de los que naciesen al
tiempo de nacer se les castrase ? Con que si solo se castrase
en cada parroquia uno cada ailo, que no escede en Espaiia
de este nimero los que en cada parroquia cada afio entran
frailes y se hacen clérigos , ni ascendera acaso i un cuarto,
gqué impedimento seria para la poblacion?

Esc, ;Pues no alcanzé (porque 4 la verdad es una
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razon que me hace fuerza, que si un matrimonio pobld el
mundo, un millon de matrimonios , aunque se inutilizasen
la mitad , cuintas Espafias poblarian y breve) en que pues
da consistir ¢l que no esté Espafia poblada como correspon-
dia y podia?

Ab.  Que no consiste en el celibatismo de los clérigos y
frailes es constante: Francia ha tenido en este siglo mas nu-
mero de frailes y clérigos, y Francia se ha poblado un du-
plo mas que Espaiia ; luego no consiste en el celibatismo. En
Turquia no hay celibatos: Turquia no estd tan poblada co-
mo Francia , ni aun como Espaiia ; luego &ec.

Esc.  ;Con queen qué consistird en ser las mugeres mas
fecundas en unas partes que en otras?

Ab.  Algo puede hacer para poblarse mas pronto ; pero
no para tener mas poblacion. Espaiia en tiempo de los Re-
yes Catdlicos tenia clérigos y frailes, aunque de estos al-
gunos menos por las reformas modernas de las érdenes : go-
zaba del mismo temperamento, y por consiguiente las mu-
geres eran de la misma fecundidad que hoy , y entonces es-
taba mucho mas poblada ; con que ni el celibatismo de los
clérigos y frailes, ni la menor fecundidad de las mugeres
puede ser la causa de la despoblacion 6 menos poblacion de
Espafia,

Esc. ;Pues cual puede ser la causa ?

Ab.  Ahora solo nos basta convencer que el celibatismo
no es ld causa, y mi proposicion de que aunque la mitad de
los individuos de Espafia fuesen infecundos, voluntarios,
naturales y forzosos , hasta donde fuese capaz Espaiia de
* poblarse se poblaria: vamos 4 la cuenta.

Esc. No se canse vmd. en eso, si con saber que el mun-
do se ha poblado dos veces con tan poca gente, y saber que
Espaiia y Francia, en donde ha florecido la religion caté-
lica, y en donde es tan crecidisimo el namero de célibes vo-
luntarios, los que por razon de estado no se casan, los que
mueren en las guerras, los que por amar 4 la pureza, sin
ser {railes mi caras, viven con voto simple de castidad, en

sus tiempos respectivamente florecientes , la Francia en este’

siglo, y Espaiia en el de los Reyes Catdlicos, acaso serdn
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unos de los paises mas poblados en estos ultimos siglos, se
saca que es cierta la primera -prc_nposit:iun de vind. ; esto es,
que ¢l celibatismo de los clérigos y frailes, hablando como
politicos , no es causa de la despoblacion en los paises en
donde se padece.

Ab.  Ahora diré en prueba de la segunda proposicion,
y es, que aunque en Espafia todos los dos millones de ma-
trimonios que podia haber con la poblacion de hoy se ve-
rificasen, y que en el reino no hubiese célibes ni impoten-
te alguno , tendria mas poblacion de aquella que podia man-
tener segun aus circunstancias, Vamos con un ejemplo de
que ti gustas mucho: supon ti de que tienes una dehesa,
cuyos ‘pastos son solo bastantes para seiscientas cabezas de
ganado, y nada mas; con cuatrocientas cabezas de vientre
que metas en ella, viniendo un aiio mediano crias doscien-
tos corderos; ya el afio que viene no puedes meter en ella
mas ganado que las cuatrocientas cabezas y las crias del afio
antecedente : si hubieses metido las seiscientas cabezas de
vientre en el afio, que era lo que la dehesa podia manteaer,
por precision 6 se habian de haber muerto todas las crias;
¢ por el hambre que a causa del mucho ganado padecerian
las madres se hubieran muerto, 6 tendrias que sacar parte
del ganado 4 otra dehesa: supongamos que no tenias adonde
acomodarle, y que todo ¢l ganado habia de manteuerse en la
dehesa, lo cierto es que entre crias y madres no podian vi-
vir mas que el nimero de seiscientas que la dehesa podia
mantener, las demas habian de perecer ; y aun puede que
sucediese que traspasadas de hambre todas 6 las mas; no pu-
diendo criar los corderos, estos los mas muriesen, y las mas
de las madres; de modo que habiendo repoblado la dehesa
con seiscientas cabezas en el caso de haber matido cuatro-
cientas , y tenido seiscientas el afio anterior, en el siguien-
e en que ya tenias suficientes, no solo no se aumentaria
el minero por falta de pasto, sino que es muy regular de
que la mortandad y enfermedad del hambre se llevase aun
algunas del mimero que pudo haber mantenido ; y asi pue=
de que el aflo siguiente en vez del aumento de otras dos-
cientas cabezas mas las hubiese de menos.

54
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Esc. Es constante lo que vmd, dice que un reino g
mismo que una dehesa no puede tener mas gente que Iy
que puede mantener; y asi si tiene ya lo bastante, por mas
fecundas que sean las mugeres, ¢ se han de morir de ham-
bre, 6 se han de salir fuera del reino 4 buscar la vida,
y esto vemos en Vizcaya y otras tierras, en donde llena
ya la tierra que habitantes tienen que salir de la provincia
los sobrantes. Pero de ese modo sacariamos (si en tiempo
de los Reyes Catdlicos esta misma demarcacion de terreng
que tiene Espaiia tuvo mas poblacion siendo el mismo cli-
ma, y por consiguiente las mugeres de igual fecundidad)
que en Espaiia en lugar de adelantar la poblacion ha ido en
diminucion, y por consiguiente que con las gentes que en
Espafia se han casado no ha habido bastantes matrimonios,
no digo para la poblacion de muchas Espatias , como vmd.
ha dicho, sino ni aun para la conservacion de la poblacion:
fecundidad es la misma, mantenimiento 6 pasto es el mis-
mo terreno , con que en alguna otra cosa ha consistido, 4
el celibatismo y mayor nimero de frailes y clérigos ha si=
do la causa.

Ab.  No es legitima consecuencia : las provincias de Es-
paiia tienen el mismo terreno en este siglo que en el XV,
luego tienen el mismo pasto, porque el pasto 6 manteni-
miento para las gentes no se ha de regular como para los
ganados ; no se ha de hacer Ja cuenta solo con los frutos
que produce la tierra, porque aunque la tierra produzca
solo para seis millones v. gr., pueden traerse de fuera pa-
ra otros muchos mas habiendo dinero: por pasto 6 mante-
nimiento para las gentes se debe computar todo lo que la
tierra, la industria , comercio, artes y todos los arbitrios
que tiene una nacion producen, y hasta adonde estos arbi-
trios alcancen es lo que una nacion ¢ reino puede mante-
ner, aunque en el reino no se cojan frutos para tanta gen-
te: con que en un mismo distrito 6 provincia se Podl:én
mantener mas ¢ menos gentes , segun lo mas 6 meu?s mn-
dustriosas que sean, aunque la tierra produzca los mismos
{rutos que en una poblacion v. gr. que hoy no puede man-
tener mas que en todo mil vecinos si mafiana s¢ pone una
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fibrica que dé labores para otros quinientos, ya puede
mantener mil y quinientos; y al contrario una que mante-
pia mil y quinientos si por cualquier accidente faltase al-
gun ramo de industria bajara la poblacion en todo aquel
vecindario que el ramo de industria mantenia,

Esc. Lo eatiendo: por ahora quiero saber ¢émo, ¢ en

ué consista , 6 qué ramos de industria han faltado desde
el tiempo de los Reyes Catdlicos aci, para que vengamos
de conocimiento si 4 esa falta 6 al celibatismo hemos de
atribuir la menos poblacion.

Ab. El que no consiste en el celibatismo de los cléri-
gos y frailes es constante , sin mas que el que reflexiones
lo dicho de que no toca en Espafia 4 cada pila medio ce-
libato de estos en cada un afio, y qué aumento '6 dimi-
nucion particular puede causar el que en cada parroquia
naciese uno ¢ mas ¢ menos cada dos afios, cuando la dife-
rencia en los nacimientos y nifios muertos de unos afios 4
otros es de muchos, y la mitad de los pirvulos van al
otro mundo antes de tener uso de razon, lo mismo en Fran-
cia que se halla tan poblada, como en Espafia que no lo
estd tanto: y lo que no tiene duda és de que Galicia con
mas frailes y clérigos que Xstremadura ; leguas cuadra-
das por leguas ; porque la industria de Galicia produce
para mantener mas, estd sin comparacion mas poblada que
Estremadura,

Esc. Pues veamos en qué cousiste la despoblacion.

Ab. Descubriéronse las Indias: la codicia llamé & ellas
muchas gentes: echironse los moros de Espaiia, esta falta
que fue repentina sobre la falta de los que iban i Indias
hizo que de un golpe faltasen las fibricas y otras indus-
trias : fue todo atrasando, sucedieron guerras & guerras,
y fueron atrasindose todos los ramos de subsistencia: de
modo que Espaiia en el producto de todos los que hoy
tiene no da para mantener mas que la poblacion con que se
halla. Es cierto que es capaz de volver 4 conseguir tanta
poblacion como tuvo, si las gentes llegasen 4 la misma apli-
cacion € industria que habia en tiempo de los Reyes Cats-
licos ; pero dado caso que por falta de providencias gene-
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rales , 6 por falta de industria en los naturales ; & porque
las naciones vecinas con su mayor industria nos impidan log
progresos de la nuestra, si por cualquiera accidente no pu-
diese llegar Espafia 4 tener el pasto, esto es, 4 recoger:de
su agricultura, comercio , artes ¢ industria tantos produe-
tos como en tiempo de los Reyes Catdlicos , aunque todos
los individuos del estado se casasen , todas las mugeres fue-
sen fecundas, y viviesen los hombres que tuviesen que co-
mer tanto como en tiempo de Noé, Espafia no llegaria 4
tener la poblacion que tuvo en tiempo de los Reyes Caté-
licos, perque poco serviria el que las mugeres pariesen mu-
cho si no habia con que mantenerse; y asi 6 moririan co-
mo sucederia 4 las ovejas en el caso de no tener mas que
una dehesa, que no daba para poder mantenerse las sufi-
cientes y sus crias, 6 tendrian que salir del reino y aumen-
tar en otro la poblacion.

Esc.  Quedo convencido que no es el celibatismo el que
atrasa la poblacion, pues la de los turcos no esta adelanta-
da y no hay célibes, y la de Francia, en donde ha habi-
do muchos frailes y curas, ha llegado al mayor aumento;
sino que consiste en la industria y aplicacion de los natu-
rales & ganar para poder mantener muchos hijos, y propor-
cionar 4 estos con la educacion en oficios é industrias el
poder mantenerse, y criar despues los suyos, Sigamos con
la esplicacion de la ley.

Ab.  Siendo todo coito fuera del matrimonio ilicito aun
por derecho natural primero, cuinto mas lo sera en el que
se hace injuria 4 otro que tiene el derecho privativo en ¢l
cuerpo de su consorte , cuyo pecado de injuria segun la di-
finicion es el que se llama adulterio, y no solamente se co-
mete por el consorte que falta 4 la fe prometida, sino por
el adultero que toma lo que solo pertenece al marido con
privativo derecho.

‘Esc. Es constante que mayor pecado serd , pues aste,
ademas de la deshonestidad tiene la injusticia por la injuria

ue al duefio se irroga. -

Ab. Contra este delito de adulterio por su injusticia y
Jas malas consecuencias que trae a las republicas, en todas
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las bien ordenadas se 'han establecido penas hasta la capi-
tal , que es la que establecieron nuestras leyes imitando 4
otras muchas republicas € imperios ; pero en nuestra K-
paiia la accion contra los adulteros hasta la pena capital
se ha concedido a los maridos privativamente, sin que vi-
viendo ellos otro alguno pueda querellarse contra los reos
de este crimen,

Esc. Lo entiendo : pero en el supuesto de que el ofen-
dido puede pedir 6 no contra los adilteros, y que esta en
su arbitrio el perdon , parece que es dura esta ley en que
no pueda acusar 4 uno sin acusar al otro.

Ab. No: sino que es mas justa y arreglada 4 razon: el
fin de las leyes no es el de que los hombres se venguen en
sus injurias, sino que los delitos se castiguen para que sir-
va de escarmiento, y se destierren de la republica , por lo
que aunque Jesucristo nos manda perdonar'a nuesiros ene-
migos, puede muy bien , depuesto el odio y deseo de ven-

anza, solicitarse el castigo de los delitos de que hemos re-
cibido injuria; y esto puede muy bien verificarse, y quien
con este celo solicita el castigo, sin duda que le solicitara
igualmente contra los que han sidoiguales reos del delito;
¥ quien lo contrario hace manifiesta que no es el celo de
justicia quien le mueve, sino fines particulares.

Esc. Es conslante que el adulterio es delito que se co-
mete por dos; con que quien pida solo contra uno dejando
de pedir contra el otro no sera conducido de celo de justi-
cia, porque se falta 4 ella en que dos de igual delito no
sufran igual pena;y asi digo que nuestra ley justamente es-
cluye de la accion al marido que obre sin celo de justicia
y por fines particulares ; pidiendo solo contra uno de los
co-reos , dejando de pedir contra el otro, caso de que esté
vivo, Vamos a la ley siguiente.

LEY LXXXI.

S/ alguna muger estando con alguno casada 6 desposada
por palabras de presente en faz de la santa madre Iglesia
cometiere adulterio , que aunque se diga y pruebe por algu-
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nas cosas y razones que el dicho matrimonio fue ninguno,
ora por ser parientes en consanguinidad ¢ afinidad denyre
del cuarto grado, ora porque cualquiera dellos sea obligado
antes d olromatrimoniv, 6 haya fecho voto de castidad ¢ d,
entrar en religion, 6 por olra cosa alguna , pues ya por ellos
no queds de hacer lo que no debian, que por esto no se es-
cusen d que el marido pueda acusar de adulterio asi d la
muger como al adiltero, como si el matrimonio fuese ver-
dadero. Y mandamos que en estos tales que asi habemos por
adilteros y en sus bienes se ejecute lo contenido en la ley
del Fuero de las leyes que fabla cerca de los que cometieren
delito de adulterio.

COMENTARIO.

Ab. Esta ley nos quita la duda que pudiera haber so-
bre si compete la accion de adulterio al marido cuando el
matrimonio ha sido nulo; y dice que pueda ser acusada de
adulterio siempre que sea desposada por palabras de pre-
sente, como manda nuestra santa madre la Iglesia, la mu-
ger que le cometa, sea antes de consumar el matrimonio,
que es cuando se llama esposa de presente, sea despues, sea
vilido , 6 sea nulo por algun impedimento que hubiese ha-
bido como el de parentesco i otro.

Esc. ;Con que de ese modo la esposa de futuro aunque
tenga coito carnal con otro no puede ser acusada de adul-
terio por el esposo?

Ab. Es constante que no: la razon porque no hay ma-
trimonio, ni adulterio por consiguiente, entendiendo el
adulterio rigurosamente tal.

Esc. Pues tampoco hay matrimonio cuando ha sido
nulo por impedimento, y por consiguiente ni adulterio ri-
gurosamente tal,

Ab. Hay mucha diferencia de un caso 4 otro: en la
esposa de futuro no hay matrimonio, ni se cree 6 juzga
que le hay: y en el caso de que se haya contraido matri-
monio de presente con impedimento hay matrimonio puta-
tivo; y como dice la ley , por los adilteros no queds de
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hacer lo que no debian: esto es, de parte de ellos ya vio-
laron wn matrimonio verdadero en su concepto y en el del
comun de las gentes: y por la casualidad de que hubiese
habido algun impedimento no quicre la ley que les escuse
de la pena de adulterio, dindole la misma accion que al
verdadero marido al que estd tenido por tal, sin que se ad-
mita escepcion de nulidad de matrimonio para escusar de
la pena,

Esc. ;Y minguna escepcion de nulidad es escepcion

ara la acusacien de adulierio?

Ab. A la verdad que esta ley que trata de hecho el
asunto no distingue caso alguno: por lo mismo si el matri-
monio es tenido y opinado por legitimo no hay escepcion
que exima, digan lo que digan los autores que tienen em-
pefio en dar autoridad 4 las leyes estrangeras contra el es-
piritu de las nuestras ; y asi digo que si el matrimonio fue-
se contraido por menor de doce afios , creyendo ser mayor,
y antes de cumplir la edad adulierase, no le aprovecha la
escepcion. Si el matrimonio fuese nulo por defecto de con-
sentimiento , sin que la fuerza haya sido puesta por el ma-
rido, tampoco es escepcion, porque en uno y en otro caso
el marido de buena fe esti tenido en posesion de tal, y
por los adulteros no quedé el dejar de hacer lo que no de-
bian, bien que convendré con los autores que ponen es-
tos dos casos, como escepcion de que lo serin en el menor
de eda(f cuando se contrae el matrimonio sabiendo la me-
nor edad; 6 si faltase el consentimiento de la muger vio-
lentada, y 4 cuya violencia haya contribuido el marido,

ues en este caso, ademas de la culpa suya en la violencia,
es sabedor de la nulidad, y la muger no solo no sabe, sino
tambien el que el marido no lo ignoraba; pero en el caso de
que el marido esté en la posesion de buena fe del matri-
monio, ninguna escepcion escusa 4 los adulteros de la pe-
na, aunque el matrimonio haya sido nulo, porque la ley
no escepciona caso, y que poniéndose 4 tratar de hecho
para decir de que no aprovechan las escepciones de nuli-
dad usa de la generalidad 6 por ofra cosa alguna: con que
digan otros lo que digan me parece que es violentar el es-
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piritu de dicha ley el poner por escepcion de ella los casos
de nulidad por defecto de consentimiento y de menor edad
cuando el matrimonio haya sido contraido de buena fe /5
Sfacie ecclesie, que-es como habla nuestra ley. ;

Lsec.  ;Con que del matrimonio clandestino que anteg
del santo concilio de Trento era valido no habla la ley?

Ab. . Con cuidado pone la ley la espresion de contraido
en faz de la santa Iglesia por escluir los matrimonios clan-
destinos; y asi en el matrimonio que antes del concilio Y
despues de esta ley fue clandestino se admitian por escep-
cion 4 los adilteros todas las de nulidad de matrimonio: hoy
no hay matrimonios clandestinos, pues todos los que no se
contraigan coram parocho el testibus son nulos noloria-
mente, y no hay adulterio, ni se da accion para acusar &
los que de otro modo hayan contraido. :

Esc. Dice la ley que contra los que son tenidos por
adilteros y sus bienes se ejeculen las penas que imponen
las leyes del fuero d los adidlteros; con que sepamos qué
penas son las que las leyes del Fuero imponen en este
delito. _

Ab. La ley del Fuero es hoy la ley 1, tit. 20, lib. 8
de la Recopilacion, y la pena que impone es de que “si la
» muger casada ficiere adulterio, ella y el adulterador sean
»en poder del marido, y faga de ellos lo que quisiere y de
»cuanto han;” pero con la restriccion de que no pueda
matar 4 uno y dejar 4 otro, y la de que el poder hacer lo
que quiera de los bienes de los adiilteros se entiende <i no
tuviesen hijos cada uno respectivamente derechos, que es
lo mismo que legitimos.

Esc. ;Con que en caso de que no tengan los adiilteros
hijos legitimos -cada uno respective’, podrd hacer lo que
quiera el marido de los bienes de ellos?

Ab.  Asi es lo cierto, aunque tengan padres , quedando
como queda revocada laley 25, 1it. 17 de la partida 7, tan=-
to en la pena personal, como en la aplicacion que hace de
los bienes de los adulteros,

Esc. ;Pero hoy estd en préctica esta ley de Toro?

Ab. Sique esti: y asi segun el marido pide se les apli-
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ca la pena, y regularmente por el tiempo dela voluntad de
los maridos: el no verse la pena de muerte, es porque los
maridos regularmente se contentan con una reclusion; pero
la ley no estd derogada, y la prictica es con arreglo a ella,
aunque veas que se recluyan en San Fernando, 6 en monas-
terios , pues siempre estas penas son d peticion de los mari-
dos , 6 porque ellos piden la pena 4 arbitrio y prudencia del
juez; con que siempre viene i observarse esta ley; que po-
ne 4 los adilteros en la potestad de los maridos.

Esc. ;Y quienes pueden acusar de adulterio?

Ab. Laley 2,tit. 17 de la Partida 7 pone, concor-
dando con el derecho de los romanos varios que pueden
acusar ; pero como sea preferida la ley del Fuero que es la
3, tit. 7, lib. 4 del Fuero de las leyes, y estando como es-
ti en uso, siguese que solo el marido , como la del Fuero
dice , es quien puedc acusar , y no otro, aunque esté au-
sente : la razon es, porque siendo el ofendido, sin su vo-
luntad espresa no debe tratarse, 6 publicarse un delito, que
acaso le puede estar i €l mal el que se acuse de €, y asi la
ley de Partida no debe observarse por contraria 4 la ley del
Fuero. Ya viste que laley 1 de Toro en el orden de la au-
toridad de las leyes prefiere las del Fuero que estan en uso,
4 las de las 7 Partidas,

Ese. ;Y cudntos afios se conceden para poder acusar de
adulterio?

Ab. Laley 4 tit. 17, de la Partida 7 sefiala cinco, y
no hay en contrario ley mas moderna,

Esc. ;Con que por el transcurso de cinco afios se pres-
cribe la accion de adulterio?

Ab. Es terminante de la citada ley, no obstante de que
otras acciones duran por veinte ¢ mas afios. Vamos con la
ley siguiente.

LEY LXXII.

El marido que matare por su propia autoridad al adilte-
roy la adiltera, aunque los tome in fraganti delito, y sea
justamente hecha la muerte , no gane la dote ni los bienes del
que matare , salvo si los matare 6 condenare per autoridad de
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nuestra )'rm'f icia, que en tal caso mandamos que se guarde 1
ley del Fuero de las leyes que en este caso disponen,

COME NTARIO.

Esc. ;Con que el marido por su propia autoridad pue-
de matar 4 los adilteros cogidos in fraganti delito?

Ab. Puede en el fuero esterno, esto es, que no incur-
re en pena, porque al dolor justo del marido le ha tenido 1a
ley por justa escusa para relevarle de la pena del homicidio,
pero ha de ser matindoles 4 los dos, y no al uno solo de-
jando al otro vivo.

Esc. Sin duda por la misma razon que dijimos en las le-
yes anteriores que no podia acusar al uno sin acusar al otro.

Ab.  La ley le escusa por el justo dolor que se supone
en tal caso ; y como este dolor, si no hay premeditacion par-
ticular contra uno de los dos, es regular produzca sentimien-
to igual countra los actores del delito, por eso la permision
¢ impunidad del homicidio es cuando se ejecuta en ambos,
no cuando en uno solo; pues en tal caso se cree que otros
fines particulares mueven cuando no iguala a los que igual-
mente son reos.

Esc. Puessuponga vimnd. que no pudo matar mas que
4 uno, porque el otro marché 6 se defendic.

Ab.  En ese caso ya no estuvo de parte del marido el
dejar de matarles 4 los dos, su venganza fue igual contra los
autores del delito, pero no pudo, con que no esti en culpa
suya el matar & uno y dejar al otro, y aun en el caso de
que voluntariamente dejase 4 uno sin matar, en el que no
le escusa la ley en el fuero esterno por el que maté, siem-
pre la pena debe ser menor que la ordinaria , ley 14, tit.
17 de la Part. 7.

Esc. ;Y si la muger estuviese prefiada , y la matase el
marido junto con el adultero, incurriria en pena?

Ab. La ley aunque no aprueba tales homicidios, por el
justodolor como dijimos, no los castiga; sin distincion cuan-
do la muger esti embarazada, 6 el adultero es de caricter,
aunque sea clerical, y en tal caso no solo no incurre en la
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pena civil , de que le relevan las leyes, si que tampoco in-
curre en la escomunion, que los sagrailos cinanes imponen
4 los que ponen manos violentas en los clérigos , por la mis-
ma razon del justo dolor.

Esc. (Y siel marido los hallé in fraganti, y les matg,
y no lo puede probar, cémo se ha de componer?

- Ab. De modo que la prueba ha de ser de presunciones,
porque no tiene que probar delito ni accion, sino escepcio-
narse de la accion que contra él se intente; y asi segun el
sitio y disposicion en que se hallen muertos, y demas ad-
miniculos de las circunstancias anteriores &c., se vendri
en conocimiento si se ha de dar crédito al dicho de haber-
les cogido in fraganti.

Esc.  Preguanto: si no les coge /n fraganti adulterando,
pero los halla hablando solos en sitio sospechoso , podri en
el fuero que vamos hablando, esto es, el esterno, matarles
sin incurrir en pena?

Ab. Digo que no, si no han precedido tres denunciacio-
nes de que no traten y hablen los dos, y estas por escrito, y
4 presencia de testigos, en cuyo caso si les encuentra en
sitio sospechoso solos, 6 en su casa 6 fuera de ella, si los
matase no incurrira en pena, ley 12, tit, 17, Part, 7.

Esc.  Ya tendré cuidado cuando llegue el caso de ver
esa ley. Pregunto, si el marido matase & la muger y al adul-
tero, 6 @ uno de ellos sin hallarlos /n fraganti, pero en su
defensa probase que verdaderamente cometieron adulterio
antes, ;se escusara de la pena?

Ab.  No, porque la ley solo escusa cogidos in fraganti;

ero en tal caso, aunque se le impone pena, sera arbilraria,
y no la ordinaria del delito de homicidio : la razon , porque
cuando el marido mata i los verdaderos adulteros, escedicn-
do el modo que prescriben las leyes, se le castiga, si, por ¢l
esceso en el delito, pero no con la pena ordinaria, ley 4, tit.
47, Partida 7 ; pues al que le consta que su muger es adil-
tera, asi como por el dolor justo cogidos in fragantile deja
la ley sin pena, escediéndose en lo que la ley sefiala, aun-
que no es libre de la pena, se le mitiga la ordinaria 4 la
menor estraordinaria y arbitraria,
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Esc. iCon que esta ley lo que en sustancia nos dice os
que cuando el marido por, su propia autoridad mata 4 log
adhilteros cogidos in fraganti, no gana la dote de la muger
ni los bienes del que matare? '

Ab.  Ya viste que por la ley del Fuero, cuando la justi-
cia pone en manos del marido las personas y bienes de log
adulteros se permite 4 este pueda hacer de ellos & su arbi-
trio lo que quiera, no teniendo los adulteros hijos, que es
decir, que no teniendo hijos, dote y demas bienes hace su-
yos, y por esta ley que no goza ¢l marido dote ni bienes,
cuando les matase por su autoridad; pero como siempre el
homicidio serd pecado, aunque las leyes hayan tenido por
conveniente eximir de pena a los maridos homicidas de los
adulteros cogidos in fraganti , no ha querido esta ley esti-
mular al delito dejandole al homicida el interes de los bie-
nes de los asi muertos: ademas de que aunque sea justa la
dispensa de la pena, no es justo el que reporte el marido cé-
modo de su delito de homicidio.

Esc. En el supuesto de que el marido no goza los bie-
nes de la muger matindola por propia autoridad cogida
in fraganti, sucederin los hijos en ellos; y pregunto, ;po-
dra suceder el marido homicida abintestato despues a los
hijos en lo que heredaron de su muger muerta por propia
autoridad?

Ab.  Si: sucede 4 los hijos abintestato en los bienes que
heredaron de la madre adiltera, muerta por propia autori-
dad; pues aunque es escluido por las razones dichas de su-
ceder en Jos bienes de los adulteros que ha muerto por su
propia auteridad , no lo es de suceder & los herederos de
eslos, pues el sucederles no es tener premio de su delito,
sino suceder en su caso 4 quien tiene derecho de heredar: ni
se puede decir que corresponde al fisco, porque estos ho-
wicidios fueron hechos permitiéndolo la ley.

Esc. Digame vimd. supuesto de que solo el marido pue-
de acusar de adulterio, si muriese y viniese pidiendo la mu-
ger su dote, ;podrin los herederos escepcionarse con que
{fue adiltera, y que su marido lo iguord ; esto es, pt_ldl'iiﬂ
los herederos del marido oponer escepeion de adulterio co-
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metido en vida de aquel de quien ellos son herederos?

Ab. No: porque las acciones que son dadas ad vindic-
Zam no pasan alos herederos, @ no ser que estuviese ya con-
testada la demanda, estoes, despuesde la /itis eoutestacion,

Esc. Y si muriese la muger y sus herederos vinicsen
pidiendo la dote al marido, ;podra escepeionar de que co-
metié adulterio?

Ab. WNo: 4 no ser que hubiese ya divorcio, 6 sobre que-
rella de adulterio estuviese coutestada la demanda , la ra-
zon, porque en la muerte del delincuente se estingue la pe-
na no solo corporal , sino pecuniaria; y asi si antes de la
muerte de la muger no se quejé el marido de adulterio, no
puede despues servir.lc la escepcion.

: Ese. d’Que:escepcmne's puede tener la muger pa ra defen-
derse 6 escepcionarse contra la acusacion de adulterio, ade-
mas de la de su inocencia?

Ab. Siel marido acusa 4 uno de los adilteros sin acusar 4
los dos siendo ambos vivos, la ley 80 de Toro, el lapso de
cinco zfios, ley 4, tit. 47, Part. 7:si el marido sabedor del
adulterio cohabitase con su muger, porque cl hecho de jun-
tarse induce remision de la ofensa, ley 5, tit, 7, lib. 4 del
Fuero de las leyes: si el marido consintié en el adulterio, bien
entendido que esta escepeion ha de ponerse precisamente an-
tes de la contestacion de la demanda para que la sirva de es-
cusa y se castigue al marido, porque despues de la contes-
tacion no la sirva de escusa esta escepcion, ley 7,t. 17, P. 7.

Esc. Pues ahora viene bien el que me diga vmd. la pe-
na del marido que contribuye a4 que su muger aduliere.

Ab.  Por derecho comun la pena de lenon ¢ delito de
lenocinio, que vulgarmente en Espafia se llamaalcahuete, era
la misma que la del adulterio: hoy en que la pena del adul-
terio es poner en manos del marido los adulteros y sus bie-
nes, no puede tener lugar en el delito de lenocinio cometi-
do por el marido; y asi aunque la ley 2 /n fine , lib. 22,
Part, 7 impone la pena de muerte al marido lenon, despues
de la ley del Fuero y Ordenamiento no sea sino al arbitrio
del marido en el adulterio, que no es acomodable al delito
que vamos hablando cometido por el mismo marido: la pric-
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tica estd de que se den azotes tanto 4 la muger como al ma-
rido, y demas que incurren en el delito de lenocinio Y se
les saque 4 dar los azotes con milra por escarnio, y i los
maridos con astas ademas, porque estos no solo son alcahye.
tes, sino consentidos cabrones,

Esc. ;Por qué sellaman & los maridos consentidos en
el adulterio de sus mugeres cabrones?

Ab.  No salgo por hiador de la especie , porque no he
hecho observacion ; tii podris si quieres hacerla: dicen que
el macho de cabrio esti con mucha quietud, aunque acabe
de separarse de la hembra, viendo & otre macho que la cu-
bre, cosa que comunmente no llevan en paciencia los de-
mas animales, .

Esc. Pues deje vind, que no he de tardar mucho en
averiguarlo de los cabreros; pues sin duda que siendo cier-
ta esa pacifica propiedad del macho cabrio, ha venido bien
el que 4 los maridos consentidos se les dicte con ese nom-
bre, y se les pongan cuernos.

Ab.  Pues averiguarlo, y no te contentes con el informe
de un cabrero, sino el de muchos antiguos y esperimenta-
dos ; y vamos 4 la ultima ley de Toro que es la 83.

LEY LXXXIIIL

Cuando se probare que algun testigo depuso falsamente
contra alguna persona 6 personas en alguna cosa criminal,
en la cual si no se averiguase su dicho ser Jalso , aquel ¢
aquellos contra quien depuso , merescia pena de muerte ,
otra pena corporal ; que al testigo averigudndose como fue
falso, le sea dada la misma pena en su persona y bienes,
como se le debiera dar d aquel , 6 aquellos contra quien de-
puso, seyendo su dicho verdadero , caso que en aquellos con-
tra quien depuso no se ejecute la tal pena, pues por ¢l no que-
dé de ddrsela. Lo cual mandamos que se guarde y ejecute en
todos los delitos, de cualquier calidad que sean: en las otras
cosas criminales y civiles mandamos , que contra los testi-
gos que depusieren falsamente se guarden y ejeculen las le-
yes de nuestros reinos que sobre ello disponen.
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Esc.  Mucha necesidad hay de que las leyes que hablan

contra los testigos falsos se observen sin remision.

Ab. Y qué tal, ;no habra necesidad de aplicar las pe-
nas sin remision que estin impuestas contra las falsedades
de los escribanos?

Ese. Lo mismo: yo no sé de escribanos falsos , porque
mi escribano era hombre de bien y de verdad, y aunque por
ignorancia faltase en cosas accidentales ; en las sustanciales
no faltaba: pero de testigos falsos he visto muchos , no tanto
contra los reos como en favor de ellos, y lo peor es de que
juzgan que no hacen mal.

Ab. Esa equivocacion depende de que no saben bien la
doctrina cristiana, juzgando que el faltar 4 la verdad como
sca en favor de alguno no es pecado, y si solo cuando de-
ponen contra; porque ignoran la fealdad del crimen de traer
a Dios por testigo de cosas falsas, y creen acaso que el pecado
esta solo en el dafio que causan con su dicho falso: ignoran-
do tambien de que se causan dafios 4 la repuablica en que los
delitos queden sin castigo. Esta falta de doctrina pudieran re-
mediar los curas si desde nitios impusieran 4 sus feligreses
bien en la doctrina cristiana , haciéndoles concebir el odio
correspondiente al crimen de traer a Dios por testigo de lo
falso, aunque no se siga dafio 4 tercero, y demostrandoles,
que ademas de la gravedad del pecado de perjurio, por solo
el hecho de faltar 4 la verdad siempre hay perjuicio, pues
lo es el que los delitos queden sin castigo.

Esc. A laverdad que mucho pudieran remediar los cu-
ras con el cuidado de ensefiar bien la doctrina cristiana 4 sus
feligreses ; pero aun esto no alcanzaria sin el castigo.

Ab.  Se supone que el castigo no deben disimular ni
dispensar los jueces a los reos de tan grave delito.

Esc. Pues vamos con las penas del testigo falso, y luego
las del escribano. Digame vmd. ;quién es testigo falso?

Ab. Testigo falso es el que con malicia y dolo respon-
de contra la verdad en lo que sabe cuando es preguntado
por juez legitimo y legitimamente.
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Esc. Y si dice que ignora lo que se le pregunta sa-
bi¢ndolo, jes testigo falso?

Ab.  En rigor no es testigo falso, porque no atesta do
que se le pregunta; pero es testigo que dice falsamente y fal-
ta 4 la verdad del juramento , y asi este no es comprendi-
do en las penas de esta ley porque no dice contra alguno,
y por ser hombre falso y perjuro se le castigard arbitra-
riamente,

Esc. Y cuando depone en favor del reo en causa, por
ejemplo , que se sigue de oficio, y positivamente lo que no
es verdad, ;es testigo falso?

Ab.  Si testificé con mentira, aunque sea 4 favor del reo
y sin perjuicio de tercero, siempre es testigo falso; pero no
es comprendido en las penas de esta ley , y deberd ser cas-
tigado arbitrariamente.

Ab.  ;Con que la pena de esta ley solo comprende al
testigo que depoue falsamente contra alguno?

Ab. Asi es: la pena de talion que esta ley impone es
solo contra el testigo que depone falsamente en causa crimi-
nal , de cayo dicho, si fuese cierto y probado, se le hubie-
se de imponer al acusado pena corporis afflictiva: en cuyo
caso al testigo que falsamente depuso manda la ley se le im-
ponga la misma pena que al reo se le impondria, si fuese el
dicho verdadero; y esto aunque no se verifique la imposicion
de la pena 4 el contra quien dijo falsamente, pues de parte
del testigo no estaba el que no se le impusiese.

Esc. Y en las causas criminales en que no haya de ve-
nir pena corporis afflictiva, ;en qué pena incurre el falso
testigo?

Ab. En pena arbitraria: asi como al reo verdadero se le
impondria 4 arbitrio del juez.
~ Esc. Y si el delito tuviese por las leyes pena determi-
nada menos que la corporis afflictiva, ;la pena de testigo
falso sera arbitraria?

Ab. Opino que no, por identidad de razon: y asi yo
siempre le impondria aquella que la ley sefiala al reo, caso
de que el delito fuese cierto ;esto es lo menos, porque po-
dian concurrir tales circunstancias que exigiesen el que la
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pena fuese mayor i causa de ser muy leve la de la ley pa-
ra el reo, y ser mucho mayor el delito del testigo por la
infraccion del juramento,

Esc. Péngame vnd, un ejemplo.

Ab.  Supon de que hay una ordenanza en que impone

ena de un ducado al que entre en las vifias en tiempo de
uvas por el hecho solo de entrar: depone un testigo falsa-
mente y con dolo de que el que entré era fulano : no seria
condigno castigo el de un ducado, y asi ademas del duca-
do se le debera castigar arbitrariamente , segun juzgue pru-
dentemente el juez por la falsedad del juramento,

Esc. Lo entiendo: ;y en las causas civiles qué pena
tiene el testigo falso ?

Ab. Segun la ley 3, tit. 4 del Fuero de las leyes se le
impone la pena de sacarle los dientes; pero como estas le-
yes tengan autoridad solo las que estan en uso, no estando-
lo hoy esta se castiga con pena arbitraria , ademas de con-
denarle en los dafios y perjuicios que se le hayan seguido a
aquel contra cuyo derecho falsamente haya depuesto,

Esc. Digame vmd. ;y si uno depusiere falsamente en
un adulterio, en qué pena incurre el testigo falso?

Ab.  Si el delito fuese cierto los reos quedaban ellos y
sus bienes al arbitrio del marido: con que digan lo que
quieran algunos autores, fundados en que se decidié de es-
te 6 del otro modo, en este 6 aquel tribunal; segun esta
ley 83 el testigo y sus bienes deberd quedar al arbitrio de
aquellos contra quienes falsamente depuso ; y solo en caso
de que esten discordes , 6 dejen 4 voluntad de los jueces la
pena, podrin arbitrar en ella, 6 seiialarla segun las circuns-
tancias , como sucede en igual caso en el mismo adulierio,
pues sefialindose por esta ley la pena del talion al testigo
falso , y no siendo hoy la del adulterio precisamente capi-
tal, sino-arbitraria hasta la capital en el ofendido , debe-
Ta ser igualmente la del testigo falso al arbitrio de los
ofendidos.

Esc. Y si un testigo depusiese falsamente en caso de
heregia: ; qué pena se le ha de imponer?

Ab. La misma que se le impondria al reo, 4 escepcion
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de la penitencia, esto es, que si segun nuestras leyes al reo,
ademas de la penitencia, se le habia de imponer , caso de
probado el delito, doscientos azotes, doscientos azotes al
falso testigo : solo como dije la penitencia es la que no ge
debe imponer al testigo falso, pues esa no es pena en rigor
para el publico escarmiento , sino para el bien del alma del
penitenciado , y satisfaccion de la divina justicia por el rea-
to de la culpa;y esta ley solo dice que al testigo se le im-
pongan las mismas penas que se le habian de imponer al
reo si el delito fuese probado, y no dice las penitencias: con
que las penas que se impusieran al acusado, caso de que el
delito fuese probado, se deben de imponer al testigo que
conira €l depuso falsamente, pero no la penitencia,

Lsc. Pero digame vind., ;quién se dice escribano falso?

Ab.  Dicese escribano falso el que faltando a la fe pu-
blica hace un instrumento falso, suplantindole en lugar de
otro, 6 haciéndole de nuevo , faltando en ¢l 4 la verdad.

Elsc. WNo entiendo cémo es eso de suplantarle.

Ab. V. gr. en unos libros de ayuntamiento 4 otros do-
cumentos, si el escribano con papel del afio ya pasado in-
giriese un instrumento que en aquel tiempo no se habia he-
cho, 6 al instrumento hecho quitase 6 mudase algunas fojas. .

Esc. Yaentiendo qué es hacer instrumento suplantado;
y digame vmd., ;en qué pena incurre el escribano que co-
mete falsedad en un instrumento?

Ab.  Distingo : 6 la falsedad es sustancial 6 accidental :
falsedad sustancial es el faltar 4 la verdad en lo sustancial
del instrumento, como hacer un instrumento en nombre de
uno que no le ha otorgado, 6 poniendo cosa diversa en la
sustancia de lo que el otorgante ha dicho &c. : accidental
es cuando el otorgante ha otorgado el instrumento , y ha di-
cho lo que en él pone el escribano ; pero pone la fecha 6
dia distinto del en que se otorga, sin que de ellos se sigan
parjuicios & tercero, v. gr. un poder en el dia 24 de il}"
nio, y pone el 20 de abril, de hacerle en Madrid y decir
que es en Getafe,

Ese. ;Y qué pena tiene cuando es sustancial la fal-
sedad? :
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Ab. Cuando la falsedad es sustancial , aunque sea de
por si accidental, se sigue perjuicio a tercero: la pena es
segun las leyes de las siete Partidas , y la primera tit. 12,
lib. 4 del Fuero de las leyes, cortarle la mano derecha,
privarle de oficio, y la pena de infamia: cuando la false-
dad es accidental, y no se sigue perjuicio a las partes, la
peua es arbitraria, y no debe ser leve, pues en la {fe de es-
cribano no hay parvidad de materia, porque siendo una
persona publica, 4 cuya fe las leyes dan tanto erédito, el
engafio ¢ falsedad, aunque sea en lo accidental por faltar
4 la verdad, que es el primer encargo de su empleo , siem-
pre es crimen grave,

Ese. ;Y esti en prictica esa ley del Fuero de cortar
la mano?

Ab.  No puedo decirte que esta derogada, pues en cau-
sas de mucha gravedad acaso se ejecutaria : hien que en
ellas incurriria en la pena de muerte , como sucederia si el
instrumento falsificado fuese de Rey 6 Papa; pero en lo
comun puede decirse que no esti esa pena en uso, y en vez
de ella se les impone la de presidio por mas 6 menos afios;
de modo que hoy cuasi se puede decir que la han venido
a hacer arbitraria ; pero no lo debe ser, pues aunque la ley
del Fuero no esté en uso, las de Partida de privacion, in-
famia &e. no deben remitirse; y la de cortar la mano de-
be conmultarse solamente por humanidad en la de presidio,
segun prictica ; pero eso de arbitrar el juez como en las
penas Gue las mismas leyes dejan 4 su arbitrio, imponién-
doles solo una corla suspension de oficio y alguna multa,
en la falsedad sustancial juzgo que es esceso en el juez, y
que qucbranta la ley , pues ni la letra ni su espiritu ob-
serva : usando de arbitrios en las penas de falso escriba-
no que las leyes han sefialado.

Esc. Quedo enterado de todo.

Ab.  Gracias & Dios que hemos dado fin 4 las leyes de
Toro, y solo para concluir esta ultima te advierto que
siendo tanto el mal y tan comun , segun i has visto, de
que los testigos falten 4 la verdad , para contener los ma-
les de tu parte procura inspirar 4 los alcaldes odio particular
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contra tan grave delito como es el de perjurio, estimulin-
doles & que no dispensen en las penas de las leyes, y en los
casos de penas arbitrarias, sean con el rigor que correspon-
de 4 un delito de su naturaleza , no disimulandole ni aun
en los juicios verbales y leves, y haras un servicio 4 Dios
y 4 la republica.

Fsc. Quedo en hacer lo que vmf]. me encarga en ob-
sequio del nombre santo de Dios y bien de la republica,



e e g o Mg T e v ,.1
CONEY T IR0 Fl L ablcaDve ),
TR CoME) TR SRl LT ‘
‘/2{_0 "-jﬂ v 0, _ :
en 4
L | ’ | _













:
gt I
B I !

LJ{}S .*E\ I )I lJI 4 ,'- {
LEY LS

DETORO ,-




