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2—Intestado se dice, aquel que ó no hizo testa
mento, ó no lo hizo arreglado á derecho, de suerte 
que no produjo efecto (2) (a). Veamos, pues, quie
nes son los que deben suceder ai que muere de es
ta manera. Es constante por derecho naturai, que 
el fm é intención de ios que adquieren bienes, no 
es el de dejarlos abandonados después de su muer
te, y que sean del primero que los ocupe (3); sino 
que desean que aprovechen y bagan felices á todos 
aquellos en cuya felicidad se complacen [*]. 

(2) Ley 1 l i t . 13 Part. 6. 
(a) Herencia intestada es, aqvella en que se sucede 

segun las leyes, y no por disposición espresa del d i 
funto. La sucesión legítima se verifica: 1.° cuando el 
que tiene facultad legal para hacer testamento, no lo 
hizo: 2.° cuando en el otorgamiento del testamento, se 
falló á las soleninidades requeridas por derecho: ¡í.0 
cuando no se insiiluyó heredero: 4.° cuando se hizo la 
instituckm bajo de condición y ésta no se cumplió: 5.° 
cuando se Insliinyd heredero desde cierto dia, hasta 
que ésle llega; ó hasta cierto dia y éste ha pasado: 6.° 
cuando el instituido heredero no aceptó la herencia, ó 
nmiió antes que el testador, ó se incapacitó legalmen
te para aceptarla: 7.° cuando después de hecho legal
mente el testamento, nace al testador un hijo del que 
ninguna mención hizo en aquel: 8.° por la querella de 
inoficioso testamento; y finalmente, es claro que lam-
bien serán tenidos como bienes ab Intestalo, en cuan
to á los efectos de que nos ocupamos, los bienes de a-
qucl (pie carezca de capacidad legal para testar. GOYE-
KA cit., lib. 2 lít. 26 sección 1." 

(3) Hein. lib. i De Jnr. nat. cap. 11 n. 295. 
|*| En los padres para con sus hijos, y en eslos para 

con sus padres, no solo tiene lugar preferente esla pre
sunción, sino que también tienen múma obligación de 
dejarse sus bienes los unos á los otros, de suerte que 
por esto se llaman herederos forzosos. 



3—Fundados en este principio los lejisladores, 
lian puesto por fundamento de la sucesión ab intes-
tato al amor; de suerte que en este supuesto deben 
ser próximos á la sucesión aquellos que presume el 
derecho fueron mas amados del difunto. Los filó
sofos antiguos observaron (4), que el amor baja p r i 
meramente: si no tiene donde bajar, sube; y si ni 
aun por ahí tiene lugar, se estiende hacia los lados. 
En confirmación de esto nos enseña la espericncla, 
que los hijos son los mas amados para cada uno: 
que después de los hijos se siguen los padres; y des
pués de éstos, los parientes colaterales. Bien es ver
dad, que el amor de los padres hacia sus hijos ex
cede tanto al de éstos para con sus padres, que es 
proloquio común y muy verdadero: que es mas f á c i l 
que un padre sustente á veinte hijos, que tío vein
te hijos á un padre. 

4— Sobre este principio se han establecido tres 
órdenes en la sucesión ab intestato. En el primer 
orden entran los descendientes; no habiendo éstos, 
se admiten en el segundo los ascendientes; y faltan
do éstos, siguen en el tercero los colaterales (5). En 
defecto de todos, tiene último lugar el fisco (b). 

i t 
De la sucesión de los descendientes. 

5— Hemos dicho que en primer lugar son liama-

W Arislót. Ethic. l i l i . 8 cap. 12. 
(5) Ley 2 líl. 13 Part. 6. 
(b) El derecho del 0900 sobre las herencias intesta

das cuando fallan descendientes, ascendientes y colate
rales hasta el cuarto grado de la computación civil, 
corresponde hoy á la Universidad de San Carlos, ((in
forme á la ley de 1" do dicieinhrc dé IS'.lIi, art. 1." 
Eslalutos de 28 de octubre de 18iO, art. 113. 



4 . 
dos á la herencia los descendientes del difunto, si 
los tiene. Por descendientes entendemos aquí todos 
aquellos que son hijos ó vienen de nosotros, ya sea 
esta filiación por la naturaleza, ó por las leyes c iv i 
les. Tra tarémos , pues, con distinción: 1" de la su
cesión de los hijos legítimos: 2o de los legitimados: 
8o de los adoptivos; y 4U de los ilegítimos (c). 

6— De los hijos legítimos es regla general: que 
todos suceden indistintamente á sus padres (6). 
No hay, pues,diferencia éntrelos prados,pues tanto 
los que son del primero, como los del segundo, ter
cero etc. serán herederos, y así el nieto y biznieto 
son llamados á la herencia con tal que no tengan 
padre que esté mas próximo que ellos. Tampoco 
hay diferencia en el sexo, y así las mugeres tam
bién son herederas de sus padres ab intestato (7). 
Finalmente, no se conoce ya diferencia entre hijos 
emancipados ó no, n i entre sucesión paterna n i ma
terna (8). 

7— Aunque como vá dicho, todos las descendien
tes que no tienen padre vivo que les preceda, su
ceden ab intestato, con todo, no reciben todos igual 
porción de la herencia, y así se deben distinguir 
tres casos: Io 5» solo hay hijos del p r imer grado, 
todos suceden por cabezas (en latin i n capita), es-

(c) En este primer orden, bajo el nombre de deseen-
dientes legítimos, no solamente se comprenden los pro
piamente (ales, y ios legitimados por subsiguiente ma
trimonio, sino también ios putativos, ó nacidos de ma
trimonio, que siendo nulo por causa de impedimento 
dirimente, se creía de buena fé válido, por haber ig
norado ambos cónyuges ó al menos uno de ellos, el 
impedimento: leyes Ia tit. 13, y 2 tit. 15 Partida 4. 

(6) Ley 3 tit. 13 Part. 6.—(7) Ley 3, allí. 
(8) Leyes 3 tit. 7 y 3 tít. 13 Part. Ü. 



to es, se hacen tantos partes de la lierencia, cuan
tos son los hijos que heredan: v . gr., si un padre 
o madre que tiene cuatro hijos, deja cuarenta mi l 
pesos, cada uno de ios hijos percihira diez m i l , por 
que todos son del primer grado, y así suceden por 
cahezas: 2" S i .w¿o kaif hijos de los dtmas grados 
como nietos ó biznietos, todos suceden por linaje 
(en latin i n stirpem), esto es, vienen todos ios h i 
jos de cada padre á llevar ta parte que le tocaría á 
él, y la dividen entre sí; de suerte que de la he
rencia no se hacen tantas partes como son las ca
bezas, sino tantas como son los linajes ó familias. 
Esto se hará mas claro continuando el ejemplo ya 
puesto. Supons>amos que los cuatro hijos que ha
bían de heredar de su padre diez mil pesos, murie
ron antes, dejando cada uno dos hijos; entonces és
tos, muerto el abuelo, entramn representando á su 
respectivo padre, y percibirá cada familia diez m i l 
pesos, que divididos entre los dos hijos de que se 
compone, les tocará á cinco mil pesos á cada uno. 

8— 3o S i concurren hijos del primero y de los de-
mas grados, entonces los que sean del pr imer gra
do suceden por cabezas, y los del segundo ó ter
cero, por linajes, del modo que hemos esplicado 
ya (9) (d). 

9— De esta «uerte es la sucesión, cuando todos 
los hijos son nacidos de un solo matrimonio; pe
ro si hay diversos, cada hijo sucede á su ascendien-

(9) Ley 3 tít. t3 Part. 6. 
(d) Acerca de la sucesión de los descendientes legíti

mos, seda la sijíuienle regla general: De los descendien
tes, solo los de primer grado suceden por cabezas, 
y todos los demás suceden siempre por estirpes ó sea 
por derecho de representación, y ésta tiene lugar en 
ellos hasta el infinito. 
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te solo, y del común parten entre sí igualmente la 
herencia (e). 

10— Esto es por lo que hace á los hijos legítimos: 
sígnense los legitimados. La legitimación hoy se ha
ce solamente, ó por subsiguiente matrimonio, ó por 
rescripto del pr íncipe. Si se ha hecho del primer 
modo, es regla general: que los legitimados por sub
siguiente matr imonio, suceden del mismo modo 
que los legí t imos (10). Si la legitimación es del se
gundo modo, esto es, por rescripto del principe, se 
debe distinguir si es para el fin de suceder, ó no: 
en este segundo caso, no hay duda que nada recibi
rán de la herencia paterna: mas en el primero se 
admiten si son solos; pero si hay otros hijos legíti
mos, ó legitimados por subsiguiente matrimonio, no 
pueden entrar con e l losá la herencia d e s ú s padres, 
madres y demás ascendientes ( l l ) (f). 

11— Sigúese hablar d é l o s hijos adoptivos: la a-
dopcion, como ya se ha dicho (12), puede hacerse, ó 
en un hombre libre del poder de su padre y con au-

(e) G'isase Juan, v. g. con Maria y de ella tiene á 
Pedro; se casa en segundas núpcias con Antonia y de 
ella tiene á José: Pedro será, pues, heredero único de 
Maria, y José lo será de Antonia; mas Pedro y losé 
dividirán entre sí por iguales partes la herencia de 
Juan, que es su padre coiiuin. 

(10) Cap. 6 Qui f i l i i sint tegit. y ley 1 lít. -13 Part. 
• i . Ley 10 lít. 8 lib. 5 Kecop. de Cast. Ley 7 tít. 20 lib. 
10 Nov. Uec. 

(11) Véase la citada ley 10 tít. 8 lib. li de la Recopi
lación. Ley 7 citada. 

(f) En iguales términos que los naturales suceden a 
la madre, suceden al padre los legitimados por rescrip
to del Príncipe con derecho de heredar: ley 7 tit. 20 
lib. 10 Nbv> Kecop. 

(12) Lib. I tít. -11. 



toridad real, ó en uno que es hijo de familia y con 
autoridad del juez (13). Cuando se hace del primer 
modo se llama a r rogac ión ; y cuando del segundo, 
adopción propia. Esto supuesto, el hijo arrogado, 
según nuestro derecho, heredará del arrogante la 
cuarta parte de sus bienes, y el adoptivo sucederá 
á su padre adoptante en todos (14), siempre que n i 
uno ni otro tengan hijos legítimos, pues si los t u 
vieren, en nada les sucederán (15) (g). 

12—Resta hablar, finalmente, de los hijos ilegí
timos: éstos, Según hemos dicho en otra parte, se 
dividen en naturales y espurios. Los primeros, cuan
do su padre natural no tiene hijos legítimos, here
darán las dos duodécimas partes de sus bienes [ ' ] , 
que dividirán con su madre; y no siendo éstas su
ficientes para mantenerse, tienen tales hijos acción 
á lo necesario para sus alimentos (16); pero los es
purios ninguna cosa heredaran de su padre ab i n -
testato, tenga ó no descendientes legítimos. Por lo 
qué hace á la madre, si no los tiene, serán sus here
deros los naturales ó espúrios que tenga, si no es 

(13) Ley 7 lít. 7 Part. 4. 
' U ) Leyes 8, 9 y 10 lít. 16 Part. 4. 
di)) Leyes 5 (II. 6 lib. 3, y 1 y S tít. 22 lib. i del 

Fuero Real. 
(g) Los hijos adoptivos no sucederán al adoplanle, 

sino cuando esle no tenga hijos ó ascendientes legíti-
naos ó uaiiirales: leyes 5 tít. 6 lib. 3 y 1 tít. 22 lib. 4 del 
Luero Real, 1 y 7 t"ít. 20 lib. 40 Nov. Recop. y 8 lít. 16 
Part. 4 y su glosa nllima. 
. I* | Según la ley 8 tít. 8 l i l i . 5 de Cast., ley 6 tít. 20 

bb. 10 rsov. Rec.,lns ilegítimos heredarán el quinto, 
jjtte es lo que los padres pueden darles en vida, ó dejar' 
•es por muerte en razón de alimentos. Febr. rejorm. 
Parte i cap. 8 i n. 70. 

(16) Ley 8 tit. 13 Part. 6. 



que sean de dañado y punible ayuntamiento, ó ha
bidos de clérigo de orden sagrado ó de fraile, ó por 
monja profesa, en cuyos casos son escluidos de to
da sucesión (17). La razón de esta diferencia que 
hace el derecho entre el padre y la madre, es por
que ésta siempre es cierta y conocida, lo cual no 
sucede en el padre (h). 

n , 
De la sucesión de los ascendientes. 

13— Hemos dicho arriba, que no habiendo hijos 
no tiene el amor corno bajar, y así sube: de donde 
se infiere, que la sucesión ordinariamente es recipro
ca, por lo cual aquellos padres á quienes suceden 
sus hijos, pueden suceder á sus hijos. Mas como el 
derecho de representación no tiene lugar entre los 
ascendientes, es necesario observar varias reglas. 

14— Ia E n la sucesión ab inlestato los ascen
dientes mas cercanos escluyen á los mas remotos; 
y siendo de una inisma linea, dividen entre s i la 
herencia por cabezas, y si de distintas la dividen 

(17) Ley 7 tít. 8 lib. SdelaRecop. Ley S tft. 20 Hb. 
10 Nov. Ü e c , que es la 9 de Toro. 

(h) Por dicha ley 9 de Toro son llamados los naturales 
y espúrios por su orden y grado, á la sucesión de la 
inailre, con preferencia á los ascendientes. Esto lia da
do lugar á que se dude si entre los hijos naturales y 
espúrios debe haber preferencia ó si deben ser llama
dos á un tiempo á suceder. El Señor Goyena citado, 
lib. 2 lít. 2G secc. i, después de considerar las razo
nes (pie por una y otra parle se producen, parece 
inclinarse ;i favor délos (pie opinan por la preferencia 
de los naturales, que en efecto tienen de su parte un nú
mero mayor de defensores. 
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por lineas (18); y así, v . g. , muriendo intestado uno 
que tenga abuelos y bizabuelos paternos, los prime
ros solamente serán herederos, y nada percibirán 
los segundos; y si concurrieren dos abuelos por una 
línea, y dos por la otra, part i rán igualmente la he
rencia todos cuatro, llevando los de la una la m i 
tad, y otra mitad los d é l a otra, que dividirán en
tre sí . Pero si concurren solamente uno por una lí
nea y dos por la otra, no la dividirán por terceras 
partes, sino que el uno heredará la mitad, y los dos 
la otra mitad (19) [*]. 

15—2" Cuando suceden los ascendientes, aun
que haya también colaterales, no concurren con e-
llos: v . g., muerto un hermano que tiene padres, 
hermanos y sobrinos, solo heredaran sus padres (20). 
Y la razón es, porque la línea recta es de naturale-

(d8) Leyes 4 tít. 13 Part. 6, y 1 t i l . 8 l ib. 5 de la 
Rec., que es la 6 de Toro. Ley 1 t i l . 20 lib. 10 N . Rec. 

(i 9) Ley 4. tít. 13 Part. 6. 
1*1 Se advierte que este modo de suceder no es ni i n 

capila, ni in stirpes, sino por lineas, y es el que tiene 
lugar entre los ascendientes habiéndolos de ambas lineas; 
de suerte, que aunque haya muchos por una línea, y 
por la otra uno solo, la herencia se partirá por mitad. 
Esta división debe ser, sin hacer distinción de bienes, 
de suerte (pie los paternos toquen á los ascendientes de 
parte de padre, y los maternos á los de parte de madre, 
pues toda la herencia se debe partir indistintamente, 
'a mitad para cada línea. Véase la ley 4 tít. 13 Part. 6. 
Si no es que en alguna parte haya costumbre de que 
cada ascendiente lleve lo que por su línea disfrutaba el 
ascendiente intestado, como lo dispone la ley 1 al fin, 
l«- 8 lib. 5 Rec. de Cast., l e y j tít. 20 lib. 10 Nov. R. 

(20) Ley 4 tít. 8 lib. 5 de la Rec. Ley 2 tít. 20 lib. 
JO Nov. Rec. y es la 7 de Toro, (pie deroga á la ley 4 

13 Part. 6, que disponía lo contrario. 
TOMO m . 2 
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za mas privilejiada que la transversal, y muy distin
ta en el grado. 

16— 3a S i los padres ó ascendientes del difunto 
no fueren legí t imos, sucederán del mismo modo que 
hemos dicho suceden los hijos naturales y espurios 
á sus padres, madres y demás ascendientes (21). 
Pero de esta regla se esceptúan los adoptivos, pues 
de éstos no son herederos ab intestato sus padres 
adoptantes, sino sus parientes mas cercanos (22). 

§• n i . 
De la sucesión de los colaterales ó transversales. 

17— No habiendo descendientes ni ascendientes, 
se siguen, como ya hemos dicho, los colaterales, en 
cuya sucesión se observan las reglas siguientes. 

18— 1» Los hermanos enteros, sean varones ó 
mugeres y sus hijos, escluyen á todos los demás 
colaterales, y suceden los hermanos i n capita, y los 
hijos de éstos i n stirpes (23). 

19— 2" Si solo hay hijos de hermanos enteros, 
que son sobrinos del difunto, he reda rán todos por 
cabezas y r e p a r t i r á n con igualdad entre s i la he
rencia de su tío (24). La razón es, porque todos los 
sobrinos están en igual grado, y aunque entran por 
representación á heredar á su tio muerto, esto es 
cuando está vivo algún hermano de éste, que tam
bién concurre á heredar, y les sirve de forma y causa 
para que tenga lugar la representación, pues de otra 
suerte serian escluidos por ser parientes mas remo-

(21) Ley 8 al fm tíf . 13 Part. 6. 
(22) Ley 5 tít. 22 lib. i del Fuero Real. 
(23) Leyes 5 tít. 8 lib. S de la Rec. y 5 tít. 13 Part. 6. 
(24) Leyes 5 lít. 13 Part. 6, y 13 tít. 6 lib. 3 del Fue

ro Real. 
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tos, y así solo en este caso le tiene, y en él se estin»-
gue: mas cuando son solo sobrinos, falta el motivo 
y fomento para la representación, por lo cual entran 
en su propio derecho á heredar como parientes mas 
cercanos que están en igual grado {i}. 

2 0 — 3a Habiendo solamente medios hermanos 
del difunto por una linea, éstos l l evarán toda la 
herencia; pero si los hubiere por ambas, los qvr 
fueren hermanos por la l ínea paterna he reda rán 
los bienes paternos, y los que fueren de parte de 
madre, heredarcm los maternos (25); y unos y otros 
p a r t i r á n igualmente lo que el d i f unto adqu i r ió por 
su industr ia , arle ú oficio, ó de otro cualquier mo
do (26) (j). 

2 1 — Lo que hemos dicho de la sucesión de los 
parientes transversales, se debe entender cuando el 
parentesco es legítimo; pues si fuere, ó el difunto ó 

(i) De aquí procede la regla general siguiente: En 
la linca colateral ó de travieso, se sucede siempre 
por cabezas, d no ser que con los hermanos concur
ran los hijos de hermanos ó sean sobrinos, los cua
les suceden por estirpes; por manera que la preferen
cia del doble vínculo de parentesco, esto es, el lenerlo 
por parte de padre y madre, y el derecho de repre
sentación, concluyen en los hijos de los lienuanos, y 
en adelante solo se atiende á la mayor proximidad; 
dúplex vincuhtm non excedit fratres et fitim f r a -
truni: leyes 5 tít. 13 Part. 6 y 8'de Toro, que es 2 tlt. 
20 lib. 10 Nov. Recop. 

(25) Leyes 5 y 6 tít. 13 Part. 6. 
(26) Ley 6 tít. 13 Part. 6. 
(j) Los hermanos por parte de padre se llaman con

sanguíneos, y los que lo son por parle de madre se d i 
cen uterinos: á ambos se les dá el nombre de unUale-
rales, á diferencia de los hermanos enteros, que se de
nominan bilaterales ó carnales. 
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el pariente, natural, se observarán estas reglas. 

2 2 — l " S i el que muere sin descendientes n i as
cendientes fuere na tura l , s e rán sns herederos los 
hermanos que tenga, hijos de la misma madre, y 
los hijos de éstos, sin que tengan derecho alguno 
los hermanos que hubiese de parte de padre sola
mente (27). La razón es, porque los hermanos que 
le tocan por parte de madre son ciertos, y los de 
parte de padre son dudosos. 

2 3 — 2a S i el hijo natura l que muriese intesta
do, solo tuviese hermanos por parte del padre, le 
se rán herederos como parientes mas cercanos; pe
ro si entre éstos hubiere alguno legitimo, éste so
lo será preferente á todos (28) (k). 

24— 3" S i un legí t imo muere no dejando parien
tes algunos legí t imos, sino solo naturales, le he
r e d a r á n los que sean parientes por parte de ma
dre, y los de parte de padre se rán escluidos (29). 

2 5 — La sucesión por linea transversal que hemos 
esplicado ya, no pasa el dia de hoy del cuarto grado 

(27) Ley t2 del mismo título 13. 
(28) En sentir de algunos preferirá aun á los herma

nos por parte de madre. Véase la ley •12 t i l . 13 Part. 6. 
(k) La ley '12 citada no distingue de hermanos; pe

ro algunos autores^ entre ellos Gregorio López en la 
glosa 2!^ quieren que si el difunto tiene por parle de 
madre, hermanos legítimos y naturales, sean aquellos 
preferidos á éstos; y otros con Antonio Gómez, pre
tenden que unos y otros deben concurrir á un mismo 
tiempo, y heredar por iguales parles, por bailarse lo
dos en igual grado: de cuyas opiniones, la de Gregorio 
López parece ser la mas conforme á los principios le
gales. Véase á Escriche en la palabra Heredero legíti
mo. 

(2Í)) Dicha ley 12 al fin. 



(.30) [*]: y así los bienes del que no dejare parientes 
hasta dicho prado, recaen en el fisco (31), sin que 
tenga lugar ya la sucesión de la muger al marido, 
ni de éste á su muger, pues no se hace mención 
de ellos (32). Cesa desde luego el diade hoy la dis
posición de la ley de Partida (I), que estendia esta 
sucesión hasta el décimo grado, y después de él lla
maba al marido á la herencia de la muger, y ésta 
ú la del marido [ " ] . 

(30) Leyes 3 lí(. 0, y 0 tít. iO lib. 1 Recop. de Cast. 
Ley 3 Üt. 20 lib. tO, y i tít. 11 lib. 2 Nov. Uec. de las 
que se hace argumenio para creer derogada la ley G t i l . 
13 Part. C, que estendia la sucesión transversaí hasta 
el décimo grado. 

1*| Es dudoso si este cuarto grado se deberá contar 
por derecho canónico ó civil. 

(31) Real ¡nstruc. de 27 de nov. de 1785 y de 27 de 
agosto de 1786. 

(32) Ley 12 tít. 8 lib. 8 R€C. de Cast. Ley 1 tít. 20 
lib. 10 Nov. Reo. y la Real instrucción ya citada. 

(1) Las dudas que se han suscitado con motivo de 
la disposición de la ley 6 tít. 13 Part. 6, no tienen lu
gar entre nosotros, porque la ley de Io de diciembre 
de 183fí ya citada, art Io, determinó que la computa
ción fuese c iv i l . Véase la nota (b). 

[ " I No será fuera del caso, para complemento de esta 
materia, decir aquí algo de la cuarta marital Esta no es 
otra cosa, que la cuarta parle de los bienes paternos que 
los hijos deben heredar, la cual puede tomar para sí la 
muger viuda, si quedare tan pobre que no tenga como 
subsistir, siendo su marido difunto rico; pero dicha cuar
ta parte no debe esceder del valor de cien libras de oro, 
como dispone la ley 7 t i l . 13. Part. 6. Y aunque la ley 
solamente habla de las madres pobres, algunos autores 
quieren que se deba estender también á los padres en 
su caso. Véase á Febrero, Libr. de escribanos, cap. 1 

'i- 21 núm. 230. El dia de hoy, en vista de la ley 1 
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2 6 — Por lo que hace á los peregrinos que mue

ren sin testamento, está dispuesto: que el juez del lu
gar en donde fallecieren, inventaríe sus bienes y los 
deposite, haciendo los gastos precisos para su entier
ro y funerales, y hecho dé cuenta á la Beal Audien
cia del distrito, para que disponga del residuo entre 
sus consanguíneos, y á falta de ellos en obras pías, 
pues aunque no los tengan, no recaen en el fisco (33). 

27— Finalmente: aunque por derecho novísimo á 
los religiosos de órdenes que pueden poseer bienes. 
Ies está permitido ser herederos por testamento (34); 
se les prohibe espresamente suceder ab intestato a 
sus padres ó parientes, por ser opuesto á su abso
luta incapacidad personal, y repugnante á su so
lemne profesión, en que renuncian al mundo, y to
dos sus derechos temporales (35). 

28— Los bienes de los que mueren intestados, se 
deben entregar, según lo dicho, á aquellos que tie
nen derecho á sucederles, del modo y con el orden 
esplicado, pero se deducirá de ellos, en solas las su
cesiones transversales de bienes libres sin distinción 

t i l . 8 lib. 5 de la Recopilación, ley 1 lít. 20 lib. -10 
Nov. Rec. que es la 6 de Tony, hay bastante motivo 
para dudar, que pudiese tener lugar tal cuarta parte. 
Fuera de que sin ella, y con los gananciales que le to
quen, podría la madre proporcionarse la congrua sus
tentación, y con mucha mas razón el padre, que debe
ría administrar los bienes de sus hijos. 

(33) Leyes 31 tít. i Parí. 6, y S tít. 12 lib. 1 de la 
Recop. de Cast. Ley 5 tít. 30 l ib. 1 Nov. Rec. Véase 
á Vattel cap. 8 lib. 2 g 110, 111 y 112, y Fritottomo 
1 cap. 2. 

(34) Reales cédulas de 29 de nov. de 1796, y 29 de 
abril de 1804. 

(35) Pragmática de 6 de julio de 1792. 



• i s 
cle grados, el dos por ciento para la real hacienda 
(36); pues se hallan espresamente esceptuadas las 
sucesiones entre ascendientes y descendientes (37). 

29—Los parientes que suceden ab intestato, no 
por eso están desobligados de invertir algunos bie
nes en favor de la alma del difunto. Mas para que se 
sepa cuanto debe ser, diremos brevemente algo so
bre esta materia, haciendo distinción de casos y de 
herederos. Estos, ó son legítimos y forzosos, ó trans
versales; y el difunto, ó murió absolutamente intes
tado, ó bajo poder para testar, pero el comisario no 
verificó el testamento. Si los herederos son ascen
dientes ó descendientes, y el pariente falleció abso
lutamente intestado, están obligados a hacerle las 
exéquias, funerales, y demás sufragios que se acos
tumbren en el pais con arreglo a su caudal, calidad 
y circunstancias; pero no á distribuir todo el quin
to por su alma, sin que para esto haya de hacer el 
juez inventario de los bienes (38). Si falleció bajo 
de poder para testar, y el comisario no realizó el 
testamento en el tiempo prefinido por la ley ó por 
el mismo testador, tampoco tendrán obligación á 
invertir todo el quinto y cumpli rán con solo lo d i 
cho (39). Lo mismo se debe decir de los transversa
les, herederos del que murió absolutamente intesta
do. Pero si el difunto dió poder para testar, y el 
comisario, ó por no poder o por no querer, no hizo 
el testamento, en este caso solamente, estarán obl i -

(36) Real cédula de 11 de junio de 1801, art. 5 del 
reglamento inserío. 

(37) Art . 1 de dicho reglamento. 
(38) Ley 16 Üt. i lib. 5 Rec. de Cast. Ley 14 tít. 20 

lib. 10 Nov. Rec. 
(39) Arg. de la ley 10 tít. 4 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 

13 tít. 20 lib. 10 Nov. Rec. 



gados á la distribución del quinto íntegro, dentro 
de! año , según ordena una ley de Recopilaeion 
(40), que dice así . o Cuando el comisario no hizo 
« testamento, ni dispuso de los bienes del testa-
« dor, porque pasó el tiempo, ó porque no quiso, 
« ó porque murió sin facerlo; los tales bienes ven-
« gan derechamente a los parientes del que le dio 
« el poder, que hubiesen de heredar sus bienes ab 
« intestato, los cuales en caso que no sean fijos ni 
« descendieates ó ascendientes legítimos, sean o-
« bligados á disponer de la quinta parte de los ta-
« les bienes por su anima del testador, lo cual si 
« dentro del año contado desde la muerte del testa-
o dor no lo cumplieren, mandamos que nuestras 
« justicias les compelan á ello, ante las cuales lo 
« puedan demandar, y sea parte para ello cualquier 
« del pueblo. » La razón de esta disposición es, 
porque en este caso se presume que el testador, 
por el hecho de dar poder para testar al comisario, 
quiso que su alma fuese preferida á sus parientes 
en el quinto, y no se amplía a otros casos porque so
lo habla del que úl t imamente he esplicado (m). 

(40) Ley 10 lít. 4 lib. f> Reo. deCast. Lev iS t i t . 20 
lib. iO No?, Reo. 

(ni) Poder para testar es, un acto ó disposición en 
que ahjuna persona faculta d otra para ordenar su 
tiltima voluntad, declararla y disponer de sus bie
nes. Aquel , i quien se confiere este poder se llama co
misario, y [Hieden conferirlo todos los que pueden tes
tar, á lodo el que, sea hombre ó miiger, no esta im
pedido' de ser apoderado.- ley 6 tít. 5 lib. 3 del Fuero 
Real. En el otorgamiento de este poder, ha de interve
nir la misma solemnidad, número y calidad de testi
gos que en el testamento nuncupalivo; ley 7 tít. 19 
l i l i . 10 IXov.: ha de insertarse en el testamento que en 

i 



30—Para el buen cobro, y administración de los 
bienes de los que mueren ab intestato sin dejar 
notoriamente ascendientes, descendientes ó colate
rales, dentro del grado que, por derecho deben he
redar; ó ex testamento dejando herederos, ó legata
rios en España ó fuera del distrito de cada Audien
cia, se estableció en América un juzgado general lla
mado de bienes de dijuntos (n). be su erección y fa-

su virtud se ordene, y el comisario declarar, al hacer 
uso de él, que no se le ha revocado, suspendido ni l i 
mitado, y que su cornilenle falleció bajo él. El comi
sario, sin especial facultad, no puede instituir herede
ro ni hacer mejoras, ni desheredar á ninguno de los 
descendientes del testador, ni sustituirlos vulgar, pu-
pilar, ejemplarmente, ó de olía manera, ni darles tu
tor; bien entendido, que nunca se dirá tenerla para 
hacer heredero, si el nombre de este no estuviere es
presado eu el poder.- ley i tít. 19 lib. 10 Nov. El co-
misai io debe usar del poder dentro de cuatro meses, 
si está en el lugar donde se le dió; dentro de seis si es' 
taba ausenle, pero eu el territorio de la nación, y den
tro de un ano si estuviere fuera de él, á ménos que el 
testador hubiese coartado ó alargado el término: ley 3 
tft. 19 cit. Pasados estos términos, que corren contra 
el ignorante, ya no podrá el comisario usar del poder, 
y sucederán en los bienes los herederos ab intestato, 
ó el nombrado en el poder, si !e hubiere, aunque sí po
drá otorgar el leslamento, cifiéndose á lo literal del po
der, sin pasar á disponer otras cosas que podría hacer 
dentro del término. Si habiendo varios comisarios, re
nuncia uno o muere, el poder se refunde en los demás: 
si hay discordia entre ellos, se está á lo que resuelva la 
mayor parte; y si hubiere empate, lo decidirá el juez 
del lugar del poderdante: ley 7 tit. 19 lib, 10 Nov. R. 

(n) Habiéndose eslinguido los juzgados privativos por 
la ley de Córtes de 9 de octubre de 812, el conocimien
to de intestados pasó á los jueces de primera iuslau-

XOMO u i . 3 
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eultades, se trata largamente en el título 32 l ib . 2 
Recopilación de Indias, y para el arreglo de cono
cer y proceder en las causas correspondientes al del 
reino de Guatemala, se formó una instrucción con
forme á las leyes, reales cédulas y órdenes que tra
tan sobre el particular, por el señor don Francisco 
Robledo, oidor decano de esta Real Audiencia, la 
que se aprobó por la misma, y mandó observar i n 
terinamente en 26 de setiembre de 1799 (o). 

da, conforme al art. 32 cap. 2 de la espresada ley, que
dando escepluados solamente de esta disposición, los 
juzgados de hacienda, los consulados y los tribunales de 
minería. 

(o) Se advierte, por último, que en las herencias ab 
inleslato, en que linbiere herederos conocidos que des
de luego puedan entrar en la posesión de los bienes, 
no deben ¡nlervenir ni los jueces seculares, ni los ecle-
siáslicos: ley 13 t i l . 20 lib. 10 JNov. Rec; siendo del 
deber de dichos herederos hacer el entierro, exequias 
y demás sufragios que fuere costumbre, y caso de ser 
omisos, podrán compelerles por medio de sus jueces 
propios: ley l í siguiente. Los jueces ordinarios son los 
que conocen de los ab intexfaíos, y en el caso de que 
los llamados á heredar sean menores ó ausentes, nom
brarán un defensor de la herencia. GOYENA cit. iib. 2 
t i l . 27 secc. 11 u. 1973. 
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APÉNDICE 
D E LAS VITÍCULACIOINES. 

S U M A R I O . 

• . 

• 

1 Razón del órdcn, y definición de 
las vinculaciones. 

2 Qué es mayorazgo, y cómo se 
Cnndalian ánl lguamehle . 

3 Qué requEsiios eran precisos para 
su const i tución. 

4 E n qué la.sos quedahanrcvocaliles 
los mayorax^os. 

5 División de los mayorazgos en re
gulares é irregulares, y cuantas 
especies liay de és tos . 

6 Qué es mayorazgo de rigorosa 
agnación. 

7 Qué se entiendo por el do flnjida 
agnación. 

8 Cuítl es i-l de simple masoulini-
dad, y cuál el de feminei
dad. 

9 Qué es mayorazgo electivo, y 
qué el altornaUvo y «altua -
rio. 

10 Cuál es el de segundogenitu
r a . 

11 Cuál el I n c o m p a t i b l e . 
, 2 íít'íílas sobre esta materia. 
13 Obligaciones del poseedor del 

raayora/.go. 
1V Causas porqne se pierde el ma-

yoraipo, 
i 5 Qué es patronato. 
Ifí Cómo se divide. 
17 Quiénes pueden obtener el patro

nato. 
18 Cómo se adquiere el dereebo de 

patronato. 
19 Modos por los cuales se transfie

re este derecho. 
20 Diferencias entre los patronos le

gos y eclesiásl icós-
21 CiminstBiicins del presentado, y 

términos de la prusenlaeion. 
22 E l derecho Üé iiresenUr no tiene 

lugnr en las mlenintas. 
S-l Otros derecbos del patrono. 
24 Casos en que se pierde 6 ei l in-

gue el patronato 
25 Qué es cape l lan ía . 
2f!, 27 Cómo so divide. 
ÍR Impedimentos para ordenarse á 

titulo de capellanía colativa. 
29 Como se fundan j quitan las ca

pellanías. 

^CONSTITUIDAS las vinculaciones las mas veces por 
últ ima voluntad, y siendo siempre un llamamiento 
para suceder, parece oportuno tratar aquí , aunqueli-
jeramente, de ellas, por ser aun hoy aplicable la le-
jislacion antigua á las sucesiones de la mitad de los 
bienes vinculados, hasta que se estin^an del todo. D i 
remos, ante todas cosas, que por v inculación de bie
nes no se entiende otra cosa, que la sujeción de éslos 
a l p é r p e l u o dominio de una fami l ia ó de determina
dos sucesores, sin admi t i r división n i enajenación 
alguna ( l ) . Veremos, pues, a continuación, qué son 

(1) Es bien sabido, que por la ley de Oirtes de 27 de 
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mayorazgos, patronatos y capellanías. 

¿ , L 
Be los mayorazgos. 

2 — Mayorazgo es, una v inculac ión c i v i l y perpe
tua de bienes, en que se sucede con arreglo á la 
ley, á no ser que el fundador haya dispuesto dis
t into orden de sucesión (2). Se fundaban ó en testa
mento ó por contrato: bien que este último modo 
participa de la naturaleza del primero, puesto que 
veemos que el objeto principal de la fundación, es 
una institución perpétua. 

3— En un principio solo era necesaria la real l i 
cencia para vincular las legítimas de los descendien
tes ó ascendientes, y era libre la vinculación del ter
cio y quinto, con arreglo á la ley de Toro (3). Poste
riormente se prohibió (4), que en lo sucesivo se fun
dasen mayorazgos de ninguna clase, sin preceder 
real licencia á consulta de la Cámara, tomando co-

setiembre de 1820,, se suprimieron los mayorazgos, fidei
comisos, patronatos y cualquiera otra especie de vincu
laciones, restituyendo sus bienes á la clase de absoluta
mente libres. Concede á los poseedores actuales derecho 
de disponer libremente de la mitad de la vinculación, 
y reserva la otra mitad para el inmediato sucesor, á cu
yas manos deberá pasar en igual concepto de libre. Si el 
mayorazgo fuese electivo y la elección no debiese recaer 
en personas ó corporaciones determinadas, quedará ín
tegramente libre el mayorazgo en el actual poseedor. 

(2) La palabra mayorazgo, se deriva de las latinas ma
j a r natu, mayor de nacimiento, primogénito, porque el 
derecho de suceder suele pasar de primogénito en pri
mogénito por tírden sucesivo. 

(3) Ley l l tít. 6 Ubi 10 INov. Reeop. 
{i) Real cédula d e \ i de mayo de 1789: Ley 12 tit. 17 

i ib. 10 Nov. Véase la ley 20 tit. 33 lib. 2 Rec. de Ind. 



nocimiento de si llega ó eseede su renta á tres mi l 
dueados (p!, cantidad que es la necesaria para la ob
tención de la facultad; de si la familia del fundador 
podia aspirar á esta distinción, y de si el todo ó la 
mayor parte de los bienes consistian en raices, pro
curando que se situasen sobre efectos de rédito fijo, 
como censos, juros etc., dejando libre la circula
ción de los bienes raices. Por dieba cédula se anu
laban las vinculaciones que se luciesen en contra
rio, y sedaba derecho á los parientes inmediatos del 
fundador para reclamarlas y suceder libremente. Mas 
adelante se dispuso {:>) que fuesen válidas las vincu
laciones hechas antes de 1789, cuyos fundadores hu
biesen muerto con posterioridad á aquella fecha; y 
en el año citado de 795 se estableció, que tanto las 
vinculaciones de esta clase, como las que posterior
mente se hiciesen con sujeción ¡i la cédula de 789, 
estuviesen sujetas al pago de quince por ciento de 
amortización, que en 1815 se aumentó al veinte y 
cinco. 

/*—Ya se hiciera la vinculación por úl t ima volun
tad ó por contrato entre vivos, como no por eso de
jaba de ser una transmisión de la propiedad por 
causa de muerte, quedó sin embargo revocable, á 
no ser que el fundador entregase desde luego la 

(p) Por Circular de t5 de abril de 1804, se previno á 
la Cámara que solanienle concediese la facultad de fun
dar mayorazgos á personas beucmérilas, de buen naci
miento y circunstancias, escusando librarlas cuando á lo 
ménos no puedan producir los bienes á la vinculación, 
de cualro á cinco mil pesos fuertes de renta liquida, sin 
distinción de bienes ni de provincias. Véase la Circular 
de 23 de mavo de 1803. 

(5) Real cédula de l í de agosto de 1795: ley 1 i t i l . 
17 Bb. lOISov. 



, 2 2 . 

posesión del vínculo ó simbolizase esta entrega con 
la de la escritura de fundación ante escribano, ó d í -
cba vinculación reconociese, como oríjen, alguna 
causa onerosa. Aun en estos casos quedaba revoca
ble, si tal restricción se babia puesto en la licencia, 
ó se babia agregado cláusula en la fundación que 
lo espresara (6). 

5 — Los mayorazgos considerados latamente se di 
viden en regularesé irregulares. Regulares son aque
llos, en que se sucede según el orden prescrilo pa
ra la sucesión, por la ley 2 t í t . 15 Part. 2, esto 
es, aquellos para cuya sucesión se nombra primero 
al bijo varón mayor y á sus descendientes legítimos, 
prefiriendo siempre el mayor al menor, y el varón á 
la bembra, y después á los demás por el mismo or
den, guardándose entre ellos la prelacion atendida 
la línea, grado, sexo y edad, y observándose lo mis
mo en los transversales; é irregulares, llanwdos tam
bién áe c l áusu l a , aquellos, cuya sucesión aparta 
del modo de suceder establecido en la misrfta ley 2 . 
Las principales especies de mayorazgos irregulares 
son nueve, á saber: Io de agnación verdadera: 2" De 
agnación finjida: 3o De masculinidad nuda: 4o De 
femineidad: 5" De elección: 6o Alternativos: 7o Sal-
tuarios: 8"De segundogenitura: 9o Incompatibles (7). 

6— Mayorazgo de agnac ión rigorosa ó verdadera 
es, aquel á cuya sucesión son admitidos ún icamen
te los varones descendientes de varón en varón del 
Jundador, sin mediar hembra alguna. Se llama de 
agnac ión , porque solo puede ser obtenido por los 
agnados, esto es, por los parientes de parte de pa-

(C) Ley i tít. 17 lib. dO Nov. Recop. 
(7) Rojas de Almansa, Deincompatibil. dlsp. 1 q. 1 

n. 3. 



sa
dré con escluslon de los cognados, es decir, de los 
parientes de parte de madre. No se considerará el 
mayorazgo de rigorosa agnac ión , si no consta es-
presamente la voluntad del fundador de escluir las 
hembras; y si no fuere así , no podrán ser escluidas 
por ninguna clase de conjeturas, presunciones n i ar
gumentos, y siendo de mejor línea y grado, serán 
preferidas á los varones (8). 

7— Mayorazgo de artificiosa ó f in j ida agnac ión 
es, aquel á cuya sucesión l lama en pr imer lugar 
el fundador á un cor/nado suyo, á a l g ú n es i r año , 
ó ta l vez á una hembra, previniendo que después 
sucedan a l pr imer llamado, sus hijos y descendien
tes varones de varones. Se dice de agnac ión f i n j i d a , 
porque el fundador que no tiene agnación propia en 
qué perpetuar su mayorazgo, la finje y la llama, exí-
jiendo reinilarmente que los poseedores lleven siem
pre su apellido y armas (9). 

8— Mayorazgo de pura ó simple m m c u l i n i d a d 
es, aquel á que son admitidos ún icamente los con
sanguíneos varones del fundador, sean agnados ó 
cognados, y procedan de varones ó Itembras. V de 
femineidad ü q v d en que solamente suceden las hem-
liras, ó por lo menos son preferidas á los varones; y 
puede ser de dos clases: de femineidad propia y de 
impropia. En el primer caso, el fundador cscluye 
de la sucesión á todos los varones absolutamente, 
y manda que lo posean siempre las hembras de su 
familia; y si prohibe que puedan obtenerlo las hem
bras de varones, se llama de contraria agnac ión ; 
pero en el caso de admitir á tas hembras de varones, 
se le dá el nombre de contraria mascuUnidad. En 

(8) Ley 8 lít. 19 M i 40 Nov. Recop. 
(9) Rojas de Almans. lug. cit. n. 102 á 105. 
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el de femineidad impropia, solo son escluidos ios va
rones en el caso de que el poseedor tuviere hijas. 

9— Se da el nombre de mayorazgo electivo, á 
aquel en que el ú l t imo poseedor tiene Jactil tad con
cedida por el fundador, para designar la persona 
que ha de sucederle, con ta l que la des ignación se 
haga en un pariente del fundador si existiere. 
Cuando la sucesión pasa de una línea en otra alter
nadamente, el mayorazgo es alternativo; y cuando 
solo se atiende á la mayor edad entre todos los pa
rientes del fundador, será salluario ó de hecho. Se 
llama snltnnrio, porque en su sucesión se vá sal
tando y pasando de una en otra línea; y do hecho, 
porque en su sucesor solo se busca el hecho de la 
mayoría de edad. 

1 0 — VA mayorazgo de segundogenitura, que es 
aquel i cui/a sucesión son siempre llamados los se
gundogéni tos , es de dos maneras, propio é impro
pio: el primero es aquel á cuya obtención son llama
dos los segundogénitos, por orden sucesivo, cuyo 
uso es muy raro; y cuando el fundador llama al se
gundogénito por primera vez y después á los descen
dientes de éste por orden de primogenitura, solo pue
de decirse impropiamente de segundogenitura; por
que el orden perpetuo de suceder, en que consiste 
la esencia del mayorazgo, es de primogenitura. 

11 —Finalmente, mayorazgo incompatible es, a-
qucl que no puede estar juntamente con otro en una 
misma persona. La incompatibilidad es de varias 
clases, ó por la ley, ó por el hombre. Por la ley se 
prohibe (pie uniéndose por razón de matrimonio dos 
mayorazgos, de los cuales tenga el uno 58,823 rs. 
de renta, vayan á un solo hijo, estableciéndose por 
el contrario, que se dividan entre el primogénito y 
el que le siga, perteneciendo al primero la elección; 
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y que si tales hijos no hubiese, se dividan entre los 
nietos (10). Esta ley, á pesar de su conveniencia y 
de su justicia, lia estado en completa inobservancia. 
La incompatibilidad por el hombre, puede ser espre
sa ó t ác i t a : la primera tiene lugar, cuando el fun
dador la establece directa y esplícitamente: la segun
da se deduce de las palabras de la fundación. Exis
tirá ésta, por ejemplo, en dos mayorazgos, cuyos res
pectivos fundadores hubieren puesto como condición 
para poseerlos, el llevar eselusivameute sus apelli
dos. La incompatibilidad puede también ser real ó 
l ineal y personal: la primera escluye de la vincula
ción á toda la línea; la segunda, solo á la persona. 
Puede ser, ademas, absoluta ó res2>ectiva; para ad
q u i r i r ó para retener. Absoluta es, la que prohibe 
toda reunión con otro; resi^ecliva, solamente con 
alguno. Para adqui r i r , la que priva del derecho á 
determinados mayorazgos, y de retener, la que i m 
pide la retención de ios incompatibles, dando al po
seedor la facultad de elejir uno dentro de dos meses. 
La multitud de líneas y de irregularidades creadas 
por los intérpretes, léjos de servir de utilidad, han 
introducido confusión en esta importante doctrina. 

12—Las principales reglas en esta materia son 
las siguientes: L La corona de España es un mayo
razgo regular, que sii^e de, norma para los demás , 
i 'eputándose, en caso de duda, regularas los mayo
razgos ( l i ) : I I . El mayorazgo es indivisible, á ménos 
que nazcan dos varones de un parto y se ignore quien 
nació primero, en cuyo caso se dividirá entre am
bos el mayorazgo (13): I I I . La sucesión en el mayo-

(10) Ley 7 tít. 47 lib. 10 Nov. Recop. 
(H) Ley 8 allí, y la 2 tft. I Ti l'arl . % 
(12) Molina, De Uis/xin. prinwij. lib. 3 cap. \ n. W 

TOMO m . -l 
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razgo es perpetua en todas las líneas habiendo habido 
llamamientos generales, de donde se deduce que log 
bienes amayorazgados fuesen inenajenables, é inca
paces de prescribirse por l o ni 20 años, ni aun por 
30 ó 40 (13), aunque sí por tiempo inmemorial (14): 
I V . En los mayorazgos deben tenerse presentes cua
tro cosas; la linea, pues la del último poseedor pre
fiere á las demás; el (jrado, pues el mas próximo es-
cluye al mas remoto; el sexo, pues en igualdad de lí
nea y grado, el varón prefiere a la hembra, mas no á 
la que es de mejor línea y grado, la cual será prefe
rida al varón mas remoto, á no ser que el fundador 
escluyese á las hembras espresamente (l 5); y la edad 
pues en igualdad de línea, grado y sexo, debe prefe
rirse al que eseeda á los otros en edad: V . Acabada 
la línea del primogénito, se pasa a la del segundogé
nito, y así en adelante, a la del tercero etc., con es-
clusion de los ilegítimos, no entendiéndose tales los 
nacidos de matrimonio putativo (16): V I . El hijo legi
timado por subsiguiente matrimonio, se entiende lla
mado á la sucesión desde el tiempo de su legitima
ción ó casamiento de sus padres; al legitimado por 
rescripto del Príncipe le escluyen todos los de la-fa
milia del fundador, y no sucede en los mayorazgos 
el arrogado ú adoptado: V i l . La proximidad de paren-

y ley 11 lit.»?3 Part. 7. 
(13) Gómez, en la ley -iO de Toro, n. 00. S;ila, Vus-

tracion al Derecho real, lib. 2 t i l . 7 n. H . Aunque 
otros opinan que el mayorazgo se prescribe por el tér
mino de 40 años. 

(14) HInl:iia, lib. 4 cap. 10, y Greg. López glos. 3 á la 
ley 10 íft. 26 Part. 4. 

(15) Ley 8 líf. 17 lib. lONov. Recnp. 
(16) Molina, lib. 3 cap. 6 n. 30 y 31. Ley \ lít. 13. 

Part. 4. Véase la nota (c). 
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tezco se ha de considerar respecto del último posee
dor y no del fundador (17), tanto en la línea recta, 
como en la lateral; pero con tal que los contenidos en 
ésta, sean también parientes del fundador, pues á és
tos solos pertenece la sucesión del mayorazgo (18): 
V I I I . En los mayorazgos no se sucede al último posee
dor por derecho hereditario, sino de sangre (19), y 
por lo tanto, corresponde la vinculación al hijo aun
que sea ex-heredado; pero respecto del fundador, to
dos suceden por derecho hereditario; de lo cual se 
infiere, que el poseedor debe pagar todas las deudas 
del fundador, si no es que se hubiesen contraído des
pués de fundado irrevocablemente el mayorazgo; mas 
no las de su antecesor, si no fueron absolutamente 
necesarias para conservar los bienes del mayoraz
go (20): IX . Muerto el poseedor del mayorazgo, pasa 
la posesión civil y natural de todos los bienesal inme
diato sucesor por virtud del mismo derecho o minis
terio de la ley ;2 l ) , sin n ingún acto de aprensión, 
aun cuando otro haya tomado la posesión de ellos 
en vida del tenedor, y aun cuando el sucesor lo ig 
nore ó sea infame, furioso, mentecato, ó postumo. 
has autores llaman c iv i l í s ima á esta posesión. X . 
Todas las fortalezas,cercas ó edificios que se hicieren 
ó repararen en los pueblos y heredamientos del ma
yorazgo, ceden y corresponden al mismo mayorazgo, 
sin obligación en el sucesor de dar parte de su esti
mación á las mugeres de los que las hicieron, por ra

íl 7) Rojas, part. 1 cap. 6 g. 10. 

(18) Rojas, part. 1 g. 10. 
(19) Molina, líb. 3 cap. 9 n. 2, y leyes 9 tít. 1, y 2 lít. 

1S Part. 2. 
(20) Molina, lib. 1 cap. 10, v Gómez ley 40 de Toro 

n. 72. • 
(21) Ley 43 de Toro, que es 1 tít. 34 lib. 11 Nov. Rec. 



zonde gananciales, n i á sus hijos ni herederos (22): 
X I . El mayorazgo se puede probar, entre otros, pol
los tres medios siguientes: 1° por la escritura de su 
fundación con la de la licencia real, en los casos en 
que ésta ha debido intervenir: 2o por testigos que 
depongan del tenor de dichas escrituras: 3» por cos
tumbre inmemorial (23); y X I l . En los mayorazgos to
das las reglas ceden á la voluntad del fundador (24), 
que puede poner las condiciones que le pareciere, 
siendo posibles y honestas, y obligando de tal modo á 
su cumplimiento, que no cumpliéndolas, pierda el 
mayorazgo aquel á quien correspondía por derecho 
de sangre (25). 

1 3— El poseedor de mayorazgo, ademas de cum
plir , como ya se ha dicho, las condiciones que se le 
hubieren puesto; está obligado también á hacer i n 
ventario formal, al tomar posesión; á reparar y con
servar las fincas con su producto; dar caución á los 
inmediatos sucesores, en caso de que disipe ó dete
riore los bienes; resarcir las pérdidas ó desmejoras 
notables ocasionadas por su culpa; pagar los censos, 
pensiones, tributos y cargas reales, que han de sa
tisfacerse anualmente; suministrar alimentos a sus 
hermanos pobres, y dotár á sus hermanas; y por f in , 
dar también alimentos al inmediaio sucesor, aun
que no sea pobre, según el arbitrio de los jueces que 
suelen señalar la octava parte, de la renta del ma
yorazgo (20). 

14— Finalmente, el poseedor puede perder el ma-

(22) Ley 6 tít. 17 lih. 10 Nov. Recop. 
(23) Ley 1 tít. 17 lih. Kt INov. 
(24) Leyes 8 y 9 tít. 17 citado. 
(28) Molina, lib. 2 cap. 12 n. 34. 
(26) Molina, l ih . 1 cap. 27. Gómez, en la ley 40 de 

Toro. 
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yorazgo, por haber incurrido en infamia de hecho 
ó de derecho, por ingratitud, por disipación de to
das ó parte de sus fincas, si el fundador lo manda 
espresamente, ó por cometer aiiiuno de los tres de
litos eseeptuados, que son: lesa-majesíad d iv ina 
y humana, sodomía v herej ía , aunque no lo man
de, y la pena de estos delitos se estendia á los hijos 
procreados después de la perpetración (27). 

$ n . 
Patronatos. 

15— Patronato es, el derecho de presentar sujeto 
idóneo para que se le confiera alRun beneficio ecle
siástico, ó bien: un derecho lionoríftco, oneroso y 
ú t i l , que compete a uno en alguna iglesia por ha
berla fundado, construido ó dolado con consenti
miento del obispo, o por haberlo heredado de sus 
predecesores que lo hicieron (28). Por derecho ca
nónico todas las iglesias están bajo la potestad del 
obispo, y solo á éste corresponde nombrar clérigos 
idóneos que las rijan y administren; pero se ha intro
ducido el derecho de patronato, á fin de premiar y es
citar la liberalidad de los fieles para con la iglesia (29). 

16— El patronato se divide en activo y pasivo. El 
activo, consiste en el derecho de presentar, y el pa-

(27) Ley fi tít. 27 Part. 2. Véase la ley 2 lít. 2 Part. 7-
(28) Ley 1 tit. IB Part. 1. Esta palabra viene de paler 

onus, padre de carga. 
(29) La ley de Cortes de 27 de setiembre de 1820, su

primió los patronatos y cualquiera otra especie de vin
culaciones, facultando á los poseedores para que desde 
luego pudiesen disponer libremeiUe. como propios, de la 
mitad de los bienes en que consistían, pasando la otra 
mitad después de su muerle al inmedialo sucesor. Véa
se la nota Ia de este apéndice. 



sivo, en el de ser presentado para la vacante, ó el 
de ser preferido á los demás, para la consecución del 
beneficio (q). El aeí / i 'o , se subdivide en ec/es¿ásí<co, 
la ical y minio; en hereditario, (jenUlicio y misto, 
en real y personal. Eclesiántico, se dice el patro
nato fundado con bienes procedentes de la iglesia, 
ya sea lego, ya eclesiástico el fundador. La ica l , es 
el que compete al lego ó clérigo, no por razón de la 
iglesia, dignidad ó beneficio, sino por la de patri
monio; y misto, el que participa de ambos. En el he
reditario, suceden los llamados por el testador, aun
que sean herédelos estraños: en el gentil icio solo 
los individuos de su familia: el misto de hereditario 
y gentilicio, es el que. corresponde á los que parti
cipan de la cualidad de herederos y de parientes. El 
real, es el que se concede al poseedor de cierto fun
do; el personal, á cierta persona ó familia, sin con
sideración á ninguna otra cosa. Algunos intérpretes 
dividen en varias clases el patronato gentilicio ó f a 
m i l i a r ; pero como todas dependen de la voluntad 
de los fundadores, puede sentarse como regla gene
ral , que el patronato podrá ser regular é i r regular , 
lo mismo que los mayorazgos, y que lo dicho acer
ca de éstos, puede muy bien acomodarse á los pa
tronatos. 

17—Pueden obtener patronato, clérigos y legos, 
hombres y mugeres (30), adultos y pupilos, aunque 

(q) El patronato pasivo, no puede llamarse propia
mente patronato, por no traer su oríjen de las mismas 
causas que el activo, y depender en un todo de la volun
tad del fundador. No veemos en él sino un llamamiento 
igual al que se hace en las fundaciones de los mayoraz
gos, y por consiguiente lo creemos suprimido por la ley 
de Cortes. 

(30) Cap. 7 dejur . pa t rón , y fin. de Cons. prsebend. 
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no hayan nacido de legítimo matrimonio (31), con 
tal que no sean judíos , herejes ni infieles (32). Si los 
pupilos tuvieren menos de siete años, han de pre
sentar en su nombre sus tutores: siendo mayores 
de dicha edad, pueden hacer la presentación ó nom
bramiento por sí mismos, mayormente cuando tam
bién pueden comparecer enjuicio, sobre asuntos be-
nefieiales y espirituales, sin autoridad de sus tuto
res (33). Si fueren muchos los patronos y compusie
ren un cuerpo colegiado, harán la presentación del 
modo con que se hacen las elecciones; si tuvieren 
la facultad de elejir separadamente, así lo verifica
r án , debiendo ser preferido el que fuere nombrado 
por la mayor parte (34). 

18—Kl derecho de patronato se adquiere: 1° por 
la fundación, comprendiéndose bajo esta palabra no 
solo la prestación del fundo ó suelo en que debe le
vantarse la iülesia, sino también la construcción de 
ésta: 2° por la dotación, cuando está indotada la igle
sia ó beneficio (3.5), y fuese necesaria o de utilidad 
evidente el dotarla, á juicio del obispo: 3" por la pres
cripción inmemorial contra una iglesia libre (36), y 
de cuarenta años contra un tercer poseedor. Uno de 
los modos con que antiguamente se concedían los pa-

(31) Murillo, m . 3 n. 335. 
(32) Cap 30, -16 q. 30. 
(33) Cap. fin. de judie, i n 6, y Murillo lug. cit., cerca 

del fin. Téngase presente, que según eslá delermínado 
en el Concilio 3° mejicano g. 4 líb. 2 líl. i Deordineju-
dlciorum, siempre se les ha de nombrar curador á los 
menores en ledas sus causas. 

(34) Gap. 3 extr. dejare patrón. 
(38) Conc. Tr id . cap. 12 s m . l i dereformat. Véan

se las leyes 43, 44 y 48, tít. 6 lib. 1 Uecóp. de Ind. 
(3(5) Trid . cap. 9 sess. 29. 
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tronatos, fué por las liberalidades ele los reyes, de los 
obispos y de los pontífices; pero el Concilio de Trento 
derofió todas las concesiones, escepto las hechas á las 
supremas potestades, á las iglesias Catedrales, y á las 
Universidades (37). Los modos dichos de adquirir el 
patronato, se comprenden en el siguiente verso: 

Pat ronum fac iun t dos, cedijicatio, jundus . 
19—El derecho de patronato se transfiere de una 

persona á o t r a : 1" con el oficio ó dignidad á que vá 
anexo: 2" con las fincas á que se adhiere, del mis
mo modo que los demás derechos en la cosa (38). 
Esta regla solo se refiere al patronato real: por con
secuencia de ella, el que esté unido á un predio ao-
tal pasará al marido, constante el matrimonio, y el 
que está unido á una finca que ha sido permutada 
ó vendida pasa al nuevo adquirente, pues si bien 
el patronato por si no puede enajenarse dándose por 
cosa temporal, se considera comprendido en la ena
jenación de los bienes á que está unido: 3o con la 
herencia, bien sea testamentaria ó bien legítima, y 
en este caso, aunque la herencia se divida en partes 
desiguales, no se dividirá sin embargo el patrona
to que es individuo, si bien los herederos sucederán 
i n stirpes, por lo que hace al derecho de presen
tar (39). En todos los patronatos, y especialmente 
en los gentilicios, se ha de estar en esto á la volun
tad del fundador: 4o por la permuta con otro patro
nato, y por donación ó cesión, que si es hecha á igle
sia ó monasterio, no requiere el consentimiento del 
obispo (40): 5° por el arrendamiento ó entrega en 

• (37) Trid . cap. 9 sess. 25. 
(38) Ley 8 lít. \S l'art. \ . Cap. 13extr. dejur. pairan. 
(39) Ley 8 citada. Clem. 2 dejur. potrón. 
(40) Dicha ley 8. Cap. últ. dejur. patrón, in 6. 
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prenda de la finca á que está adherido (41), lo cual 
debe entenderse en el caso de que sea largo el arren-
damieuto, ó el tiempo por el que la cosa se haya em
peñado, y que no se haya pactado nada en contrario. 

20—Entre los patronos legos y eclesiásticos, hay 
las diferencias siguientes: Ia Los legos deben hacer 
la presentación dentro de cuatro meses contados 
desde el dia en que saben la vacante (42); y los ecle
siásticos tienen seis meses de tiempo, á no ser que 
el fundador hubiese limitado los plazos (43). Si por 
pleito ó por cualquiera otro incidente, no bubiera po
dido verificarse dentro del término prefijado, espira 
por aquella vez su facultad de presentar, y pasa al 
Ordinario diocesano la de conferir libremente. En
tiéndese estoen beneficios eclesiásticos y capellanías 
colativas, no en las puramente laicales, porque no 
están sujetas á las disposiciones canónicas, y la j u 
risdicción eciesiastica solo se puede mezclar en que 
se cumplan las cargas, con arreglo á lo dispuesto eu 
la fundación. Aun en los patronatos eclesiásticos, si 
el pleito hubiere sido con el obispo, el patrono ni 
aun pasado el plazo perderla la facultad de presen
tar, evitándose de este modo los procedimientos ma
liciosos de que pudiera ser objeto, para impedirle el 
ejercicio de su derecho (44): 2a El patrono lego pue
de presentar á varios sucesivamente, pero los nom
bramientos posteriores no invalidan los anteriores, 
de suerte que el obispo puede elejir el que mejor le 
parezca para hacer la institución; mas el eclesiásti-

W ) Ley 9 t i l . Part. f . 
(42) Cap. 3, c. 27 de j a r . pa t rón . 
(43) Cap. únic. 22 dejur. patrón, i n G. 
(U) Cap. 3 y 27 e.rtr. de ju r . patrón. , y ley 11 tit. \ * 

Pan. 1. 
TOMO xr. 5 



co no puede presentar mas que á uno, y hecha la 
presentación, espiran sus facultades (45). 

2 1 — Siendo misto el patronato, se permite á to
dos los patronos hacer la presentación dentro de seis 
meses; pues el patronato misto goza en esta parte 
del privilejio de patronato eclesiástico, porque lomas 
digno debe prevalecer sobre lo menos digno. El pre
sentado debe ser idóneo, y sus circunstancias exa
minadas por el obispo (40); y si no acépta la presen
tación ó muere, deben empezar los cuatro ó seis 
meses respectivamente, desde el dia dé la noticia, no 
habiendo dolo ni fraude. Debe advertirse, que si el 
eclesiástico, á ciencia cierta, presenta á un indigno 
ó inhábil , pierde por entonces el derecho de volver 
á presentar, mas no si lo ignora (47); y si lo hace 
el lego y no varía la presentación dentro de los cua
tro meses, puede el obispo, pasados que sean, y no 
antes, conferir el beneficio á quien quisiere, porque 
el presentar un indigno, es lo mismo que no hacer 
presentación. 

22— Según lo establecen los cánones, no tiene lu 
gar en las colegiatas el derecho de presentar, pero 
el que fuere elejido ha de someterse a la aprobación 
del patrono, cuya limitación no se observa en Es
paña (48). 

2 3 — Ademas de la facultad de presentar clérigo 
que sirva la iglesia ó beneficio vacante, tiene el pa
trono otros derechos útiles, onerosos y honoríficos, 

(45) Cap. 2 Í estr. de ju r . pa t rón . , y leyes 6 y 7, lít. 
1S Part. i . 

(46) Trid . sess. 7 cap. M de reform. 
(47) Ley 7 tít. 15 Part. 4. 
(48) Serna y Montalvan,, en sus Elementos citados, 

tom. 2 11b. 3 tít. 4 sección 2a, n . iO. 



cuales son, presidircomosuperiorlasprocesiones (49] 
y tener en la iglesia lugar o asiento mas distinguido 
que los otros (50). La carga ó gravámen se reduce 
á cuidar y defender la iglesia ó capilla, celar la con
servación de sus fincas, y cumplir las obligaciones 
impuestas por el fundador (51). La utilidad se cifra 
en percibir los emolumentos que se hubieren seña
lado en la fundación, y en ser alimentado por la igle
sia, en caso de indigeficia (52); todo lo cual se com
prende en los versos siguientes: 

Patrono debetur /tonos, ornes, utilitasque, 
Prcrsentet, p rws i l , defendat, o la iur egenus. 
2-1—Se pierde o eslingue el patronato: Io por re

nuncia del patrono (53): 2o por arnilnuise la iglesia 
y no haber esperanza de reedificarla; ó por faíVar su 
dotación ó rentas: 3" por permitir el patrono que la 
iglesia se haga colegiata ó *nonastcrio, pues en és
tos no tiene lugar la presentación, sino la elección: 
4" por estincion de la familia para la cual se hahia 
f undado únicamente el patronato (54): 5"porlauuiou 
ó incorporac ión de la iglesia á otra iglesia ó monas
terio, con anuencia del patrono: 6o por no hacerse 
uso del patronato en el tiempo que puede prescribir
se, si en su intermedio fué instituido dos veces á lo 
menos su rector ó párroco, sin intervenir presenta
ción del patrono; no hallándose éste legítimamente 
impedido de hacerla: 7o por intentar el patrono ma-

(491 Cap. '2S de. jvre. pa t rón . 
(50) Murillo, cap. 3 n. 336. 
(51) Lev 3 lít. 15 Part. 1. Cap. fxHh t6 q. 7. 
(52) Ley 2 tít. 15 Part. i . Cap. 25 de jnr . pat rón. Cap. 

Quicumqne Í0 q. 7. Véase la ley 7 tít. 1 l ib. 1 Nov. Rec. 
(53) Cap. 5 extr. de Consuetud. 
(54) Cavallari pars. 2. Cap. L g. 22 Jus patronatus 

Quibus nwdis Jinilur. 
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tar ó mutilar alevosamente al rector ó á otro cléri
go de la misma iglesia, no siendo en defensa pro
pia (55): 8o por perversión del patrono haciéndose 
hereje, cismático ú apóstata, pues con los bienes se 
le confisca el derecho de patronato (56): 9" por en
trometerse en la disposición ó percepción de frutos, 
contra lo mandado por el Concilio de Tiento (57): 
10° por vender ó transferir á otro el derecho de pa
tronato, de a lgún modo prohibido por los cánones; 
y 11°, por adquirirle con simonía. 

§ . m . 
C a p e l l a n í a s . 

2 5 — Dáse el nombre de cape l lan ía , á la obliga
ción de celebrar ó hacer celebrar anualmente una 
ó mas misas en cierta capil la , iglesia ó a l tar (58). 

2 6 — La capellanía se divide en mercenaria ó lai
cal, colativa y gentilicia: mercenaria, se dice aque
lla que, constituida sin intervención de la autoridad 
eclesiástica, obliga al poseedor solamente á cumplir 
las cargas que el fundador le impuso. Dos clases hay 
de capellanías mercenarias. linas á las que general
mente se les denomina cape l l an ías laicales, memo
r i a de misas, legado p ío , y patronato de legos. A 
título de ellas ninguno puede ordenarse, y son ca
paces de obtenerlas tanto los casados como los sol
teros, los hombres y las mugeres, de suerte que vie
nen á ser una especie de vinculación ó mayorazgo. 
Los poseedores tienen facultad de nombrar sacerdo-

(55) Cap. i i e x f . de Pcenis. 
(56) Cap. 10 y i Z e r t . de Hseretic. 
(57) Sess. 22 cap. 11 y sess. 25 cap. 0 de reformat. 
(58) Lara de capellán, ¡ib. 2 cap. y n. t . Mostaz. De 

Causis piis , lib. 3. cap. 1 n. 2. 



• s i 
te que cumpla las cargas, renovarle cuando quie
ran, ó sin necesidad de nombramiento mandar cele
brar las misas, cuyo cumplimiento hacen constar á 
la autoridad eclesiástica cuando ésta lo reclama (59). 
La otra clase es de la misma naturaleza, á diferen
cia de que el capellán cumplidor (que así se llama), 
administra sus bienes, goza todo su producto, debe 
hacer constar el cumplimiento de las cargas, y á cos
ta de las rentas tener sus fincas bien reparadas, de 
modo que no se destruyan ni deterioren (r). 

27—La capellanía colativa, que propiamente se 
llama beneficio eclesiástico, és la instituida con in 
tervención de la autoridad eclesiástica, en la que la 

{."iO) Navar. Cons. de Prxhend. Mosfaz. allí, n. 7. 
(r) Estas capellanías están comprendidas en la su

presión decretada por la ley citada de 27 de setiem
bre de t820. Entre nosotros,' por el art. tS de la ley de 
garantías de 5 de diciembre de 1839, secc. 2a, está dis
puesto lo siguiente: «A ningún hombre puede impedír
sele el que pueda dejar el lodo de sus bienes, si no tie
ne herederos forzosos, ó la parte de que aun teniéndo
los puede disponer libremente, para perpetuar la solem
nidad ó mantenimiento del eullo, ó para que se hagan 
sufragios perpetuos por so alma, ó para que st destinen 
á cualquier objeto de piedad, beneliceneia, utilidad ó 
comodidad del público, y el Gobierno jamas podrá apro
piarse estos bienes.» Y por Decreto de 27 de octubre de 
t8 i0 , se prohibió la división de los capitales de las ca
pellanías eclesiásticas, declarándose que deben perma
necer en la clase de bienes vinculados, los capitales que 
no hayan sido realmente entregados á los capellanes, y 
su jetos proporcionalmente á las cargas de sus respectivas 
fundaciones, y que las personas á quienes se hayan en-
trc^ado en concepto de bienes libres, están obligadas á 
cubrir, en proporción al capital recibido, el número de 
""sas y demás cargas de la capellanía. 
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colación y la institución canónica corresponden siem
pre al obispo, y sus bienes quedan espiritualizados. 
La capellanía genti l icia, es de la misma naturaleza 
que la colativa, á diferencia de que el patrono es 
siempre lego (60). Bien sea lego, bien eclesiástico el 
patrono, ademas de la institución canónica, pertene
ce al diocesano la vijilancia sobre la conservación 
de las fincas, el cumplimiento de las cargas y el co
nocimiento de la legitimidad de los pretendientes, de 
modo que al patrono solo corresponde la regalía de 
nombrar capellán dentro del término prescrito por 
derecho canónico, en cuyo caso su nombramiento se
rá el preferido. Pueden estas capellanías conferirse 
ápresbl teros, y también á los que no lo son, para que 
á título de ellas, se ordenen si así lo dispuso el fun
dador. Si son curados los beneficios, se requiere pa
ra obtenerlos la edad de veinte y cinco años (61): si 
no tienen cura de almas, bastan catorce y aun siete, 
si así lo determinó el fundador (62). Las capellanías 
colativas pueden hacerse por el fundador incompa
tibles, lo mismo que las laicales, ponerles las con
diciones honestas que le parezca, y dar la preferen
cia del modo que crea mas conveniente (s). 

28—¡No pueden ordenarse á título de estas capc-

(60) Ferrar. Biblioth. verb. Capellanía. 
(01) Gane. Tr id . cap. d i sess. Sí de reform. 
(02) Conc. Tr id . cap. 0 sess. % i de reform. Ley 3 t(t. 

dCPart. i . 
(s) Suele dudarse si por el uso simple de la palabra 

capellanía, se entenderá ésta eclesiástica ó laical. El 
Conde de la Cañada, en sus Recursos de fuerza, cap. 
S'part. 1, examina detenida y profundamente esta cues
tión, y se inclina contra la opinión de Mostazo y de La-
ra, en favor de la que llevan otros autores, que son de 
sentir (pie en tal casóla capellanía debe entenderse laical. 



llantas colativas, los que tienen algún impedimento 
legal y canónico hasta que se les remueva, y son los 
siguientes; el que no ha nacido de legítimo matrimo
nio, el bigamo, el homicida voluntario, el siervo, 
el que hizo penitencia publica, el bautizado dos ve-
ees con ciencia cierta, el sujeto desconocido que no 
presente dimisorias ó testimoniales de su prelado, 
el hermafrodita, la muger, el menor de siete años y 
el que por razón de mayordomía ó administración de 
rentas públicas, está obligado a dar cuentas (63). 

29—Finalmente, toda capellanía laical ó colativa, 
puede fundarse en contrato ó en última voluntad, y 
también puede ser amovible á voluntad del patrono, 
con causa ó sin ella, según disponga el fundador. 
La capellanía amovible ad nut i tm puede quitarse 
por el patrono al capellán, pues la colación, ó lo 
que es lo mismo, el acto de conferir canónicamente 
los beneficios eclesiásticos, no la hace perder su na
turaleza; bien que consintiéndolo el Ordinario, pue
de el patrono hacerla colativa por una vez, y enton
ces podrá el capellán ordenarse con ella de orden 
sacro, sin temor de perderla (64). 

(G3) Leyes 12 v sigiileníes, basta la 27 lít 0 Part. 1.' 
' (0 í) García de JSenef. part. 1 cap. 2 n . 81, y 7 cap. 
1 n. 102. 
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nominados. 
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t* Ultima división de los contra
tos en unilaterales y bila
terales. 

13 Que contratos producen dos ac
ciones y cuales UIIÍI. 

16 Del daño, dolo y culpas, y del 
caso fortuito. 

17, 18 Uffíla acerca de éste. 
10 Dlrttlon de la culpa. 
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ducen. 

21, S2, 23, SV, 2^ Heglas para 
prestar lab culpas. 
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dose la materia de que v;i :\ 
tratarse. 

yflToDO lo que se ha esplicado desde el principio 
del libro secundo hasta aquí , pertenece á las espe
cies de derecho en ¿a cosa. Hemos visto los modos 
de adquirir el dominio, qué cosa sean las servi
dumbres, y como se adquiera por herencia, ya en 
vir tud de testamento, ya ab intestato. Ahora, pues, 
parece que debia tratarse del derecho de prenda, 
que es la última especie de derecho en la cosa; pe-

/l&cvuxt**- ro habiendo de seguir el orden de las instituciones 
-Ce/*\**ru¿-^ele Justiniano, pasaremos á tratar del derecho á 
ÉÍ*̂ L̂í¿jIa CÜSai e' cual> como siempre, nace de obligación; 
^ ^ V ^ veremos primeramente: qué cosa sea obligación, y 
/ W i cuántas sus especies. 
O ^ l ^ i á ^ 2 — ^ o r ol3lioíícioii entendemos: una necesidad 
¿ ¿ I ^ T wíorfl/, qve nos impone el derechof de dar ó hacer 

[ i ) . De esta definición, que es bastan-

{í) Arg. de la ley 5 tK. 12 Part. 



te clara, se deduce el siguiente axioma. La obliga
ción no pasa de la persona que la contrac: de suer
te, que eu virtud de ella, nunca se tiene acción con
tra un tercero, sino solamente contra aquel que se 
nos obligó, y en esto consiste una de las principales 
diferencias entre el derecho en la cosa y á la cosa, 
que dimos en el tít. I del l íb. 2. 

3—De la definición pasemos á sus divisiones. La 
primera de ellas es, que las obligaciones son ó pu
ramente naturales, ó puramente civiles ó mistas 
(2). Gomo el fundamento de toda obligación es la 
ley, si la obligación nace del derecho natural, pero 
no la auxilia ó asiste el derecho civi l , la obligación 
se llama puramente natural : v . g., la obligación 
que nace el dia de hoy de los esponsales contrai
dos sin escritura pública (3). Si el derecho civil 
ha impuesto la obligación, pero el derecho natural 
no la auxilia, se llama puramente c i v i l : v . g . , la 
que nace del contrato literal. Finalmente: si ambos 
derechos, natural y c ivi l , asisten á la obligación, se
rá mista: v. g., el comprador está obligado por de
recho civil y natural á pagar el precio prometido; 
y así se puede decir mista esta obligación (4). Ha-
hlando en rigor, solo éstas son verdaderamente o-
hligaciones, porque producen todo su efecto: las ci
viles puramente, por lo regular no producen algu
no, pues se rescinden por la restitución i n inte-
'jrum: las naturales, finalmente, solo producen es-
eepcion, y no acción (t). 

(2) Ley 5 lít. 12 Part. S. 
a & i Real decreta de 28 de abril de 1803. Lev 18 tít. 
2 hl) 10 Nov. Rec. 

M) U y 5 lít. 12 Part. 5, 
De f l ai"','e" hay obligación perfecta y obligación ¡m-
twiecia: perfecta es aquella cuyo cuinpümienlo puede 

TOMO IU. O 
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4—Otra división de las obligaciones es, que vi

nas nacen inmediatamente de la equidad natural, 
y otras mediante algún hecho que produce la obli
gación. Nacen inmediatamente de la equidad, siem
pre que se exige alguna cosa en virtud de algu
no de estos dos principios: 1." Todo hombre está 
obligado á hacer en favor de otro una cosa, que 
n i n g ú n daño le trae á él, y aprovecha a l otro: 
2." Todo hombre está obligado á hacerlo que la 
recta r a z ó n dicta que debe. Por ejemplo: en virtud 
del primer principio, está obligado el poseedor de 
una cosa, á mostrarla al que se lo pide, para i n 
vestigar si es la suya que él ha perdido: en vir tud 
del segundo, el padre está obligado á alimentara! 
hijo, sin que en ninguno de entrambos casos inter-

exijirse judicialmenle; é imperfecta la que no enca
dena sino la conciencia, como la obligación de hacer 
limosna y el reconocimiento de un servicio. La mista 
puede llamarse perfecta en todos sentidos; y así la na
tural como ia civil pueden decirse imperfectas,, en cuan
to la primera no produce acción, y la segunda no la pro
duce sino tan débil que puede rechazarse por una es-
ce|icion. Mas no ha de confundirse, á pesar de ello, la 
obligación imperfecta con la natural ó civil, pues estas 
dos producen algunos efectos civiles, al paso que aquella 
no produce ninguno. Si yo salvé la vida á una persona, 
por ejemplo, la obligación que le impone el reconoci
miento es imperfecta.; por lo cual no tengo acción pa
ra exijirle una recompensa, y si me presta una canti
dad de dinero, no podré mirarla como precio del servi
cio <pie le hice y dispensarme de restituirla: si gané al 
juego cierta cantidad á un individuo, la obligación que 
tiene de pagármela es natural, y no tendré tampoco 
acción para forzarle ; i cumplirla; pero si él lo ejecuta, 
no estaré yo precisado á volverle lo que me hubiese pa
gado, ESCRICHE, palabra obligación. 



venga hecho alguno, que induzca la obligación. 
5—Por el contrario, cuando la obligación nace 

de hecho, éste será ó l íci to ó i l íc i lo . VA hecho líci
to consiste en el consentimiento, y el ilícito es to
do delito; y de aquí se saca otra nueva división 
de la obligación, en una que nace de convención, 
y otra de delito. De los delitos hablaremos en el l i 
bro 4o, y así ahora solo pertenece tratar de las con
venciones. 

fi—La convención, que en derecho es lo mismo 
que/iar/o, no es otra cosa: que aquel consentimien
to por el cual dos ó mas convienen en dar ó ha
cer alguna cosa. Se dice que la convención es con-
seniimienfo, porque faltando éste no hay hecho o-
bligatorio lícito; ha de ser de dos ó de mas, porque 
uno solo no se puede obligar á sí mismo, y en l i 
na compañía se obligan hasta ciento, y aun mas 
hombres: finalmente, se ha de convenir en dar ú 
hacer algo, y en esta afirmación también se inclu
ye negación; y así, hay convenciones de no dar ó 
de no hacer, que se llaman pactos remisorios (u). 

(u) En .las convenciones, en que suelen suscilarse al
gunas dudas, deben lenerse présenles las reglas siguien
tes: I.» La volunlad de los otorgantes debe ser aun mas 
atendida que el sentido literal de las palabras: 2.° Cuan
do una cláusula tuviese dos sentidos, debe estarse por 
d que le dá algún efecto: 3" Los términos susceptibles 
de dos sentidos, deben tomarse en el (pie conviene mas 
á la materia del contrato: 4.» Lo que está andiiguo ó 
dudoso, se interpreta por lo que es de coshimbre en el 
pais: 5." Deben suplirse en la convención las cláusulas 
que son de costumbre y no están espresadas: Ga Todas 
w l cláusulas de la convención se interpretan las unas 
I"»' las otras, dando á cada una de ellas el sentido (pie 
'esulta de la totalidad de la escriliua: 7.'1 Kn caso de 



7—La convención se divide en ronfrafo v par lo : 
el contrato es, una. convención, que tiene nombre 
y causa; y el pacto, que ni tiene nombre, ni cau
sa [*]. Para entender estas definiciones es necesario 
saber, qué es nombre, y qué es causa. Por nom
bre entendemos: un vocablo que significa el con
trato de que se habla, y del cual toma nombre la 
acción que produce. Por cavm se entiende: una 
cosa presente, de ia cual según derecho, nace obli
gación. Así, v . g. , la venta tiene nombre, y de a-
Üí nace la acción de compra y venta; y causa, que 
es el consentimiento: por el contrario, una prome
sa de donar alguna cosa ni tiene nombre, poique 
no hay acción de este nombre en derecho, ni hay 
cosa alguna presente, sino que solo se promete pa
ra lo por venir [**]. 

duda, debe interpretársela convención contra el esti
pulante, y en favor del que ha confraido la obligación: 
8.a Por muy generales que sean los términos de la con-
vencionj nunca podrá ésta abrazar oirás cosas que a-
quellas que al parecer son el objeto que se propusieron 
las partes: 9." Cuando en un contrato se pone un ca
so para esplicar la obligación, no por eso queda limita
da la eslension que le da el derecho sobre los casos no 
espresados. ESCRICME, palabra Convención. 

|*1 También se llama contrato el que tenga solo cau
sa, aunque carezca de nombre en el sentido que es
presa la definición. 

I * * | Se advierte que ya por nuestro derecho, en vir-
tna de la'ley 2 (ít. 10 lib. V> de la l\ecop. de Casi., ó 1 
tít. \ lib. tO Nov. Rec, no se conoce distinción entre 
pacto nudo y vestido, como lo habia entre los romanos; 
y así entre nosotros lodo pacto que sea conforme á dere
cho produce obligación, siempre que conste la voluntad 
de obligarse, sin que se pueda alegar que no hubo solem
nidad, pues en virtud de dicha ley no se necesita alguna 



8 I,os contratos unos son verdaderos ó rigoro
samente tales, y otros se llaman cvasi contratos. 
Todo contrato por ser convención, requiere preci
samente consentimiento, y éste puede ser ó verda
dero y espreso, ó ficto, que también se llama pre
sunto: del verdadero y espreso nacen los contratos 
verdaderos, y del ficto ó presunta los cuasi contra
tos. Mas para que no se piense que las leyes sin 
razón alguna fingen que uno consintió, hay tres re
glas de equidad natural, de las cuales se deduce el 
dicho consentimiento. 

9— 1.a Ninguno se presume que sin r a z ó n a l 
guna quiera enriquecerse con daño de otro. 

10— 2.:l E l (¡ue quiere lo que antecede, no de
be rehusar lo que se sigue. 

11— 3.!' Cualquiera se presume, que ha de apro
bar lo que redunda en u t i l i d a d sui/a. 

12— Los verdaderos contratos unos son nomina
dos, y otros innominados. Los nominados tienen 
nomhre y causa, y así producen acción del mismo 
nombre. Mas los innominados so\o tienen causa, 
pero no nombre; y así no producen acción espe
cial. Tales son estos cuatro que comunmente se a-
signan: te doy porque me hagas; te doy porque me 
des; te hago porque me des; y te hayo porque me 
hagas. Es verdad que pudiera decirse que aun los 
contratos nominados pueden incluirse bajo estas 
cuatro formas, pues la compra y venta, v . g., no 
es otra cosa que te doy porqve me des; pero real
mente no es así, pues en los contratos nominados 
interviene moneda precisamente, y en los innomi
nados, ó no interviene, sino otra cosa, ó si se quie
re que intervenga no es como precio ó merced, sino 
como honorario, que no es necesario que esté defi
nido por pacto. 
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13— Hemos dicho ya que todos los contratos 
deben tener causa; esto es, alguna cosa presente de 
la cual según las leyes, nace obligación. Estas cau
sas no son mas que" la tradición de la cosa, las le
tras y el consentimiento, pues ya no hay necesidad 
de palabras solemnes en alguno. Los contratos que 
se perfeccionan por la tradición se llaman reales, 
como el mutuo, comodato, prenda y deposito. Los 
que por solo el consentimiento consensúales , como 
la compra venta, locación conducción, enfitcusis, 
sociedad y mandato; y el que se perfecciona por le
tras solemnes, se llama l i t e r a l . 

14— Resta la última división de los contratos, por 
la cual, unos son unilaterales, y otros bilaterales; 
pero es de advertir que no tienen este nombre por 
las personas que contraen, pues en este sentido to
dos los contratos, son bilaterales, sino de las per
sonas que se obligan (v). Si una y otra queda obliga-

(v) Bilateral ó sinalagmático es una misma cosa. 
Sinalagmática es palabra griega que significa obliga
torio por ambas partes. Los cnntralos bilaterales o si-
naiágmáticos se dividen en perfectos é imperfectos: 
son perfectos cuando las dos obligaciones principales 
resultan del contrato en el instante mismo de sú cele
bración, como sucede en la venta, en la cual el vende
dor queda obligado desde luego á entregar la cosa, y 
el comprador el precio: son imperfectos cuando una de 
las obligaciones existe en el instante mismo, y la otra 
pende de un hecho posterior que puede existir ó no 
existir, ex post fado , como sucede en el depósito, en el 
cual el depositario contrae en el instante mismo la obli
gación de restituir la cosa luego que le fuere pedida, y 
el deponente no estará obligado al depositario, sino en 
el caso de que este hiciese gastos para la conservación 
de la cosa depositada. No han de confundirse los con
tratos unilaterales con los bilaterales imperfectos; pues, 



da, el contrato es bilateral; si una solamente, un i 
lateral: en la compra y venta, v. g. , uno y otro 
contrayente se obliga, y en el mutuo uno solo. Los 
unilaterales se llaman también de derecho rigoroso 
(en latin s t r i c t i j u r i s ) , y los bilaterales de buena fé 
(bonos Jidei); pero por esto no se quiere decir qffe la 
buena fé no sea necesaria en los contratos de rigoro
so derecho, sino que en éstos nada mas se puede 
pedir, que lo que espresamente se prometió: por el 
contrario, en los llamados de buena f é , se debe to
do aquello que dicta la equidad, aun cOaudo no se 
haya pactado espresamente; v . g., del mutuo no se 
piden usuras, si no es que se prometan, porque 
es contrato de rigoroso derecho: mas en la compra 
y venta por sola la tardanza en verificar el pago, 
está el comprador obligado á las usuras, por ser 
este contrato de buena fé. 

15—De lo dicho se deduce muy fácilmente, por 
qué razón ciertos contratos producen dos acciones, 
y otros una. Como en los bilaterales ambos contra
yentes están obligados, necesariamente debe haber 
dos acciones por medio de las cuales, uno y otro 
sea compelido á cumplir lo que debe. Por el contra
rio como en el mútuo , v . g., á nada está obligado 
el acreedpr sino solo el deudor, de aquí es, que 
solamente sedn una acción. Las dos acciones que 
nacen de los bilaterales ó son ámbas directas, ó la 
una es directa, y la otra se llama contraria. Son am
bas directas, siempre que la obligación de los dos 
contrayentes nace desde el principio del contrato; 

como hemos visto^ en éstos ambas parles se obligan, la 
una de presente y la otra ex post Jacto; miéulras que 
en aquellos hay una parte que no se obliga, ni aun ex 
post Jacto. 



y es la una directa, y la otra contraria, siempre 
que el uno de ios contrayentes queda obligado des
de el principio, y el otro después: v. g., en la com
pra y venta uno y otro contrayente desde el prin
cipio se obliga en virtud del mismo contrato; y 
así , nacen las dos acciones llamadas de compra tj 
venta, que ambas son directas. Mas en el manda
to, solamente el mandatario queda obligado desde 
el principio, y en virtud del contrato; pero el man
dante no esta obligado, sino hasta después, en el 
caso de que el mandatario hiciese algunos gastos 
por él, ó recibiese daño por causa de la ejecución 
del mandato; y así , la acción contra el mandatario 
es directa, y la que se da contra el que manda, 
contraria. En materia de acciones contrarias, sirva 
de regla general: que toda acción contraria seda 
para indemnizarse. 

16—Resta decir alguna cosa sobre la obligación 
de resarcir el daño en los contratos. Daño llama
mos: todo (Kivello que disminuya nuestro patr imo
n i o ^ ] . Esto puede suceder, o por doto, ó por c td-

(x) Daño es empeoramiento, ó menoscabo, ó destrui
miento que orne recibe en sí mesmo ó en sus cosas por 
cutpa de otro-, ley \ l i t . \V> Part. 7. Entre daño y per
ju ic io se ñola alguna diferencia: daño es on mal (pie 
directamente s í hace: perjuicio es un mal (pie Indirec-
tamenle se causa, impidiendo un bien. El gran i*», v. 
g., Iiáce mucho (toso al labrador; y el bajo precio del 
grano lo suele causar mucho perjuicio. Menoscabos ó 
perjuicios son una misma cosa y siguilican la privación 
de iuleres^ de ulilidad, de provecho, de ganancia (5 de 
lucro. Asi (pie, daños y perjuicios deberán ser la pér
dida que se sufre y la ganancia (pie se deja de hacer por 
culpa de otro, dainnnm cmerqens, et tucruin cessuns, 

•ó como dice Paulo, quantum mi/d abest, quanlumque 
lucrari potui. 
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pa, ó por caso fo r tu i to . Dolo se dice que hay, siem
pre que se verifica propósito ó intención en el que 
daña (5). Culpa, cuando se falta por negligencia ó 
descuido (6). Finalmente: caso fortuito se llama, 
cuando el daño viene de la providencia divina, que 
así lo dispone, y á la que no se puede resistir (7). 
Acerca del dolo, solo hay una regla que observar, 
esta es: el dolo siempre se presta en todo contra
to; lo cual es tan cierto, que aun cuando hubiesen 
pactado entre si los contrayentes que no se presta
se, no valdría este pacto, porque convidaría á pe
car. Aun hay ciertos contratos, en los cuales no 
solo se presta el dolo, sino que también se hace i n 
fame el que lo comete; tales sou la tutela, el de
pósito, la sociedad y el mandato (8). Y la razón 
(I>ie tienen para esto las leyes es, porque estos con
tratos solo se hacen entre amigos, cuando los demás 
se celebran con cualquiera, y no hay cosa mas exce-
crable que un amigo sea burlado y engañado por su 
mismo amigo (y). 

17— Acerca del caso fortuito se dá también una 
regla solamente: ésta es la siguiente. 

18— A l caso fo r tu i to , hablando en general, n i n -

(5) Leyes i tít. 16 y i l tít. 33 Part. 7. 
(6) Ley M (¡t. 33 Part. 7. 
(7) Dicha ley i i . 
(8) Ley 5 tít. 6 Part. 7. 
(y) El dolo, que no esotra cosa que tm medio em

pleado para perjudicar, ó el propósito de daña r á 
otra persona injustamente, se llama no obstante bueno 
cuando se emplea una astuta y sagaz precaución para 
defenderse de lodo perjuicio con que le amenace el en
sarto ríe un tercero; y malo, cuando la intención astu-
•A Y maliciosa se dirije contra el justo derecho de un 
tercero: leyes 1 y 2 tít. t6 Part. 7. 

TOMO III. 7 



guno está obligado (9). La razón es, porque á n in 
guno se puede imputar lo que no puede impedir, si
no que depende de la providencia divina que go
bierna todas las cosas. Con todo, puede suceder 
que alguno preste el caso fortuito; esto será: l . 0 s i 
voluntariamente se quisiere obligar á él: 2.° si fue
re moroso en entregar, ó en restituir la cosa; y 3.° 
si por su culpa dio ocasional caso fortuito (10) (z). 

19'—La culpa, según los juristas, se divide en la
ta, leve y levís ima. Kl fundamento de esta división, 
es la diversidad que hay de padres de familia; en
tre éstos bay algunos sumamente cuidadosos, que 
parece tienen mil ojos para cuidar de todo, y que 
de nocbe no pueden tomar el sueño sin baber es
cudriñado todos los rincones de su casa. Ahora, 
pues, el que no imita esta diligencia verdadera
mente exactísima, se dice que comete culpa levís i 
ma ( I i ) . Hay otros padres de familia descuidados 
y perezosos, que ni saben adelantar, ni aun con
servar la hacienda recibida: los que son tan negli
gentes ó mas que ellos, se dice (|ue cometen culpa 
lata (12) (aa). Finalmente: hay otros exactos y me-

(9) Arg. de la ley 3 tít. 2 Part. S, y ley H tít. 33 P. 7. 
(10) Dicha ley 3. 
(z) Caso forluito ó aventura es, todo acontecimiento 

ine.iperodo, que no ha podido preneerse n i evitarse: 
ley t i líl 33 Part. 7. Los casos forluilos unos son sólitos, 
que suelen suceder aiinque raras veces, y oíros insóli
tos ó «pie no se verilicau sino con ménos frecuencia que 
aquellos, eslo es, esfraordinariamente. 

(11) Ley M lít. 33 Parí. 7.—(12) Dicha ley 11. 
(aa) Debe advertirse aquí, que la culpa tata se e-

qnipara al dolo y de consiguiente se pres(a lambien en 
todos los contratos, de modo que no puede hacerse con
vención en contrario: ley 2 tít. 2 Part. 3. 
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diariamente cuidadosos, y el que no imita la d i l i 
gencia de éstos, es reo de culpa leve (13). 

20—Estas son las descripciones, las cuales enten
didas, fácilmente se entenderán las reglas que se 
han de observar en prestar las culpas. Es de ad-
vertir, que hay contratos que solo ceden en u t i l i 
dad del que da, y otros solo del que recibe, y o-
tros que ceden en utilidad de ámbos contrayentes. 

2t—Regla l .» Criando toda la u t i l i d a d es pa-
fo, el que d á , y ninguna para el que recibe, aquel 
presta hasta la culpa lev ís ima, y éste solamente 
la lata: v . g., en el depósito, el que depone se 
obliga hasta la culpa levísima, porque él únicamen
te percibe la utilidad de este contrato; y el deposi
tario solamente la culpa lata, porque el trabajo to
do es para él. 

2 2 — 2." E n los contratos que ceden en u t i l i d a d 
de ámbos contrayentes, cada uno está obligado á 
la culpa leve: v . g., la compra venta, locación con
ducción, compañía y prenda. 

2 3 — 3.a Cuando toda la u t i l i d a d es para el que 
recibe, este contrayente presta hasta la levís ima: 
v ' g. , en el comodato. 

24— 4.a E l que de su voluntad se ofrece á u n 
contrato en que se requiere una diligencia muy 
grande, queda obligado hasta la culpa levís ima, 
como en la administración de negocios ajenos. 

2 5 — ,5.a E l que ofrece á. otro su cosa, no pue
de e x i j i r sino la culpa lata: por ejemplo, en el 
Precario. 

2 6 — Hemos hablado ya de las obligaciones en 
general: sígnese ahora tratar en particular de los 
contratos nominados; y como éstos, según se ha 

(13) La misma ley 11 tít. 33 Part. 7. 



dicho arriba, se dividen en reales, literales y con
sensúa les , el título siguiente habla de los reales (bb). 

(bb) Es menester advertir en este lugar, que hay al
gunos pactos ó convenciones reprobadas por derecho, 
y que por lo mismo no producen obligación. Entre e-
llos se enumeran los siguientes: Io El llamado de quo-
ia l i t is , que es el que hace el liliganle con su abogado 
de darle cierta parle de la cosa litigiosa, si se encarga 
de seguir el pleito y lo gana; leyes 14 tít. 6 Part. 3, 
y 22 tít. 22 lib. b Nov. Rec: 2° Él que se llama anti-
chreseos ó anticrético, voz griega que significa goze 
6 uso contrario, y es el que se hace entre el acreedor 
y el deudor, para que perciba el primero por via de in
tereses, los frutos de la prenda oue éste le entrega, bas
ta que llegue el caso de que el deudor le satisfaga el 
importe de la deuda; ley 2 tít. -13 Part. 5: 3o El que 
hacen dos entre sí de sucederse ó heredarse múiua-
mente, pactum ad invicem si/ccedendo; á no ser en
tre militares (caballeros), próximos á entrar en batalla; 
ley 33 tít. \ \ Part. 5. Este pacto no debe confundirse 
con el testamento recíproco, oue no es irrevocable co
mo aquel: 4o El que se hace simuladamente para exijir 
usuras; ley 40 tít. 11 Part. 6: 5o El que hacen los la
bradores renunciando sus privilegios; leves 6 y 7 tít. i l , 
5 tít. 8 lib. 10 y 14 y siguientes lít. 31 íib. 11 Nov. TU 
6o Todos aquellos que se hacen con dolo y por fuerza; 
leyes 28 y 30 tít. 11 Part. S, Véase á Amonio Gómez 
en la ley 22 de Toro; y 7o, el llamado pacto comiso
rio, 6 la convención hecha entre el acreedor y el deu
dor^ en que se conviene, que si éste no paga la deuda 
en cierto término, se quede el acreedor con la prenda, 
haciéndola suya por solo lo que tiene dado por ella; 
ley 4} tít. 5 Part. S. 
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T Í T l ' t O X V . 

DE QUÉ MODOS SE CONTBAE OBLIGACION POR TRADICION 
DE LA COSA, Ó UE LOS COMBATOS REALES. 

1 Qué es contrato real, y cuantos 14, 15, 16, 17 Axiomas y doduc-
son. clones. 

2 Del m ú t u o . 18 Pena en que se incurre en el de-
3, 4 Axiomas y derechos acerca del pósi lo miserable. 

nuil u n . i g DiTcrencias entre el judicial y los 
•'' De la acción de mútno . demás . 
6 A qué e s t á obligado el muluata- SO De la arción de depós i to . 

r io. en los casos que se espre- S I De la prenda, 
san. 25 Qué es prenda. 

7 Del comodato. 93 Axiomas sobre este contrato. 
8, 9. lo Axiomas y conclusiones. 2V, 2o. 26 Conclusiones de dichos 
11 Acciones que produce. axiomas. 
1 í Del depósi to . 27 Acciones que nacen do este con-
13 División del depós i to . trato. 

^^UNQUE todas las obligaciones producidas por los 
contratos innominados y aun por los delitos, nacen 
de cosa; llamamos ahora contratos realfs á aque
llos, que ni tienen su perfección esencial, ni aun pro
ducen obligación, si no es que se siga la tradición 
de la cosa. Tales son entre los nominados, estos cua
tro: mutuo, comodato, depósito y prenda. Dije, én
trelos nominados, porque los innominados todos es
peran la tradición de la cosa para producir obliga
ción; y así, no sería contrato si uno dijese: te d a r é 
porque me des, te ha r é porque me des ó hagas, si no 
es que sea actualmente, te doy porque me des ó ha
gas etc.; y así se vé claramente, que es necesario que 
todos los contratos innominados sean reales. 

2—El primer contrato que se perfecciona por la tra
dición de la cosa es el mútuo (ce), y se llama asi: un 

(ce) La ley \ tít. \ Part. V>, dice tpie empréslilo es 
una manera de pleito (contrato) que Jaceu tos ornes en-
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contrato por el cual una cosa funj ih le , ó de las que 
consisten en número , peso y medida se d á á otro 
para que use de ella como dueño , con obligación de 
volver otro tanto en el mismo género ( l ) . Se dice 
que este contrato se versa en cosas funjibles, por
que si no fueren de las que se consumen por el uso no 
será mutuo, sino comodato. Se dice que usadela co
sa como dueño el que la recibe, y esta es otra distin
ción entre el mutuo y comodato; pues en éste se dá so
lo el uso y no el dominio. Finalmente, se añade , que 
el deudor debe restituir otro tanto en el mismo géne
ro, y en esto se distingue el mutuo de todos los de-
mas contratos reales, conviene á saber: del como
dato, depósito y prenda, en los cuales se debe resti
tuir lo mismo en especie (dd). 

i r é si, emprestando los unos á los otros de lo suyo, 
evando lo han menester. De aquíseinliere, que el prés
tamo puede verificarse de modo que el que recibe la co
sa pueda usarla sin destruirla, ó de modo que no la use 
sino coustimiéndola; y este es el oríjen de las dos clases 
de prcslamo que conocemos, que son, el mutuo ó prés
tamo de consumo, y el comodato ó préstamo de uso. 
Llámase miituo de mío tuyo, porque lo que es mió, se 
hace tui/o mediante este contrato. 

(I) Ley 1 t i l . \ Part. 5. 
(dd) Por virtud de este contrato el dominio de la co

sa prestada, pasa al mutuatario; por lo que si se pier
de, aunque sea sin culpa suya, á él le pertenece la pér
dida ó deterioro, según el principio, res domino suo 
perit: leyes 1, 2 y 3, lít. 1 Part. S. En el caso de que en 
el intermedio del préstamo y de la restitución, hubiere 
subido ó bajado el valor de la especie recibida, no po
drá por ninguno de los conlrayentes solicitarse aumen
to ó disminución alguna, y si el préstamo consiste en 
metal amonedado y hubiere algún cambio en la mone
da., deberá satisfacerse igual valor a la suma recibida 



3—Con lo dicho, se entenderán fácilmente dos 
axiomas acerca de esta materia: Io A'o se d á i m t u o 

no se verifica la t r ad i c ión de moneda, ó de otra 
cosa de las que se l laman funjibles (2): 2o E l mú-
ttio es especie de enajenación y el dominio de la co
sa j un j ib le pasa a l deudor (3) (ee). 

en moneda corrienle al tiempo de pagarse, y si no se 
fijó tiempo, debe hacerse la devolución d voluntad del 
que la prestó, diez días después que fué prestada: leyes 
2 y 8, l i t . \ Parí. 5. Y linalmenle, si son barras ú otras 
mercancías lasque se han dado en miítuo, cualquiera que 
sea la disminución ó aumento de su precio, debe siem
pre devolverse la misma cantidad, y no mas ni menos; 
leyes 18 y 19 tít. \ lib. 10 INov. Recop. Véase la ley 3 
tít. 8 lib. 10 cit. 

(2) Ley i tít. i Part. 5.—(3) Leyes 2 y 10 tit. i . P. S. 
(ee) El múluo es gratuito por su naturaleza; pero bien 

puede el miitiianle exijir algún interés conipensatori» 
por razón del daño emergente, ó por la del lucro cesan
te ó naciente. Dicho interés ó usura, es la ganancia que 
adquiere el prestamista por el uso del dinero que ha 
prestado; y se divide en tvcraiira, que es la que se per
cibe solo por sacar algún provcclio de la cosa presta
da: compensatoria, la que se percibe como indenmiza-
cion de la pérdida que sufre el prestamista, ó de la ga
nancia de ipie se le priva por causa del préstamo; y pu-
' l i l i i r ia . la que se exije ó impone como pena de la mo-
•osidiul ó tardanza del deudor, en satisfacer la deuda; 
en convencional, que es la que se estipula por las par
ces, y teqal, la que se debe por derecho ó ley en cier
tos casos; y hay también usura imlicrética, y usura de 
Usura llamada anatocismo, que es cuando los intereses 
d undos se reúnen á la cantidad principal, para formar 
ou nuevo capital con interés. JNi la puuitoria ni la com
pensatoria están prohibidas, con tal que no pasen de 
¡a lasa establecida por las leyes 33 tit. 1; .'i tít. 8 lib. 
1U INov. Uecop., y Decreto de 16 de octubre de 18K). 
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4—De estos dos axiomas se deducen todos los 
derechos que hay acerca del mutuo; y de ello se 
infiere: Io que puede dar á mutuo todo aquel que 
puede enajenar; y así de ninguna suerte lo puede ha
cer el pupilo ni el menor (4) [ ' ] , y sí solo aquel que 

que derogando la ley de -18 de agosto de 1835, esta
bleció que en lo sucesivo no podrá t/erarse mas del 
seis por ciento anual, n i por via de premio, n i por 
razón de interés del dinero, ó sea indemnización del 
hiero cesante. Pero está severamente prohibida la /« -
crativa, á no ser que se enajene el capital constituyén
dose censo, igualmente que la anticrélica y el anatocis-
mo. ESCRICHE, palabras Usura, é Interes compuesto. 

(4) Leyes 17 lít. 16 Part. 6, y 4 tít. 11 Part. B. 
| * | Acerca de las personas á quienes se puede hacer el 

préstamo, se advierte que á las iglesias, reyes, concejos, 
comunidades y menores, aunque se les puede dar á mu
tuo, no se podrá demandar lo dado, si no se prueba que 
se convirtió en su utilidad.- ley 3 tít. 1 Part. S. Y así, 
para que el que clá á mutuo quede asegurado, debe pro
barse la utilidad áutes de hacerse el contrato, y obtener 
licencia del respectivo juez, á quien corresponda darla, 
con cuya diligencia será bien hecha: FEBUER. lihrer. de 
escrib. cap. 4 ¡i. 2 n . 11. De ninguna manera se puede 
dar á mutuo, á ningún hijo de l'amilia, sea mayor ó me
nor de veinte y cinco anos, estando bajo la patria potes
tad, y si lo recibe no está obligado á su restitución, ni 
se le puede demandar judicial, ni estrajudiciahnente, ni 
á sus liadores, ni padre, y el conlralo que sobre ello se 
hiciere es nulo, si no es en seis casos: lu Cuando el hijo 
es soldado: 2o Cuando obtiene empleo público del Rey 
ó concejo: 3o Cuando niega que es hijo de familia, y el 
acreedor tiene justa causa para creerlo: 4o Cuando lo 
prestado se convirtió en utilidad de su padre, ó éste le 
mandó recibir el préstamo, ó estando presente lo con
siente, pues entónces ámbos quedan obligados: Cuan
do está reputado comunmente por libre de la patria po-
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tiene facultad de contraer: 2o Que por ser este con
trato unilateral, solo queda obligado el deudor á vol-
ver la cosa que recibió en el mismo género en que 
se le dio (5). 

5— Resta hablar de la acción que nace del mutuo. 
Como este contrato es de los nominados, la acción 
que produce es del mismo nombre, y se llama acción 
de mútico. Se dá ésta al acreedor contra el deudor á 
efecto de recibir la cosa prestada en el mismo géne
ro, la que se le debe restituir al plazo estipulado, y 
si no se prefine plazo, diez dias después de prestada 
á voluntad de su dueño (6). 

6— A mas de esto, el que recibe alguna cosa á m ú -
tuo, si no la vuelve al plazo estipulado, debe pagar 
la pena que se haya impuesto al tiempo del contra
to; pero si no se impuso pena alguna, pagará los da
ños y perjuicios que haya recibido el mutuante así 
en la demora, como en la demanda, á lo cual está 
obligado así el que recibió el mutuo, como sus he
rederos (7) (ff). 

testad, ó es menestral ó comerciante, y como tal acos
tumbra contratar públicamente, ó su padre lo tiene 
Puesto en este ejercicio, y con su orden contrata: 6o 
Cuando el hijo está acostumbrado á recibir prestado, y 

padre á pagarlo, pues se presume su consentimiento: 
leyes 4 y 6 t i l . i Part. 5. Véase la ley 22 t i l . H lib. 5 de la 
Rec. de Cast. Ley 17 tít. i lib. 10 Nov. Rec. Si el factor 
t'e ligua mercader ó cambiante toma algo prestado con 
* mandato ó sin él, y lo emplea en el comercio de su 
•"no, debe pagarlo éste; pero si no le dio orden para lo-
"^aiio, ni loconvirlióenheueüciodesuafno, no estáobli-
Sado éste, sino el factor á su solución; ley 7 tít. 1 P. & 

(S) Ley 2 tít. 1 Part. o.—(6) Ley 2 del mismo lít. 
7) Ley 10 tít. 1 Part. 8. 

(u) Especie de mutuo con interés, es el contrato co
munmente llamado trino. Está reducido á un contra-

TOMO u . 8 



7— El segundo contrato que se perfecciona por la 
entrega de la cosa, es el comodato, por el cual en
tendemos: t in contrato real por el cual una cosa 
no fvnj ib le se d á graciosamente para cierto uso, 
con oblif/acion de que concluido éste, se vuelva la 
misma cosa en especie (8). Se diferencia del mutuo, 
parte en que aqin se dá una cosa nof imj ib le , y en 
el mutuo funjible, y parte en que aquí se transfiere 
solamente el liso, y allí también el dominio. Del pre
cario, en que en el comodato se dá la cosa para cier
to uso, y en el precario para incierto é indefinido; 
y así siempre es revocable (gg). 

8— Entendida esta definición, fácilmente seentien-

to de compaília regular á perdidas y ganancias, en que 
uno de lossódos asegura á olio su capital, renunciandó 
éste parle del lucro y aun el lucro mismo, sacrificando 
tatnbiéh una porción de él para aMnnzar la reslaule. Le 
repulamos lícito, en cnanto no esceda de la cuota que es 
permitido llevar por usura. SERNA V MONTALVAN, Ele
mentos citados, lib. 3 tit. d 1 g. 2 n. H . 

(8) Ley \ tít. "1 Part. B. 
'gg) El comodante está obligado á dar la cosa sin v i 

cio, y si lo tiene, y sabiéndolo no lo manifestare, debe 
pagar al comodatario el daflo que le sobreviniere. Si la 
cosa prestarla fuere bestia, debe el comoilatario mante
nerla, y bacer en ella los demás gastos que fueren pre
cisos; pero si enfermare sin culpa suya, pagará el (tue
rto los que se irroguen en su curación: leyes C y 7 tít. 2 
Part. y glos. 1" de la ülliina. No puede el comoda
tario retener la cosa á titulo de serle deudor el como
dante, salvo si la deuda fuese cuutraida por beneficio 
y en razón de la misma cosa, y después de babersela 
prestado y no ánles: ley 7 cit., y la 9 allí glos. 5. SI deja
se varios herederos liará la resiitucion el que posee la 
Cosa, y si se bubiese perdido, la pagarán entre todos 
por parles; ley 3, allí. 
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den los siguientes axiomas: Io E l comodatario reci
be la cosa ajena para hacer un cierto y definido 
uso; de otra suerte seria precario (<í): 2o E » este con
trato no es igual la u t i l i d a d de los contrayentes, 
sino que toda es para el comodatario, y ninguna 
para el comodante; de otra suerte sei fa locación con
ducción (10). 

9— Del primer axioma, nacen dos conclusiones: 
Que la cosa comodada no se puede pedir antes 

de acabarse de hacer el nsodeella ( l i ) . Pero estose 
debe entender de rigor de derecho, pues la equidad 
Persuade que si el comodante necesita de su cosa, de-
I>e ser preferido al comodatario: 2a Que el que usa de 
la cosa por mas tiempo ó de otro modo del que con-
siütió el comodante, comete hurto de uso, porque se 
sirve de ella contra la voluntad de su dueño (12). 

10— Del segundo axioma, se infiere: 1° Que este 
contrato no admite paga, porque en el instante de
generará en locación conducción (13), siendo hecha 
eii dinero, y si en otra cosa, en contrato do ut des: 
2" Que el comodatario ordinariamente está obligado 
^ la culpa levísima (14), pues lo común es, que so
lo ceda en utilidad del que recibe; pero si cediese 
en utilidad de ámbos , ó de solo el q u e d á , como pue
de acontecer, se prestará la leve ó lata, conforme 
<> las reglas ya dadas (15): 3° Que el caso fortuito 
"o daña al comodatario sino al comodante (16). La ra-

(9) Dicha ley i . lít. 2 Part. S. 
(10) La misma ley i del t i l . 2, al fin. 
(H) Arg, de la ley 9 del mismo lít. 
(12) l.ey 3 del mismo líl. 2 Part. », y ley 3 tít. j 4 P. 7. 
(13) Ley i tít. 2 Part. " i—(U) Ley 2 del mismo t i l . 
(tf>) Dicha ley al medio, en donde pone ejemplos de 

estos dos casos. 
(16) La uiisma lev 3. 



zoo es, porque la cosa perece para su dneño; á que se 
agrega que el comodatario es deudor de cierta especie, 
el cual queda libre siempre que ésta perece (hh). Se 
esceptúan de estas reglas varios casos, en los cuales 
es de cargo del comodatario el caso fortuito: Io Cuan
do éste sucede por su culpa (i 7): 2o Cuando no vuel
ve la cosa en el dia ó tiempo señalado, pues desde 
el instante en que es moroso, queda obligado á pa
garla de cualquier modo que perezca (18): 3o Cuan
do el comodatario se quiso obligar al peligro (19). 

11—Las acciones que nacen de este contrato son 
dos, y como es de los enominados, se llaman de co
modato. Como el comodatario se obliga desde el prin
cipio, y el comodante hasta después, se sigue, que 
al comodante compete la acción directa, y al como
datario la contraria: aquella para que se restituya 
la cosa y se preste la culpa, y ésta como todas las 
demás acciones contrarias, para indemnizarse (ii). 

(hh) Es digna de tenerse presente la disposición de 
la ley S tít. 5 lib. S del Fuero Juzfo, que prescribe, 
que cuando aquel á quien se habia prestado una cosa, 
en un caso fortuito, corno de incendio, inundación, in
vasión de enemigos y otros semejantes, salva todo lo su
yo y pierde lo prestado, debe pagar el valor de esto: 
el que salva solo parte de sus cosas y pierde la pres
tada, debe pagar lo que el juez prudencialmenle regu
lase; por último, el que pierde todo lo suyo y salva lo 
prestado, debe tener parle de lo que salvó, también 
según el prudente juicio del juez. 

(17) Véase la ley 3, que pone ejemplos con que se 
ilustra esta escepcion. 

(d8) La 3, al íin.—(19) Idem. 
(ii) Es especie de comodato, el que algunos llaman 

precario, que en su mas estrecha acepción, es un prés
tamo revocable á voluntad del que le ha hecho, sin 
espresion de tiempo ni objeto; y se toma también, por 



12— El tercer contrato real se llama depósito (jj), 
V es: v n contrato por el cual una cosa mueble se 
da á guardar á otro gratuitamente, para que 
la restituya en especie, cuando la p ida el depo
nente (20). Es digno de notarse, que en la definición 
se habla de cosa mueble, porque aunque las raices 
puedan estar de alguna manera en depósito, pero 
propiamente solo las muebles son su materia (21). 
En este contrato ni el dominio, ni el uso se trans
fiere, sino solamente la guarda; y así , si se conce
de al depositario que use de la cosa que se le dá sien
do funjible, y que vuelva otro tanto en el mismo 
género, el depósito degenerará en múluo (kk). 

13— El depósito se divide en simple, miserable y 
secuestro. El primero se verifica, cuando alguno vo-

todo lo que se posée, como en préstamo y ú voluntad 
de su duefio. La palabra precario, viene del verbo lati
no precari, rogar ó suplicar, porque el precario es una 
concesión ó merced (pie se hace á uno en virtud de sus 
ruegos, para usar de alguna cosa miéntras se lo permite 
el concedente. El precario se diferencia del comodato, 
en que el comodante no puede repetir la cosa presta
da, sino después de acabado el tiempo del comodato, al 
paso que el que la dló a título precario, la puede pedir 
siempre que quiera; y en que si se lia de estar á lo dis
puesto por el derecho romano, el comodatario tiene que 
prestar el dolo y toda especie de culpa, aun la levísima, 
miéntras que el que ha tomado una cosa en precario, 
solamente responde del dolo y de la culpa lata, mas no 
de la leve ni la levísima. ESCRICHE, verb. Precario. 

(jj) Las leyes de Partida le llaman condesijo, cuya pa
labra deriva del verbo condesar, que significa poner 
en custodia ó guarda. 

(20) Leyes 1 tft. 3 Part. 5, y la 2 en el principio. 
(21) Ley 2 en el principio, lít. 3 Part. & 
(kk) Cuando el deposito consiste en cosas funjibles y 
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luntariamente y sin necesidad deposita la cosa. El 
segundo, cuando lo hace por necesidad urjente, á fin 
de salvarla de algún incendio, naufrajio etc.; y vi 
tercero, cuando por razón de pleito, se deposita la 
cosa por el poseedor (22) (11). 

14—Acerca del depósito simple, se establecen los 
siguientes axiomas: 1° E l depósito es un contrato 
gra tui to , de otra suerte degene ra rá en locación, ó 
en contrato do utdes (23): 2o Por el depósito solo 
se transfiere la custodia de la cosa, de otra sucr
es entregado por peso, número y medida, se llama irre
gular y viene á convertirse en mutuo, quedando doefío 
de ellas el depositario, y obligado á restituir otro tanto 
de la misma especie y calidad: ley 2 líl. 3 Part. ri. El 
depósito irregular, se constituye depositando cicrla can
tidad de dinero en póder de algún comercianle, minero, 
agricultor ó cualquiera otra persona, bajo la condición de 
que el dueño del dinero, no puede cobrarlo dentro de 
un plazo determinado; y que, el que recibe el depósito, 
pague por lodo el tiempo convenido un cinco por ciento 
anual. Véase el ESCRICIIH anotado por el Lelo. D, Juan 
Kodriguez de San Miguel, verb. Depósito irregular. 

(22) Ley 1 tít. 3 Parí. 5. 
(II) Hay dos especies de depósitos; el depósito propia

mente dicho, y el secuestro ó depósito judicial. El depó
sito propiamente dicho, es simple o volunlario, y mise
rable ó necesario. El voluntario, se hace por el consen-
timienlo recíproco de la persona que entrega la cosa y 
de la que la recibe, sin que intervenga una circunstan
cia eslraordinaria que lo baga indispensable. El « e m a 
no , es el que se hace en fuerza de un accidente impre
visto, como ruina, tumulto etc., que obliga á un pro-
pielario á entregar la guarda de sus cosas al primero que 
se le présenla, á (in de libertarlas del peligro que ame
naza. E\ jud ic ia l , es el que se hace de una cosa litigio
sa, mientras se determina el pleito. 

(23) Ley 2 tít. 3 Part. 3. 



te se conver t i r á en múfuo, ó comodato (24): 3o L a 
'uti l idad en ente contrato es solo j i a ra el deponen
te, porque de su naturaleza es grat t i i to (25). 

15— Del primer axioma se deduce: lo Io que este 
Pontrato sin mudar su esencia noadmite pa^ia (26)1 2" 
C{iie comoeste contrato solo se hace entre amigos, el do
lo del depositario se castiga con infamia (27); y si nó, 
¿quién sin ser oprimido de una urjente necesidad, en
comendaría sus cosas á otro que a un amigo, en cuya 
fidelidad tiene mucha confianza? Es, pues, una cosa 
Huy detestable, que un amigo sea engañado por otro. 

16— Del segundo axioma en que se asienta que 
solo se transfiere la guarda, se deduce: Io Que el de
positario cometerá hurto, si usa de la cosa deposi
tada contra la voluntad de su dueño. Pero 2o: pue
de el depósito volverse mutuo ó comodato, espresa 
ó táci tamente. Espresamente, si se pacta que el de
positario pueda usar de la cosa, y tác i tamente si una 
cosa funjible se entrega sin guarda, ni cerradura al
guna (28), pues entonces se infiere con razón, que 
d deponente, se contentará con recibir otro tanto en 
e' mismo género (mm). 

(2i) Dicha ley 2, al (in, tít. 3 Part. 5. 
(25) Arg. de la cilacla ley 2.—(26) La misma ley 2. 
(27j Ley 8 de dicho lít. 3 Pan. S. 
(28) Ley 2 de esle tít. ya citad*. 
(unn) De lo espuesto se deduce, (pie en el juicio uni-

Jfsrsal de concurso de acreedores, el deponente es pre-
leiido como acreedor de dominio á lodos los demás, 
como se verá mas adelante; pero si el depósito es irre
gular, el deponente no tiene mas privilejio (pie el de ser 
I^ado después de los acreedores hipoiccarios, y ánies 
"c los quirografarios ó sencillos, por haber traspasado 
aJ deposilario el derecho de dominio, v aun el de pose-
s'on: ley 9 tít. 3 Part. S. 
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17— Finalmente, del tercer axioma inferimos: 1° 

Que el depositario solamente está obligado á la cul
pa lata, hablando en general (29). Dije, hablando en 
general, porque hay varios casos en que se obliga 
n mas: Io si se pacto lo contrario: 2o cuando el de
positario se ofrece y ruega para que le den la cosa 
en guarda; y 3" cuando recibe precio por guardar
la; pues en tales casos debe prestar la culpa leve (30). 
2o Que mucho ménos se entenderá obligado al ca
so fortuito, si no es que se pacte así , ó que el de
positario sea moroso en la entrega ó que venga el 
caso fortuito por dolo ó culpa lata del depositario, 
ó si se hiciese el depósito por utilidad solamente del 
que lo recibe (31). 

18— Hemos dicho ya, que depósito miserable se 
llama aquel que se hace por motivo de incendio, 
ruina, naufragio, ó de otra urjente necesidad. Aho
ra, pues, como es una cosa otro tanto mas detes
table que lo común el añadir aflicción al aflijido, al 
que en semejante depósito comete dolo, lo condenan 
las leyes en el duplo de la cosa perdida (32) (nn). 

19— El depósito judicial ó secuestro se distingue 

de los otros, en que se hace por lo^segular invito el 

dueño , y que solo tiene lugar en las cosas l i t igio

so) Ley 3 t i l . 3 cit.—(30) Ley 3, al fin. 
& i ) Ley 4 tít. 3 Part. 5.—(32) Ley 8 del mismo lít. 
(nn) Los posaderos y mesoneros son responsables, co

mo depositarios, de los efectos que llevan los viajantes; 
y así, e! depósito de cuanto presentan éstos en la po
sada, puede considerarse como depósito necesario, de
biendo aquellos indemnizarles de cualquier robo ó da
ño que se ejecutare por los criados de la casa, ó por los 
eslrafios que entran y salen, pero no de los robos hechos 
con mano armada ú otra fuerza mayor; ley 7 lít. 14 
Part. 7. 
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sas (33). Tampoco lo debe entregar Cl depositario, 
hasta que se haya dado la sentencia y finalizado el 
pleito (34) (00)." 

(33) Ley íi, en el medio.—(34) Ley S tít. 3 Part. 5. 
(t>o) El secuestro es, ó convencional cuando le hacen 

\as parles por mAtuo acuerdo sin mándalo del juez; IÍ 
judicial., cuando interviene éste. Puede ser, ó no, gralui-

es graimtd, queda sujeto á las reglas del depósito 
simple, y no siéndolo, es mas estrecha la responsabili
dad del depositario, puesto que recibe salario, que se-
Rnn el art. 12 cap. 17 de las Ordenanzas de liilbao, pue
de ser el dos por cíenlo sobre el valor electivo de los bie
nes que entran en su poder. El depositario judicial de
be ser lego, llano y abonado, y tener el depósito lodo el 
tiempo (pie quieran el juez ó los interesados que lo hicie-
ron: el eslrnjudicial, pyede compeler al depositante ; i 
que la exonere de el̂  así como este puede sacarle de su 
Poder, aun cuando no se haya cumplido el tiempo por-
<|iie se constituyó: leyes 1 t i l . 9 Part. 3, y 1 y 2-tit. 2<i 
lib. 11 iSov. Bec. Cualquiera puede ser compelido a ser 
depositari ) judicial, no teniendo escusa legítima; P61"*5 
e' escribano de la causa no puede admitir depósito bajo 
'a pena de diez mil maravedís, ni tampoco el juez: leyes 
^ y 9 tít. 20 cil . Finalmente, el secuestro se ordena por 
e.' juez en los casos siguientes: Io Por convenio de los 
•itigantes: 2" Cuando la cosa litigiosa es mueble y el que 
'>» tiene es sospechoso, por lo que se presume que huya 
con ella ó la deteriore, ó si son frutos de alguna linca, 
ine los consuma: 3" Cuando el (pie es condenado á en-
'''egar alguna cosa, apela de la senlencia, y su contra
rio recela de fuga: i " Cuando el marido disipa la dolé de 
8H inuger, pues espresándolo ésta, debe el juez deferir 
:i su pretcnsión, entregándola la dote, ó á otra persona 
para que se la administre, aunque esto no tiene lugar 
s) el marido vá á pobreza sin culpa suya, según la ley 29 
tít. 11 part. 4; y 5o cuando el lujo preterido ó deshere-
"'•ido injustamcñte. pretende su legítima, pues si su her
mano instituido único heredero se resiste á entregársela 

TOMO i n . 9 
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20—Resta esplicar la acción que nace de este con

trato; ésta tiene el mismo nombre y se llama acción 
de depósito, directa ó contraria. La directa, compe
te al deponente para que se le devuelva la cosa de
positada: la contraria, se dá al depositario para in 
demnizarse; y del mismo modo se procede en el se
cuestro. Lo singular que tiene la acción de depósito 
es, que no se puede oponer escepcion, ni con título 
de retención ó compensación, espensas ni otro a l 
guno, sino que se debe volver la cosa luepo que se 
pida al depositario, usando éste después de su de
recho (35). Con todo, la ley de Partida asigna cuatro 
casos, en los cuales puede retenerse el depósito: Io 
Cuando la cosa depositada es espada, cuchillo ú otra 
arma, y su dueño ha perdido el juicio: 2o Cuando 
al dueño se le confiscan los bienes: 3" Cuando un 
ladrón dá en guarda lo que hurtó, y su dueño dice 
al depositario que no lo entregue hasta que j u d i 
cialmente se le mande; y 4o, cuando se le entregase 
en depósito al mismo dueño lo que se le habia hur
tado, pues probando ser suyo, lo puede retener como 
señor que es (36) (pp). 

con sus frutos, puede pedir que hasta que se efeclúe la 
división, se deposiieu Indos los bienes partihles de que 
su heiiiinuo eslá apoderlkk): ley 1 Ift. 9 Part. 3. Ade
mas, se agredan «Iros casos, como cuando hay recelo de 
que si no se hace el secueslro, pueden llegar las partes 
á las armas; ó cuando se embargan los liieues á alguno, 
por demias ó daños que hubiese de satisfacer; y cuan
do dos ó mas liligan sobre ¡a ten Uta de un mayorazgo, 
cuyos bienes suelen ponerse entre lauto en secuestro: 
Ñola 4 t i l . 2 i , y ley t Ht. 25 lib. i l Nov. Rec. Véase el 
ESCRICIIF, verb. Secuestro. 

(35) Dicha ley 5 tít. y Part. citados.—(36) Ley 6. 
(pp) Se advierte, que si la cosa hubiere sido deposi-
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21—Besta esplicar el último contrato real, y es e! 

que se llama joremZa, y también hipoteca [ * ] , cuya 
diferencia y naturaleza, esplicarémos primeramente. 
Para la seguridad de las obligaciones que contraen 
los hombres entre sí, se inventó un contrato por el 
cual el que quiere asegurar los intereses de otro, 
obliga á su responsabilidad, ó todos ó una parte de 
sus bienes. Estos, según ya hemos esplicado en otra 
parte (37), ó son raices ó muebles y semovientes, 6 
incorporales como derechos y acciones. Cuando es
tos bienes se entregan al acreedor para su segu
ridad, se llama prenda; y cuando solo se gravan al 
cumplimiento de alguna obligación, se llama hipo
teca, y aunque ambas convienen en que quedan l i 
gados y sujetos los bienes a la obligación constituida, 
se diferencian en que la prenda se entrega al acree
dor, y la hipoteca permanece en poder del deudor. 

tada en una iglesia ó monasterio con otorgamiento del 
Prelado y cabildo, ^en su presencia sin coniradiccionj 
todos eslarán obligados á volverla del mismo modo, que 
si la hubiese recibido un parlicolar. Pero si se dejase 
'a cosa en guarda de uno de los individuos del monas
terio ó iglesia, ignorándolo los demás, solo aquel eslará 
obligado á reslituirla, salvo si la cosa se hubiese conver-
•'do en ulilidad del eslablecimiento, porque euiónees lo
dos estarán obligados como depositarios: ley 7 lít. 3 P S. 
. I ' l La palabra/im/oto, puede tener varias significa

ciones: unas veces entendemos por ella la misma cosa 
dada en prenda: otras veces el contrato por el cual se 
consiituye la prenda; y otras, finalmente, el derecho en 
lo cosa dada en prenda ó hipotecada, que corresponde 
al acreedor después de la tradición Y aun sin ella, en 
la I , ipoteca. Si la prenda se considera de este último mo
do, nacen de allí acciones reales. Si como contrato, nace 
acción personal; y así vamos á tratar de ella. 

(37) Tít. 2 lib. 2 de estas instituciones. 
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Trataremos primeramente de la prenda, y luego de 
la hipoteca (qq). 

2 2 — La prenda es: un contrato real por el cual la 
cosa se entrega por el deudor á su acreedor para se
gur idad de la deuda, con la condición de que paga-
d a é s t a , se le restituya su misma cosa en especie (38). 

2 3 — Esta definición se aclarará con los axiomas 
siguientes: Io Se pueden dar en prenda todas aque
llas cosas que prestan seguridad: producen este 
efecto, todas las que tienen precio (39). De donde se 
infiere claramente, que las cosas sagradas, y demás 
que están fuera del comercio, no pueden ser dadas en 
prendas (40) (rr). 2o E n este contrato solóse ttans-

(qq) Peño, según la ley 1 tít. 43 Part. S, es propia
mente aquella cosa que un orne empeña á otro apode
rándole de ella, é mayormente cuando es mueble. Con
forme á esta ley, la palabra peño en su mas lala acepción, 
comprende tanlo la prenda en especie ó de cosa mue
ble (pie se entrega al acreedor, corno la //ipoteca,úde co
sa inmueble que no se entrega, fa voz prenda, se apli
ca no solo al contrato de este nombre, sino también á la 
cosa que se entrega, como ya se ha dicho. 

(38) Ley i tít. 13 Part. S —(39) Ley 9 tít. 13 Part. R 
(40) Leyes 3 tít. 13 Part. S, y tO lít. 2 lib. i Rec. de 

Cast. Ley 4 lít. S lib. 1 Nov. Rec. 
(rr) No puede ser empeñado el hombre libre; bien 

que si podia serlo en rehenes por razón de paz ó iregua, 
segun la ley 3 lít IS Part. S, cuya disposición no tiene 
en el (lia lugar entre los particulares; así como tampoco 
se ha dado Caso alguno, de que el padre acosado por la 
necesidad, empeñase á vendiese al hijo, como se lo per
miten las leye-: 8 y 9, t i l . 17 Part. 4. Tampoco pueden 
ser empeñados los bueyes, vacas, ni bestias destinadas 
para arar, ni los arados, herramientas, ni demás ape
ros necesarios para el cultivo de las tierras: leyes 4 t i l . 
13 Part. 5, 6 tít. H lib. 10 y 1S tít. 31 lib. 11 Nov. Rec. 



fiere la posesión natura l , ó la m u í a detención de la 
cosa (41): 3° Ambos contrayentes son util izados en 
este contrato: el acreedor porque asegura su deu
da, y el deudor porque halla quien le dé lo que ha 
menester (42). 

24— Del primer axioma se infiere: que todas las 
cosas, así corporales como incorporales, pueden ser 
dadas en prendas, con tal que estén en el comer
cio (43), y que el que las dá tenga derecho de enaje
narlas (44); ó si la cosa es ajena la dé en prenda, 
con consentimiento espreso ó tácito de. su dueño, ó 
l ' i e á lo menos haya ratihabición (45). 

25— Del segundo se infiere: que el acreedor no pue
de usar de la prenda, si no es con consentimiento 
del deudor (46), ó si interviene pacto de que el acree
dor use de la prenda en lugar de las usuras, á que 
llaman antichresis. Pero este pacto trae bastante mo
lestia al acreedor, porque queda obligado á dar cuen-
•tas de los frutos y utilidades percibidas, y á resti
tuir todo lo que esceda de las usuras legitimas; de 
otra suerte no será lícito, por usurario (ss). Del mis
mo axioma sale la distinción entre la prenda y la h i 
poteca, que ya hemos insinuado. 

(41) Arg. de la ley 20 fit. V i Part. o. v. E para esto 
ser bien guardado. 

(421 Dicha ley 20.—(43) Ley 2 (ít. 13 Part. 5. 
(44) Ley 7 del mismo tít. v Par!. 
(43) Ley í» de dicho lít. 13 Part. S.—(46) Ley 20. 
(ss) Cap 1 c. 2 í/e iisuris: c 4, c. C r/e pignoribi/s et 

atjis ra/ilionihus en las Decretales, y leyes t y 2, lít. 
13 Part. 5 Véase la nota (bb), en donde se habla del 
Pacto llamado comisorio, en el cual se conviene que 
"o pagando el deudor al tiempo estipulado, se quede 
el acreedor con la cosa obligada en pago de su crédito: 
% 12 del mismo tít. 13. 
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26— Finalmente: del tercer axioma sale una con

clusión solamente, ésta es: que árabos contrayentes 
están mútuaraente obligados á la culpa leve (47); y 
así , si la cosa se perdiere ó empeorare por culpa le
vísima del depositario, ó por caso fortuito, no estará 
obligado á resarcir el daño (tt). 

27— Las acciones que nacen de este contrato, son 
dos: una se llama ^M'(/»oraí¿c¿fl! directa, y la otra con
traria. La primera se dá al deudor, pero hasta que 
ha pagado la deuda (48): la segunda se dá al acree
dor, restituida la prenda. Con la directa se pide la 
prenda, y todos los daños causados á ella por dolo, 

(47) Ley 20 lit. 5 Part. S. 
(U) Los deberes del deudor que ha dado prenda, son: 

Io dejar que el acreedor retenga en su poder la cosa 
empefiada, hasta el pago de la deuda: 2o darle otra pren
da si la primera fuese tuda: y 3o satisfacerle los gastos he
chos en la conservación y mejora útil de la prenda. Los 
deberes del acreedor, son: t0 cuidar de la prenda como 
de cosa propia: 2o abstenerse de hacer uso de la prenda, 
como se ha dicho: 3o restituir al deudor la prenda en el 
estado en que le fué entregada con sus frutos y provechos, 
luego que le fuere satisfecha la deuda; bajo el concepto 
de que podrá retenerla por razón de nueva deuda basta 
que ésla le sea pagada también, mas no con la calidad 
de prenda: leyes 20, 21 y 22, tít 13 Part. 8. El acreedor 
tiene asimismo las facultades siguientes: i * puede em
peñar á otro la prenda: 2a quedarse con ella, por su jus
to valor, con anuencia del dueño: 3a venderla en almo
neda, según esplicamos en el lít. 8 del lib. 2: 4a final-
nieule, puede pedir al juez se la adjudique, si puesta en 
almoneda no hubiese comprador; bajo el concepto de 
que en todos los casos se han de dar al deudor las so
bras del precio de la prenda sobre el importe de la deu
da, ó se podrán cobrar del mismo las faltas, si las hu
biere: leyes 12, 35, 41, 42 y 44, l i t . 13 Parí. 5. 

(48) Ley 21 lít. 13 Parí. 5. 
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culpa lata ó leve del acreedor; y con la contraría se 
indemniza el acreedor de todos ios gastos, ó menos
cabos que haya tenido en la conservación y guarda 
de la prenda (49) (uu). 

(49) La misma ley 21 de dicho tít. y Part. S. 
(uu) Se advierte por conclusión, que hecha la pro

mesa del conlrato cíe prenda, puede el acreedor com
peler al deudor ó á sus herederos á que se la enlreguen;" 
Y si ésle, áules de darle la posesión, la donare, ven
diere ó empefiare á otro haciéndole su entrega, puede 
el primero demandarle lo que le hubiese dado por su 
empeilo, y pudiendo cobrarlo, debe dejar en paz al se
gundo; mas si no lo cobrare, podrá enlónces pedir la 
cosa al que la luviese: bien que si el deudor la hubiese 
enajenado después que el acreedor le movió pleito sobre 
ella, tendrá ésle la «lección de demandar el pago del 
crédito al deudor, ó la cosa empeñada al tercer posee
dor. Si el acreedor tomase de su propia autoridad, pren
da al deudor, debe restituirla á éste y pierde su derecho: 
leyes 11, 14 y 38 tít. 13cil. 



APÉNDICE 
DE LA HIPOTECA. 

SUDARIO. 
1 Qm'' es h i p o t e c a v cómo so i l i -

yfílp. 
2 Olí a dlTltion dp la blpotaca peuc1-

rnl d especial. 
3 Diferencias (Mitin estas hipotecas. 
*, 5 Qué bienes se enlienden nfec-

in- en la liiputeea general, y 
cuáles nú. 

6 E l Rico Uenc hipoteca lacila en 
los hlenes Tendidos y demás 
del deudor, y en loi de los que 
contratan con é l . ó arriendan ó 
administran sus cosas. 

7 L a Iglesia la timo también por los 
diezmos, y los hospitales en los 
bienes de sus administradores. 

8, 9 E l menor y sus herederos en 
los de su guardador, y el hijo 

en los do su madre y ii.idras-
Iro, haslíi que ten^a lulor o 
curador 

JO E l raaildo, por la dolé prometi
da, en los del i]ue la p iomel iú 
e u \ 

11 Los hijos del primer matrimonio 
en los blwua de su padro ó ma
dre que vuelvo íi casarse, por 
los que di'be reserTaríes. 

12 E l letfaiario por su legado, en 
los bienes del que recibe la he
rencia 

13 Finalmente, la deuda que proce
de de alqoiler de casa, o daño 
hecho en olla, cu los bienos del 
abiuilador. 

wímk\ hipoteca, sepun hemos dicho, es: un pacto por 
cual el deudor obliga ¡sus bienes a l acreedor para 

seguridad y cuwpiimiento de a lgún contrato (vv). 
- j ^ v S e divide priineramente en universal ó y en 

' (vv) La voz hipoteca, que la ley de Partida compren
de bajo el nombre general de peños, es griega, y gra-

^ matiralmenle significa suposición en el sentido que esla 
palabra llene en latín, según el cual supositio es la ac
ción y efecto de poner una cosa debajo de otra, ó de 
sustituirla ó añadirla ó empeñarla; de suerte que, aten
diendo á su etimología, h ipoteca viene á ser lo misino que 
cosa puesta para apoyar, sostener y asegurar una obliga
ción. La hipoteca ejs una creación del derecho civil, y por 
consiguiente no tiene lugar sino en los casos y según 
las formas que la ley prescribe. Las causas (pie pueden 
producirla, son; Ia la ley por sí misma en ciertos casos, 
como la que se constituye en los bienes del marido, pa
ra seguridad de los bienes de la muger: 2a el manda-
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V&rticn]ar ó especial. La primera, es aquella en que 
no solo se iucluyen los bienes que el deudor tiene 
al tiempo que celebra el contrato, sino también los 
que adquiere después; pero por la obligación a que 
quedan afectos no se impide su enajenación. La se
gunda, es aquella por la cual alguno 0 algunos bienes 
se ligan espresa y determinadamente, y siempre están 
sujetos á la responsabilidad del débito y obligación 
contrnida, aunque pasea a tercero poseedor, hasta 
que se estingue ( i ) . 

2—La hipoteca, ya sea general ó especial, se d i 
vide también en otras cuatro maneras. La prime
ra, es convencional expresa, y se llama así porque se 
hace por palabras y convenio del deudor, que a ins
tancias del acreedor, pero voluntariamente, obliga 
sus bienes á la satisfacción de la deuda, y cumpli
miento del contrato. La segunda, es la l éga lo t ác i t a , 
y se verifica cuando, aunque el deudor no obligue 
sus bienes espresamente, quedan tácitamente hipo
tecados por ministerio y disposición de la ley, de lo 
cual daremos después los principales casos. La ter
cera, se Wama pretoria, y es cuando el juez, por con
tumacia del reo, entrega sus bienes á su acreedor, 
para qne se reintegre de su débito, como se hace en 
el asentatniento [ * ] . La cuarta, es\ajudicial , y se dá 

miento judic ia l , en cuya virtud se pone al acreedor, 
bien en la via ejecutiva ó en cualesquiera otros casos 
de los prevenidos por derecho, en posesión de los bie
nes del deudor: 3a el mutuo convenio de las parles, re
vestido de las solemnidades prescritas por las leyes; y de 
aquí es que la hipoteca sea t) legal, 6 judic ia l , ó conven
cional, que también se llama es^rwa, en contraposición 
á la legal ú tácita: ley i lít. j 3 Part. 3. 

(1) Leyes \ y 5, tít. 13 Part. ti. 
I ' I Asenf amiento se llama la posesión ó tenencia que 

TOMO IU. I O 
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cuando por deuda se hace ejecución en los bienes 
del deudor (2) (xx). 

3—Entre las hipotecas que hemos esplicado, se 
encuentra bastante diferencia. Cuando la hipoteca es 
espresa ó t ác i t a , desde que es constituida quedan 
obligados los bienes del deudor al acreedor, aunque 
no haya posesión ó tradición de ellos; mas cuando 
es pretoria ó j u d i c i a l , hasta que la haya, ose entre
guen, ó haga la ejecución en ellos, no quedan obli
gados; y así, antes de esto, y después de mandados 
entregar por el juez, el deudor los puede obligar é 
hipotecar á otro, pero será preferido aquel a quien 
el juez los mandó entregar (3). Se diferencian entre 
sí la hipoteca pretoria y la j u d i c i a l , en que en la 
pretor ia , siendo uno de los acreedores metido en po
sesión de los bienes, por esto mismo lo son los de-
mas, y así todos tienen igual antelación ó preferen
cia. Alas siendo la hipoteca j u d i c i a l , el primero que 
es metido en posesión de los bienes, ó que ejecuta *n 
ellos, se pretiere á los demás que no lo han hecho (yy). 

dá el juez al demandador de algunos bienes del deman
dado, por la rebeldía de ésle para comparecer ó para 
responder á la demanda. Véase el lít. 8 de la Part. 3, y 
el lit, i \ l i l i , i de la Rec. de Cast.; tít. 5 lib. 11 Nov. R. 

(2) Leyes 1 y 23 lít. 13 Part. 5. y 1 lít. 8 Parí. 3; y le
yes 2 y 3 tít. i 1 lib. i de la Rec. de Cast. Leyes 2 y 3 tít. 
Klib. 11 Nov. l\cc. 

(xx) La hipoteca puede ser latnbien ó principal 6 ¡suh-
sidinria, segim (pie eslaMezca en primer lugar para la 
seguridad del crédito, ó solo en segundo lugar, por si no 
fuese suliciente la primera; éignalmenle puede ser .sim
ple ó prir i tej iada, segun que su preferencia dependa 
del tiempo ó fecha de su constitución, ó de la causa por
que se ha constituido. ESCRICHE, verb. Hipoteca. 

(3) Curia filíp. lib 2 Comerc lerr. cap. 3. 
(y y) La hipoteca es indivisible por su naturaleza, y 
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4—Visto ya qué 'cosa es hipoteca y cómo se d i v i 

de, resta esplicar, qué bienes se entienden hipote
cados en la general, y quiénes son los que la tie
nen tácita. En la hipoteca general y obligación de 
todos ios bienes, no solo se comprenden los presen
tes que el deudor tenia al tiempo del contrato, sino 
también los futuros, y son los que después de él ad-
fiuiriere, aunque no se esprese (4); como también las 
deudas, derechos y acciones que tuviere á su fa-
vor; pero si la obligación se hiciese espresando que 
se hipotecaban los bienes muebles y raices, sin ha
cer mención de las deudas etc., no se comprende
r á n en dicha obligación, por ser en cierto modo 

subsiste por entero en todos, en cada uno y en cada 
Parte de los bienes gravados; por eso se dice que la hi-
Poleca est in tuto et tota in qualibet parte. Una vez 
constituida, subsiste siempre hasta la estincion de la deu
da, aunque la cosa hipotecada mude de estado, ya em
peorándose como si fuese un edificio y se derribase; ya 
mejorándose como si fuese tierra calva, y se plantase 
de árboles ó majuelos: ley \V> tít. 19 Part.'S. Y no sola
mente subsiste á pesar de dicha mudanza de eslado, 
sino que se estiende á todas las mejoras que á la cosa 
hipotecada sobrevinieren por obra del deudor ó del 
acreedor, ó de la naturaleza, ó por aventura ó acciden
te: ley -13 iít. 13 Part. S. Si las uiejoras se hubiesen he
cho por un tercer poseedor de buena fe, uo quedarían 
Sl'ietas á la bipoteca, y el acreedor no podria en su ca-
80 despojarle de la cosa hipotecada, sin abonarle pr i 
mero los gastos que maniliestamente apareciesen hechos 
en beneficio de ella: ley l h citada. La hipoteca, por fin, 
sc estiende también á los frutos que se hallaren pen-
meutes, al tiempo que el deudor en su caso enajenase 
* un tercero la cosa hipotecada; pero no á los frutos 
sembrados ó producidos después que la cosa estuviese 
eti poder del tercero: ley 10 del mismo tít. 13. 

(4) Ley 5 tít. 13 Part. 5. 
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tercera especie de bienes, que no comprende el nom
bre de muebles y raices (fij [ ' ] . 

5— Mas no vienen en la obligación general de los 
bienes, el siervo ó sierva que tuviere señaladamen
te el deudor para servirle y guardarle, ni la cama 
y vestido ordinario y otras cosas de su casa, nece
sarias al uso cuotidiano, ni las armas, ni los libros, 
n i las prohibidas de enajenar (6) (zz). 

6— Los que tienen tácita hipoteca en los bienes 
de otros, son los siguientes. El fisco real en la cosa 
que se vende ó que pasa de unas partes á otras, por 
la alcabala y derechos reales que por razón de ello 
le son debidos (7); y no solo en la cosa vendida, si
no también en todos los demás bienes del deudor, 
ahora sea el tributo ó derecho, real ó personal (8), 
Asimismo tiene tácita hipoteca el fisco en los bie
nes de los que contratan coa él, ó cobran y arrieu-

(5) Cur. Filíp. cap. 3 ya citado. 
|* | Empeñándose ó hipotecándose el título 6 escritura 

de la cosa, se tiene ésta en derecho por empeñada ó 
hipotecada, aunque no se esprese. Ley 14 li t . 13 Part. 5. 

(6) Ley 3t í t . 13 Parí. 5. 
(zz) Es un principio inconcuso en materia de hipoteca, 

que lo dado á uno en este concepto no puede sin su con
sentimiento ser empellado á otro, y si se hiciere será nu
lo el segundo empeflo, á menos que bastase para respon
der á ambas obligaciones; pero en caso contrario, está 
obligado el deudor á constituir en favor del segundo 
otra equivalente, y por el engaño ó estelionato, puede 
el juez imponerle pena arbitraria; y esto mismo pro
cede cuando alguno empeña cosa ajena, ignorándolo el 
que la recibe en empeño: leyes 9 y 10, lít. 13 Part. S; 
6 l i t . 7 y 3, tít. 16 Part. 7. 

(7) Ley 8 t i l . 18 lib. 9 Rec. de Cast. Ley 9 tít. 9 lib. i 
Nov. Rec. 

(8) Ley 23 lít. 13 Part. 
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dau los derechos reales ó administran sus cosas, des
de el dia del contrato, ó desde el en que tomaron 
la administración; pero no en los bienes de las mu-
geres de ellos, ni en su dote (9). 

7— La iglesia tiene tácita hipoteca por los diezmos 
en las cosas de que se deben (lO); y también en los 
bienes de su administrador por la administración de 
sus cosas, desde que la empezó á usar; mas no en los 
hienes de los que contraen (11). La tienen también 
los hospitales en los bienes de sus administradores, 
desde que comenzaren á administrar sus rentas. 

8— El menor de edad y sus herederos, por razón de 
sus bienes, tienen tácita hipoteca en los de su tutor y 
curador, y sus fiadores y herederos, y personas que 
por ellos administraren la tutela (ab); y llenen lujiar 
aun en los bienes dótales de la madre ó abuela to
tora, y en el tutor y curador acl l i l em, mas no en los 
bienes del procurador ó actor, ni en los bienes del ma
gistrado que nombró el curador. Ni en los bienes del 
•nenor tiene tácita hipoteca el curador por los alimen
tos, y otras espensas necesarias que haga (12) (ac). 

(9) Leyes 23 y 25 tít. 13 Part. 5, y ley 6 tít. 19 lib. 3 
Fuero Real. 

(10) Ley 26 tít. 20?. 1.—(11) Cur. Filíp. cap. 3 ya cit. 
(ab) Lo dicho, se limita á los bienes heredados del 

misino tutor ó curador, y no se estiende á los propios 
de su heredero ó sucesor, porque éstos no se hallan obli
gados ó hipotecados á la deuda del difunto; á mé-
nos que el mismo heredero quiera obligarlos, ó que el 
difunto los obligase espresaniente, y el heredero admi
tiese llauamenle la herencia, con cuya aceptación es 
visto aprobar la obligación é hipoteca. GOVENA citado, 
"b. 2 tu. 53 secc. 5 H. 3674. 

(12) Leyes 23 l i t . 13 Part. 5, y 8 tít. 16 Part. 6. 
(•c) Gozan también el pupilo y menor de hipoteca 
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9— Si la muger viuda, siendo tutora ó curadora 

de sus hijos y de su difunto raarido, se casare otra 
vez, desde entonces ios bienes de ella, y ios del con 
quien casare, quedan obligados táci tamente á sus 
hijos, por los suyos, hasta que se les dé tutor ó cu
rador, rindiendo cuentas de la administración (13); 
y así , para evadirse de esta obligación el segundo 
marido, antes de casarse haga que se les dé cura
dor y se les dé cuenta con pago de sus bienes. 

10— También tiene tácita hipoteca el marido de 
la muger, por la dote que le es prometida con ella en 
los bienes del que la promete desde que hace la pro
mesa, y la la misma tiene muger por su dote en los 
bienes del marido desde que la recibe (i 4); y lo mis
mo es por los bienes parafernales que fuera de la 
dote recibe de ella (15). Del mismo modo, tiene tá 
cita hipoteca la muger en los bienes del marido, 
por las arras y donación propter nuptias, desde que 
se constituyen (ad). 

1 1 — Si el marido ó la muger muriere, si el que 
de los dos queda vivo se vuelve á casar, desde en-

tácita en la cosa que otro compró con dinero de ellos, 
no obstante que según las leyes, se hace del comprador 
la c«sa comprada con dinero ajeno, y no queda liipole-
cada á su solución, á ménos que se parte lo conlrario; 
y dicha hipoteca tiene lugar, aunque con el dinero del 
pupilo ó menor se compre alguna cosa para utilidad de 
otro pupilo, porque el privilejio de éste, no eslingue el 
suyo: ley 30 lít. 13 Part. 5. 

(13) Ley 20 tit. 13 Part. 3. 
(14) Ley 23tít. 13 Part. 5 —(15) Ley 17 tít. 11 P. A. 
(ad) Del mismo derecho ó beneficio de hipoteca tácita 

gozará la muger, por los alimentos que su marido de
be darle, mas no por su mitad de gananciales. GOYENA, 
lug. citv n. 3682. 



tónces sus bienes quedan obligados tácitamente á 
los hijos del primer matrimonio por los bienes que 
conforme á derecho debe reservarles (16) (ae). 

12—El legatario, por el legado ó manda que le es 
dejado, tiene tacita hipoteca en los bienes del que re
cibe la herencia (af); y asimismo la tiene el que da al
guna cantidad para facción, armasen ó refacción de 

(16) Ley 26 tít. i d Part. 8. 
(ae) Bienes reserrahles son los que el cónyuge que 

sobrevive, si eonlrae nuevo malrimonio, tiene obligación 
de reservar ó guardar para los hijos que tuvo en el pri
mer malrimonio. Tales son, lodos los bienes que hubie
re adquirido del consorte difunto por cualquier tílulo 
lucrativo, ya universal, como sucesión por teslamenlo 
ó abiuteslato, ya singular, como arras, donación legado 
o fideicomiso; y asimismo, los que hubieren heredado ab-
intestalo de alguno de dichos hijos, con tal que éste los 
hubiese heredado antes del difunto padre ó madre, co
mo también los dos tercios de la herencia testamenta
ba que como heredero forzoso hubiere recibido de al
gún hijo, mas no el otro tercio que éste le hubiere de-
Jado por propia voluntad; ni niénos su mitad de ga-
lanoiales adquiridos durante su primer malrimonio: le
yes 6 tít. i lib 3, y 2 tít. i lib. 4. Fuero Juzgo; 4 tít. 
2 lib. 3 Fuero Real; 26 tít. 13 Part. 8, y 6, U , y 18 
•le Toro, y glosas de Gómez. Mas la obligación de reser-
^sr estos bienes, cesa: Io Si el cónyuge difunto conce
dió al sobreviviente licencia, para volverse á rasar: 2o Si 
los hijos á quienes habia de aprovechar la reservación, 
meren su consentimiento para el segundo enlace: 3o Si 
al tiempo de la muerte del cónyuge sobreviviente, no 
existiesen ya sus dichos hi)os ni descendiente de los mis-
nos. En estos casos gana la propiedad de los bienes re-
servables el cónyuge viudo, que fuera de ellos, solo te»» 
oría el usufructo en caso de casarse. ESCRICHE, en la 
Palabra Bienes reservables. 

(af) Siendo de advertir, que los legados píos gozan de 



nave, casa ú otro edificio, convirtiéndose en esto, 
y constando de ello ( n ) . 

13—Finalmente, tiene tácita hipoteca la deuda 
que procede de alquiler de casa ó daño hecho en 
ella, en los bienes del alquilador (18), y en las co
sas introducidas por el arrendatario en el predio rús
tico, con sabiduría del señor ó del que le dio en 
arriendo (ag), 

preferencia respecto de los que no lo son, á menos que 
esté en contrario la voluntad espresa ó presunta del tes
tador. GOYENA allí, i i . 3fi86. 

(17) La misma ley 26 citada, y la 28 allí. 
(18) Ley S tlt. 8 Part. 5. 
(aft) Por conclusión diremos, que la hipoteca y la 

prenda, convienen: Io en que ambas se conceden á los 
acreedores para mayor seguridad de sus créditos: 2o en 
que así la una como la otra, consisten en un derecho 
sobre una cosa, para el caso de que no se pague la deu
da: 3o en que ninguna de las dos puede empeñarse á otro 
acreedor, en perjuicio ó contra la voluntad del pri
mero. Pérb Mdiferencian: Io en que la prenda consis
te regularmente en cosas muebles, y la hipoteca en rai
ces: 2o en que la hipoteca se conslilnye sin tradición, 
pues que la cosa hipotecada queda en poder del deudor; 
y la prenda no se constituye sino mediante tradición, 
pues que la cosa empeñada ó prometida en prenda, se 
entrega al acreedor; leyes 1 y 10 tit. 13 Part. S; y ESCRI-
CIIE, verb. Hipoteca. 
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T i m o x v i . 
D E L A S PHOMESAS U OBLIGACIONES D E P A L A B R A S . 

S U R I A R I O . 

1 Aunque por derecho romano, el 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11. Axiomas, 
contrato verbal requería cier- 12 Cosas que pueden ó no pro-
tas solemnidades, el español meterse, 
solo cxije la voluntad de o- 13 Qué se necesita para que la 
humarse. promesa sea válida. 

3 3 Qué es pacto ó p r o m e s a , y 14 Penas que pueden ponerse en 
cómo puede hacerse és ta . las promesas. 

* Modos como pueden hacerse las 15 E n qué casos no debe pagar-
promesas, se la pena. 

^^UNQUE por derecho de los romanos las obliga
ciones de palabras no se podian contraer de otra 
suerte que mediante estipulación, la cual era un 
contrato verbal que debia estar acompañado de va
rias solemnidades, como eran, pregunta y respues
ta congrua, presencia de los contrayentes y otras 
aun mas escrupulosas; nuestro derecho ha simpli
ficado estos contratos, estableciendo, que no haya 
diferencia entre pac/o, promesa y es t ipulac ión [dM], 
y que derivándose semejantes obligaciones y toman-

(ah) La palabra pacto viene de paccion, y de aquí 
e' nombre de paz; mas según los etimologistas, todas 
estas voces tienen un origen comun, es á saber, su a-
uiilogía y consonancia con el ruido que hacen dos hom
bres rucándose las manos en seilal de paz, de amistad, 
y de concierlo. La promesa y la esliputacion se com
prenden bajo el nombre de promisión de que usa la 
'ey de Partida; pero estiputar se opone á prometer: 
e} que pregunta á otro si quiere darle ó hacerle tal 
ó cual cosa, se dice que estipula; y el que responde ac
cediendo á dar ó hacer lo que se le pide^ se dice que 
promete. De aquí es, que la convención que resulla de 
la pregunta y respuesta, puede llamarse indiferenle-

TOMO n i . 11 
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do su fuerza del consentimiento de las partes, que
de siempre obligado á cumplirlo que prometió, cual
quiera que parezca que quiso obligarse, sin qué 
pueda oponerse que no intervino estipulación, ó 
que la promesa se hizo entre ausentes, ó sin autori
dad de escribano ( l ) . 

2—Es, pues, el pacto ó promesa: un contrato 
por el cual una persona promete á otra, que le ha 
de dar ó hacer alguna cosa, en que convienen, con 
intención de obligarse (2). Para que el promitente 
quede obligado al cumplimiento de lo que ofrece, 
aun atendido nuestro derecho, se requiere que pro
meta asertiva y no ambiguamente, y que se nombre 
con claridad lo que se promete dar ó hacer, de suer
te que quede perfecta la obligación por medio de las 
palabras (ai). Con estas condiciones quedará obliga
do eficazmente á cumplir lo pactado, pues de lo con
trario será simple dicho ó mera conversación, la que 

mente estipulación ó promesa. Estipular viene, se-
gun unos, de la palabra latina süpes que significa tron
co, 6 de stipulvrn que significa firme, por razón de la 
firmeza y estabilidad que adquiría la convención con 
la pregunta y respuesta; y según otros, trae su origen 
de stipula, que significa paja, porque los antiguos, en 
sefial de la conclusión y perfección de sus contratos., 
partían una paja. 

(d) Ley 2 t i l . 16 11b B Rec. deCast. Ley í lít. d lib. 
dO Nov. Rec, que corrije y deroga la 2 tít. dd Part. S. 

(2) Ley d tít. dd Part. 5. 
(ai) La promesa ha de ser sería, deliberada, afirma

tiva y sin ambigüedad, y en el caso que esté ausente 
aquel á quien se hace, valdrá revocablemente hasta 
que acepte, y después de su aceptación, de un modo 
irrevocable. La promesa todavía no aceptada se llama 
policitación, la cual por lo mismo no produce obliga
ción alguna. 
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no induce obligación por faltar la voluntad de obli
garse [*] . 

3— Según lo dicho, puede hacerse la promesa 
estando presentes promitente y aceptante, aunque 
no hablen un misrao idioma, con tal que se entien
dan, y si no están presentes, con tal que el promi
tente se obligue por carta firmada ó por mensagero 
cierto; y siempre valdrá aunque sea por deuda aje
na, y estará obligado á pagarla (3) (aj). 

4— Las promesas pueden h a c e r s e ^ M n m e n í e , ba
jo de condición ó á dia cierto; la cual división es 
clara, según lo ya esplicado en el título de los lega-

('I No obstante lo dicho, es corriente que para que 
uno quede obligado, no se requieren palabras formales 
y espresas de promesa, sino que basta que sean equi
valentes, y que parezca que quiso obligarse; y asi, aun 
la ley 2 tít. H Part. S, que maneja este contrato segun 
la escrupulosidad de los romanos, afirma: que si uno, 
siendo preguntado, si quiere dar ó hacer alguna cosa, 
responde: por qvé no? queda obligado como si dijese: 
prometo. 

(3) Leyes 1, 2 y 3 tit. 11 Part. 5, y 2 tít. 16 lib. 3 Re-
cop. de Cast. Ley 1 tít, 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(aj) Paresciendo, dice la ley 1 tít. 1 lib. 10 de la No
vísima Recopilación, que alguno se quiso obligar d o-

• tro por promisión 6 por aígun contrato ó en otra ma
nera, sea. tenudo (obligado) de cumplir aque/lo que se 
obligó, y no pueda poner escepcion, que no fué hecha 
estipulación, que quiere decir prometimiento con cier
to solemnidad de derecho, ó que fué hecho el contra
to i i obligación entre ausentes, ó que no fué hecho 
ante escribano público, ó que fué hecha á otra per
sona privada en nombre de otros entre ausentes, ó 
que se obligó alguno qm dar ía otro ó har ía alguna 
cosa; mandamos que iodavia vala la dicha obligación 
!/ contrato que fuere hecho, en cualquier manera que 
parezca que uno se quiso obligar d otro. 
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dos, y de las instituciones de herederos (4). 

5— Veamos ahora los axiomas que nacen de es
ta diversidad de promesas. 1.° Cuando se prome
te puramen te, se debe y se puede pedir lo prome
tido luego a l punto; pero si la promesa se hiciere 
bajo de condición, no se p o d r á pedir n i h a b r á o-
bligacion de pagar hasta que se cumpla la condi
ción puesta (5). La razón es clara; porque la con
dición suspende el cumplimiento de lo pactado has
ta cierto evento, y así donde no hay condición tam
poco se puede suspender el efecto de la promesa. 
Con todo, la primera parte del axioma se debe en
tender civilmente, y así queda al arbitrio del juez 
señalar hasta cuando podrá cumplir su promesa el 
que la hizo puramente, pues la razón dicta que se 
le debe dar algún tiempo para que busque la cosa 
que ha de entregar (6). 

6— 2.° L a condición imposible vicia la estipula
ción (7). La razón ya la hemos dado en otra parte, 
porque el que consiente en semejante condición, ó 
está loco ó se burla. 

7— 3.° S i la condición imposible fuere negati
va, v . g . te prometo cien pesos s i no tocares el cie
lo con la mano, la promesa se resuelve en p u r a , 
y se debe cumplir como t a l (8). La razón es, por
que semejante condición es imaginaria, pues aten
dido lo que naturalmente sucede, n ingún hombre 
puede llegar al cielo con la mano, y así es lo mismo 

(í) Ley m í t . i i Part. S. 
(5) Ley 12, v. la tercera manera de promisión, y ley 

14 del mismo título. 
(6) Ley 13, al principio, tít. \\ Part. S. 
(7) Véase á Gregorio López en la ley \ 1 tít. i \ P. 5 

v. si no tanyeres, núm. 2. 
(8) Ley 17 tít. 11 Part. ">. 



l ú e si se hubiese prometido sin condición. 
8— 4." Citando se promete á d í a cierto, n i se 

debe n i se puede pedir lo prometido hasta que l l e 
gue el d ia seña lado (9) (nk). Este dia se entiende cier
to y señalado al fin de cada año , cuando se prome
te dar ó hacer alguna cosa cada a ñ o ; y se deberá 
cumplir al principio del año, cuando se prometió 
darla ó hacerla todos los años de su vida (10). 

9— 5.° E l d ia incierto del cual no se sabe s i l le 
g a r á , equivale á condición. La razón es, porque 
del mismo modo se suspende la cosa por este even
to incierto, que si se hubiera prometido bajo de con
dición, y así ninguna diferencia hay si yo digo á 
otro: te daré cieo pesos el dia que te hagan presi
dente, que si dijese; te daré cien pesos si te hicieren 
presidente. 

10— 6 . ° La condición negativa suspende el efec
to de la promesa hasta la muerte. V . g. , si yo di-

(9) Leyes U y 17 tít. i i Part. S. 
(ak) Pero lo que se hubiere pagado anticipadamen

te no puede repetirse; porque el deudor ha pagado lo 
que realmente debía, siendo indudable que el plazo ha 
de llegar; á diferencia de lo que se paga, pendiente la 
condición, por ser posible que no se cumpla: leyes 14 
Y 17 cit. El plazo siempre se presume estipulado á fa-
vor del deudor, por considerarse un término que se le 
concede para que pueda libertarse de la deuda y obli
gación con mas desahogo; á no ser que de la estipula
ción ó circunstancias resulte claramente que se ha con
venido también en utilidad del acreedor. De consiguien
te, el deudor tiene facultad para pagar antes del ven
cimiento del plazo, puesto que cada cual puede renun
ciar su derecho, siempre que de ello no se siga perjni-
cio al acreedor. ESCRICHE, verbo Obligación á dia ó 
« plazo. 

(10) Ley 15 del inisnio lít. 11. 
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jere á Ticio: te daré cien pesos, si no contrajeres 
matrimonio; en este caso nada recibirá mientras v i 
va, porque hasta su muerte no se verifica que nun
ca contrajo matrimonio. En los legados se procede 
de otra suerte, en vir tud de la caución Muciana, 
pero ésta no tiene lugar en los contratos. 

1 1 — 7.° E n la promesa condicional se transmi
te la esperanza á los herederos ( t i ) ; y así , si se 
me ha prometido dar ó hacer alguna cosa, si tal na
ve viniere de Cádiz á Honduras, y muero antes que 
se cumpla esta condición, mis herederos, si se cum
pliere, la podrán pedir (12) (al). A l contrario sucede 
en los legados, porque el legatario, antes de la muer
te del testador, no tiene derecho adquirido que pue
da transmitir á los herederos; mas el estipulante lo 
tiene, fundado en el consentimiento (am). 

12— De cualquiera cosa que uno tenga suya, y 
haya costumbre de enajenarse, ya sea mueble ó raiz, 
como vestidos, alhajas de plata, oro ú diamantes, 
tierras, casas, viñas, nacidas ó por nacer; v . g. , 
frutos, partos de siervas ó de ganados, se puede ha
cer promesa válidamente, aunque sea de lo no naci
do, con tal que se espere que haya de nacer, pues de 
lo contrario no será válida, si no es que el no na
cer provenga de culpa del promitente (13). 

13— Para que la promesa sea válida, la ha de ha-

(H) Ley i i tít. U Part. S.—(12) Dicha ley 14. 
(al) Si el acreedor ó el deudor muriese ánles del 

cumplimiento de la condición, pasan á sus respectivos 
herederos los efectos de la obligación, por la regla ge
neral de que, el que contrae, contrae para sí y para 
sus herederos: qui contrahit, sibi et suis hxredibus 
contrahit. 

(am) Leyes 11 tít. 14 Part. 3, y 34 tít. 9 Part. 6. 
(13) Ley"20 tít. 11 Part. 5. 
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cer el promitente de su libre y espontánea volun
tad, sin que incluya vicio de usura, ni por otra par
te sea contra derecho ó buenas costumbres, porque 
si lo fuere ó interviniere dolo, fuerza, miedo grave 
ú obligación de pagar el promitente mas de lo que 
recibe; no valdrá, aunque en ella interponga pena 
ó juramento (14). Mas si el promitente practica vo
luntariamente lo que ofreció, no puede alegar que 
intervino miedo, fuerza ni engaño para hacerlo; an
tes bien por el mismo hecho pierde la acción que á. 
ello tenia (15). 

14— Siempre que se hacen promesas ó pactos, 
puede ponerse por los contrayentes alguna pena pa> 
ra que mas ciertamente se cumplan. Esta pena pue
de ser o convencional ó judicial. Convencional se 
llama, la que se pone á arbitrio de las partes, y debe 
satisfacerse si no se cumple la promesa al tiempo 
que se señaló; y en caso de no haberse señalado, ha
biendo pasado todo aquel que se juzgue suficiente 
para que el promitente pudiese cumplir si quisiere; 
pero en estos casos queda á arbitrio del acreedor, ó 
exijir la pena ó el cumplimiento de la promesa (16). 
La pena j u d i c i a l es la que se impone sobre prome
sa hecha enjuicio; v . g., cuando uno fia á otro an
te el juez, que estará á derecho con su contrario, ó 
que lo hará comparecer enjuicio, bajo de cierta pe
na (17). 

15— Aunque la promesa no valga, se debe pagar 
la pena impuesta^ según derecho (18); sí no es que 

CU) Leyes 28 y 31 t i l . i i Part. S; \ tít. dO, y 7 lít. 33 
Part, 7, y 2 lít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley \ tít. 1 lib. 
10 Nov. Rec. 

(18) Ley 28 tít. H Part. 5. 
(16) Ley 35 tít. 11 Part. S.—(17) Lev 36, allí. 
(18) Ley 38, al principio, tít. 11 Part. 'ó. 
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la nulidad de la promesa ó su defecto de valor, pro
venga de ser hecha contra ley ó buenas costumbres 
(19), ó sobre matrimonio (20), ó por ser usuraria 
(21) ó por ser hecha por miedo, fuerza ó engaño (22). 

T Í T U L O X V I I . 
D E L A OBLIGACION C O n n E A L . 

S U M A R I O . 

1 Qué so entiende por obligación 4 Escepcion de esta regla. 
c o r r e a l . S Efectos ipic produce la obliga-

t 3 Regla sobre esta matetla. don correal. 

Ü f f o solo uno, sino también muchos pueden re
cibir promesas hechas a su favor, ó hacerlas ellos k 
otro: de suerte que hay casos en que dos ó mas 
prometen á uno, o este uno promete á dos ó mas, y 
esta es la que llamamos obligación correal (an). 

2—Ésta materia, que parece bastantemente os
cura, se hará clara si atendemos a una regla, y con
siguientemente á su escepcion. 

CIO) Dicha ley 38.—(20) Ley 39.—(21) Ley 40. 
(22) Ley 28 de dicho tít. y Part. 
(an) En el derecho romano se llaman córreos de la 

palabra re, que significa cosa, los que proniclen In so-
lidi/m una misma cosa, ó los que la estipulan lambien 
in satídum; con la diferencia de que los que la pro
meten se dicen correi promütendi ó debendi, y los 
que la estipulan se denominan correi stipulandi óc re -
dendi. Nosotros llamamos á los primeros deudores so
lidarios, y á los segundos, acreedores solidarios. La 
obligación que resulta de la promesa hecha (n solidum 
ó mancomunadamente por dos ó mas personas, se d i 
ce en el derecho romano correal, y entre nosotros 40-
l idaria. Véase e! Diccionario de Escriche, palabra O-
bligacion solidaria. 
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3— La regla es esta: cuando dos ó mas personas 

se obligan, cada una queda obligada prorata; y 
s i se promete á dos ó mas, á cada una se le debe 
Prorata (1). V . g. , si Ticio y yo prometimos cieit 
P«sos, cada uno debemos cincuenta; y si a Ticio y á 
mi se nos promete la misma cantidad, á cada uno 
se nos deben cincuenta. Es decir, que la obligación 
hecha a muchos, ó hecha por muchos, se tiene por 
dividida (2). 

4— De esta regla se esceptúa la obligación cor-
real; y así , si dos prometen la misma cosa á uno 
ó á muchos, de tal suerte, que cada uno consienta 
en quedar obligado por el todo; será legítima la o-
hligacíon, y se llamarán córreos de prometer. Del 
mismo ifiodo, si se promete á muchos á un tiempo 
Una misma cosa, de tal suerte, que el promitente 
se obligue A cada Uno por el todo; valdrá también 
su obligación, y se llamarán córreos de estipular (3). 

5— Veamos ahora los efectos que produce seme
jante obligación. El Io es, que cada uno de los cór
reos queda obligado por toda la cantidad prometida, 
de suerte, que no tiene necesidad el acreedor de re
convenirlos á todos, sino que tiene arbitrio para d i -
ri j i r su acción contra cualquiera de ellos, y ha
cer que le pague toda la cantidad (4). El 2o efecto 
es, que pagando el uno de ellos, se libran los de-
mas, aunque cada uno deba el todo (5). La razón 
es, porque habiendo conseguido el acreedor todo lo 

(1) Ley 1, en el principio, tít. i 6 lib. S Rec. de Casi. 
Ley 10 lít. 1 lib. 10 NoV. Rec, y ley 10 tít. 12 Part. 5. 

(2) Dichas leyes. 
(3) Ley f , en el medio, lít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. 

Ley 10 tít. 1 l ib. 10 Nov. Rec. 
W Dicha ley! tít. 16 lib. 5 Rec. de Cast. Ley lOcit. 
(5) Ley 8 tít. 12 Part. 5. 

TOMO III. I 2 
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que se le debía, no tiene ya acción para cobrar otra 
cosa. 3." Que semejantes córreos no gozan del be-
nefieio de d iv i s ión , aun cuando no lo hayan renun
ciado espresameute, n i ias leyes que favorecen á los 
deudores (6). 

„ , _ , 

T Í T U L O X V I I I . 
DE LAS PROMESAS DE LOS SIEBV^S. 

VBR este título no se trata cosa, que no se haya 
esplicado ya en otra parte. Por derecho de Partidas 
todo lo que el siervo adquiría, de cualquier manerá 
que fuese, lo adquiría para su señor, comovuna ac
cesión ó aumento de su cosa, en cuya clase se con
taban los siervos por derecho civil ( i ) . Mas como 
por derecho de Indias pueden tener peculio, y au
mentarlo con lo que adquieran para sí (2) [*]; se si
gue que en lo tocante á él, pueden prometer y pac
tar libremente, quedando en todo lo demás obligados 
al servicio de su señor, para quien adquieren, co
mo antiguamente estaba establecido (3), pues solo 
se ha hecho en esta parte la mutacio^ de darles al
gún tiempo para que trabajen para sí. 

(6) Ley! tít. 16 lib. 3 Rec. de Cast. Ley 10 tít. 1 
lib. 10 Nov. Rec, y ley 10 tít. 12 Part. 5. 

(1) Ley 7 tít. 21 Part. i . »,' 
(2) Arg. de la real cédula de 31 de mayo de 1789. 
I * | Téngase presente, siempre que se cite esta real 

cédula, que se halla suplicada, según se lia dicho en 
otra parte. Véase la nota última, pág. 123 del lomo 2. 

(3) Leyes 3 tít. 29 Part. 3, y 7 tít. 21- Part. 4. 
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T Í T U I O X I X . 
D E L i D I V I S I O N D E L A S E S T I P U L A C I O N E S . 

este título nada corresponde por nuestro dere
cho, y lo que se le podía sustituir está ya esplicado 
en los títulos anteriores, ó se esplicara en el siguien
te. Hemos dividido ya las promesas en puras, á dio, 
cierto ó bajo de condición: éstas, ó son vá l idas , de 
'as que hemos tratado, ó inút i les , las que veremos 
luego. 

—..tu..— 

T Í T U L O X X . 
D E LAS PROMESAS I N U T I L E S . 

5 Causas por la» cuales so Inuli- 3 Qué cosas « o pneilan promclerse, 
lizan las promosas. * Del modo do contraer la obli-

2 Quiéces pueden ó no prometer, gacíon para que sea válida. 

*HÍAS promesas ó, pactos serán inútiles ó carece-
rán de efecto por tres causas: l3 por las personas 
de los contrayentes, si éstas no se pueden obligar: 
2a por razón de las cosas acerca de las cuales se 
Ve'"sa-|a promesa ó pacto, como si éstas, v . g., están 
fuera del comercio, ó no están sujetas á la disposi
ción de los contrayentes; y por el modo ú forma 
del pacto. 

2—Por razón de las personas entre quienes se 
Pacta ó se hace la promesa, sirva de regla el axio-
•^a siguiente: todos aquellos que no pueden con
sentir, son incapaces de pactar ó prometer. De 
;,q«í se, infiere: Io Que no vale la promesa hecha por 
,0s infantes, furiosos, locos ó mentecatos, ni por los 
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sordos y mudos juntamente ( l ) ; todos los cuales n i 
pueden hacer promesas, ni recibirlas de otros, por 
falta de consentimiento. 2° Los pupilos mayores de 
siete años pueden aceptar promesas sin autoridad 
del tutor ó curador; pero no prometer (2). La razón 
es, porque cuando prometen se obligan, y así ha
cen peor su condición. Por el contrario, cuando a-
ceptan promesas, obligan á otros, por lo cual ha
cen mejor su condición. 3o Tampoco vale la pro
mesa hecha por el pródigo á quien se ha prohibido 
la administración de sus bienes, por estar equipa
rado en derecho al furioso (3). Finalmente, no vale 
pacto alguno celebrado por la muger casada, sin 
licencia de su marido ó del juez por su falta ó re
nuencia, n i entre padre é hijo, á no ser que se ha
ga de los bienes castrenses ó cuasi castrenses (4). 

3—Por razón de las cosas no es válida la pro
mesa cuando se hace: Io de todo aquello que no es
tá en el comercio, v . g., los templos, las plazas p ú 
blicas etc.: 2o cuando es cosa que ni existe ni pue
de existir; pero si se prometen los frutos de una he
redad, que están todavía por nacer, es válida la pro
mesa (5): 3o la cosa que es ya nuestra, inúti lmen
te se nos prometerá, pues ya no se nos puede dar, 
n i hacerse mas nuestra: 4o es inútil la promesa de 
cosa torpe, ó contra ley ó buenas costumbres, ó de 
otra manera imposible (6): 5o por lo que hace á la 
promesa de hecho ajeno, valdrá según parezca que 
quiso obligarse el promitente, esto es, á dar ó ha-

(1) Ley i tít. 34 Part. 7. 
(2) Ley 4 tít. H Part. 5.—(3) Ley 5, allí. 
(4) Leyes 2, 3, 4 y 5 tít. 3 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 

H , •12, 13 y U tít. i lib. lONov. Rec, y 6 tít. H P. 5. 
(5) Ley 20 tít. 11 Part. 5.—(6) Ley 38, allí. 
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cer en defecto del otro, ó solamente á procurar que 
el otro dé ó haga (?). 

4—Por razón del modo de contraerse la obliga
ción, no teniéndose consideración por nuestro dere
cho á otra cosa que á la voluntad de obligarse, val
drá aunque sea en favor de otro, ó entre ausentes, y 
aunque se responda por mayor ó menor cantidad de 
la que se pide; y solo será inútil por ambigüedad de 
las palabras, ó por otro motivo por el cual no pa
rezca la voluntad de obligarse (8). 

T I T U L O 
DE LAS FIANZAS Y FIADOBES. 

S D M A I I I O , 
1 Qué es f i a n z a . mas quo eá deudor principal. 
2 Axiomas que nacen de esta de- 8, « , 10 Efectos de las flamas. 

flnlcloa. 11* t - Benellcios que compelen a 
3, 4, 8 Quiénes pueden ser 6 no los fiadores. 

fiadores. 13 Distinciones de casos para sa-
8 Los fiadores pueden darse para l)cr el tiempo y modo en que 

toda especie de contratos y o- los fiadores pueden pedir la 
Aligaciones. c a r t a d e l a t to ó pago. 

1 E l fiador no puede obligarse á 

^ • Í A fianza es: un contrato por el cual una per
sona se obliga á pagar la deuda ó á cumplir la 
obligación de otra; y fiador se llama aquel que da 
su fé y seguridad, prometiendo á otro hacer ó pa
gar alguna cosa, por ruego ó mandato del que le 
mete en la fianza [ l ] (ao). 

(7) Leyes H fit. 11 Part. 5, y 2 lít. 16 lib. S Rec. 
de Cast. Ley 1 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(8) Ley 2 tít. 11 Part. 5. 
(1) Ley 1 tít. 12 Part. S. 
(ao) Fiaduras facen los ornes entre si, dice en el 
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2— De las definiciones dadas nacen los siguien

tes axiomas, que aclaran casi cuanto hay que decir 
sobre esta materia. Io L a fianza es un contrato 
que se perfecciona por el consentimiento (2). 2o La 
fianza es un negocio c i v i l y propio de solos los 
hombres (3). 3o i a fianza es un contrato acceso
r io (ap), pues ha sido inventado para seguridad del 
acreedor, el que no queda defraudado en el caso de 
que el deudor principal no tenga con qué pagar (4). 

3— Veamos ahora quienes pueden s e r é no fiado
res. Según el primer axioma, pueden serlo todos los 
que pueden prometer, y por la promesa quedar na
tural y civilmente obligados. Se sigue, pues, que 
son incapaces los infantes, furiosos, mentecatos, 
sordos y mudos que no entienden lo que hacen; los 
pródigos, que se equiparan a los furiosos, los pu
pilos y demás menores, sin licencia de su padre ó 
curador (5). 

proemio la ley l citada, porque las promisiones é los 
pleitos qve facen, ó las posturas sean mejor guarda
das. La lianza puede ser legal, judicial ó convencio
nal: legal es la que se dá por disposición déla ley, co
mo en el usufruclo y la tutela: judicial , la que se dá 
en ciertos casos por decreto ó sentencia del juez, como 
las que tienen lugar en la via ejecutiva; y convencio
nal, la que se presta por mera voluntad y convenien
cia de los contrayentes. 

(2) Arg. de la ley 2 tit. 16 lib. S Rec. de Cast. Ley 
1 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 

(3) Ley 2 tít. 12 Part. 5. 
(ap) Aunque la fianza es una obligación accesoria, 

no solo puede constituirse al mismo tiempo y después 
de la obligación principal, sino también antes que ésta, 
en cuyo caso se considerará condicional: ley C tít. 12 
Part. 5. 

(4) Ley 5, allí.—(5) Arg. de la ley 1 tit. 12 Part. 5. 



4—Atendido el segundo axioma, no pueden ser 
fiadores los obispos, religiosos, clérigos reglares, n i 
los caballeros ó soldados, que están en el real ser
vicio, especialmente de recaudadores de rentas rea
les, n i los siervos, á menos que tengan peculio, y 
en este caso podrán serlo hasta en su importe y na
da mas (6). Los clérigos seculares ordenados in s&-
cris , solo pueden fiar á otros clérigos, á iglesias ó 
á personas miserables (7) (aq). Del mismo axioma se 
deduce, que las mugeres no pueden ser fiadoras, y 
se lo prohibe espresamente el derecho, así en consi
deración al decoro de su sexo, como también al pe
ligro á que se espondrian de verse reducidas á po
breza, por algunas fianzas incautas (8). Mas si la 
rouger otorgare la fianza, será válida en los casos 
siguientes; 1° Por causa de libertad, v. g., fiando á 
Un esclavo por el precio de su rescate (ar): 2o Por 
'"azon de dote, v . g., si la ofrece á otra muger para 
casarse: 3o Si sabiendo que la está prohibido ser 
fiadora y estando cerciorada del auxilio del derecho, 
fia no obstante, renunciándolo de su espontánea vo
luntad: 4o Si subsiste en la fianza dos años y des
pués de cumplidos la renova, ó entrega prenda al 
acreedor para la seguridad del débito (9): 5o Si re-

(6) Lev 2 lít. 12 Part. S.—(7) Ley 45 lít. 6 Part. \ . 
faq) Bien que si fiasen á oirás personas, valdrá la 

"auza en enante importen sus bienes patrimoniales, aun» 
Hue sus prelados podrán imponerles pena por haberla 
Prestado; leves 43 cit. y 2 tít. 12 l'art. S. 

(8) Ley 2'tít . 12 Pai-t. 5, »l fin 
. (ar) Gregorio López, glns. 9 de la ley 3 tít. 12 cit., 
juzga ser mas probable, que la cantidad del precio se 
repute por el arbitrio del juez. 

(9) En esle caso se presume que la fianza cede en 
s« utilidad. 
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cibe precio por ser fiadora; 6o Si se viste de varón 
ó hace otro engaño para que la admitan por ta l , 
creyendo que es varón: 7o Si fia por su hecho pro
pio, v . g. , á quien la lió ó por su utilidad, ó en o-
tra manera semejante: 8° Si es instituida per here
dera de los bienes del que fió (10): 9o Por rentas 
reales; y se advierte, que sv algún casado las toma 
en arrendamiento ó q'ufere fiar al arrendador de e-
llas, 1*0 debe ser admitido sin que su muger se o-
bligue en el contrato y renuncie el privilegio é h i 
poteca que tiene en los bienes de su marido ( u ) , 
pues como la dote y fisco corren parejas en el p r i 
vilegio, el que es primero en tiempo, lo es regu
larmente en derecho (as), 

(ÍO) Véase la ley 3 tít. 12 Part. S. 
(H) Ley 27 g 3 tít. 11 lib. 9 Rec. de Cast. Véase 

la ley 2 lít. í l l ib. 10 Nov. Rec. 
(as) Los labradores, que son IJDS que por sí mismos 

ó por sns criados y familia se dedican al cultivo de la 
tierra, tampoco pueden ser fiadores sino solo por los 
de su estado y clase, como también para seguridad de 
los intereses de la hacienda pública y del manejo y ad
ministración de los dependientes de ella: leyes 6, 7 y 8 
tít. H lib. 10 Nov. Rec. Los principales privilegios que 
les están concedidos son: L Ño poder ser ejecutados en 
sus bueyes, muías, ni otras béslías- de arar, ni en los 
aperos, aparejos ó instrumentos destinados á la labran
za, ni en sus sembrados ni barbechos, ni en sus gra
nos que todavía no estuvieren entrojados; esceplo por 
las contribuciones debidas al Estado, por rentas de las 
heredades ó por lo que el dueflo de éstas les dio para 
el cultivo; y aun en estos tres casos han de carecer de 
otros bienes; y si no tienen mas que un par de bueyes 
ú otras béstias de labranza, no pueden ser ejecutados 
en él, ni aun por los tres casos mencionados. Tampo
co pueden ser ejecutados en cien cabezas de ganado la-
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5—Aunque hemos dicho que vale la fianza hecha 

poi' la muger, cuando renuncia espresamente su 
privilegio, esto no se entiende para que pueda ser 

'lar, que les han de quedar siempre reservadas, si no 
es por deuda del diezmo, ó del sustento del misino ga
nado. I I . Gozan ígúamiente del heueíicio de no poder 
ser presos por deuda que no proceda de delito ó cuasi 
delilo; bien que este privilegio ha dejado de serlo por
que ya es una disposición general. El juez ó ejecutor 
que contraviniere á estas disposiciones incurre en sus
pensión de olicio por un auo, y el acreedor (pie lo pi
diere, pierde la deuda, quedando el labrador libre de 
ella: leyes 15, IC y 17 lít. 31 lib. i i Nov. llec., y art. 10 
del decreto de Cortes de 8 de jimio de 1813. I I I . No pue
den renunciar su fuero ni someterse á otro por ninguna 
fleuda: leyes 6 y 7 tit. i i lil). 10 Nov. Rec. IV. No se 
les han de tomar sus carros, carretas ni bestias, si no es 
Para el servicio nacional ó necesidad pública, y enton
ces pagándoles primero de contado el alquiler que pa
reciere justo á la justicia, según las circunstancias: ley 
25 tit. 21 lil). 4 Uecop. de Cast. art. 9. V. INo están o-
l'ligados á volver los granos que se les prestan para sem
brar, ú otras necesidades, en la misma especie, pues 
c'nnplcn con satisfacerlos en dinero según la tasa; á no 
SCÍ' que al tiempo de la paga, ellos mismos de su volun
tad escojan pagarlos en especie: leyes ff tit. 8 y 7 tít. 11 
w>. 10 Nov. R.j pero se advierte que las iasas están abo
lidas por el decreto de Corles ya citado. V I . No pueden 
Obligarse como principales ni como liadores del sei'ior 
del lugar en cuya jurisdicción vivieren; y las escrituras 
Kw otorgaren contra este y sus demás privilegios, se-
''án nulas y el escribano incurrirá en la pérdida de su 
olicio: ley tí lít. 11 lib. 10 ¡Nov. Rec. Véase el art. 56 
de la ín.üruccion de Corregidores y cédula de 15 de 
mayo de 1788, en que se encarga el cuidado de que se 
Suai den á los labradores los privilegios concedidos por 
'as leyes, fomentando la agricultura, por lodos los me
dios imaginables y oportunos. 

1 OJIO I I l . J 3 
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fiadora por su marido, si fuese casada, ni juntamen
te con él, pues se declara nula semejante obliga
ción (12) (at). 

6—Según el tercer axioma pueden darse fiadores 
para toda especie de contratos y obligaciones, aun
que sean pnramente naturales y destituidas de to
do efecto c iv i l . De esta suerte, puede acontecer que 
el principal deudor no quede obligado civilmente, y 
sí el fiador; v . g., si uno se constituyó fiador por un 
siervo que no tiene peculio (13). Se esceptúa el ca
so en que las leyes anulan la obligación del deudor 
principal, como sucede en la fianza de las raugeres; 
y así, si uno saliese de fiador por una muger, que 
otorgase fianza fuera de los casos permitidos por 
derecbo, no quedaría obligado por estar dicha fianza 
reprobada por las leyes. Con mayor razón no val 
dría la obligación que hiciese el fiador de un hijo 
de familias ó menor, que comprase ó sacase al fia
do alguna cantidad, sin licencia de su padre ó cu
rador, pues está declarada por de ningún valor se-

(-12) Ley 9 Htt 3 lib. S Reo. de Cast., que es la 61 de 
Toro. Ley 3 t i l . i i lib. 10 Nov. Rec. 

(al) La ley ;! citada eslablece en efecto, que las mu
jeres no pueden ser fiadoras de sus maridos, aunque se 
diga y alegue que la deuda se convirtió en provecho de 
ellas; y manda que cuando se obligaren de mancomún 
marido y muger, en un contrato ó en diversos, que la 
nuiger no sea obligada á cosa alguna, salvo si se pro
bare que se convirtió la tal deuda en provecho de ella; 
pues eniónces será obligada á prorata del dicho prove
cho; pero si lo que se convirtió en provecho de ella. 
Alé en cosas que el marido estaba obligado á darla, así 
corno en vestirla y darle de comer, y las otras cosas ne
cesarias, manda que por eso no sea ella obligada á co
sa alguna. 

(13) Ley S lít. t 2 Part. S. 
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nejante obligación y cualesquiera contratos, fian
zas, seguridad y mancomunidad que sobre ella se h¡ -
eiere, con cualesquiera cláusulas y firmezas (14) (au). 

7—Del mismo axioma se deduce que el fiador no 
puede obligarse á masque el deudor principal [*], 
Pues sería cosa ridicula que yo debiese cien pesos, 
J' mi fiador quedase obligado por doscientos, sien
do constante que lo accesorio debe seguir en todo 
a lo principal. Según lo dicho, será nula la fianza 
en que el fiador se obligue á mas que el principal; 
pero no en todo, sino solo en el esceso. Este puede 
ser de cuatro maneras: por cantidad, por i-azon do 
lugar, por tiempo y por r a z ó n de a l g ú n nuevo 

(14) Ley 22 tít. I I lib. 5 Rec. de Casi. Ley 17 lít, 
1 lib. 10 Nov. Rec. 

(au) La emancipación de un menor no 1c Iialdlila pa-
ra obligarse como fiador, y aun el que ejerce un cargo 
9 virtud de dispensa de edad puede reslituírsele con
tra una fianza que hubiese hecho, si no es que fuese re
lativa al desempeño de su cargo. Igualmenle un menor 
•Mercader no puede hacerse fiador de olio mercader, 
Porque como tal solo por los negocios de su comercio 
Puede contraer sin esperanza de restitución. El único 
caso en que es válida la fianza de un menor, es ciian-
uo la otorga para sacar á su padre de prisión, niedian-
fe á (pie enlónces cumple con un deber prescrito por 
'a naturaleza; si bien esto ha de entenderse no podien
do el padre obtener su libertad por medio de la cesión, ó 
Uo ocasionándose un perjuicio considera Me en los hieiies 
ó caudal del hijo, GOVKNA, l i l i 2 lít. 5ü seco. 1 H- o-4»«. 

Ti Eslo no impide ipie el liador pueda obligarse mas 
Jll¡e el deudor principal, ó quedar mas tuerleiueuie o-
bligado; y así, según decíamos poco ánlrs, el deudor 
Puede esíar obligado solo nalnralmenle, y el liador na
tural y eivilmenle: puedo yo eslar obligado en virlud 
de escritura, y mi liador dar prenda para mayor sc-
oiuidad. 
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gravamen a ñ a d i d o á la ohligacior). Se obligará en 
mas del primer modo, cuando se obligue el fiador 
á pagar mas cantidad que la que debe el principal. 
Del segundo modo, cuando estando obligado el deu
dor á pagar en lugar determinado, el fiador se obli
gase en otro que le fuese mas gravoso. Del tercer 
modo, cuando el fiador se obligase á pagar dentro 
de mas breve tiempo que el que debia el principal. 
Y del cuarto, cuando el fiador prometiere pagar pu
ramente, debiendo el principal bajo de condición 
(15) . Verdad es que, atendida la ley de la Recopi
lación, que establece: que quede uno obligado de 
cualquier modo que parezca que intentó obligarse 
(16) , no habrá dificultad en decir, que si el fiador 
sabia y entendía que se obligaba á mas que el prin
cipal, y así fué su voluntad otorgar la fianza, val 
drá la obligación, y teudrá fuerza en todo aquello 
que parezca que quiso obligarse; pero no, si por ig
norancia ó equívoco se obligó á mas (av). 

8—Resta hablar de los efectos de la fianza. El 
principal de ellos es quedar el fiador obligado á pa
gar, no haciéndolo el deudor en el tiempo que de-

(15) Ley 7 tít. 12 Part. 5. 
(16) Ley 2 tít. 16 lib. S Rec. de Cast. Ley \ t i t . 1 

lib. 10 Nov. Rec. 
(av) El fiador debe ser lego, llano y abonado, esto 

es, que no goce de fuero ni privilegio alguno y que po
sea bienes suficientes, de modo que pueda responder de 
la deuda, en defecto del deudor principal ante el juez 
que corresponda: ley 1 tít. 18 lib- 3 del Fuero Real. 
Y en caso de que el deudor obligado á dar fiadores no 
presente sujelos de las calidades requeridas, podrá el 
acreedor demandar la rescisión del contrato con daflos 
y perjuicios: leyes S tít. 6 Part. S, y 14 tít. 10 lib. 9 del 
Fuero Real. 



Mn (17). Vero para proceder eon claridad en este 
punto, es menester distinguir varios modos con que 
pueden obligarse los liadores. Pueden constituir su 
ol'Iigaeion simplemente., esto es, prorata, ó cada uno 
por el todo; como fiadores ó como principales pa
gadores. Si se obligan simplemente como fiadores, 
(luedarán obligados á pagar a proporción la parte 
que les toque; y si se obligan por el todo, puede el 
acreedor dir i j i r su acción contra el que quisiere, por 
el todo, ó a prorata á su elección, y pagándole uno 
integramente su débito, quedan libres para eon él 
'os demás; pero si alguno ó algunos son pobres, es 
rte cargo de sus confiadores la total solución de la 
deuda ( i s ) . 

9—Mas aunque los fiadores se obliguen simple
mente, si renuncian el beneficio de la divis ión, que 
eonsiste en que la satisfacción de la deuda se divida 
entre todos prorata, quedarán obligados por el todo 
eonao si espresamente se hubieran obligado así (f9). 
Pero no obstante que"fenuncien el tal privilegio, 
"o podran ser reconvenidos antes que el deudor 
Principal, sino en varios casos que se individuali
zarán: f" Cuando renuncicin también el beneficio de 
la escusion, pues entonces no necesita el acreedor 
hacer constar, para demandarlos, que el deudor no 
tiene bienes: 2o Cuando éste es notoriamente pobre. 
Pues entonces deben absolutamente pagar por él (ax): 
30 Cuando el deudor está fuera del lugar; pero en 
este caso, si piden término al juez para presentar

en) Ley 8 lít. 12 Part. S. 
(18) Leyes 8 y -10 tít. 12 Part. S. 
(19) Gregorio López en la ley 8 tít. d2 Part. 84 Fe-

wero, Librería de escrib. cap. - M ñ mim. 127. 
(ax) Gómez, lib. 2 f'ar. cap. 13 nnm. 18. 



lo, se Ies concederá; y no presentándolo dentro de 
él , pueden ser compelidos á pagar según se hayan 
obligado: 4o Cuando niegan maliciosamente la fian
za, y se Ies convence de haberla otorgado: 5o 
Cuando no oponen la escepcion de la escusion an
tes de la contestación: 6o Cuando el deudor p r in 
cipal no puede ser reconvenido fácilmente, por ra
zón de su persona, lugar ó privilegio, y algunos o-
tros que trae Febrero (20). 

10— Si se obligan como principales pagadores, 
haciendo suya propia la deuda ajena, consintiendo 
ser demandados primero que el deudor principal y 
renunciando el beneficio de la eseusion en sus bie
nes, pueden ser reconvenidos prorata antes que él, 
según se obligaron, porque su fianza en este caso 
se eleva á obligación principal; y por el todo cada 
uno, si renuncian también el de la división, ó se 
obligan de mancomún por el todo insolidum, pues 
el pacto se ha de observar no habiendo dolo, n i 
siendo contra ley y buenas costumbres, y el hom
bre á cuanto se obliga á tanto queda obligado ( 2 í ) . 

1 1 — Los beneficios que competen á los fiadores, 
y de que ya hemos hecho mención, son tres: 1H el 
beneficio de división (ay): 2o el de orden ó de escw-

(20) Ley 9 t i l . 12 Part. S. Febr. Libr . de escr. cap. 
4 g S núm. 127. 

(21) Ley 2 lít. 16 lib. 5 Rec. de Casi. L e y ! t i l . 1 
lib. 10 Nov. Rec. 

(ay) Algimos aulores son de opinión que esle benefi
cio no llene lugar en el dia, porque ó los fiadores se 
obligaron simplemente, y enlónces no pueilen ser re
convenidos sino proratn, ooní'ormc á la ley 10 líl. 1 lib. 
10 Nov., ó se obligaron in solidtim, y enlónces puede 
cada uno de ellos ser reconvenido por el lodo, segim la 
8 lít. 12 Part. 5.; debiendo tenerse por inúlil en el pri-
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sion: y 3o el de cesión de acciones. El beneficio de 
la división tiene lugar, cuándo muchos se constitu
yeron fiadores por uno: entonces si todos tienen con 
qué pagar, no estará obligado uno solo á pagar el 
todo, sino que cada uno pagara prorata la parte 
que le toque (22). El beneficio de orden ó de escu-
•^ion, se diferencia bastante del anterior, pues con 
éste intentan los fiadores no ser reconvenidos sin 
que se haya hecho escusion en los bienes del deu
dor, esto es, sin que primero se embarguen y ven
dan sus bienes, y se vea que no alcanzan á pagar 
la deuda (az). 

i i e r caso la escepcion de la división, y por renunciada 
tácitamente en el segundo. Véase el Febrero de Goye-
na, l ib. 2 tít. 50 secc. 5 n. 3494, en donde dice; Nega
mos absolutamente el beneficio de división á los fiadores 
y deudores principales cuando se obligaron i n solidum; 
jos eximiinos de toda responsabilidad por la ausencia ó 
insolvencia de sus compafieros, cuando se obligaron 
simplemente.» 

(22) Ley 10 tít. 12 Part. 5. 
(az) Ademas de los casos de renuncia del fiador é in

solvencia del deudor, que se han indicado ya, no tiene 
'ugar este beneficio cuando el acreedor del deudor prin-
j ' W , es al mismo tiempo deudor del fiador, y dernan-
oado por éste para el pago de su crédito particular, 
quiere compensarlo con el suyo contra el deudor prin-
ClPal; ni cuando la fianza recayó sobre una obligación 

rameóte natural, y á cuyo cumplimiento no puede 
ser compelido el deudor en juicio; ni coando el deudor 
principal obtuvo moratoria (hoy no puede concederla 
**• príncipe); ni si el fiador negó serlo, ó puso algún im
pedimento para la escusion délos bienes del principal; 

tampoco, en fin, cuando tiene en su poder bienes del 
misino, bastantes para cubrir la deuda, ó recibió de él 
a'Hicipadamcnle la cantidad por que salió fiador: Go-
«NAj lug. cit. secc. Cmim. 3801. 



1 2 — El tercer beneficio es, que el fiador no esté 
obligado á pagar, sin que primero el acreedor le ce
da los derecbos y acciones que le competen contra 
el deudor. Debe, pues, el acreedor ceder sus dere
cbos y acciones, ya sean personales, reales o bipote-
carias; y asimismo dar poder al fiador para exijir 
del deudor principal y demás fiadores, lo que pagó 
por ellos, á lo cual llaman carta de laxto (23); y 
también entregarle todos los títulos de legitimidad 
del crédito, para que con ellos se baga dueño de é l , 
y quede subrogado en las acciones, y en su prela-
cion y seguridades; porque si no lo bace, no podrá 
repetir contra los otros fiadores, por obstarle la es-
cepcion de la falta de cesión. ]No debe, pues, el fia
dor ser compelido á pagar, hasta que se le dé el 
lasto, no obstante que esté condenado al pago por 
ejecutoria. Pero no aprovechara este beneficio al 
que lo renuncia, y así solo podrá repetir contra el 
deudor principal, como que paga por él, é hizo su 
negocio (ea). 

1 3 — Para que se entienda mejor el tiempo y mo-

(23) Ley U lít. 12 Part. 5. La palabra lasto viene, 
segnn algunos autores, del verbo latino luo, que signi
fica payar. 

(ea) La cesión de acciones solo tiene lugar cuando 
los fiadores son solidarios, es decir, cuando cada uno 
de ellos está obligado ai todo; pues si son Dadores sim
ples no estarán obligados sino cado uno por su parle, 
y así, el que cubrió la deuda por entero, no puede pre
tender la cesión de acciones para recobrar la mitad (pie 
pagó por el otro, porque si la pagó ignorando que solo 
estaba obligado á su parte, la podrá repetir del acree
dor, como pagada indebidainenlc; y si lo hizo sabiéndo
lo, se juzgará que la quiso dar: leyes 11 tít. 12, y 4o 
tít. 13 Par í . 5. 
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do con q'ie el fiador ha de pedir el lasto al acree
dor, es menester distinguir tres diversas maneras 
con que se puede hacer la paga (eb). La primera es, 
satisfaciendo el fiador simplemente la deuda, sin es
presar por quién la satisface; si por el deudor prin
cipal, ó por sí, como tal fiador. Si hace la paga sim
plemente, es preciso que en el acto de la entrega 
pida el lasto al acreedor, y si entonces no lo hace, 
no puede pedírselo después, si no es que antes pac
tasen que se lo habia de dar. Y la razón es, porque 
en este caso se infiere que pagó por el principal, y 
así solo tendrá contra éste el regreso por la acción 
negotioruM gestorum. Si hace la paga por el deudor 
principal, le competirá únicamente contra él la ac-

(eb) Debe tenerse presente que la lianza no se acaba 
con la muerte del fiatlor, sino que pasa á sus herederos, 
los cuales no podrán ser reconvenidos sino en propor
ción á la parle en que lo son: ley 10 tít. 12 Part. S. 
Pero hay algunos casos en que el fiador puede preten
der cpie el deudor le exonere de la lianza antes que pa
gue algo de ella, y son los siguientes: Io Cuando el fia
dor es condenado en juicio á pagar el todo ó parte de 
'a deuda: 2'' Si ha estado en ella mucho tiempo, lo cual 
ha de regularse por el prudente arbitrio del juez, aun
que la ley única, al fin, tít. 18Ub. 3 del Fuero, señala 
un aiío, él cual corre, según Gómez f 'ar. lib. i cap. 
13 n. dO, después déla obligación principal cumplida: 
3" Si el fiador, creyendo que ha cumplido el plazo de la 
'ianza, quiere pagar, por no incurrir él mismo ni que 
el deudor incurra en pena, y el acreedor rehusa perci
bir su crédito; ó si por no hallarse éste en el lugar, de
posita ó consigna con la formalidad correspondiente su 
importe en parte ó persona segura: ia Si cuando hizo 

lianza prelinió tiempo al deudor para que le liberta
re de ella y ya ha espirado; y o" Si el deudor principal 
empieza á disipar sus bienes: ley 1 í tít. 12 Part. íí. 

TOMO IU. I 4 



§ 3 - 1 0 6 ^ $ 
cion, por la razón espuesta; y así en este caso no 
debe el acreedor darle lasto contra los demás fiado
res, porque por la paga, espira todo el derecho que 
contra ellos tiene, y es lo mismo que si el deudor 
pagara por su mano. Finalmente, si la hace por sí 
como tal fiador, puede compeler al acreedor á que 
le dé lasto, para demandar con él toda la deuda al 
principal obligado, ó prorata á los demás fiadores 
de la misma cantidad, á su arbitrio, porque en v i r 
tud del lasto, sucede en el lugar y prelacion del a-
creedor, y adquiere la deuda como casi comprador 
de ella. Si dirije su acción contra los otros fiado
res, le queda la de repetir por su parte contra el 
deudor, y pagando de esta manera puede en todos 
tiempos compeler al acreedor a que le dé el lasto, 
porque mientras no esta reintegrado, no se estingue 
n i espira la obligación principal, y asi debe gozar 
del beneficio de la cesión de acciones (24) (ec). 

(21) Leyes H tít. t2 , y iS tít. 13 Part. 5. 
(ec) Es necesario observar, por úllimo, Io que todas 

las escepeiunes del principal deudor son comunes al fia
dor; lo (pie se veriiica aun con respecto á las que son 
piiramente personales del primero, cuando el fiador tie
ne recurso contra el; ley 15 y glos. 9 allí: 2o que cuando 
un deudor no dio fiador, sino por la mitad de la suma 
que debía, el primer pago que hiciere sin imputación 
se entiende hecho en descargo de la fianza; Curia F i -
líp. lib. 11 com. terr. cap. 8 n. 39: 3o que cuando el 
acreedor deja de cobrar la deuda por culpa suya, pier
da el recurso que tenia contra el fiador, pues no es jus
to que éste sea también responsable de la negligencia 
del acreed«r: 4o que el fiador que paga por el deudor 
principal, queda subrogado tácitamente en las hipote
cas y demás derechos que tenia el acreedor contra el 
principal obligado; leyes H , IC y 17 allí; y 5o que el 
acreedor que prestó su dinero bajo fianza, puede pe-
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X Í T U t O 
D E LAS OBLIGACIONES D E L E T R A S . 

S U M A R I O . 

1 Razón del orden y deñniclon det iastrumenlo repelirlo. 
eontralo literal. 6 N'o obstante el transnirso d* 

3 , 4 Axiomas fundamentales de los dos años, en la práctica 
esta materia. es admisible la escepcion de 

6 Antes de dos años no nace ac- la moneda no contada, 
clon de este contrato, y den- 7 SI podrá en tal caso despacbarse 
tro de ellos debe el antor del ta ajecucloD. 

^BÍEMOS esplicado ya todo lo perteneciente á los 
contratos que antiguamente se perfeccionaban por 
palabras: sigúese ahora el que se llama de letras, 
por tomar su fuerza de solas ellas, aunque el que 
las escribió nada haya recibido. Esta obligación de
cimos que es: un contrato por el cual el que con
fiesa, por medio de un vale ú otro instrumento, 
que ha recibido cierta cantidad por causa de mú-
tuo, xj no lo ha retractado en el espacio de dos a-
ños, queda obligado en fuerza de dichas letras, 
y puede ser reconvenido a l pago, aunque no haya 
Recibido el dinero que se menciona ( i ) . 

2—Podemos, pues, reducir esta materia á tres 
axiomas: Io E l fundamento de esta obligación son 
•''olas tas letras no retractadas dentro de dos años . 
I-a razón es, porque no es creíble que haya hom
bre tan descuidado que deje en manos del acreedor 

dir otro fiador en el caso de que el primero llegase á 
ser insolvente cuando se trata de una deuda exijible, 
0 bien obligar al deudor á pagarle lo que le debe, aun
que todavía no hubiese vencido el plazo. ESCRICHE, 
verh. Fianza. 

(1) Ley 0 t i l . i l'art. . i . 
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por tanto tiempo el vale ó recibo, que le había o-
torgado con la esperanza de que le entregaría el di
nero que necesitaba. Si se verificare, pues, una tan 
larga neglijeneia, justamente debe dañar al deudor, 
por haber presunción vehemente de que recibió el 
dinero. 

3— 2.° Esta obligación solo Uene lugar en cau
sa de mutuo. L a razón es muy clara. Ki hombre que 
busca dinero á mútuo, por lo común se baya urgi
do de la necesidad y procura por todos medios dar 
gusto al acreedor, para inducirlo al préstamo, lo 
cual no sucede en los demás contratos: es, pues, muy 
fácil que el mutuatario se deje persuadir á dar el re
cibo ó instrumento, antes de recibir la cantidad que 
solicita. 

4— 3.° Del instrumento ó vale, dado y no re
tractado, nace la acción de este contrato, aunque 
el autor de las letras no haya recibido la cantidad 
de que se hace re lac ión , por tener lugar la pre
sunción ya dicha. 

5— Del primer axioma se colije: 1.° Que ántes 
de los dos años no nace la acción de este contrato 
en virtud de las letras dadas. Nace si, acción de 
mútuo; pero entonces debe probar el actor que lo 
dio. Nace también acción, en virtud del instrumen
to; pero ésta la destruye el reo fácilmente, oponien
do ¡a escepcion de la non numerata pecunia. Pe
ro la verdadera acción del contrato de letras que es-
cluye toda escepcion, no compete, sino basta pasa
dos los dos años. 2." Que el autor del instrumento, 
puede y debe repetirlo dentro de los dos años si
guientes al dia de su otorgamiento. Esto lo debe ha
cer presentándose al juez, pidiéndole mande al que 
tiene sus letras de recibo se las devuelva, en aten
ción á que no le quiere entregar la cautidud de que 



en ellas se daba por recibido ( 2 ) . Mas esta queja, y 
cualesquiera protestas del reo no tendrán lugar, 
siempre que de otro modo aparezca que verdadera
mente se bizo la entret;a, como si el acreedor mos
trase alguna carta posterior al instrumento en que 
el acreedor asegura que recibió el dinero, ó si la en
trega se bizo ante testigos. 

6—Aunque nuestro derecbo dice, que pasados 
los dos años sin quejarse el mutuatario ni pedir sus 
letras, queda obligado á pagar la cantidad de que 
se dá por entregado en ellas, con todo, en la prác
tica, atendida la equidad, se admite todavía la es-
cepeion de la non nvmerala pecunia, siempre que 
el reo se obligue á probarla (ed). V de aquí infieren 
nuestros autores prácticos, que aun siendo tan re
comendable el instrumento que tiene la clausula 

(2) Dicha ley 9, en el medio, tit. i Part. ñ. 
(ed) Si atendemos, en efecto, al testo de las leyesj 

debemos decir que el reo no puede proponer esta es-
cepcion, ni ser admitido á probarla, porque espresa y 
absolutamente disponen que no babiendo becbo dentro 
de los dos anos la reclamación del dinero o del vale, no 
'a pueda hacer después, y que en caso de pedírsele los 
nutmvedü, esté obligado á entregarlos, bien asi como 
sí los oviese rescebidos. "Varios autores, sin embargo, 
se esfuerzan en sostener que el deudor debe ser admi-
''do en lodo tiempoá proponer y probar esta eseepcion, 
fundados en razones que íleineccio, Vinnio y otros 
autores combaten victoriosamente; pero Gómez lib. 2 

. *%n cap. G n. 7, y l>opez glos. G á dieba ley i), si bien 
quisieran inclinarse r.r !r(¡uitate canónica, á la opinión 
de aquellos, no pueden menos de confesar (pie c.r riyore 
ju r i s , debe descebarse la eseepcion, aunque el deudor 
•otue ; i su cargo la prueba, porque consideran que la 
'ey ".) citada ha resuelto en este sentido la cuestión de 
un modo que no deja lugar á la mas pequeña duda. 
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guarenUgia\?\, pues trae aparejada ejecución, no 
obstante, si no han pasado los dos años prefinidos 
para oponer la escepcion sobredicha, contados des
de la fecha del vale, ó de hecho el prés tamo, o-
poniéndola en el acto del reconocimiento, no se 
debe despachar ejecución en vir tud de él. 

7—Pero si han pasado los dos años, se ha de des
pachar precisamente la ejecución, no obstante que 
en el acto del reconocimiento oponga la referida es
cepcion, pues la circunstancia del transcurso de los 
dos años sin oponerla, ó pedir la entrega del vale, 
produce el efecto de tocar al reo la prueba de no 
habérsele entregado, en pena de su omisión y si
lencio. Lo mismo se deberfa decir cuando confesa
se llanamente la deuda, y después del acto del re
conocimiento quisiese oponer la escepcion, pues no 
es admisible alguna contra la confesión judicial p ' i -
ra, sino que se deberá despachar la ejecución; y 
también cuando en el vale la renunció espresamen-
te, aunque lo reconozca ántes de los dos años . Mas 
en dichos casos, aunque la ejecución se lleve ade
lante, no se seguirá perjuicio al reo, siempre que 
pueda probar su escepcion dentro de los diez dias 

1*1 Esta voz guarentigia es italiana, y significa f i r 
meza, seguridad. Se reduce, pues, la cláusula llamada 
guarentigia, á dar el otorgante poder á todos los pie-
ces, que del contrato que se habla, deben conocer, 
para que le apremien ásu cnmpliuiiento, como por sen
tencia ilelinitiva de juez competente, consentida y pa
sada en autoridad de cosa juzgada. Esta cláusula tiene 
tanta fuerza, porque la cosa juzgada se tiene absolu
tamente por verdadera: y así queda él obligado sin re
curso alguno temporal que le exima de cumplir la obli
gación contraída, y por lo mismo debe ser compelido 
á ello. 
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concedidos por derecho en el juicio ejecutivo (3); y 
si no pudiese en tan corto tiempo, deberá hacer el 
pago, y luego en vía ordinaria se le oirá , y probán
dola eñ ésta, tendrá el acreedor que restituir lo per
cibido (4). 

T Í T U L O X X I I I . 
D E LOS CONTHATOS C O R S E N S U A L E S . 

S U M A R I O . 

1 Por qué 86 llaman consensúa- tos contratos. 
los estos contratos. 3 Cuales son tos contratos do es-

s Gusas particulares que tienen es- ta naturaleza. 

^mmá± últ ima especie de contratos nominados es de 
los que se llaman consensúales , los cuales no tienen 
este nombre porque en ellos se requiere el consen
timiento de los contrayentes; de esta suerte debería
mos decir, que todos los contratos eran consensna-
les, pues ninguno se puede verificar sin consenti
miento. Llámanse, pues así, porque subsisten y tie
nen todo su vigor por solo el mutuo consentimien
to, y así en ellos nace la obligación luego al punto 
que se convinieron las partes. V . g., entre el com
prador y vendedor, luego que convienen en la co
sa, y en el precio, nace la acción de compra y ven
to, porque este contrato se perfecciona por solo el 
consentimiento. Por el contrario: entre el mutuante 
y mutuatario, mientras no se entrega la cosa funj i -

(3) Leyes 2, 3 y 19 lít. 21 lib. i de la Rec. de Cast. 
Leyes 1,2 y 12l i t . 28 lib. U ISov. í\ec. 

(4) Véase sobre este punto á Febrero, /«icio ejec. lib. 
3 cap. 2 8 1 n. 21 y sig. y H n. 269 y 270. Gómez, lom. 
2 f ar. resol, cap. 6 al núm. 3; y á Sala en la nota al 
i iinico de este título. 
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ble, no nace la acción de mutuo, aunque aquel haya 
prometido darla; porque este contrato es de los que 
se perfeccionan por la tradición de la cosa. 

2— Estos contratos tienen algunas cosas particu
lares. Primeramente, todos son bilaterales, y así pro
ducen acción por una y otra parte: v . g., de com
pra y venta, de locación conducción, de mandato 
etc., ambas directas, ó una directa y otra contraria. 
2." Todos estos contratos son de buena fé, por lo 
mismo que son bilaterales, pues en ellos están obli
gados los contrayentes á prestarse mútuamente va
rios oficios. Según esto se puede inferir, que todos 
los contratos consensúales son de buena fé; pero no 
que todos los contratos de buena fé sean consensúa
les, porque el comodato, depósito y prenda son de 
buena fé, siendo reales. 3." Todos estos- contratos se 
pueden celebrar entre ausentes, y de cualquier modo 
que se pueda manifestar el mutuo consentimiento. 

3— Los contratos de esta naturaleza son, la com
pra y venta, locación conducción, enlitéusis, socie
dad y mandato. 



T Í T U L O X X I V . 
D E LA COMPBA Y V E K T A . 

S U M A R I O . 

1 Qué ca compra-T«nta. 
2 Itcqiiisitos esenciales de este con-

Uato. 
3 Cuiiuiait cusas constituyen la esen

cia de este contrato. 
* M consentimiento, y casos en 

que nu basta éste. 
s Si úiues de perfeccionarse el con

trato, será lícito á los contra
yentes arrepentirse. 

6 Si podrán desistir estando perfec
to, perdiendo las arras. 

17 Se define el conseniimicnto, y se 
trata de los casos en que no 
puede tener efecto la espropia-
ciun forzosa. 

8, 9 Efectos del dolo, engaño y el 

10, 
12, 
1 1, 

18 

17 

18 

I f . 

I I , 

M, 
S5, 
b. 

J-l Qué cosas pueden venderse. 
18 Cuales no pueden venderse. 
i i Del precio y condiciones que 
debe tener. 

í)e la lesión, y quiénes no pue
den reclamarla. 

Casos en que se tiene el precio 
por cierto. 

Otras cosas dignas de saberse 
acerca de este contrato. 
20 Quiénes pueden ó no, ten
der. 
22 Obligariones del vendedor y 
del comprador. 
! • Del pelitíro y utilidad, y á 
'luiénes pertenece. 
*6 27 Acciones que compelen 
H los conlrnyentes. 
2s De los pactos que se pue

den poner en este contrato, y 
primeramente del llamado de 
re trove ndc ndo. 

3o. 31 Del pacto comisorio, ó de la 
ley comisoria. 

32, 33 Del pacto de la adición en 
dia, y condiciones que deben 
concurrir para su validez. 

3 Qué es retracto. 
3t[ Cuántas especies bay de retrac

tos. 
38, 37 Del retracto do abolengo 

6 gentilicio. 
38 Del de civmunion ósocledad. 
89, 40 Continuación del mismo a-

sunto. 
41 Concurriendo el señor y el su-

pcrflcíarlo ó enOléuta y consan
guíneo y demás que so espre
san, quiénes serán preferidos* 

42 Cómo se define el trueque ó 
cambio. 

43 De cuántos modos puede cele
brarse. 

44 Quiénes pueden ó no, celebrarlo. 
45, 46 Continuación de la misma 

materia. 
47 De la alcabala, y de que cosas 

debe pagarse. 
48 Se esplican los casos en que se 

deben una ó dos alcabalas. 
49, 50 Casos en que se paga solo 

una, y en que no se paga nin
guna. 

51 Kn dónde debe pagarse ta alca
bala; deberes de los escribanos, 
etc. 

^•"•Í . primero de !os contratos que se perfecciona por 
el consentimiento es la compra y venta, la cual es: 

Un contrato comensuat por el que convienen n / f r r 
st los contrayentes de entregar una cosa determi-
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nada por cierto precio ( l ) . Este contrato, pues, se 
perfecciona por el nudo consentimiento de ambas 
partes, y se consuma por la tradición de la cosa; 
pero si se transfiere ó no el dominio, no es del caso 
en la compra y venta (ef). 

2—De esta definición se infiere claramente, cuáles 
sean los requisitos esenciales de este contrato. Obsér
vese que en todo contrato se deben distinguir unas 
cosas que son esenciales, otras que se llaman 7ia-
turales, y otras puramente accidentales. Cosas esen
ciales á un contrato, se llaman aquellas sin las cua
les no puede subsistir, sin pasar á ser otra especie 
de negocio. V . g., sin precio no subsiste la compra, 
y así, no habiéndolo, pasa á ser donación: la loca
ción no subsiste sin paga, y si falta ésta, de loca
ción se vuelve comodato. Luego el precio para la 
compra, y la paga para la locación son esenciales, 
porque constituyen su esencia. Naturales á los con
tratos son aquellas cosas que, según las leyes, debe 
haber en cada uno, pero por pacto de los contra
yentes, pueden mudarse sin perjuicio de la esencia 

(1) Ley \ tít. 5 Part. S. 
(ef) Aunque las palabras compra-venta cuando for

man una sola, ó simplemente la de compra ó la de ven
ta, se emplean indistintamente para designar este con
trato, no puede dudarse que en un sentido mas rigoro
so se llama compra, respecto al (pie paga la cosa, y ren
ta con relación alque la dá. Este contrato tomó su oríjen 
de la permuta, como lo manifiesta la ley romana: Or i -
go ernendi vendendlgve d pernuilaíionihns ccepií; pues 
en efecto, antes de la introducción de la moneda, que 
es el signo representativo del valor de todas las cosas, 
no podía uno adquirir una cosa, sino cediendo en su 
lugar otra que le era superflua ó ménos ülil que la que 
deseaba procurarse. 
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del contrato: v . g. , en la compra quieren las leyes 
que el vendedor esté obligado al comprador á fa evic-
cion (2); con todo, se puede pactar lo contrario por 
los contrayentes. Accidental en los contratos se dice 
aquello, que ni está mandado por las leyes que se 
ponga, ni tampoco hay inconveniente en que se omi
ta, por estar dejado enteramente á la voluntad de 
los contrayentes: v . g., que el precio consista en 
monedas de oro ó de plata, que se pague de una vez 
ó por plazos; acerca de esto nada disponen las le
yes; y así , en estos particulares se guardará lo pac
tado por los contrayentes, por ser cosas accidenta
les á los contratos. 

3— Con lo esplicado hasta aquí , se viene en cono
cimiento, que tres son las cosas que constituyen la 
esencia de este contrato. La i * el consentimiento: la 
2 ' una cosa vendible; y la 3" el precio. Cualquiera 
de estas cosas que faltase, dejaría de ser contrato 
de compra y venta (3). De estos tres requisitos, tra-
tarémos en este t í tulo. 

4— El primero es el consentimiento, el cual so
lo, es bastante para producir obligación, porque es
te contrato es consensual. Mas como en los contra
tos de esta naturaleza no se requiere otra cosa para 
su perfección que el consentimiento, de aquí es, 
•jue la compra y venta estará perfecta luego que los 
contrayentes hayan convenido en el precio y en la co-
sa (4); y así no se requieren palabras solemnes, es-
witura ni aun tradición de la cosa (5) (eg), por lo cual 

(2) Leyes 32 y 33 tít. 3 Part. 3. 
(3) Ley i tít. 8 Part. 5—(4) Ley 6 del mismo tít. 3. 
(3) Arg. de ¡as leyes 6 y 8 de dicho tít. 3. 
(eg) Por Decreto "de \ l de enero de 1832 se dispiisOj 

que sin escritura pública no pudiese reclamarse ni sos
tenerse judicialmente, la propiedad ni la posesión de los 
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este contrato se puede celebrar entre ausentes, por 
cartas, ó procuradores (6), Es verdad que el fin de 
la compra y venta es la tradición de la cosa, pero 
ésta no es la que perfecciona el contrato, pues aun 
antes de que se verifique están obligados los con
trayentes; y así , la entrega es una parte de la obli
gación del vendedor y un efecto de la compra. En 
una palabra: no dirémos que hemos comprado una 
cosa, porque se nos ha entregado, sino que la mira 
que hemos tenido en comprar, ha sido el que se nos 
entregue. Mas este primer consectario admite algu
nas escepciones, y se dan varios casos en que con 
solo el consentimiento, no está perfecta la compra; 
v . g. , si los contrayentes pactan que se haga escri
tura: en este caso no se tiene por perfecta la com
pra y venta hasta que se otorga el instrumento, y 
se firma por ambos (7). Si se celebra la venta bajo 
alguna condición suspensiva, v , g., te vendo mi ca
sa en mil pesos, si dentro de un año no hallare quien 
me ofrezca mas: no se perfeccionará esta venta 
hasta que se cumpla el año , sin que resulte mejor 
postor (s). Si la cosa vendida es de las funjibles y 

bienes raices, que no escediendo de doscientos pesos, 
se hubiesen adquirido en virtud de alguno de los con
tratos en que se adeuda alcabala. Mas esta disposición 
quedó abolida por el Decreto de 28 de octubre de 18i3, 
cuyo art. Io dice así: «Se deroga el Decreto del Gobier
no del Estado, dado en virtud de facultades estraordina-
rias en 14 de enerode l832 ,é igualmente la parte del artí
culo 3o del Decreto de 28 de agosto del mismo afio, que 
exijia que los contratos de venta y trueque de bienes 
raices, debían pasar ante escribano para su validación.» 

(6) Ley 8. tít. 5 Part. S. 
(7) Ley 6 tít. 3 P. 5, y ley 3 tít. iO lib. 3 del F. Real. 
(8) Ley 40 del mismo tít. 5. 
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todavía no se ha contado, pesado ó medido (9). F i 
nalmente, si futre de aquellas cosas que se acostum
bran gustar áutes de comprarse, no se perfecciona
rá la compra antes de que se guste ( lo) . 

5— El segundo consectario que se deduce de lo d i 
cho, es que antes de perfeccionarse el contrato, se
rá lícito á los contrayentes arrepentirse; mas estan
do ya perfecto, de ninguna suerte, si no es por mu
tuo disentimiento ( l l ) . Con todo, si han interveni
do arras, en el caso de que el contrato no esté per
fecto, si el comprador se arrepiente, perderá las ar
ras, en castigo de su inconstancia; y si el vendedor, 
las restituirá dobladas por la misma causa (12). 

6— Mas estando ya perfecto el contrato, aunque 
consienta el uno de los contrayentes en perder las 
arras, no podrá desistir de él, siempre que éstas se 
hayan dado por parte del precio, ó en señal de la per
fección del contrato (13); pero si se hubiesen dado 
para que sirviesen de pena al que fuere inconstan
te, no habrá dificultad en que perdiéndolas, desis
ta el que no quiera estar á lo pactado [ ' ] . 

(9) Ley 2 i tít. S cit —(10) Dicha ley 24. 
(H) Ley 6 tít. 5 Part. S. 
(12) Leyes 7 tít. 5 Part. 5, y 2 tít. 10 lib. 3 del Fuero 

Real. 
(13) Ley 7 tít. 5 Part. 5, v. Pero si guando el com

prador. 
| * | Con la esplicacion dada, se concillan las leyes 7 

h't. fi Part. 5, y 2 tít. 10 lib. 3 del Fuero Real, que pa
rece convenir en que se disuelva el contrato aun estan
do perfecto, perdiendo las arras. Insistiendo en lo di
cho, se puede responder á esta ley, lo 1" que habla del 
caso en que no está perfecta la compra; á lo cual dá 
niárjen la glosa de Monlalvo en la letra c. Lo 2o que 
si se quiere entender de un contrato perfecto, se pue
de decir, que las arras serían dadas como para que sir-
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7—Todo lo dicho se deduce de la naturaleza de 

los contratos consensúales; pero hay otros consecta
rios que nacen de la naturaleza del consentimiento 
mismo. Por consentimiento, entendemos: «cío tóe 
la voluntad, con el cual aprueba una cosa, cuya 
bondad el entendimiento conoce, y en v i r t u d de 
este conocimiento se incl ina la voluntad, á conse
g u i r l a . De donde se deduce que impiden el consen
timiento, el miedo y la fuerza, el engaño y el error. 
Por lo que hace al miedo y fuerza, es constante en 
nuestro derecho, que en estos casos no vale la ven
ta ó compra (14), pues no aprobamos libremente 
aquello á que por fuerza ó miedo somos compelidos. 
Esto no obstante, hay algunos casos en los cuales 
pueden ser compelidos los ciudadanos á vender sus 
cosas por interesarse, ó la pública utilidad, ó alguna 
j t ra causa favorable (eh). 1" En caso de hambre pue
ble compelerse al poseedor de granos, á que los ven
da por un precio justo (15). 2o En favor de la reli
gión; v . g., si una heredad es necesaria para la cons
trucción de un templo ó monasterio. El 3" en favor 

viesen de pena, y no como señal de perfección de la com
pra, ó parte del precio. Véase á Hermosilla, en las adi
ciones á la glosa 1, y especialmenle de la 3 sobre la 7, 
t(t, S Parí. 5, fol. SS. Véase también la glosa de Alfonso 
Diaz de Montalvo, en la ley 2 tít. 10 del Fuero Real ya 
citada, principalmente en las palabras: pierda la señal 
qve dio. 

(14) Véanse las leyes 3 y S7 tít. S Part S. 
(eh) Téngase presente en este lugar lo que dijimos en 

la nota (ag), pag. 122 del tomo I I , en donde hablamos 
de la espropiacion forzosa por causa de uiilidad pública. 

(15) Véase á Febrero, cap. 7 de la lihrer. deescrib. 
g. 1 núm. 17, y á Hermosilla, en la ley 3 tít. K, Part. S 
glos. 1. Véase también la ley 1 tít. 23 lib. 5 de la Kecop., 
y nota 1 lít. 19 lib. 7 Nov. 



de la libertad; v . g., cuando dos tienen un siervo, y 
uno de ellos lo quiere manumitir: en este caso, el 
otro está obligado á vender su parte (16). También 
puede ser compelido á vender su siervo el señor, 
cuando lo trata con demasiado rigor, ó no le da los 
alimentos precisos, ó le manda hacer alguna cosa 
contra derecho y razón (17). Hay también otros ca
sos que no añado por no ser largo [ * ] . 

8— Acerca del dolo ó engaño, qué efectos produ
cirá en la venta, se debe distinguir si el engañado 
estaba determinado a vender ó no: si lo estaba, y so
lo padeció engaño en el valor ó estimación de la cosa, 
subsistirá la venta, con tal que no sea en mas de la 
mitad del justo precio; pues si lo fuere, tendrá acción 
el vendedor a que se le restituya la cosa, ó se le com
plete el precio (18). Mas si el que padeció engaño no 
pensaba vender, ni conocía lo que vendía é ignoraba 
su estimación, y solo vendió movido de las razones 
falsas que le sugirió el que deseaba comprar, en este 
caso se podrá rescindir la venta, aunque no haya 
sido hecha por ménos de lo que vale la cosa (19). 

9 — Finalmente, el error también impide el consen
timiento; pues si yerro en la cosa, no consiento en 
aquella, sino en otra que entónces se presentaba á 
mi imajinacion. Pero el error no es solamente de un 
modo: unas veces es esencial y otras accidental. Si 
es esencial, el contrato es nulo (20): si acciden
tal, subsiste la compra, y se dá al que er ró , acción 

(16) Leyes 2 tít. 22 Part. 4, y 3 tít. S Part. S. 
(17) Leyes 6 1(1. 21 Part. 4, y 3 l i t . 5 Part. 5. 
(18) Ley 3 lít. 10 lib. 3 del Fuero Real. 
'19) Véase la ley 57 tit. 5 Part. 5, y la ley 2 tít. H lib. 

•s> Kec. Ley 3 li t . 1 lib. 10 Nov. Reo. 
(20) Ley 21 tít. 5 Part. 5. 
1*1 Véase mas adelante la nota (en). 
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para que se le restituya todo aquello que vale me
nos la cosa (21). Llamarémos error esencial, cuan
do erramos en la cosa misma: v. g., comprando la
tón por oro (22); ó en el cuerpo de la cosa; v. g., 
por comprar á Ticio siervo, comprar á Estico (23). 
Será también sustancial el error que se versare acer
ca de los principales atributos de una cosa, que ca
reciendo de ellos nos es enteramente inúti l : v. g., 
si compramos por sano un siervo que es loco ó tu 
ll ido. Sera finalmente accidental el error, cuando er
ráremos en otras circunstancias de la cosa, que no 
son de tanta entidad (24) (ei). 

(21) Dicha lev 21 tit. 5 Parf. 5.—(22) La misma ley. 
(23) Ley 20 del mismo tít. ñ.—(24) Ley 21 lít. S P. 5. 
(el) Es visto, pues, no ser válido el consentimiento, 

si se ha dado por error, si se ha arrancado por fuerza, 
ó si se ha sorprendido por dolo: leyes 3, 21 y S7 lít. 3 
Part. S. El error, es causa de nulidad de la venta cuan
do recae sobre la sustancia misma de la cosa; pero no 
cuando recae solo sobre los accidentes; como si se ven
de oro malo por bueno, ó un pedazo de tierra de cien 
fanegas por de ochenta ó al revez; en cuyos casos y 
otros semejantes, ni aun habrá lugar ala disminución 
ó aumento de precio, si la cosa se vendió adcorpus ó co
mo cuerpo cierto, mas lo habrá si la venta se hubiese 
hecbo nd menmram, ó con respecto á la medida ó peso: 
GÓMEZ, rar. lib. 2 cap. 2 n. 16, 21 y sig. Es también 
causa de nulidad, la fuerza ó violencia capaz de hacer 
impresión á una persona razonable, inspirándole el te
mor de esponcr su persona ó su forluna, ó bien la de 
su cónyuge, ascendientes ó descendientes, á un mal con
siderable y actual; ley 56 alli: bajo el supuesto de que 
para valuar la fuerza, se ha de atender á la edad, al 
sexo y á la condición de las personas, y de (pie no po
drá atacarse el contrato por causa de violencia, si des
pués que ésta hubiere cesado, se aprueba ó consiente 
la venta, sea espresa, sea tácitamente, sea dejando pa-



, 1 o—Hemos visto ya el primer requisito esencial 
para la compra y venta, que es el consentimien
to: sigúese el segundo, que es la cosa vendible. Acer
ca de esto sea 1 .r axioma. Todas las cosas que es tán 
en el comercio se pueden vender, ahora existan, ó 
haya esperanza de que e x i s t i r á n (25). Según esto, 
se pueden vender las cosas futuras, v. g. , los frutos ó 
cazádel año venidero (26) (ej), las cosas incorporales, 
v. g. , el derecho á una herencia (27) (ek); y aun las co-

sar el tiempo de la restitución i n integrum, fijado por 
la ley 7 tít. 33 Part. 7. Es, por lin, motivo de nulidad ei 
dolo ó engaño que dio causa á la venta, cuando son ta
les las maniobras hechas por la una de las partes, que 
sin ellas no hubiera contratado la otra; pero no lo es el 
dolo incidente, como que no impidió el consentimiento, 
y por ello solo produce acción para que se resarza el 
daño: ley 57 citada, y glos. 2. 

(25) Ley 41 li t . 5 F. 5.—(26) Dicha ley H y 12 tít. 5. 
(cj) La venta de las cosas futuras, lleva la condición 

tácita de si llegan d existir, y sin ella no vale, á mé-
nos (pie el comprador reciba sobre sí el peligro y 
aventura: ley 11 tít. 5 Part. 3. En las venías de frutos 
que han de existir, se puede demandar el diezmo ecle
siástico á cualquiera de los contrayentes, y exijirlo al 
yendedor si el comprador no tiene con qué pagarlo. La 
iglesia no debe dar su poder al vendedor para que lo 
cobre, ni cederle su acción para que repita del compra
dor: ley final, lít. 20 Parí. 1, y Tapia tít. i cap. 2 n. 3. 

(27) Ley 13 lít. 5 Part. S. 
(ek) Ninguno puede vender el derecho que espera te

ner á los bienes de sujeto determinado, nombrándolo, 
si no es que lo haga con licencia y beneplácito de éste; 
y si los vende, á mas de ser nula la venta, queda pr i 
vado de suceder en ellos. Pueden^ sin embargo, vender
se todas las ganancias y derechos que se adquieran por 
razón de herencia, de cualquiera persona que sea, con 
•al que no se nombre ninguna: ley 13 tít. 9 Parí. 5. 
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sas ajenas por razón de estar en el comercio, pueden 
ser vendidas (28). No se quiere decir por esto, que 
semejante venta pueda perjudicar al verdadero se
ñor de la cosa, á quien queda su derecho á salvo 
para vindicar su cosa, en donde quiera que la en
cuentre; sino porque de este coutrato nace acción y 
obligación, entre el comprador y el vendedor (el). 

1 1 — Puede también venderse la cosa que se tiene 
en común con otro, satisfaciéndosele el valor de su 
parte, á no ser que se haya comenzado el juicio de 
división (29) (em). 

12— 2o axioma. No pueden venderse las cosas 
que es t án fuera del comercio. De aquí se deduce la 

(28) Leyes 9 Ut. 8 P. 8, y 6 lít. lO lib. 3 Fuero Real. 
(el) Y así, si el comprador ignora que la cosa es aje

na, el vendedor debe restituirle el precio con lodos los 
daños y menoscabos que se le hayan irrogado; pero si 
lo sabe, no solamente se le obliga á restituir la cosa 
á su dueño, sino que perderá el precio por su mala fé, 
y el vendedor no tendrá obligación de volvérselo; á no 
ser que hayan pactado lo conírario. y éste se haya obli
gado á la eviccion; leyes 19 lít. 5 Parí. 5, y 6 lít. 10 
lib. 3, Fuero Real. 

(29) Ley SS lít. 5 Part. 5. 
(em) El fisco puede vender ó dar su parte, aunque 

sea módica, á quien quisiere, aun contra la voluntad 
desús consocios, y vender también la cosa intej;ra, pa
gando á éstos sus parles: leyes 83 v. Otrosí decirnos, 
y 85 lít. 8 Part. 3, y Hertnosllla glos. 7 de dicha ley 53. 
Puede asimismo vender la hipoteca, satisfaciendo sirdeu-
da al acreedor anterior, y reteniendo el residuo para sí; 
pero si no tiene mas derecho sobre la cosa que el de 
hipoteca y puede reintegrarse de otros bienes, no podrá 
venderla. Tampoco podrá vender sino su parle, cuando 
no tenga mas que el usufructo de la cosa: HEKMÜSILLA 
lug. c i l . , U. 4, 8 y 9; PEREGRIN. de j u r e fisc. lít. 4 l ib. 
G n. 23; y CASTILL. lib. 3 controv. cap. 6 n. 26 y 27. 



razón porque no pueden venderse las cosas sagra
das, si no es que se vendan como accesorias á al
gún territorio ó señorío (30), ó por causa de necesi
dad ó utilidad de la iglesia (31); ni las cosas públi
cas, como las calles ó plazas (32), n i tampoco el 
hombre libre (33) (en). 

13—3.r axioma. Tampoco se puede vender n i 
comprar, todo lo qve por las leyes se haya espe
cialmente prohibido. Por esta razón no se pueden 
vender armas, municiones ni víveres á los enemi
gos del reino (34): las cosas venenosas, si no es que 
se vendan para formar de ellas medicamentos (35). 
Tampoco se puede comprar de esclavos ni criados 
de servicio, alhajas, joyas, trastos de casa ni otra 
cosa, aunque sea de comer, pena de ser castigado 

(30) Ley *8 del mismo fít. y Part. S. 
(31) Leyes 2 lít. 14 Part. i . 
(32) Dicha ley 15 tít. 5 Part. f$. 
(33) La misma ley 15 y la 8, lít. 10 l ib. 3 Fuero Real. 
(en) Tampoco pueden venderse los m.irmoles, pila

res, piedras ni oíros materiales que constituyen parle 
de los e"dlficios, segun la ley 16 t i l . 5 Part. 5; ni las co
sas estancadas pnr el Gobierno, si no es por sus mis
mos ajenies; ni las que no son susceptibles de propie
dad privada, en cuyo número se cuenlan las sagradas, 
aunque hay varios casos en que si pueden venderse, y 
son los siguientes: Io Por deuda grande, que la iglesia 
no pudiese pagar de otra manera- 2" Para redimir de 
cautiverio á MIS parroquianos fi feligreses, no teniendo 
éstos como hacerlo: 3o Para dar de comer d los pobres 
en tiempo de hambre: i " Para edificar la iglesia: 5" 
Para comprar lugar cercano á ésta, con el fin de au
mentar el cementerio: 6o Por bien de la iglesia, como 
si vendiese ó cambiase alguna cosa para comprar otra 
mejor: leyes 1 tit. 14 Part. 1, y 15 tít. 5 Part. 5. 

(3i) Ley 22 lít. 5 Part. 5.—(35) Ley 17, allí. 
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el comprador como encubridor de hurto (36) (eo). 

14—Resta tratar del tercer requisito esencial de 
este contrato que es el precio, sin el cual no se hace 
compra n i venta. Aunque tomada latamente la pa
labra precio, se pueda llamar así todo aquello que 
se dá por otra cosa, con todo, en su rigorosa sig
nificación, se entiende solamente dinero contado, ó 
moneda acuñada corriente, que se debe pagar en 
la compra por la cosa que se recibe (37). De aquí 
sacamos la diferencia que hay entre la compra y el 

(36) Leyes 16 tít. 11 lib. 5, y 5 t i l . 20 lib. 6 de la Rec. 
de Cast. Ley 16 lít. 1, y 6 lít. 12 lib. 10 Nov. Rec. 

(eo) No deben venderse los créditos ilíquidos^ ni los 
bienes litigiosos: leyes 10 y 21 tít. i lib. 5 del Fuero 
Juzgo, y 13 y sig., tít. 7 Part. 3; mas la enajenación 
de éstos no será nula: l0cuando los bienes se dan por ca
samiento, ya sea con título de dote ó de donación propter 
nuptias: 2o cuando pertenecen á muchos, y quieren par
tirlos y enajenarlos unos á otros: 3o cuando se legan en 
testamento ií otra última disposición; y 4o, cuando se dan 
con título de transacción, y no interviene fraude: GREG. 
LÓPEZ, en la ley 14 tít. 7 Part. 3. En los dos primeros 
casos, el que recibe los bienes enajenados, debe contes
tar á la demanda; y en el tercero, el heredero del tes
tador y no el legatario, quien tendrá derecho á ellos, 
si el pleito se gana. Es nida la enajenación hecha por 
quien receloso de que le han de emplazar sobre alguna 
cosa que posée, la vende ántes del emplazamiento á per
sona mas poderosa que su contendor por razón del oficio, 
para molestarlo, ó á sujeto de otro fuero ó revoltoso: le
yes 13 y 16tít. 7 Part. 3. Finalmente, puede un indivi
duo vender todos sus bienes presentes y futuros cuando 
no hay prohibición legal, como en la donación gratuita, 
por ciiatito el precio sucede en lugar de ellos, y no se 
priva de testar, pues podrá hacerlo del dinero que reci
be: ley 13 lít. S Part. 5. GÓMEZ, lib. 2 var. cap. 2n . 35. 

(37) Prólogo y ley 1 tít. 6 Part. 5. 
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cambio ó permuta: si se dá dinero contado por la 
cosa, será compra; y si se da una cosa por otra, se
rá cambio ó permuta (38). 

i 5—A mas de consistir en moneda el precio pa
ra que se llame este contrato compra y venta, ha de 
tener tres condiciones: esto es, ha de ser verdadero, 
jus to y cierto. Por verdadero, tendrémos á aquel 
precio que es real y no imaginario ó simulado; co
mo sería si una cosa de mucho valor se diese por 
una pequeña moneda: lo cual no se debería llamar 
venta, sino donación. Dijimos también, que el pre
cio debe ser justo. Es verdad que cuando éste no 
está determinado por las leyes, admite bastante la
t i tud; pero siempre debe ser de alfiun modo equi
valente á la cosa vendida. Si no lo fuere, y el ven
dedor alegare que ha sido dañado, se rescindirá ó 
nó el contrato, según fuere la lesión. Si se probare 
haber sido en mns de la mitad del justo precio, co
mo si lo que valía diez se vendió por ménos de cin
co pesos, estará obligado el comprador á una de dos, 
ó á suplir el precio justo que valía la cosa al tiem
po que la compró, ó á volvérsela al vendedor, tor
nándole el precio que recibió (39). La cual alterna
tiva tiene lugar, aunque la compra haya sido en al
moneda, hasta cuatro años después (40). Pero si la 
lesión no fuere en mas de la mitad del justo pre
cio, no compete acción alguna, ni al comprador n i 
a i vendedor para rescindir el contrato, no habiendo 
dolo ni mala fé en su celebración (41), y siendo los 

(38) El mismo prólog. y ley i lít. H lib. 3 Fuero Real. 
(39) Ley 56 tít. S Part. 5, y ley i til. U lib. 5 de la 

Rec. de Cast. Ley 2 tít. i lib. 10 Nov. Rec. 
(•Í0) La misma ley de Rec., al fin. 
W ) Ley 2 lít. H lib. 5 Rec. de Cast. Ley 3 t i l . 1 lib. 

10 Nov. Rec. 
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contrayentes mayores de veinte y cinco años [*] (ep). 

16—Esta lesión en mas de la mitad del justo precio 
no se puede alegar por los que son peritos en sus ar
tes (42); ni cuando la venta se hace contra la volun
tad del vendedor, y el comprador es apremiado a com-

|* | Para mejor inteligencia de lo dicho, se advierte, 
que el justo precio, es de dos maneras: uno lejjílimo. 
y otro natural Legitimo es, el que por ley, príncipe, ó 
república es determinado, y así, consiste en punto Indi
visible. Natural es, el que tienen las cosas con atención 
á la estimación que de ellas se hace, y á otras circuns
tancias, y por consiguiente admite bastante latitud. 

Este precio natural se divide en medio, supremo, e ín
fimo: v. g., el medio será diez, el supremo once, y el 
ínfimo nueve. Para graduar estos precios, no se ha de 
considerar lo que costó al vendedor la cosa, ni los gas
tos ó trabajos que en ella tuvo, sino la común estima
ción del precio, que al tiempo de la venta corriere en 
el lugar donde se hiciere, ahora se gane ó pierda mucho. 

(ep) Esta acción por lesión enorme, debe intentarse 
por los mayores de 25 arlos, dentro de los cuatro prime
ros siguientes al dia en que se celebró el contrato ó re
mate, y no después; ley 2 tít. i lib. iO Nov. D:cha ac
ción no podrá tampoco intentarse, cuando la alhaja es
tá perdida, muerta, ó tnuy deteriorada.- ley S6 tít. 5 
Part. 5. Si alguno de los contrayentes es pupilo, no vale 
el contrato, aunque sea jurado; pero si es menor de 
2S años y jura no pedir restitución por su menor edad, 
lesión ni otro motivo, no se rescindirá el contrato: ley 
36 tít. S Parí K, Mas cuando preceda la relajación ó 
relevación del juramento para comparecer en juicio sin 
ser perjuro, podrá intentar la acción dentro de los cua
tro afios siguientes á los 2S de su edad. La demanda 
por lesión enórmísima, tiene lugar hasta veinte años 
después del dia en que se celebró el contrato ó remate: 
ley S tít. 8 lib. 10 Nov. Rec. 

(42) Ley 3 tít. 11 lib. íí de la llec. de Cast. Ley i tít. 
1 lib. 10 Nov. Rec. 



prar (43); como tampoco en las cosas que se ven
den ppr deudas fiscales (44] (eq). Pero en estos casos 
tendrá lugar la lesión enormís ima , aun cuando se 
hubiese renunciado; y se llama así , cuando el pre
cio es dos ó tres tantos ménos de la mitad del justo, 
á diferencia de la enorme, que es aquella en que 
por la cosa se dá poco ménos de la mitad del justo 
precio (45) [*] . 

17—Fiualjjpente, debe ser cierto el precio, ó por 
convención de las partes, ó con relación á otro mo
do de certificarse, y así: Io Sera cierto el precio de 
la cosa si se deja á arbitrio de un tercero y éste lo 
señala, á cuya decisión se debe estar, si no es que 
fuese desproporcionado; en cuyo caso, se debe en
mendar á juicio de hombres buenos (46): 2o Tam
bién será válida la venta, si el vendedor se convi
niere á recibir por precio el dinero que se hallare en 
tal arca, saco etc., si allí se encontrase alguno; pe
ro no, si nada hubiese (47): 3" Será á mas de esto 

(43) Ley 6 tít. H lib. 5 Rec. Ley 2 tít. 1 lib. lONov, 
Rec. • 

(Uy Leyes 18 y 20 lít. 7 lib. 9 Rec. de Cast. Estas le
yes no se insertaron en la Nov. Rec. 

(eq) Ni en las Iransaccinues ó concnnlias, sino en los 
casos que se pmilualizarán al tratar de esla materia. 

(431 Leyes 16 al fin. lít. 11 Pai t. 4, y 56 lít. 5 Part. 
S. Véase la Curia Filípica lih. \ Comeré, terrestre, cap. 
12 mini. 28, 29, 32, 33 y 34. 

C* | Hay otra diferencia entre la lesión enorme y enor
mísima (pie se ha indicado ya y es, que para remediar la 
primera, solo hay acción basta cuatro años después, con
forme á la ley 1 t i l . 11 lib. S de la Rec. de Casi., ó ley 2 
tí'- 1 lib. 10 INov. Rec; pero para la segunda, la hay 
hasta 20 afios, como acción per<onal que es, según la ley 
6 lít 15 lib. 4 Rec. Ley 5 lít. 8 lib. 11 Nov Rec. 

(46) Ley 9 li t . 5 Part. 5.—(47) Ley 10 del mismo tít. 



M i 1 2 8 - ^ 
cierto el precio, si se vendiere la cosa en cuanto se 
compró , habiéndose verdaderamente comprado por 
a lgún dinero (48): Pero 4", no valdrá la venta en 
el caso de que el precio se deje á arbitrio de una de 
las partes, ó de un sujeto incierto (49) (er). 

18— Restan todavía varias cosas dignas de saber
se, acerca de este contrato: Io quiénes pueden com
prar y vender: 2" qué obligación nace de la compra y 
venfa: 3o á quién pertenece el peligro de la cosa 
vendida; y 4 ° , qué acciones nacen de dicho contrato. 

1 9 — Io Como, según hemos dicho, la compra y 
venta se perfecciona por el consentimiento, es evi
dente, que todos aquellos pueden comprar y vender, 
que pueden consentir libremente (50) ya sea por pa
labra, por carta ó mensajero (51). Por falta de esta 
cualidad los hijos de familia y ios menores no pue-
"deu comprar, ni los mercaderes venderles (52): co
mo tampoco a los estudiantes, si no interviene per
miso del que los tiene en el estudio (53). Se escep-
túa el contrato que el padre hiciese con el hijo de 
los bienes castrenses, ó cuási castrenses, que val-

(48) Dicha ley 10 ya citada.—(49) Dicha ley 9. 
(er) Cuando el comprador y el vendedor discordaren 

en el precio, la ley 20 tít. 'o Part. S, distingue el caso 
en que sea el vendedor el que quiera mas, ó por el con
trario, el que quiera menos, diciendo: que en el prime
ro no hay venta, y sí en el segundo; sin duda porque 
en éste concurre la voluntad de ambos, pues es de creer 
que no desecha la cosa por ménos precio, el que daba 
por ella otro mayor. 

(50) Ley 2 tít. 5. Part. S. 
(51) Leyes 8 y 48 del mismo tít. 
(82) Ley 22 tít H lib. 5 Rec. de Cast. Ley 47 tít. i 

lib. lOINov. Rec. 
(53) Ley 4 tít. 7 lib. 1 de la Rec. de Cast. Ley i tít. 

8 lib. 10 Nov. Rec. 
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«Iría por haberse en éstos como padre de familias (es) . 
Los administradores, tutores, curadores ni otro al
guno, no pueden comprar ni vender ios bienes de 
los menores sin autoridad judicial (54); y aun de 
esta suerte, ha de redundar la venta en'su u t i l i 
dad, pues si no, pueden reclamarla á los cuatro años 
siguientes á los veinte y cinco de su edad (et); y si d i 
chos tutores etc., los compran pública ó privada
mente, están obligados á restituirlos con el cuatro 

(es) Mas no pueden vender los adventicios, y aunque 
la venia de éstos sea jurada, no vale. SALA mejicano, lib. 
2 tít. iO n. 38. 

(S4) Entiéndese de los raices y muebles preciosos. 
(el) Los menores no pueden comprar ni vender, sino 

por medio de sus guardadores y con licencia judicial, 
previa información de utilidad ó necesidad grave, pues 
sin conocimiento de causa, el juez no dede conceder 
la licencia. Si de la venta, que siempre será en asta 
pública, no resulta utilidad á los menores, pueden re
clamarla dentro del término indicado; pero esto se en
tiende respecto de los bienes raices ó muebles precio
sos, que guardándolos pueden conservarse, pues para 
la venta de los demás bienes muebles, basta la licen
cia ú otorgamiento del guardador, sin cuyo requisito 
será nulo el conlralo, y el menor podrá reivindicar 
la cosa de cualquier poseedor: leyes 59 y 60 tít. i 8 
Part. 3; 18 tít. 115 Part. 6, y 17 tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 
La misma solemnidad se requiere en el contrato hecho 
por los que son totalmente sordo-mudos de nacimiento, 
pródigos, locos, fatuos, o desmemoriados. Sobre las ven
tas de los bienes de los que se llaman indios, véase la 
ley 27 lít. i lib. 6 de la Hecop. de Indias, según la 
cual para la enajenación de tales bienes, se necesita 
del decreto del juez, y de que se verifique en almo
neda pública; cuya ley se manda observar espresamente 
en el Decreto de la A. C. de la República de 31 de oc
tubre de 1831, art. 3.° 

TOMO n i . 17 
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tanto, y es nula la venta (55) (eu}. 

20—Los clérigos están privados de comprar y 
vender por via de negociación, ya sea por si mis
mos ó por medio de otro, tanto por derecho canó
nico (69), como por el real (57). El adelantado y 
juez tampoco puede comprar por sí, ni por medio de 
otro, durante su oficio cosa alguna de lo que se vende 
en almoneda por su mandado (58), ni casa, here
dad ú otra alhaja raiz, en el iugai-enqueejercenjuris-
diccion; pero sí vender las que tienen en él (59) (ev). 

(53) Ley i tít. 5 Part. 5, y ley 23 tít. i i lib. 5 Rec. de 
Casi. Ley 1 tít. 12 lib. -lONov. Rec. 

(eu) Acevedo, en el comentario de dicha ley 23 n. d2 
ysif?., examina al n. 3.siesta ley es ó no correctoria de 
la 4 lít. b Part. S, la cual permite á los guardadores la 
compra con ciertas circunstancias, y se inclina á la afir
mativa contra Malienzo y Gutiérrez, poniendo algunas 
escepciones. 

(56) Concil. Tr id . ses. 22 de reform. cap. \ , y la 
Bul . Apostólica; serritvtis de Bened. X I V . 

(57) Lev 46 t i l . C Part. \ . 
(58) Ley 5 tít. 5 Part. 5. 
(59) Ley 24 tít. 8 l ib. 2 de la Rec. Ley 2 tít. 26 l ib . 

5 Nov. Rec. 
(ev) Y también pueden retraer las cosas que venda 

algún consanguíneo suyo, porque se subrogan en el lu
gar del comprador, y cesan los motivos de la prohibi
ción de comprar: GÓMEZ, en la ley 70 de Toro, n. t2 . 
HERMOSILLA, en la ley 3 tít. 3 Part. 5. Tampoco pue
den comprar los ropavejeros cosa alguna en las almo
nedas; ley 4 tít. 12 lib. 10 Nov. Rec: ni los corredores, 
mercadería alguna por su cuenta, bajo la pena de per
derla, y de diez mil maravedís aplicados por tercias par
les al fisco, juez y denunciador; ley 4 t i l . 6 lib. 9 Nov.: 
ni por fin, persona alguna puede hacer compras al fia
do para cuando secase ó herede ó suceda en algún mayo
razgo, bajo nulidad; de manera que el vendedor no po-



2 1 — 2o La obligación que nace de este contrato 
es, de parte del comprador pagar el precio contra
tado, y por parte del vendedor entregar la cosa en 
que se ha consentido. Veamos mas de cerca una y 
otra obligación. El comprador debe el precio para 
satisfacer con él al vendedor: esto lo puede hacer 
de dos modos, ó pagándolo efectivamente, ó persua
diendo al vendedor que se fie de él. De aquí es, que 
si ni el comprador paga de contado, ni el vendedor 
quiere fiarse de él, no se transfiere el dominio, aun
que haya intervenido tradición (60); y así, no tiene 
acción para compeler al vendedor á que le entre
gue la cosa. 

22— El vendedor está obligado á entregar la co
sa, y miéntras que no la entrega, no tiene acción 
para pedir el precio. La razón es, porque no es jus
to que uno pueda obligar á o t roá un contrato que re
husa él mismo cumplir por su parte (ex). Délo dicho 

drá reclamar enjuicio el pago de lo que así hubiere ven
dido; ley i l t i l . i lib 10 Nov. Rec. 

(60) Ley 46 t i l . 28 Part. 3. 
(ex) Así como el comprador está obligado, perfeccio

nada la venta, á pagar al vendedor el precio conveni
do, ó á la persona que éste le designe, en el dia y lu
gar señalados' en el coulralo; de la niisnia manera, éste 
dehe entregar á aquel la cosa comprada, (al cual se ha
lla al tiempo de la venta con sus accesiones, entendién
dose por tales las destinadas al uso pennaut'nle de ella, 
conio los materiales que constituyen parlo del edificio, 
^ cosas unidas á él, de modo que con facilidad no pue
dan separarse, pero no las demás muebles y semovien
tes: leyes 28, ái), 30 y 31 tít. 5 Part. S. Y así, si la cosa 
vendida fuere casa, serán del comprador las canales, 
cafios, acueductos y todo lo demás que le pertenece; y 
tamhien los ladrillos, piedra, tejas y madera que estu
viesen puestos ó movidos en la misma casa, si fueren de 
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se infiere, que en este contrato es igual la comodi
dad para ambos contrayentes, pues aunque el com
prador recibe la cosa, paga el justo precio de ella; 
y el vendedor aunque recibe el precio, se desbace 
de.su cosa. Ahora, pues, siendo regla constante que 
cuando es igual la utilidad de ambos contrayentes, 
se prestan mutuamente hasta la culpa leve, se si
gue, que en este contrato estarán obligados el com
prador y vendedor al dolo, culpa lata y leve (6t) (ey). 

ella, mas no si no lo fueren ni hubieren estado puestos. 
Lo mismo debe decirse de las pérticas ó palos para le
vantar las vides; pero no se comprenden en la venta 
los peces que se hallaren en alguna fuente, ni otras aves 
6 bestias que hubiere en la casa ó heredad, ni las me
sas, sillas, tinajas etc.; y se advierte, que los aparejos 
se entienden vendidos si se pusieron á la caballería para 
el fin de venderlos, y no de otra manera; y que el parlo 
no entra en la venta de su rnadre, ni en otro con
trato ó acto en que se transfiere el dominio, y sí entra 
en los que no se transfiere. SALA, Ilustración al dere
cho real, lib. 2 lít. 10 n. 24. 

(61) Ley 23 t i l . 5 Pai t. ñ. 
(ey) El vendedor está obligado á la eviccion y sanea

miento de la cosa vendida, es decir, á defender á sus 
espensas al comprador si le fuere movido pleito sobre 
la propiedad, posesión ó goce de ella; ó bien á restituirle 
el precio y todas las costas, gastos y perjuicios con sus 
intereses, que se orijinen con motivo del pleito, y paga
rá ademas la pena del doble, si lo hubiesen convenido: 
leyes 32 y 33 tít. S Part. 5. Estas dos palabras, atendi
da su etimología, son diferentes: la eviccion, es la pri
vación forzosa que tiene que sufrir el poseedor de una 
cosa que ha sido reivindicada por un tercero en un plei
to fallado á su favor, pues que evincere es vincendo 
alignid auferre: saneamiento, es la indemnización que 
debe dar el que vendió 6 traspasó por título oneroso 
jiña cosa, al (¡ue fué vencido judicialmente respecto á 
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23—3° Veamos ahora á quién pertenece el peli

gro y utilidad de la cosa vendida. Por peligro en
tendemos, un acontecimiento por el cual perece la 

ella. La obligación de la eviccion y saneamiento, cesa: 
Io si el comprador no requiere al vendedor antes de la 
publicación de probanzas: 2" si pone el pleito en manos 
de drbilros sin consenlimienlo del vendedor, y lo pier
de; , i ho ser que éste se bubiese nbügado de cualquier 
modo que se quitase la cosa: 3o si pierde por su culpa ó 
por un caso fortuito, la cosa ó su posesión: ia si no opu
so en el juicio la defensa de la prescripción, pudiendo: 

si no apeló de la sentencia que se dio, en ausencia 
del vendedor: G" si adquirió la cosa por compra, ó de 
otro modo estando jugando el vendedor: 7o si el juez 
diere sentencia injusta . i sabiendas, pues entónccs este 
es el responsable: 8" si siendo la cosa vendida una he
rencia ú otra generalidad, fuese vencido en juicio el com
prador, solo con respecto á una cosa determinada de 
ella, y no á toda ó á la mayor parte: 9o si consiente 
que la cosa se haga eclesiástica; ley 36, allí: 10° si el 
Gobierno se apodera de ella; ley 37 sig.: 11° si se pactó 
que el. vendedor no habia de estar á la eviccion, á no 
ser que lo fuese de mala fé: 12° si el comprador lo fué 
de mala fé, sabiendo que la cosa era ajena, pues en se
mejante caso debe restituirla á su duefio. sin que el 
vendedor esté obligado á devolverle el precio, á no ser 
que espresamente lo estuviere á la eviccion; leyes 19 
allí, yfitít, tOlib. 3 Fuero Real. Se advierte, finalmen
te, que la eviccion compete en todos los contratos one
rosos, mas no á aquellos que tienen las cosas por título 
lucrativo, salvo respecto del legatario á quien se legó 
nna cosa en general y habiéndola recibido se le quita, 
pues enlónces deberá dársele otra; y lo mismo sucederá 
siempre que el que adquirió la cosa por título lucrativo, 
tiene derecho á pedirla de nuevo, ó su equivalente: 
ANTONIO GÓMEZ, lib. 2 var. cap. 2 n. 36; y GI ZMAN de 
eviction, quxst. 27 n. S. 
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cosa (62). Por u t i l i d a d , todas aquellas ventajas ó au
mentos que nazcan de la cosa vendida (63). El sen
tido pues, de la cuestión, es éste: si una cosa se ha 
vendido y aun no se ha entregado, y en este inter
medio perece por acaso ó se empeora, ¿á quién per
tenece este daño? Mas: si una cosa se ha vendido 
y no se ha entregado, y ésta misma recibe algún 
aumento ó mejora; v . g., si en la casa vendida se 
encontrase un tesoro, ¿a quién pertenecerá esta ut i 
lidad, al comprador ó al vendedor? Nuestras leyes 
responden terminantemente: que luego que la com
pra y venta está perfecta, aunque no se haya ve-
riíicado la entrega, pasa al comprador el peligro y 
utilidad de lacosn comprada (64). Pero se esceptúan 
cuatro casos: 1" Si pereciere por dolo, culpa lata ó 
leve del vendedor (65): 2" Si se pactase que el peli
gro sea del vendedor (66): 3o Si la cosa fuese de las 
que se venden contadas, pesadas ó medidas, y de las 
que se acostumbran gustar préviamente, pues antes 
de practicarse esta diligencia no se tiene por perfecto 
el contrato (67) (ez), aunque hayan consentido en la 
cosa, y convenido en el precio [ * ] : 4o Si el vende-

(62) Ley 3 tít. 2 Part. 5, v. E por ocasión. 
(63) Lev 2 i tít. 5 Part. 5, v. Otro si decimos. 
(6Í) Ley 23 lít. S Part. S.—(65) krg. de dicha ley 23. 
(66) Ley 39 lít. 3 Part. 3.—;67) Ley 24 del mismo tít. 
(ez) En cuyo caso no pertenece al comprador el pe

ligro del deterioro ó pérdida, aunque sí el aumento ó 
baja del precio, respecto á que la venta de estas cosas 
no se entiende perfecta en cuanto al peligro, hasta que 
se verifica el peso ó medida; á no ser que la cosa se hu
biese vendido por mayor ó d ojo, sin pesarse ni medir
se; leyes 24 y 23 tít. 3 Part. 3. 

|* | Acerca de este tercer caso, se debe advertir, que 
si habiéndose señalado dia para gustar, medir ó pesar 



dor fuere moroso en entregar la cosa al comprador, 
siendo reconvenido por éste ante testigos (68). 

24—De esta suerte dispone nuestro derecho, acer
ca del peligro y utilidad de la cosa vendida. Mas 
no sin fundamento podría alguno objetar ser esto 
manifiestamente contrario a los principios del mis
mo derecho. Estos estahlecen que la cosa perece pa
ra su dueño; que antes de la tradición pertenece 
el dominio de la cosa al vendedor; y que éste no 
pasa al comprador, hasta verificarse la entrega: ¿có
mo, pues, ha de perecer la cosa para el comprador, 
no siendo todavía éste dueño de ella? Fuera de esto, 
los aumentos y utilidades de la cosa son accesiones 
de ella, y es constante que del dueño de la cosa son 
también todos los aumentos que produce; siendo, 
pues, del vendedor la cosa antes de la tradición, ¿có
mo ha de ser verdad, salvos los principios de dere
cho, que las utilidades pertenezcan al comprador 
luego al punto, y sin que haya sido apoderado de 
la cosa? Pero se responde: que el peligro y comodi
dad pasan al comprador, atendido otro principio 

la cosa, el comprador no viniere, desde entonces es de 
"su cuenta el pelijíro, y no señalándose dia, el vendedor 
pasará este peligro al compradnr siempre que habién
dole citado ante testigos, no comparezca á medirla, pe
sarla etc. A mas de esto, tiene dererho para vender á 
otro la cosa, y el comprador será siempre responsable de 
los dafios y perjuicios de la tardanza. Véase la ley 24 
del mismo lít. S, que tamliien faculta al vendedor para 
alquilar á costa del comprador otros vasos ó cubas, si 
necesita de aquellos en que está el vino vendido; y si no 
los 

hallare ni tuviere donde poner aquello que necesita 
echar en sus vasos, podrá arrojar lo que tema vendido, 
pesándolo ó midiéndolo ántes. 

(68) Ley 27 lít. 5 Part. 5. 
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igualmente constante en derecho: éste es, que a l 
instan/e que la venía está perfecta, el vendedor 
es deudor de cierta especie, conviene á saber; de 
la cosa vendida. Ahora, pues, como el deudor de 
cierta especie, pereciendo ésta, se libra de toda obli
gación y nada mas debe (09), se sigue, que el ven
dedor, si perece la cosa vendida, que era la que de
bía entregar, se libra al instante; y asi, el peligro 
no es de él, sino del comprador. Por otra parte, sien
do justo que aquel á quien pertenecen los daños , 
pertenezcan las utilidades, infirieron legítimamente 
los jurisconsultos, que debian ser del comprador 
cuantas hubiese (70) (ía). 

25—4" Falta tratar de las acciones que nacen de 
este contrato. Ya hemos dicho que es bilateral; y 
así , se obliga uno y otro contrayente. Nacen, pues, 

(69) Arg. de la ley i \ tít. 9 Part. 6. 
(70) Ley 23 lít. 5 Part. S. 
(ia) Si vendiese alguno cieria cosa á dos en diversos 

tiempos, no habiéndose entregado ú ninguno 6 no cons
tando de la enlrega, será preferido el primer compra
dor: si se dio á ámbos la posesión, será preferido el que 
pasó primeramente el precio; pero si solo el uno ha to
mado posesión, hace suya la cosa con tal que haya pagado 
su valor, aunque sea el comprador posterior. Mas eu 
uno y otro caso, tiene derecho el otro comprador para 
reclamar el precio que dio, con los daños y perjuicios 
que se le hubieren seguido: ley SO lít. 3 Part. S. GÓMEZ, 
var. lib. 2 cap. 2 n. 20. Cuando uno compra para sí 
con dinero ajeno, hace suyo lo comprado; salvo si el di
nero es de persona ausente por el servicio del Estado 
ó de menor, cuya guarda está encomendada al compra
dor, ó de persona ó de corporación de oue éste mismo 
sea administrador, todos los cuales pueden elejir ó to
mar la cosa comprada ó los dineros, según la ley 49 de 
dicho tít. y Part. 5. 



•137' 
de él dos acciones. L a obligación de ámbos contra
yentes nace desde el principio, y de la naturaleza 
misma del contrato: de aquí se sigue, que ambas ac
ciones son directas. Mas como este contrato es no
minado, las dos acciones deben tener su nombre, y 
"sí se llamarán acción cíe compra ó venta. Estas ac
ciones se distinguen por el actor: si el comprador 
entabla la suya para conseguir la cosa, se llamará 
acción de compra; y si el •vendedor solicita que se 
le pague el precio, se llamará acción de venta. Vea
mos una y otra separadamente. L a acción de com
pra se dá al comprador ó á su heredero, con tal que 
haya pagado el precio, contra el vendedor ó su he
redero; pero no contra un tercer poseedor, porque 
es personal. Se dá á efecto de conseguir todo lo que 
se le debe, en virtud de este contrato. Se le debe la 
tradición de la cosa, la posesión y los frutos, y au
mentos que haya tenido desde el día del contrato; 
y si por culpa del vendedor no se verifica la entre
ga, estará obligado á satisfacer al comprador los in
tereses, y todos los daños y perjuicios que le. hayan 
sobrevenido, aunque sea por culpa leve. La acción 
de venta, se da al vendedor que ya entregó la cosa 
ó á su heredero, contra el comprador ó su herede
ro, á efecto de conseguir todo lo que se le debe por 
este contrato. Se le debe el precio pactado, las usu
ras, si hubiere tardanza en la paga, y la restitución 
de todos los daños que le hayan acaecido, aunque 
sea por solo culpa leve del comprador. 

26—A mas de las dos acciones ya esplicadas, hay 
otras dos peculiares del comprador, y son la redhi-
b i to r i ay estimatoria. L a primera tiene lugar cuan
do se venden bienes que tienen vicio, tacha ó enfer
medad, ya sean raices, v. g., heredad ó campo que 
cria malas yerbas, casa ú otro edificio que debe ser-

TOMO t a , 18 
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vidumbre, ó tributo; ó muebles, v . g . , mercaderías, 
libros; ó semovientes como esclavos, caballos, mu-
las y otros semejantes que tengan daño ó maldad 
oculta, lo cual no habiéndosele manifestado al com
prador puede intentar contra el vendedor, dentro 
de los seis meses primeros siguientes al dia de la 
celebración de la venta, dicha acción llamada redhi-
bi tor ia , á efecto de que se rescinda el contrato, res
tituyéndosele el precio y volviendo él la cosa (7 l ) . 

2 7—N o intentándose en el tiempo establecido la 
primera acción, puede usar el comprador en los seis 
meses restantes de la segunda, que se llama eati-
matoria ó cuanto minoris , á efecto de que el vende
dor le devuelva el ménos valor que la cosa vendida 
tiene por el defecto, tacha o vicio, que le ocultó; 
de suerte que en el preciso término de un año, con
tando desde la fecha del contrato ¡ib), ha de usar de 
ellas, y pasado, ninguna puede intentar (7 2). Mas 
si el vendedor manifestare el vicio de su cosa, ó el 
comprador renunciare estas acciones, no podrá des-

(7t) Ley 63 tít. 5 Part. 5. 
(ib) Según Gregorio López, glos. H de la ley 65 tít. 

fi Part. o, y Serna y Monlalvan, en sus Elementos 
rilados, lib 4 tít. 3 secc. 3 g. 1 n. 9, los términos de 
seis meses y un aflo deben contarse desde el dia de la 
venia, si desde enlónces se tuvo noticia del vicio ó de
fecto de la cosa; y mas espl cito el autor del Diccionario 
de legislación, dice: (pie deben contarse desde qve el 
comprador supiere la carga ó vicio de la cosa (pie se 
vende. Cesan estas acciones, si el vicio estaba á la vista, 
puesto que compelen para precaver (pie sean engañados 
los compradores.- ley 66 tít ñ Part. S. Finalmenle. si el 
comprador empehó la cosa, yse deshizo después la venta, 
el que la tiene debe volverla al vendedor, quedándole 
facultad para pedir á aquel lo que le dio: ley 07, allí. 

(72) Ley 65 tít. 3 Part. 5. 



Pues pretender cosa alguna (73) [ * ] . 

§• 1-
•Oe las condiciones ó pactos que se pueden poner en 

la celebración de la compra y venta. 
28— No solo se puede celebrar la venta puramen

te, sino también con condición, esto es, dando el 
. Uno ó el otro de los contrayentes su consentimiento, 

bajo de ciertas calidades que podemos llamar pac
tos a ñ a d i d o s . 

29— Los mas solemnes que se pueden poner, y 
son permitidos en este contrato, son los pactos lla
mados de retromndendo, comisorio y addictionis 
i n diem (74). Por el primero, se verifica la venta 
con la precisa calidad y condición, de que para cier
to dia, mes y año, ha de restituir el comprador la 
misma cosa vendida al que se la vende ó á sus he
rederos, en la forma que la recibe, sin deterioro al
guno, volviéndosele el precio; y que con ningún pre-
testo la ha de poder vender, gravar, ni de cualquie
ra otro modo enajenar, hasta que pase el tiempo 
prefinido, y si lo hiciere sea nulo. Ordenada en es
tos términos la venta, es lícito el contrato (75), y el 
comprador puede usarla y disfrutarla, mas no ven
derla ni enajenarla, hasta que espire el tiempo pres
crito; pero el vendedor podrá darle facultad para 
esto, quedando el segundo comprador con obliga-

(73) Ley 66 del ml^mo lít. 5. 
1*1 Si el vendedor ifinnrando el vicio, tacha d defecto 

de su cosa, la vendiere con buena fé, no estará oblifíado 
á los dafíos sefíuidos al comprador; pero sí á volver el 
mas valor qnt» recibid por la cosa, y que no se le hubie
ra dado á saberse el defecto. Febrero, l ib. de escrib., 
cap- 7 g, i núm. S6. 

(74) Leyes 38, 40 y 42, tít. 5 Part. 5.—(7B) Ley 42. 
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cion de restituirla, y la acción de vindicarla en su 
fuerza y vigor (ic). 

30—Por el pacto comisorio se obliga el compra
dor, á que si no satisface el precio de la cosa com
prada para cierto dia, queda por el mismo hecho 
nula la venta, se tiene por no transferido el domi
nio, y puede el vendedor quedarse con la señal que 
haya dado. Cuyo pacto es tan lícito y válido, que 
no cumpliendo el comprador con la satisfacción del 
precio al plazo estipulado, verdaderamente se res
cinde y anula el contrato (76), y no se le transfiere 
el dominio de la alhaja, ni sus acreedores adquieren 
derecho á ella, y por lo mismo el vendedor gana la 
arra ó señal; bien que puede elejir uno de los me
dios, que son: ó pedir todo el precio, y que entón-

(ic) Por cierto precio, dice la ley 42 citada, vendien
do un orne d otro alguna cosa, poniendo ta l pleito 
(pacto) entre s í en la vendida que cuando quier que el 
vendedor ó sus herederos tornasen el precio a l com
prador ó d los suyos, que fuesen tenudos de tornarle 
aquella cosa que asi vendiese, dezlmos que si tal plei
to fuere puesto en la vendida, que debe ser guardado. 
Según se vé, por esla ley no se prefine término alguno 
para la restiliicion de la cosa vendida con el pacto de 
retrovendendo: este vacío ha dado lugar á varias du
das, y los autores se dividen queriendo unos que la res
titución deba tener lugar hasta los veinte afios, confor
me á la ley 63 de Toro que manda que la acción per
sonal prescriba por este tiempo; miéntras que otros, fun
dados en la ley de Partida, sientan que si no se prefine 
término, jamas prescribirá. A las ventas que se hacen 
con el pacto de relroventa, se les dá también el nombre 
de ventas d carta de gracia, porque la duración de los 
efectos de la venta, pende precisamente de la gracia que 
hace el vendedor en no redimir la cosa que vendió, 

(76) Ley 38 del mismo tít. 5. 
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ees subsista el contrato, ó no querer que éste valga 
y retener la arra; pero no arrepentirse después de 
hecha la elección (7 7) (id). 

3 1 — Si el comprador percibió algunos frutos de 
la alhaja vendida con pacto comisorio, debe entre
garlos al ven ledor, devolviéndole éste la señal ó par
te del precio que recibió y no de otra suerte; y si los 
quiere, le ha de abonar las espensas hechas en sus 
labores y colección de ellos; pero si la alhaja se de
terioró por su culpa mientras la poseyó, está obliga
do a reintegrar al acreedor su decremento (78). 

32— Cuando se añade el pacto de adiccion ó seña
lamiento de d ia , recibe el comprador la cosa con la 
condición de que si dentro de tanto tiempo (que se 
señala) pareciere otro comprador, que dé al vendedor 
Ó á su heredero mas precio por ella, ha de quedar por 
el mismo caso nula y rescindida la venta, y el de
recho del vendedor vivo é ileso para apoderarse de 
la cosa, venderla al que mas le diere, y compeler 
al primer comprador á que se la restituya tan saneada 
y en la propia forma que la recibió, devolviéndose
le el precio que entregó y el de las mejoras út i les 
que tenga, mas no las preeisas para su conserva
ción (ie). Mas si pasare el tiempo prefinido, se trans
fiere el dominio de la cosa en el comprador, sin que 

(77) Dicha ley 38 lít 5 cit. 
(id) Bsle pació se llama propiamente de la ley comi

soria; y no debe confiuulirse con el llamado comisorio, 
de que ya hemos hablado en las ñolas (hh) (ss). Aquel 
sé llama de la ley comisoria, porque los patios son le
yes de los conlralos y llegado el caso convenido por el 
comprador y vendedor, se vuelve á éste la cosa vendida; 
res venditori commiltüur. 

(78) Ley 38, al íin. 
('«} Ltómanse mejoras útiles, aquellas por las cuales 
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sea necesaria nueva tradición (79). 

33— Este pacto sera válido, coucurriendo las cir
cunstancias siguientes: Ia Que el segundo compra
dor sea verdadero y no simulado: 2a 0ue e' vende
dor ó su heredero haga saher al primero, el mayor 
precio que el segundo le ofrece por la alhaja, y le 
reconvenga si la quiere por el tanto, pues tiene de
recho para ser preferido: 3" Que el mayor precio ofre
cido sea por la alhaja considerada en la misma for
ma que la vendió, sin mejoras ni aumentos. Con 
cualquiera de estas circunstancias que falte, no se 
rescindirá el contrato (80). 

D e l retracto o tanteo. 

34— El retracto en general, se puede decir que es: 
u n derecho que por ley, costumbre ó pacto compe
te á alguno para rescindir la venta, y atraer á s i 
por el mismo precio, dentro del t é rmino prefinido 
por derecho, la finca ó posesión vendida á otro 

35— En España se conocen cuatro géneros de re
tracto, á que en castellano se llama tanteo (if). El pr i 
mero es convencional, y se verifica cuando el vende
dor y comprador pactan que aquel ha de poder retraer 

se aumenta el valor de la co<a y renla: necesarias ó pre
cisos, las que se hacen en ella para que se conserve y no 
se arruine ni deteriore; y voluntarias, las que le dan el 
mayor adorno ó lucimiento, ócon las cuales no se aumen
ta el valor de su renta ni propiedad: ley 10 t i l . 33 P. 7. 

(79) Ley 40 del mismo líl. ñ.—(80) Idem, al fin. 
(if) Aunque esta palahra se tiene como sinónima de 

la de retracto, y aun las leyes usan indiferentemente 
de ámbas, tienen no obstante, distinta sifínilicacion. 
Retracto es, la facvltad qve á algunos compete para 
adquirir para s i la cosa comprada por otro al mismo 
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la finca dentro de cierto término, ó cuando quiera, 
restituyéndole el precio recibido; y este es el pacto 
de retrovender)do de que hablamos poco ha. El se
gundo tiene luíjar, cuando el que posée algún cas
ti l lo ó fortaleza, intenta venderlo o permutarlo, pues 
lo debe hacer con licencia del Rey, é informarle del 
comprador y precio que por él da, para que si lo quie
re, lo retraiga por el tanto (81). El tercero, se llama 
de comunionó sociedad (ig), y le está concedido al so
cio o participe, en el dominio de algún bien raiz (82). 
El cuarto, finalmente, es el de consanguinidad o gen
t i l i c io [ih], del que tratarémos primeramente, y es el 

precio, rescitidiendo elconfrafo celebrado; mas el de
recho de tanteo es, la prelacion de comprar la rosa 
por el tanto, a l tiempo de la celebración del contrato. 
Éste, pues, como se na visto, se refiere al liempo de la 
celebración del conlralo, que desde luego se perfecciona 
con el lanleo. Aquel, hace relación á un conlralo cele
brado, y dejándole sin efeclo, subroga á clro compra
dor en lugar del primero. SERNA y MONTALVAN, Ele
mentos ciU, lib. i ' i 1 n 2, 3 y 4. 

(81) Leyes 1 lít. 18 Parí 2. y 2 lit. 10 lib. S de la Rec. 
de Casi. Ley 7 lít. 5 lib 3 No'v. Rec. 

(ig) Y se define: el derecho que tiene cualquiera de 
los comuneros, sócios ó condueños de una co.ia i n d i 
visa para sacar ó retraer la pai te que alquno de ellos 
vendiere ó quisiere vender d nn eslraño, dando el 
mismo precio que éste ofreciere ó h ubiere dado; leyes 
85 líi 8 Parí. 5, y 9 IU. 13 lib. lÜlNov. Rec. 

(82) LeyK>li( .5Parr .b. 
(ib) Reliado de abolenqo, que también se llama le

gitimo, qentilirio y de sangre es, el derecho que com
pete á los mas próximos parientes del vendedor, cons
tituidos dentro del cuarto grado civi l , pararedimir los 
bienes de sus abuelos ó padres, ofreciendo al compra
dor el mismo precio que le cuestan: leyes 2, 4, 7 y 9 tít. 
13 lib. 10 Nov. 
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que compete á los hijos, nietos y parientes legítimos 
por su orden, dentro del cuarto prado c iv i l , recto y 
transversal, del dueño de los bienes que se venden, 
sin distinción de sexo ni edad, pues por los menores 
pueden usar de él sus tutores y curadores, y por los 
ausentes, sus apoderados con poder especial (83). 

36— La razón de permitir el derecho á los con
sanguíneos la facultad de retraer, se toma de ha afi
ción que por lo común profesan todos a los bienes 
de sus mayores; ya sea por la utilidad que esperi-
mentan en conservarlos en sí, ya porque les es sen
sible el que salgan de la familia (ij). Concede, pues, el 
derecho esta facultad, no solo á los hijos legítimos, 
sino también á los naturales, por militar en ellos la 
misma razón; pero no á los espurios, por no repu
tarse por conocidos sus padres (ik). 

37— Kn virtud del derecho que hemos esplicado, 
queriendo el dueño de alguna finca, ó alhaja inmue
ble patrimonial ó abolenga, venderla por dinero do 

(83) Ley 13 lít. 10 lil) 3 del Fuero Real, y leyes 6 y 
7, lít. 7 llb 5 del Ordenam., y 230 del Bslilo. 

(¡j) l'ero se advierte, que si se venden muchos de estos 
bienes junlamenlepor un solo precio, lodos se han de re
dimir, ó ninguno; mas si á cada cosa se señaló su precio, 
podrá el pariente retraer la que quisiere; bien que si el 
comprador no hubiera lomado las unas sin las otras, ten
drá que llevarlas ó dejarlas todasal pariente, aunque cada 
una lenga su precio: ley 5 lít. 13 lib. lOdela Nov. Rec. 

(ik) Eu todo caso los parientes legilimos, deberán ser 
preferidos á los naturales, pero no dá preferencia el do
ble vínculo, aunque tiene lugar la representación como 
en las sucesiones intestadas. La proximidad del paren
tesco, debe considerarse con respecto al vendedor: pue
den usar del derecho de retracto los hijos deshereda
dos, y los que renunciaron con juramento la herencia 
de su ascendiente; debiendo tenerse presente, que en 
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contado á estraño, y algún pariente snyo hasta el 
cuarto grado inclusive, contado por derecho c iv i l , 
poseerla, es preferido por el tanto al comprador estra
ño . Si el pariente no intentó el retracto ó tanteo antes 
que la tinca se vendiese, todavía puede apoderarse de 
ella, si ocurre dentro de los primeros nueve dias si
guientes al de la celebración de la venta; pero con 
la condición precisa de que pague el mismo precio 
que el comprador estraño ofrecía, y de que jure que 
quiere para sí la finca, y que no hace el retracto 
por dolo, ni con fraude. Y si entonces no existe en 
el pueblo, puede tantearla otro pariente por la mis
ma línea. Pero en el caso que dos ó mas de un grado 
pretendan la misma finca, dispone el derecho que 
la partan entre sí; y siendo de diversos, que la lleve 
el mas cercano (84). 

38—Por lo que hace al retracto de comunión ó 
sociedad, es constante que no solo puede el socio 
ó partícipe en la finca, justificando serlo, retraerla 
por el tanto, si el consocio quiere vender su parte 
á estraño; sino también después de vendida ésta, acu
diendo dentro de los mismos nueve dias concedidos al 
pariente, y no después (il); con tal que pague el pre
cio ofrecido por el comprador, y que no haya fraude 

la venta de bienes inmuebles que adquirió el vendedor 
por compra, permuta, donación ó de otra manera que 
no sea por sucesión de sus ascendientes, no tiene lugar 
el letrado gentilicio, pues para que lo tenga es preciso 
que los haya heredado de su padre, madre ó abuelos: 
leyes 2, 3, i y 9 tít. -13 lib. 10 Nov. 

(81) Ley 7 tít. 11 lib. 5 de la Kec. de Cast. Ley 1 lít. 
^3 lih. 10 Nov. Rec, que es la misma ley 13 lít. 10 lib. 
3 del Fuero Real. 

(il) Estos nueve dias son fatales, y corren contra los 
menores y los ausentes, y aun contra los ignorantes á no 

TOMO ra. 19 
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n i dolo (85). Mas esto se entiende cuando ámbos 
poseen la cosa pro indiviso, pues si está dividida 
real y demostrativamente y cada uno posée su parte 
separada, ninguno puede intentar el retracto de la 
otra, pues en este caso ya no son socios, n i tienen 
comunión en ella. 

39— Siendo muchos los socios, puede cada uno 
in só l idum, retraer por el tanto la finca ó cosa ven
dida á estraño; y si todos la quieren, deben ser admi
tidos proporcionalmente á su tanteo, sepun la parte 
que en ella les corresponda, no con igualdad. Pero 
si el socio vende á uno de los consocios la suya, no 
pueden los demás retraerla, ni quitarla por grandes 
que sean las de ellos, y pequeña la del consocio 
comprador (im). 

40— Tienen también este mismo derecbo de retrac
to por comunión, el señor que tenga el dominio d i 
recto en alguna posesión, el superíiciario, que es el 

haber fraude, y no se concede el remedio de la restitu
ción in integrum: deben contarse en las ventas judicia
les, desde el sigttiente al del remate; en las simples, 
desde el siguiente al de su celebración y perfección, y 
en las condicionales, desde el dia siguiente al del cum
plimiento de la condición: leyes 1, 2 y 4 t i l . 131ib, 10 
Nov., y GÓMEZ en la 70 de Toro. 

(SEi) Leyriñlít 8 Parí. 3. 
(im) En este retracto la cosa puede ser mueble ó in

mueble, á diferencia del gentilicio, en que debe ser pre
cisamente raiz; y puede tener lugar no solo respecto de 
aquellas cosas, sino también en las servidumbres de casa 
6 fundo, en el derecho de apacentar ganado en prado ó 
dehesa ajena, y en la acción ó derecho á alguna cosa in
mueble común á los socios; y no solo en la venta, sino 
también en la transacción, en la dación en pago y en el 
arrendamiento hecho á muchos, de algún fundo, diezmo 
ú otras rentas. ESCRICHE, hablando de este retracto. 
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que tiene edificio sobre suelo ajeno, por el que paga 
pensión al de éste, y el enfltéuta ó dueño del dominio 
útil de la finca, que es el que recibió á censo enfl-
téutico algún fundo para cultivarlo y percibir sus 
frutos, con la obligación de pagar al que se lo dio y 
á sus sucesores, cierto rédito 0 pensión anual. Aho
ra, pues, si el señor del dominio directo, ó de la 
área ó suelo lo vende á estraño, pueden retraerlo 
por el tanto el superflciario y enfiteuta, como due
ños del úti l , dentro de los nueve dias referidos. Si 
estos venden el úti l , puede retraerlo aquel dentro 
del mismo término, en caso que ninguna pensión 
anual le paguen, pues si la pagan deben, para evitar 
que la finca caiga en comiso, requerirle si lo quiere 
por el mismo precio, á fin de que lo tome pues es 
preferido, ó permita que se venda á otro; y una vez 
requerido tiene dos meses de término para el tanteo, 
pasados los cuales quedan en libertad para venderlo, 
y el señor sin acción por aquella vez para tantearlo, 
y sí solo al laudemio que por la venta se cause. 

4 1—S i el señor y el superflciario ó enfltéuta, con
curren con el consanguíneo ó con el socio, ó con 
arabos, preferirán aquellos tres á estos dos, llevan
do siempre la antelación al superflciario, y al enfltéu-

el señor del dominio directo, por razón del ma
yor derecho que como dueño del suelo le compete 
en la finca; y al socio, el supei ficiario y el enfltéuta. 
Y si estos tres, y el señor concurren con el consan
guíneo, le preferirán por el orden con que quedan no
minados; de modo que el consanguíneo tiene el últi
mo lugar respecto de los otros, ya concurra con todos 
juntos, ó con cada uno solo: el socio cede al superfl
ciario y al enfltéuta, y éstos dos al señor del suelo (86). 

(86) Ley 13 tít. 11 Ub. S de la Rec. de Cast. Ley S lít. 
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§• I I I . 
Del trueque ó cambio. 

atfís thftwM ohfi<i*hi'! Kiea iAmiñ i w ^ ' i oattfi&t 
42— El trueque ó cambio, que también se llama 

permuta (in), es: un contrato por el cual se d á una 
cosa cierta, por otra también cierta (87). Se diferen
cia de la venta, en que por ésta se dá precio en d i 
nero contado y por el cambio no, sino una cosa por 
otra (88); y en que la venta es válida aunque sea de 
cosa ajena, lo que no sucede en el cambio (89). 

43— Este contrato puede celebrarse de tres mane
ras: la primera, por palabras simples sin otorga
miento n i promesa; la segunda, por palabras recí
procas de ámbos contrayentes que contengan pro
mesa de verificar el cambio; y la tercera es, cuando 
se hace el cambio por palabras, y la cumple uno 
de los dos ó ámbos, y de la misma manera que los 
que venden, están obligados los que cambian, á la 

13 lib. dO Nov. Rec, 
(in) Aunque estas (res voces son tenidas por sinóni

mas en la acepción común, la mas propia de este contra
to, es la de trueque. La palabra cambio, se aplica con 
especialidad á ciertas operaciones ele comercio, y la voz 
permuta 6 permutación. corresponde mas bien á los 
empleos y prebendas. Sobre este par(ioiil;ir. debe tener
se presente la Real cédula de d i de febrero de 1796, 
que probibe por punto general las permutas de curatos 
por capellanías ó beneficios, para cenar todo camino 
á negociaciones y simonías paliadas. La permuta de to
da clase de empleos es nula si no interviene licencia 
Real. TAPIA, lib. 2 tít. i cap. 1S n. 8. 

(87) Prol. y ley 1 tít. 6 Part. S. 
(88) Ley 1 tít. 11 lib. 4 del Fuero Real. 
(8!)) Leyes 1 y 4 tít. 6 Part, 5. 
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eviccion y saneamiento de lo que truecan (¡o). 

44—Todos los que tienen potestad de comprar y 
vender, la tienen también de hacer trueques; y todas 
las cosas que pueden ser vendidas, se pueden tro
car, y al contrario [ * ] . Pero para que se. pueda veri
ficar este, contrato en las cosas eclesiasticns, ha de 
intervenir licencia del prelado eclesiástico en cuja 
diócesi están (90) (ip). 

(io) Cuando el cambio se hace con prometimiento de 
cumplirlo, la ley 3 tít. 6 Part. 5 dispone, que á ningu
no de los conlrayentes le sea permitido arrepentirse con
tra la volunlad del otro, y que el que no quisiere cura-

Í>lir, debe pechar al otro los danos y menoscabos que 
e vinieren. Lo contrario dice respecto de los cambios 

hechos por palabras simples, sin otorgamiento ni pro
mesas; bien que Gregorio López glos. i A dicha ley 3, 
se inclina á que deberá suceder lo mismo que con el 
anterior, en virtud de lo dispuesto en la ley 2 tít. 16 
lib. S de la Recopilación de Castilla, que transcribimos 
en la nota (aj). Hay otra división de la permuta y es, 
en simple y esUmaioria: simple es, cuando no se deter
mina el precio de ninguna de las dos cosas; y estima-
loria, cuando se hace valuación de ellas. En el primer 
caso, ninguno de los contrayentes puede quejarse de le
sión, no habiendo fuerza, dolo ú otra justa causa para 
replamarla, pero siendo el cambio estimatorio sucede lo 
contrario, á cansa de haberse apreciado las cosas permu-
taiias. IIKIAECCIO, Elemen. j u r . nalur. lib. 1 gji. 33 y 
siguientes. 

[*| Véase el número 42 en donde se sienta, que en 
el cambio no pueden trocarse los cosas ajenas. 

(90) Leyes 63 al l in, t i l . 8 Part. i , y 2 tít. 6 
Part. S. 

(ip) En este contrato, como útil á ambos otorgantes; 
deberá prestarse la culpa leve: inaiiilestado esto, fácil 
es conocer á quien pertenece, cuando no la hay, el peli-
•fo de la cosa permutada. Como aquí se trausliere la pro-
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45— No se perfecciona el trueque hecho con pala

bras simples, hasta que ambos contrayentes se apode
ran recíprocamente de lascosas que permutan, y aun
que uno lo esté de la que le toca, si no entrega al 
otro la suya no queda perfecto y puede disolverse, 
y por no entregarla no incurre en pena, á ménos 
que en la escritura se la impongan, ó que el otro con
trayente haya sido dañado (91) (iq). 

4 6 — Si el trueque se hace con palabras y prome
sa, v uno de los contrayentes comenzó á cumplir por 
su parte, esta en su elección hacer que se efectúe 
el trueque, ó que el otro le pague los daños que se 
le irroguen, pues este contrato produce acción y obli
gación civi l ; lo que no sucede cuando solamente se 
hace con palabras simples (92). 

piedad, es claro que el peligro de la cosa entregada será 
del que la habia recibido como dueflo: el de la no entrega
da es del que la debe recibir, pues que su señor, como 
que es deudor de especie, pereciendo ésta se liberta. 

(91) Leyes 2 lít. 11 lib. 3 Fuero del R»al, y 3 tít. 6 
Part. 5. 

(iq) Si uno se obliga á dar una cosa por dinero y por 
efectos (.será compra-venta ó permuta? Nuestro dere
cho no decide esta cuestión, pero nos parece que la vo
luntad de los contrayentes es la que debe resolverla. 
Según esto, sí el precio se fijó en cantidad determina
da de dinero y se convino en que parte de él se paga
ra en efectns que se justipreciaron, habrá una verdade
ra compra-venta: por el contrario, si los contrayentes 
se propusieron principalmente cambiar una cosa por 
otra, y para igualar su diferencia ó por cualquier cau
sa diferente, convinieron en que uno diese ademas una 
cantidad, será permuta. SERNA y MONTALVAN, lug. c i l . 
tít 3 secc. t n 12 

(92) Ley 3 tít. 6 Part. 8, y 2 t i l . 16 lib. 5 Rec. de 
Casi. Ley 1 l i t . 1 lib. 10 Nov. llec. 
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§ • i v . 
De la alcabala. 

47— Alcabala (ir) es, el derecho que tiene la ha
cienda públ ica sobre lodo lo que se vende ó permu
ta, para ex i j i r un cuatro por ciento del valor de la 
cosa r a í z vendida ó permutada (93). Perfeccionados 
estos contratos y los demás en que se adeuda, debe 
pagarse la alcabala, aunque los contrayentes los des
hagan; y tiene lugar tantas veces, cuantas se enaje
nen las cosas sujetas á su pago (94). Lo están, pues, 
toda especie de censos, ya sean enfitéuticos, con-
'signativos ó reservativos; la locación conducción, si 
es por tiempo indefinido ó muy dilatado, de suerte 
que pase de diez años (95); las ventas necesarias y 
jur ídicas en almonedas y públicos remates; todos los 
contratos y daciones i n solutum y las ventas clan
destinas, aunque no se formalice instrumento p ú 
blico (96). 

4 8— Si los contrayentes, ademas de haber perfec
cionado el contrato con su mutuo consentimiento, 

(ir') Esta palabra es árabe, compuesta de cabala ó cá
bele, que significa recibir, cobrar ó entregar, antepues
to el artículo al. Oíros le dan dislinlas etimologías, y el 
Escricbe opina que es mas probable que viene de la la
tina gahella, pues que con esle nombre era ya conoci
do entri- los romanos el impuesto sobre las ventas. 

(93) Lev H lít. 12 lib. 10 Nov. Rec. Art . 10 del de
creto de 28 de agosto de 1832. 

(94) Ley 12, allí 
(95) Real cédula de 21 de agosto de 1777. Ar t . 3 y 

62 de dicho decreto. 
(96) Circular de S de setiembre de 1791, y art. 3 cit. 

véase la ley 22 tít. 13 lib. 8 Rec. de Ind. y cédulas de 
5 setiembre de 1738, y 20 de noviembre de 1786. 
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pasaron adelante, haciendo entrega del precio ó de 
la cosa, ó de uno y otro, se han de distinguir dos 
casos: Io cuando la huho solamente de parte del 
uno; y 2o cuando de parte de los dos. En el prime
ro, si se disuelve el contrato por voluntad de ellos, 
devolviendo el uno loque habia recibido, al otro que 
lo acepta, se debe una sola alcabala: en el segundo 
se deben dos alcabalas, porque hay dos ventas, á 
diferencia de que en aquel no hubo mas que una 
con su disolución (97). En las permutas se deben 
dos alcabalas, que paga cada uno de los contrayen
tes, según el valor de sus respectivas cosas permu
tadas; y en las ventas la paga siempre el vendedor/ 
aunque no se esprese, salvo que se convenga lo con
trario, en cuyo caso se deberá^ también lo que l la 
mamos alcabali l la, que es la alcabala de la alcaba
la (98j. 

49—Se adeuda una sola alcabala de la venta he
cha con el pacto de retrovendendo, si bien esto se 
entiende haciéndose el pacto incontinenti, pues ha
biendo habido intervalo después de perfeccionado el 
contrato, serán dos ventas, y por consiguiente se 
deberán dos alcabalas (99). También se debe una 
alcabala en la venta hecha con el pacto de ad ic ión 
en d í a , cuando por fin se queda con la cosa el pr i 
mero ó segundo comprador; pero no en la hecha con 
el pacto de la ley comisoria, si se deshace en v i r 
tud del mismo (100). 

60—Cuando se verifica retracto leg í l imo, se de
be solo una alcabala, porque el retrayente queda 

(í)7) Ley di t i l . 12 lib. 10 Nov. Rec. 
(98) Dicha ley 11. Curia Filíp. lib. 1 Comer, ierr. 

cap. 1 í n. 72. 
(109) Goyena citado, lít. 47 secc. 10 n. 3319. 
(100) Escriche, palabra Alcabala. 
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subrogado en lugar del primer comprador. Lo mis
mo sucede en las ventas que se rescinden por be
neficio de la ley, como si hubo lesión, dolo ó miedo 
incidente en el contrato, y por la acción redhibito-
ria (101); mas no se causa alcabala en las de los 
menores que se rescinden por la restitución in in-
tegrum (102). Las ventas que se hacen á censo re
dimible, causan una sola alcabala, que han de pa-
gar por mitad los contrayentes (103). 

51—La alcabala de bienes raices que se venden 
ó permutan, se paga en el lugar donde están si
tuados, y la de los muebles y semovientes, en el l u 
gar donde se venden y entregan (l 04), y ha de con
sistir precisamente en dinero y no en otra cosa (105); 
debiendo los escribanos ante quienes pasen estos 
contratos, dar aviso previo á los administradores 
respectivos de rentas, para que se satisfaga este de
recho, y no entregar antes los testimonios, bajo su 
responsabilidad (106) (is). En caso defraudes ó con-

_ (101) Gutiérrez de yahell. q. 14 l lb .7 , y Parladorio 
Hb. 1 rer. quot. cap. 3 g S. 

(102) Curia Filíp. lib. 1 cap. U com. ter. n . 6S. 
(103) Ueal céd. de 17 de junio de 1793, ó ley 21 fít. 

12 lib. 10. Nov. Aunque esta ley declara que no se debe 
alcahala de la redención, en esta parte esla derogada 
Por el arl. 3 del decreto de 28 de agosto ya citado, que 
"'ce se causa por la imposición y redención de censos. 

(lOí) Leyes 12 y 13 lít. 12 lib. 10 Nov. 
(105) Ley 11 allí, y Ueal orden de 10 de julio dcl813. 
t l06) Ley l i t í t . 12 cit. y su nota. 
(is) Los escribanos están obligados á manifestar sus 

Protocolos, á lo menos una vez cada año, al administra-
«W general, para ver si contienen fraude; sin dejarlos 
en la administración, pues á su presencia y con su in 
tervención deberá el administrador hacer el reconoci-

TÜMO m . SO 
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tratos simulados para ocultar el verdadero valor de 
lo vendido, se procederá á hacer las averiguaciones 
correspondientes, y á imponer las penas estableci
das por derecho (107). 

mienío, que será únicamente de los instrumentos de 
compra y venia y demás (pie causen alcabala, para lo 
que se deberá gobernar por sos membretes; y solo en el 
caso de que haya justificación de fraude en el protocolo 
y aparezca malicia en el escribano, se inspeccionarán 
por su interior todos los instrumentos, pero no por el 
administrador, sino por el Presidente, como Superinten-
tendente general de rentas, con mucha reserva y sigilo, 
sin publicar mas especie que la que fuere precisa al in 
tento. Cédula de 15 de mayo de 1770. Ycase el art. 142 
de la Ordenanza de Intendentes. 

(107) Ley 19 tit. 12 lib. 10 Nov. y nota 7 de la ley 
14 citada. Véase el decreto de 28 de agosto de 1832, y 
particularmente los art. 63 y 04. 
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D E L C O M E R C I O E N G E N E R A L Y D E L A S C O N T R A T A S 

M E R C A N T I L E S -

S U M A R I O . 

1 Rnzon del órdcn . 
2 WeBnUjion del c o m e r c i o y aus 

^'yisiones. 
3 s« entiende por comercian-

tü> J Huiénos no pueden serlo. 
Libros que lian do tener los co-
luorciantes por mayor. 

8 Los que han de tener los co
merciantes por menor. 

0 L o que debe hacer el comer
ciante por mayor nu sabiendo 
¡Wf ni escribir. 

7 Modo de salvar el error que 
Por descuido so cometiere , y 
'le las penas en que incurren 
en raso de fraude. 

8 L a buena íé es el alma del co
mercio. 

9 Como deben efectuarse las con
tratas entro comerciantes. 

10 De las que se celebran sin lu-
terTonciou de corredor. 

1 Do las que se hacen entre au 

sentes. 
15 De las tjue se ajustaren sobre 

muestras. 
13 De las que se hicieren sin mues

tras, y resultare diferencia al 
tiempo de la entrega. 

14 Del caso en que un comercian
te vendiere a dos los electos 
contratados. 

IB De la interprelácion do las es
crituras* 

16 Dentro de qué plazo deberán 
paparse los efectos, si no so 
pretijú. 

17 Observaciones respecto de las 
personas de los contrayrntcs. 

18 Qué es l e t r a d e c a m b i o , y 
de los requisitos que debe te
ner. 

19 Obligaciones de los acoplantes. 
So Del p r o t e s t o , sus divisiones y 

tiempo de (urmalaario. 

^•^ESPUES de haber tratado de las compras, ven-
as v permutas, parece ser este lugar el mas propio 

Para dar una idea de lo que es el comercio, cuya 
I . .íibra, atendida la acepción que la dá el derecho 
CIV|I» es mas lata que la que recibe del derecho mer-
^a,1til. Según el primero, son objeto del comercio 
h./!8 'as cosas Que están en el dominio de loshom-
^íes> capaces de enajenación; y conforme a! seguu-

Oj lo son uuicamenle las muebles, deNimuulas con 
MOmbre de géneros ó mercanc ía s , 

< "fr""^1» tal concepto el comercio se define: la ne-
» c,acion y tráfico que se hace comprando, ven-
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diendo ó permutando unas cosas con otras, ó bien: 
la negociación de los productos naturales é indus
triales, con el objeto de real izar una ganancia (i). 
E l comercio se divide: Io en marítimo y terrestre: 
2o en interior y esterior: 3" por mayor ó menor; y 
4o en comercio de mercaderías, en dinero y en pa
pel (2). M a r í t i m o es el que se hace en todas las 
regiones del mundo á donde puede aportarse por 
mar, ya sea el Océano, ya el Mediterráneo, ó ya 
otros mares menores, como el mar Rojo: terrestre 
es, el que se hace de pueblo a pueblo, ó de nación 
á nación, por medio de carruajes ó béstias de carga 
y también en pequeñas embarcaciones por los rios, 
lagos y canales: inter ior es, el que hacen entre sí 
los pueblos de una misma nación, ya por tierra ó 
ya por mar, en cuyo caso recibe el nombre de ca
botaje: esterior, el que hace una nación con otra, 
y se subdivide en comercio de impor tac ión , que es 
el que se emplea para importar ó introducir géne
ros de una nación á otra para el consumo; de espor-
iacion, para espertarlos ó estraerlos para el consumo 
del estrangero, y de fletes ó de t r áns i to ó transpor
te, que tiene por objeto conducir ó transportar gé
neros estrangeros de unos puertos á otros de diferen
te nación. Comercio por mayor se dice, cuando los 
géneros se venden por cargas, quintales, fanegas, 
pesos ó medidas mayores; por menor, cuando las 
mercaderías se venden en tiendas ó en almacenes por 
varas, libras, etc, (3). Finalmente, comercio de mer
c a d e r í a s es el que consiste en la compra, venta ó 

(1) Curia Filíp. lib. i com. terr. cap. 1 n. 2. 
(2) Tapia, Febrero nov. Tratado de jurisprudencia 

mercantil, cap. d n. 2, 3, í y 5. 
(3) Véase la nota 6 tít. 12 lib. 10 Nov. Reo. 
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cambio de éstas; el comercio en dinero, el que ejer
cen los prestamistas y ajiotistas (it), y el comercio 
en papel, el que hacen los banqueros y cambistas, 
librando, tomando ó descontando letras ú otros pa
peles semejantes. Hay, ademas, otro género de co
mercio llamado de neutral idad, habi l i tac ión de 
bandera ó asilo, y es el que bacen los comercian
tes de una nación con los de otra enemiga, por me
dio de los de otra tercera que es neutral, y consien
te en que se valgan de su suelo, nombre ó pabe
llón para hacerle (4). 

3—Comerciante es el que, siendo capaz para con-
ti'atar y obligarse, tiene por ocupación habitual y 
ordinaria el tráfico mercantil (iu). Tienen capacidad 

(il) Aunque el ájio, que consiste en la diferencia de 
valor de las monedas y papel moneda, es una negocia
ción lícita, puede convertirse en usura cuando el ajio-
tisla ó especulador compra por milad ú otra grande 
pérdida el papel que emite é introduce el Estado en sus 
urgencias, y luego lo dá por lodo su valor á las perso
gas que por el fatal estado de sus negocios, ó por su ma
la conducta, se ven en la precisión de recurrir á un 
Hiedio tan ruinoso de tener dinero, sacando á éstos de 
Huevo el mismo papel con pérdida, bajo nombres su
puestos. AJiotista ó ajiotador es el que se emplea en 
el o/íoto/c, esto es, eii el cambio de letras y efectos pú
blicos por metálico, ó al revés. TAPIA, lugar citado n. 
o* Véase el Escriche en esta palabra. 

(4) Tapia, allí, n. 6. 
(iu) Se llaman banqueros los que por cierto precio y 

Por medio de letras de cambio ponen la cantidad que 
reciben, en una población distinta: /abricauics ó ma-
nufaetitreros, los que convierten primeras materias en 
objetos de"otra forma ó calidad: negociantes, los que 
venden géneros por mayor en los almacenes; y merca
deres los que tienen tiendas y en ellas venden pormenor. 



legal para ejercer el comercio todos aquellos á quie
nes no se les ha prohibido: están, pues, compren
didos en esta prohibición los clérigos: los hijos de fa
milia que están bajo el poder de sus padres: los 
menores que tienen curador, sin licencia de éste (5); 
pero si no le tuvieren podrán contratar, aunque en 
los negocios mercantiles no se les concede el privile
gio de restitución (6): la muger casada, á menos que 
tenga licencia de su marido, ó por su defecto de 
la justicia, con conocimiento de causa necesaria ó 
úti l ; siendo de advertir que basta la licencia tácita 
del marido, como si éste se hallase presente á la 
contratación y no la contradijere; y una vez dada 
dicha licencia por el marido ó por el juez, no pue
den revocarla (7): el esclavo, sin consentimiento de 
su señor, á ménos que sea comunmente tenido y re
putado por mercader ó tratante (8): los quebrados 
ó fallidos fraudulentos (9): los empleados de hacien
da (10): los corredores ( l l ) ; y los demás de que ya 
hemos hecho mención en el título anterior. 

4—El comerciante por mayor debe tener cuatro 
libros de cuentas (12), á saber: un l ibro borrador ó 

(S) Véanse los nüm. y 20 del título anterior. 
(G) Curia Filíp. tomo 2 com. terr. l i l i , i cap. i n. 3K. 
(7) Leyes H , 12, 13, U y 15 tít. 1 lib. 10 INov. Rec; 

y Curia Filip. lugi cit. n. 2G al fin. 
(8) Ley C lít. i Ufa, 10 Nov. 
(9) Leyes 5, C y 7 tít. 32 lib. 11 Nov. 
(10) Ordenanza de navegación n 27, y leyes 53 tít. 1, 

y 9, 35, 4(5 y 48 lít. 4 lib. 8 Recop. de Indias. \ 'éase la 
real orden de 4 de agosto de 1794, que deroga los artí
culos 88 y 91 de la Ordenanza de intendentes, (pie per
miten á los empleados que espresa, pueJan hacer tra
tos y granjerias. 

(Í1) Ley 4 lít. 6 lib. 9 Nov. 
(12) Ley 14 tít. í lib. 9 Nov., y Ordenanzas de l l i l -
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manual, que estará encuadernado, numerado, fo
liado y forrado, y servirá para asentar la cuenta i n 
dividual de todo lo que se entrega y recibe diaria
mente, conespresion de día, cantidad, calidad, pe
so, medida, plazos y condiciones, escribiendo conse
cutivamente todas las hojas, sin dejar blanco algu
no y con el aseo posible. El l ibro mayor, que tam
ben estará encuadernado, forrado, numerado y fo
liado, servirá para pasar á él todas las partidas del 
manual, con puntualidad y limpieza; formando con 
cada individuo sus cuentas particulares con cita de 
las fechas y folios del manual de donde dimanan, 
abreviadas ó sumariamente, nombrando el sujeto ó 
sujetos, su domicilio y vecindario, con debe y ha 
de haber (13): bajo la inteligencia, que concluido 
Un volumen, se cerrarán todas las cuentas, con los 
restos ó saldos que resultaren en pro ó en contra, 
los cuales pasarán al nuevo volumen que se forme. 
E l l ibro de facturas ó cargazones, que contendrá 
por menor el asiento de todos los géneros que se re
ciban, remitan ó vendan con espresion de marcas, 
números , pesos, medidas, calidades, valor, importe 
de gastos, personas á quienes se vendieren ó remi
tieren, accidentes de naufragios ú otros que padez
can hasta su despacho. Y finalmente, el l ibro copia
dor de cartas, que estará igualmente encuaderna
do, servirá para escribir en él por copia á la letra, 
con puntualidad y consecutivamente, todas las car
tas de negocios -dirijidas á los corresponsales. Ade-

bún cap. 9; cuyas Ordenanzas están mandadas observar 
la Hepública por la Ueal Cedida erectoria del Consu-

ladu, de 11 de diciembre de 1793 y Decreto de 13 de a-
gosto de 1839 que lo restableció. 

(13) Véanse las leyes 12 y 13 Ut. 4 lib. 9 Nov. Uec. 
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mas de estos libros el comerciante por mayor debe 
tener un cuaderno rubricado de su mano, en que 
conste con claridad y formalidad, el balance ó cuen
ta de sus créditos y débitos, que debe bacer por lo 
menos de tres en tres años (14), y también otros l i 
bros particulares llamados auxil iares , para sus a-
notaciones ó asientos privados, formándolos en par
tidas dobles ó sencillas, según su arbitrio (15). 

5— En toda tienda ó lonja donde se venda por 
menor, deberá tenerse por lo menos un libro con 
los requisitos indicados, con su abecedario, en el 
cual se vayan formando todas las cuentas de los 
géneros que se compraren y vendieren al fiado, con 
toda especificación y sin dejar hojas en blanco. Mas 
los que no tuvieren disposición para esta formali
dad de libro, deberán á lo menos tener un cua
derno foliado, en el que harán que el vendedor les 
asiente los géneros que recibieren de él y los pagos 
que bieieren al mismo, manifestando luego dentro 
de ocho dias el referido asiento á una persona de 
su confianza, para reclamar las diferencias que por 
dolo ó error pudiere haber entre el asiento y la con
trata (16). 

6— Kl comerciante por mayor que no supiere leer 
n i escribir, debe nombrar un sujeto inteligente que 
cuide de los cuatro libros que debe llevar, y otor
garle poder en forma ante escribano público para 
que intervenga en las negociaciones, firme letras de 
cambio, vales, contratas y otros instrumentos rela
tivos al comercio ( n ) . 

7— Kn caso que por descuido se haya escrito con 
error alguna partida de los libros en cosa sustancial, 

(t i) Ordenanzas diadas, cap. 9 n. 13. 
(Ifi) Id. num. C—(10) Id. n. 8 y 9.—(ITJ Id. n. 7. 
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no podrá enmendarse la misma, sino contraponién
dola enteramente, con espiesion del error ó equi
vocación y su causa, cuya operación en el lengua
je de la teneduría de libros se llama estorno (18). 
Mas si en alguno de dichos libros se notare haberse 
arrancado ó sacado alguna hoja, no será oido el co
merciante tenedor de ellos, en razón de diferencias 
de sus cuentas, sino que se dará entero crédito al 
otro con quien litigare, con tal que tenga los suyos 
en debida forma (19). El comerciante que exhibie
re libros recien fabricados, en lugar de los corrien
te ó fenecidos, será castigado como fraudulento (20). 

8 — La buena fé es el alma del comercio y por es
ta razón se ha creado una lejislacion particular so
bre los asuntos de este ramo, ya para abreviar los 
procedimientos de justicia, ya para procurar la pron
t i tud y seguridad de los pagos, ya en f in , para evi 
tar y castigar el fraude; procediendo eu todo aten
ta ver i ta íe et hona fldc se rva ía . 

9— En consecuencia, está prevenido que todas las 
ventas, compras, ajustes ó contratas que se celebra
ren entre dos ó mas comerciantes, al contado ó á 
P'azo, trueque ó de otro cualquier modo, deben e-
fectuarse y cumplirse según las calidades y circuns
tancias del ajuste, á rnénos que de común conve
nio de los contratantes se varíe en parte ó se anule 
en el todo lo contratado: que las contratas que se 
reduzcan á escrito han de hacerse usando de voces 

(18) Ordenanzas citadas, n. 10.—(19) Id. n. 11. 
(20) Dichas Ordenanzas, miiu. 12. Téngase presen

te, que con arreglo al art. 1 de la ACTA CONSTITUTIVA 
de 19 de octubre de ISri l , quedan suspensos los dere
chos de ciudadano por el estado de fallido, mféntras no 
se declare la quiebra Inculpalile, ó por ser deudor frau-
dulen/o, éeastaáo por sentencia. 

Tono n i . 21 
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claras é inteligibles y con espresion individual de 
todas las condiciones, cantidad, calidad, marcas, 
números y forma de los pagamentos; y que inter
viniendo corredores jurados, han de ser tan válidas 
como si fuesen hechas por instrumento público, ha
biendo de estarse, en caso de diferencia, á lo que 
constare del libro del corredor, siempre que se halle 
conforme con el asiento de una de las partes. Y por
que acontece que al comprar ó vender porción de 
mercaderías , hace cabeza y concluye el negocio uno, 
y después se dividen los géneros en otros; en este 
caso se estará á la razón de los que de una y otra 
parte hicieren el tal negocio, para el cotejo en caso 
de diferencia con el libro del corredor, sin que sirva 
la de los demás interesados (21). 

1 0— Siempre que las contratas se hicieren sin i n 
tervención de corredor, estarán obligadas las partes 
á reducir la estipulación por escrito en papel recí
proco, para que cada una de ellas sepa á lo que se 
obliga. Si no se redujere á escrito, será de cargo 
del que vende dar al comprador un trasunto ó me
moria del valor de la partida, y el comprador de
berá volverla rubricada de su puño con la espresion 
de haberla pasado de acuerdo (22). 

1 1 — Los negocios que se hicieren con personas 
ausentes, se han de justificar por lo que constare de 
los libros y cartas originales recibidas, y copias de 
las que hubiesen escrito (23). 

1 2— Cuando se negociare sobre muestras en gé
neros que deben venir por mar ó por tierra, debe-

(21) Ordenanzas citadas cap. 11 n. 1, 2, 3 y 4. Véase 
la ley 73 tít. 40 ttb. !) Rec. de Indias, que permite, que 
cada uno pueda contratar por su persona sin corredor. 

(22) Ordenanzas, lug. cit. n . 5 y 6.—(23) Id. n . 7. 



rá el vendedor entregar dentro del tiempo conveni
do, los efectos de la misma calidad de las muestrás , 
conservando una de ellas el comprador, otra el ven
dedor y otra el corredor, para que en caso de dife
rencia se esté á lo que resulte del cotejo; entendién
dose que dichos géneros serán de las calidades y 
condiciones en que convengan dos de las referidas 
fres muestras. Mas si el negocio se hiciere sin mues
tras, y resultare diferencia al tiempo de su entre
ga, se estará á lo que contenga la contrata de su 
razón, y si aun insistiere el comprador en que los 
géneros no son de la calidad contratada, se deberá 
estar á la declaración de peritos nombrados por las 
partes, y en caso de no quererlo hacer éstas, lo ha
rá el Consulado de oficio (24). 

13—Siempre que habiéndose negociado con mues
tras ó sin ellas, también sobre géneros á venir por 
tierra ó por mar, se reconociere al tiempo de entre
garlos, ó después de haberlos recibido, que no cor
responden en calidad ó cantidad á lo estipulado en 
materia sustancial, sin que el defecto provenga de 
fraude del comprador ó vendedor, quedará disuel
ta la negociación, como si no se hubiese celebrado, 
devolviéndose mutuamente los géneros y el dinero 
que hubiesen recibido. Pero si se viese que la dife
rencia de los géneros contratados resulta de fráude 
del vendedor, estará éste obligado á cumplir el ajuste 
segun sus circunstancias, y á indemnizar al compra
dor de todos los daños y perjuicios; así como si se 
hallase que el comprador cometió el fraude después 
que recibió los géneros, deberá cumplir cou la obl i 
gación que contrajo en el ajuste, y uno y otro, en ca
so de delito, serán castigados á arbitrio del juez (26). 

Ordenanzas ci l . n. 8 y 9.—(áo) Id. n. 10 y 11. 



14— Si a lgún comerciante hiciere contrata 6 ne
gocio con otro, y antes de verificar la entrega de los 
efectos contratados, celebrare segunda venta de ellos 
con otro entregándoselos, subsistirá esta segunda 
negociación; pero el primer contratante tendrá ac
ción contra el vendedor por los daños y perjuicios 
que se le hubiesen seguido; incurriendo ademas en 
las penas que merezca, á proporción de la malicia 
que se le justificare haber tenido en faltar á la p r i 
mera contrata (26) (iv). 

15— Siempre que en los instrumentos ó escrituras 
que se hicieren en razón de dichos contratos, hu
biere alguna confusión por oscuridad de sus cláu-

(26) Ordenanzas n. 12. 
(iv) En la nota (bb) pág. 52, hablamos de varios pac

tos reprobados, y ahora parece oportuno decir algo res
pecto de otro conocido en derecho con el nombre de 
mohatra. Este es un contrato simulado de venta por 
el cual compra uno de un comerciante algunas mer
caderías á crédito y á muy alto precio, para volverlas á 
vender en el mismo instante al propio comerciante á 
dinero contado y á precio mas bajo. Vende, por ejem
plo, un mercader á una persona que necesita dinero, 
cierta cantidad de mercancías por quinientos pesos, ha
ciéndose dar un vale á pagar dentro de un año, siendo 
así que las mercancías no valen á lo mas sino trescien
tos; y luego después el comprador las vuelve á vender 
al mismo mercader por doscientos al contado. Esto es 
lo mismo que si el mercader prestase á usura doscientos 
pesos, para recibir quinientos al cabo de un afío. Los 
mercaderes pues, que hicieren tales contratos directa ó 
indirectamente, por sí ó por otras personas, pierden 
sus oficios y el dinero prestado, y ademas incurren en 
la multa de cincuenta mil maravedís, con aplicación 
al fisco, juez y denunciador: leyes 3 tít. 8 l ib tO y S 
tít. 22 lib. i 2 ISov. Rec, y 3 tít. 24 lib. 4 Rec de ludias-
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sillas, deberán interpretarse en todo tiempo contra 
el vendedor, á quien se lia de imputar la falta, 
por no haberse esplicado con Indebida claridad (27). 

1G—Cuando entre vendedor y comprador no se 
hubiere estipulado plazo determinado, para el paga
mento, se deberá entender el de cuatro meses, des
de el dia de la entrega de los géneros (2§) . 

17—Respecto de las personas que contratan, 
deben tenerse ademas presentes, las observ aciones 
que siguen: Ia Todo contratóse considera radicado 
en la sola persona del contratante, aunque la utili
dad redunde en favor de un tercero, por cuyo be» 
neíicio de haya estipulado: 2a L a acción directa ó 
útil que nace de un contrato, no compete á aquel 
en cuyo nombre se ba estipulado, sin que preceda 
la cesión del contratante, á menos que proceda do 
mandato espreso del principal, ó cuando el con-
trato recae sobre cosas pertenecientes á éste: 3a Siem
pre que cualquiera intente proceder en virtud de un 
contrato dolosamente estipulado, se entenderá do
losa la acción deducida, aunque el actor no haya 
cometido el dolo: 4a E l contrato hecho por cualquie
ra de los socios obliga á todos los demás, aunque 
en el acto de la estipulación no baya hecho mención 
alguna de ellos, siempre que en la escritura de so
ciedad conste haberse pactado que la misma haya 
de administrarse bajo el nombre de los socios: 5» 
Un negociante que tenga orden de su corresponsal 
para contratar, y ejecutare la comisión sin espresar 
por quien contrata ni exhibir el mandato, se enten
derá haber contratado por sí mismo, y esto proce
de aun cuando pueda probarse que el que contrató 
con el procurador hubiese sabido estrajudicialmcu-

(27) Ordenanzas citadas, n. 13.—(28) Id. n. l í . 



te el mandato del principal comitente: 6» Cualquie
ra que contrata con quien se tiene por mandatario 
de un tercero, no está obligado á indagar la reali
dad del mandato, y mucho menos cuando se inten
te contratar sobre un negocio que el mismo man
datario haya administrado generalmente á nombre 
de su principal, á fin de obligar á éste por el hecho 
de aquel: 7a E l contrato estipulado con un factor ó 
cualquiera otra persona prepuesta ó destinada al 
manejo de una negociación, aun después de revo
cada por su principal la facultad de contratar, será 
vál ido, siempre que el sujeto que contrate con él, ig 
norase la revocación del mandato: 8a El contrato deí 
factor fallido ó próximo á quiebra, es válido aun en 
perjuicio de su principal, si se ignoraba tal situa
ción; pero sucederá lo contrario, si el contratante 
era sabedor de ella: 9" Los contratos hechos por un 
negociante dentro del término prefijado por cualquier 
estatuto, para poderse uno suponer en inminente 
quiebra, se presumen siempre fraudulentos, y por 
consiguiente nulos; salvo que la quiebra haya pro
cedido de causa posterior al contrato, ó si al tiem
po de celebrarse éste, gozase el mismo negociante 
de buen crédito en la plaza, aunque en realidad es
tuviese insolvente; y por úl t imo, para interpretar 
la mente de los contrayentes, deben siempre aten
derse la costumbre y los usos del lugar en que el 
contrato dudoso se hubiese celebrado, entendiéndo
se sus palabras según los estilos y usos recibidos en 
el comercio (29). 

18—Letra de cambio es, una ó rden ó mandato 
dado por u n negociante á su «orresponsal , para 

(29) Véase el Febrero de Tapia, en el Tratado de j u 
risprudencia'mercantil, cap. S. 
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(¡ue pague cierta cantidad á otro negociante, 6 á 
la órden de éste. Debe contener los requisitos si
guientes: l» L a Arma del l ibrador: 2" el nombre 
del sujeto que dá su importe y se llama tomador: 
30 E l de la persona contra quien se libra, el cual 
se llama aceptante luego que se compromete á pa
garla: 4" L a fecha del dia en que se jira: 5" E l nom
bre de la plaza en que se saca, y el del pueblo ó 
paraje en que ha de pagarse: 6o L a cantidad que 
ha de satisfacerse, y también el precio del cambio, 
cuando la letra se ha de pagar en plaza estrangera 
donde no tiene curso la moneda nombrada en aque
lla: 7o E l término ó plazo á que ha de pagarse: 
8u E l cambio ha de ser real y efectivo, esto es, 
que la letra se jire en una plaza para ser pagada en 
otra; pues la órden dada por un negociante para pa
gar cierta suma en el mismo pueblo de su domici
lio, no se llama letra de cambio: 9° E l librador ha 
de tener una cantidad igual á la que recibe del to
mador en poder de la persona contra quien vá j¡-
vada la letra, ó bien ha de librar sobre su crédito, 
pues de otro modo no sería la letra, sino una sim
ple órden ó mandato: 10a L a letra de cambio ha de 
estar concebida en la forma generalmente prescri
ta, esto es, ha de espresar el valor recibido, sea en 
dinero contante, ó mercaderías ú otros efectos (30). 
Todos aquellos á cuya órden está pasada ó endosa
ba una letra de cambio, son portadores ó tenedo
res de ella, y el último portador tiene por fiadores 

solidum á todos los endosantes, al librador y a-
ceptante (31). 

l»—Las personas á quien se presentan las letras 
Pa' a su aceptación, deben devolverlas con ésta ó sin 

(30) Ordenanzas cit. cap. 13 n. 12.—(31) -Id. n. 3. 
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ella al portador, dentro de veinticuatro horas conta
das desde la presentación que éste hizo, para que 
tenga tiempo de usar de su derecho; y reteniéndolas 
mas, han de tenerse por aceptadas y corriendo sus 
términos (32). El aceptante está ohligado a satisfa
cer la cantidad de la letra al vencimiento de su pla
zo, en el lugar donde es pagadera; y no haciéndolo 
así , tiene que pagar los gastos de protesto, de viaje, 
de cambio, recambio é intereses, sin que pueda o-
poner el no haberle suministrado fondos el librador, 
ó el haber quebrado después, n i tampoco que solo 
es un comisionado del librador, y que únicamente 
por este t í tulo aceptó (33). 

20—Finalmente, por protexto se entiende el re
querimiento que se hace al que no quiere aceptar ó 
pagar una letra, protestando reeobrar su importe 
del dador de ella, con mas los gastos, cambios y re
cambios, y otros cualesquiera daños que se causa
ren, ó bien: el testimonio con que el tenedor de una 
letra de cambio hace constar la f a l t a de acepta
ción ó de pago de parte de la persona á cuyo car
go está j i r a d a . De esta definición se deduce, que 
el protesto es, ó por fa l t a de aceptación ó de pa 
gamento: el efecto del primero es, que el tenedor de 
la letra puede proceder contra el librador, no para 
hacerle entregar el importe de ella, lo cual no debe 
exijirse hasta después de haber hecho protestar la 
letra por falta de pago, sino tan solo para obligar
le á que haga aceptar la misma, o que dé fianza de 
que en caso de no pagarse á su vencimiento, resti
tuirá el importe con los cambios, recambios y cos
tas de protesto. El protesto por falta de pago se ha-

(32) Ordenanzas citadas, n. 35. 
(33) Tapia, lug. cit. cap. 7 núm. 32. 



ce al vencimiento de las letras cuando las personas 
eontra quienes se han jirado rehusan pagarlas, ya 
Jas hayan aceptado ó no, ya sean pagaderas á la 
Vlsta, á dia señalado etc., según el plazo que ten-
fian. En las que no contengan la espresion sin mas 
' ' ' ' 'mino, ó prefijo, aunque se señalen en ellas dias 
Para sus pagos, ha de gozar el pagador de los dias 
eorteses que concede la Ordenanza (34). 

T I T U L O X K V . 
DE LA LOCACION CONDUCCION. 

S U M A R I O . 

: fMitiirinn (1c la l o c a c i ó n c o n - J1 Kl cumtnclór no está obligado 
d u o c i o n . al raso fortuito, a raúnos que 

5 Cómo se divide. venga por su culpa ó se obli-
ií DilMMMM enlrc arrendamictito, gue á é l . 

Hele i alipiiler, 12 No deho pagarse arrendamien-
4 Récralauva esenciales de esle to, si los frutos se dcstruyeu 

contrato. por caso lorluito. 
ii D '̂l c í insenl i inícnto . l.t (iaso en qne si debe pagarse. 
6 De la cosa ú obra. v H L a s obligaciones reciprocas del 
7, 8 l íe la merced o alnuilcr. d u e ñ o y arrendatario, pasan á 
9 Obligaciones que naeef! de este sus berederos 

con lrá to , lo De las acciones que nacen de 
w Ambos contrayentes están obli- este cuntralo. 

gados a la culpa leyó. 

^ • i . segundo contrato consensual es la locación 
''oin/iiccion; por el te d á el uso de alguna cosa por 
c'e>lo fiew/io, ó laso/iras por tina cantidad delcr-
niinudu que sirve de paga ( l ) . .Decimos que la 
'ocacion es un contrato consensual, porque se 
Perfecciona por solo el consentimiento: se añade, 

. (3í) Cap. 13 n. i i Y siguientes. Véase el Tapia, lug. 
c,t' cap. 7. 

Ley 1 n't. 8 Part. 5. 
TOMO III. 22 
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que por él solo se concede el uso, porque aquí 
no se trata de transferir el dominio, como en la 
venta, ni que el otro contrayente reciba la cosa en 
guarda como en el depósito, sino de que el con
ductor use de la cosa por algún tiempo, ó se apro
veche de las obras. Finalmente, se dice que debe 
intervenir alquiler ó paga determinada, porque si 
no es así , no será locación conducción, sino como
dato, ú otro contrato innominado ( 2 ) . 

2— Por lo que hace á la división, este contrato se 
divide en locación conducción de cosa, y se verillca • 
cuando se concede el uso de alguna, por cierta mer
ced, v . g., vina casa, un vestido: de obras, cuando 
se hacen algunas mecánicas, conviniéndose en el 
estipendio; como cuando un sastre cose un vestido 
por tantos reales en que se convino; ó de obra, cuan
do se promete hacer alguna por cierta merced, v, 
g . , si la República contrata con un arquitecto que le 
haga un puente por tantos pesos. Mas en estas es
pecies de locación se debe observar, que las perso
nas de los que conducen ó alquilan tienen diversos 
nombres: así , el que toma alquilada una casa, se 
llama inqui l ino; el que un campo, se llama colono 
ó arrendatario; el que tributos ó alcabalas, p u b l i -
cano, y el que obras, redemptor. 

3— A mas de esto, nuestras leyes distinguen ar
rendamiento, Jlete y alquiler . "Arrendamiento se 
dice, la paga que se dá por el uso de una heredad: 
flete, la que se dá al dueño de un navio por trans
portar algunos bienes en él de un lugar á otro; y 
alquiler la paga que se dá por el uso de cualquiera 
otra cosa (3). Generalmente hablando, en este con
trato, el que dá la paga se llama conductor, y el que 

(2) Dicha ley 1, en el medio.—(3) Ley 1 ya citada. 



• t f i > 
la recibe, locador (ix), 

4— Pasemos á los requisitos esenciales de este 
contrato, que son del todo semejantes á los de la 
compra y venta. Así, pues, como para ella eran ne
cesarias tres cosas, á saber, consentimiento de las 
partes, cosa cierta, y precio; del mismo modo, para 
la locación conducción se requiere consentimiento, 
cosa ú obras que se presten, y alquiler ó merced. 
Para mayor claridad trataremos separadamente de 
cada uno de estos requisitos. 

5— El primero es el consentimiento, porque co
mo hemos dicho, este contrato es consensúa!, que 
recibe su perfección por solo el mutuo consentimien-

(ix) La voz arrendar se loma en nuestras leyes acti
va y pasivamente, esto es, significa á veces dar y á ve
ces recibir en arrendamiento; no obstante que, según 
Gregorio López, se deriva de las latinas ad reditum da-
re, dar á renta. Por eso, el sustantivo arrendador se a-
plica también indistintamente á las dos personas que ha
cen el contrato; y los autores, queriendo evitar confu
siones, y particularmente en vista de que la ley llama 
arrendador al que recibe, han adoptado y castellaniza
do las palabras iocator conductor, llamando locador al 
Mué dá el arriendo, y conductor ó arrendatario al que 
'o recibe, El arrendamiento de contribuciones ó rentas 
"el Estado, se llama asiento, y el que las toma asenlis-

ó publicano: Pubiicani dicuntur qui publica vecliga-
habent conducta. El de trabajo personal, que tie

ne por objeto una obra manual, una industria mecáni
ca» un servicio iliberal, se dice propiamente logamien-
'o ó atogamienlo, de la voz antigua logar, que viene de 
locare, arrendar ó alquilar; y también ajuste y con cier
to—Jornalero se denomina el que presta estos servi
cios por dias,- y sirviente ó criado, el que lo hace sin 
'nterniision en labores rurales ó en usos domésticos, me
díanle una retribución que se llama jo rna l ó salario. 
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to , de donde nacen los consectarios siguientes: Io 
Que nace la obligación y acción de este contrato al 
momento que convienen entre sí las partes acerca de 
la cosa, y de la merced ó alquiler. 2U Que pueden 
celebrar este contrato todos aquellos que pueden 
comprar y vender, porque pueden disponer libre
mente de sus cosas [4] (iy). Pero á los caballeros y ofi
ciales de la corte está prohibido tomar en arrenda
miento heredades ajenas (5), porque no se aparten 
del servicio del Bey, á que están destinados. Asi 
mismo, los consejeros, oidores, alcaldes de corte, 
contadores mayores, sus oficiales, y los de la real 
casa, comendadores, alcaides, regidores, alguaciles, 
oficiales del consejo y otras personas poderosas, no 
pueden ser conductores ni recaudadores de rentas 
reales n i concejiles de las ciudades en que ejercen 
sus oficios (6) (iz). 

6—Otro requisito esencial parala locación, es la co-

(4) Ley 2 lít. 8 Part. S. 
(iy) Adviértase (pie el derecho de arrendar es mas es

tenso que el de vender; y asi vemos que lo tienen el en-
liténla, el usufructuario, el guardador, el administra
dor de corporaciones ó particulares, sin estar especial
mente autorizados al efecto, el padre en los bienes ad
venticios de sus hijos, y el marido en los de su muger. 

(5) Dicha ley 2 tít. 8 Part. S. 
(6) Leves d2 tít. 4 lib. 3, 4 lít. S lib. 7, y 4 5, 7 y 9 

tít. 10 lib. 9 Rec. de Cast. Ley 2 tít. 10 lib. 10 Nov. R. 
(iz) Ni tampoco pueden ser fiadores, aseguradores ó 

abonadores de rentas reales ni concejiles, pena de pr i 
vación de los oficios y perder la cuarta parte de sus bie
nes; así como tampoco pueden arrendar los eclesiásticos 
si no dan lianzas legas, llanas y alionadas: leyes 7 lít. 9 
lib. 7, y 1 y 2 tít. 10 lib. lOINov. Reo. Ademas, los fa
cultativos que tasaren las obras públicas de construcción 
de puentes,, su reparación y otras, no deben ser adiniti-



xa ú obra que se alquila. Tales son: 1" todas las que 
están en el eomercio, sean muebles o raices, y aun 
Has las cosas eclesiásticas, y las que pertenecen al 
patrimonio de la ciudad: 2"' Pero las cosas que lian 
de servir de materia á este contrato no deben ser 
funjibles, pues entónces no será el uso el que se con
cede solamente, sino también el dominio: 3o Pue
den darse en locación toda especie de obras, con 
tal que sean bonestas (7); pero no las liberales ó que 
se ejercitan con el ingenio, porque éstas no admiten 
pstimacion; y así no se dice que alquilan, su traba
jo los profesores de ciencias, ni los abogados (oa). 

í—Kl tercer requisito esencial de este contrato, 
es la merced ó alquiler. Mas así como decíamos, 
tratando de la compra y venta, que el precio de e-

dos a las posturas y remates de dichas obras, bajo ciertas 
penas: Cédula de 17 de junio de 1780. 

(7) Ley 3 tít. 8 Parí. 3. 
(oa) Las cosas que están en el comercio pueden ar

rendarse y esto tener efecto por tiempo limilado ó por la 
vida de alguno de los conlrayenles ode ambos: leyes 2 y 
3 tít. 8 P. 5. Y por ningún transcurso de tiempo puede 
el conductor prescribirlas ni dejar de pagar la renta, por 
ser un mero detentor: leyes S tít. 30 Part. 3, y 1 tít. 8 
| 'b. 11 Nov. No deben arrendarse los oficios públicos de 
jurisdicción, ni los de ccribanos: leyes 4, 8 y 9 tít. 0, y 

lít. 15 lib. 7 Nov. La disposición pontificia que pro-
nibe arrendar los bienes eclesiásticos por mas de tres a-
"os fructíferos, sin autoridad apostólica, no está admili-
da y así se arriendan como Jos bienes profanos: TAPIA, 
bb. 2 tít. i cap. 5 n. 0. Las cosas funjibles podrán ar
rendarse, siempre que el objeto no sea el de consmnir-
'as, sino de ostentación ó lujo, y también pueden serlo 
las servidumbres reales como adberentes á la cosa mis-
ina á cuyo favor están impuestas. SUMA v MO.MALV AJÍ 
"b. i tít. 0 secc. 2 n. 2. 
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Ha debe consistir en dinero contado; del mismo mo
do el alquiler en la locación cooduccion. De suerte, 
que conviniéndose los contrayentes en que la paga 
se haga en otra cosa que no sea dinero efectivo, v . 
g . , en frutos ó en ganado, ya no será locación, sino 
contrato innominado, que podr á ser do ut des, ó 
do u t f a c í a s (8). Pero sí lo sería, si después de 
haberse tratado y concertado la paga que se habia 
de hacer en dinero, quisiese recibir otra cosa el lo
cador, pues entonces no se var iar ía la naturaleza 
del contrato. Del mismo modo, así como en la com
pra y venta el precio debe ser verdadero, justo y cier
to, así también el alquiler en la locación conducción 
debe ser verdadero, porque si no, dejenerará en do
nación ó comodato. Debe ser _/M.SÍO, porque s ino , 
habrá acción para rescindir el contrato (9). Final
mente, debe ser cierto, ó por sí ó por relación á otra 
cosa: v. g., te alquilo por la paga queTicio estimare 
justa (10). La razón es, porque de otra suerte no 
convendrían los contrayentes en una misma cosa (oh). 

8—Para que el importe del alquiler ó paga sea 
jus to , se debe arreglar á las leyes ó costumbre del 

(8) Ley 1 lít. 8 Part. S. 
(9) Ley 1 tít. W l lb. 5Rec. de Cast. Ley 2 tít. 1 lib. 

10 Nov. Rec. Véase lo que queda espuesto sobre esta 
materia, en el título dé la compra venta, núm. i i , 15, 
16 y 17, pág. 124 y sig. 

(10) Ley 1 lít. 8 Part. S. 
(ob) Si el precio se estipulare, no en cierta parte ali-

quanta de los frutos de la heredad, nomo en diez, vein
te, treinta fanegas de granos, sino en cierta parte a l i -
quota, como en la mitad ó en la tercera ó cuarta parte 
de los frutos que se cojieren, el contrato entonces se
rá mas bien contrato de sociedad que de arrendamien
to. EsciuciiE, en esta palabra. 
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lugar; y si no la hubiere, se deberá hacer una con-
•vencion equitativa entre las partes ( l l ) . Y por lo 
que hace á los jornales de los obreros, está dispues
to, que se tasen por los concejos y que se les paguen 
cada dia, si ellos los pidieren ( 1 2 ) (oc). 

U i ) Ley 4 tít. 8 Parí. K, 
(12) Leyes 3 y i lít. H lib. 7 Kec. de Cast. Leyes 2 

Y 4 lít. 26 lib. 8 Nov. Rec. Véase la ley de Cortes de 
8 de junio de Í813, cuyo art. 2 dice así: «Los arrenda-
mienlos de cualesquiera fincas serán también libres á 
gusto de los contratantes, y por el precio ó cuota en 
que se convengan. N i el dueño n i el arrendatario de 
cualquiera clase, podrán pretender que el precio es
tipulado se reduzca d tasación; aunque podrán usar 
en su caso del remedio de la lesión ó engaño, con ar
reglo á las leyes.» 

(oc) Todo jornalero que se alquila debe trabajar des
de que sale el sol hasta que se pone, bajo la pena de que 
no se le pague el cuarto de su jornal; y si se hubiese de 
emplear en alguna obra fuera del puebl», debe partir á 
hacer sus labores al salir el sol y dejarlas por la larde, 
en tiempo que pueda llegar al pueblo al ponerse el sol: 
ley 1 lít. 26 lib. 8 Nov. Los menestrales ó artesanos, 
que son los que ganan la subsistencia con el trabajo de 
sus manos, ejercitándose en algún olieio mecánico, tie
nen acción á pedir el precio ó estipendio de su trabajo 
hasta tres tilos,coa el interés mercantil del seis por cien
to desde el dia de la interpelación judicial, y los criados 
con el de un tres por ciento, por el menoscabo y perjui
cio que les causa la demora: leyes 10, 12 y 13 lít. Al lib. 
ION.; cuya ley 12 deroga lodo fuero y privilegio para el 
cobro de estos réditos, ménos el de los militares, ei/aní/o 
incorporados en los cuerpos y residentes en los luga
res del destino de éstos. Derogado el decreto de 3 de 
noviembre de 1829, por el de 8 de abril de 1837, quedó 
•diablee-ido, que no pueda obligarse á ninguna clase de 
''•abajos á los jornaleros que los rehusen, si no es por m 
comíalo precedente entre ellos y los propietarios ¡ que 



9—Pasemos ahora á la ol)ligacion que nace de es
te contrato, lo que trataremos en varias conclusio
nes; t* E l locador debe dar el uso de la cosa pro
metida: 2a l í l conduclor debe payar el al(¡niler ó 
pens ión a l tiempo seña lado , y no Ímbié?idolo, a l j i n 
del a ñ o (13): 3" No pagando a l plazo tratado, 
puede el locador qui tar la cosa a l conductor, y pa
ra ser satisfecho tiene hipoteca tác i ta en los bienes 
que. hallare en la cosa ó fundo arrendado ( t4j (od). 

todo el que reciba habilitaciones ó cantidades adelanta
das por su trabajo, será compciido á devolverlas ó á 
cumplir la contrata en la misma clase de trabajos á que 
se obligó; y que el que fuere compromelido de esta ma
nera, y citado por su acreedor le ¡altare al dia señaladOj 
sin escusa legitima, quedará sujeto á una prtáidn cor
reccional (pie no pase de quince dias. 

(13) Ley 4 lít. 8 Parí. 5.—(14) Ley S, allí, 
(od) ICI locador está obligado á manifestar al arren

datario los vicios ocultos de la cosa arrendada y cumplir 
en lodo la convención hecha, de suerte que por su cui
ja no esperimenle perjuicio, y de lo contrario devolver-
e el precio del arreudamienlo, y le lia de abonar las 

ulilidades que con eslo podia adquirir y los daños que 
se le orijiuen, aunque no se hubiese espresado; si no es 
que se pacte lo contrario: ley 21 lít. 8 Part. 5. Está o-
bligado también á satisfacer ¡as cargas y tributos públi
cos que por razón de la cosa couducticia se deben, y á 
repararía, de modo que el arrcudalariu pueda usarla có-
niodamente; y no bacícudolo tiene este acción para pe
dir que la repare (i le minore á proporción el precio. 
Asimismo tiene el dueño obligación de abonar al arren
datario las espensas y mejoras hechas en la cosa arren
dada, (pie han de subsistir dt-spues de concluido el ar
rendamiento; y no queriendo abonarlas, tiene facultad 
de llevárselas, si pueden quitarse sin deteriorar la l in
ca, y cuando uó, para retener esta por via de compen
sación, el tiempo preciso para su reintegro: ley 2 i allí, 

c 



Mas siendo puntual en pagar, no puede ser despo
seído de la casa alquilada, si no es en cuatro casos: 
1" Cuando al locador se le cae la casa en que mora 
.Y no tiene otra, ó está enemistado en aquella vecin
dad, ó si casase á alguno de sus hijos ó los hiciere 
caballeros: 2o Si después de alquilada, apareciere 
que amenazaba ruina si no se reparaba. Pero en 
estos dos casos debe el dueño de la casa dar al a l 
quilador otra en qué more, ó descontarle del alqui
ler tanta parte, cuanta importe el tiempo que deje 
de habitar en ella. El 3o cuando el alquilador usase 
Wal de la casa, con perjuicio de la vecindad. Y 4o 
cuando hubiese sido el contrato para cuatro ó cinco 
años, con condición de dar la paga determinada ca
da año, y pasaren dos sin pagarla (15) (oej. 

y GÓMEZ Par. lib. 2 cap. 3 mim. 20. Pero si cuando 
celebran el contrato pacían lo contrario, ó hay otra cos
tumbre en el lugar en que se halla la finca, ó no han de 
durar las espensas ó mejoras mas que el tiempo del ar
rendamiento, á cansa de haberlas hecho el conductor 
solo por su comodidad, no debe el dueílo ser competido 
á su abono: ley 24 citada. Cuando el locador vende la 
cosa locada, durante el periodo de la locación, debe res
tituir al arrendatario tanto precio del arrendamiento, 
cnanto falte para cumplirse el término en que se arren
dó, y también los intereses y dafios que se le causen: 
ley 19 tít. 8 Part. 5 y glos. 4. El fisco no está obligado a 
estos pagos: TAPIA, "lib. 2 tít. i cap. S n. 29. 
CW) Ley 6 tít. 8 P. 5. 
(oe) Gregorio López, esplicando en la glosa S de di

cha ley 6 las palabas, o si tosAeiese caballeros, dice que 
'al vez se pusieron, porque según costumbre antigua de 
Esparta, los caballeros (soldados) solian habitar separa
dos de sus padres, y artade: que por esta razón deberá 
•lecirse tomismo, si el hijo por ser juez ó abogado necesi
tare casa separada de la de su padre. GÓMEZ, lug. cit. 

TOMO m . 23 



178. 
10— 4 ° Ambos con trayentes es tán obligados á la 

culpa leve, por ser este un contrato que cede en u -
t i l i d a d de los dos [ i 6). Pero está obligado á la cul
pa levísima el que se ofreciese á transportar de un 
lugar á otro alguna cosa fácil de derramarse, co
mo vino, aceite; ó de quebrarse, como cristales ó 
mármoles; y así deberá poner para el transporte, to
do aquel cuidado y diligencia que pondría un hom
bre exactísimo ( n ) . 

1 1 — 5o A l caso fo r tu i to nunca e s t a r á obligado 
e l conductor, si no es que lo quiera tomar en s i , 
ó venga por su culpa (18) (of). 

n . 6, opina, que para ser causa de espulsion el no poder 
el dueño continuar viviendo en la casa de su morada, es 
menester que esta necesidad sobrevenga después de he
cho el arrendamiento. La ley de Corles de 8 de junio ci
tada,dice en el avt.S"lo siguiente: «Los arrendamientos 
de tierras ó dehesas, ó cualesquiera otros predios rústicos 
por tiempo determinado, fenecerán con éste sin necesi
dad de nuevo desalmcio, y sin que el arrendatario de 
cualquiera clase pueda alegar posesión para continuar 
contra la vulunlad del dueño, cualquiera que haya sido 
la duración del contrato: pero si Ires días 6 mas, después 
de concluido el término, permaneciese el arrendatario 
en la finca con aquiescencia del dueño, se entenderá 
arrendada por otro año, con las mismas condiciones. 
Durante el tiempo estipulado se observarán religiosa
mente los arrendamientos; y el dueño, aun con el pre-
testo de necesitar la finca para sí mismo, no podrá des
pedir a l arrendatario, sino en los casos de no pagar la 
renta, tratar mal la finca, ó faltar á las condiciones esti
puladas.» 

(16) Ley 7 tít. 8 P. S.—(17) Ley 8.—(18) Dicha ley 8. 
(of) Se duda si en los casos fortuitos se comprenden 

los llamados insólitos ó raro contingentes, que jamas s« 
han oído ni visto en alguna parte por espacio de cuaren
ta años, ni era presumible que acaeciesen naturalmente 
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12—Si los frutos se destruyeren ó perdieren por 

caso fortuito, como son lluvias escesivas, gran se
quedad, avenidas de ríos, granizo, etc. ó por otra 
causa semejante, nada debe pagar el conductor por 
el arrendamiento de aquel año; pero si coje algu-
n08 frutos, está en su elección dar al locador todo 
su importe, ó si no entregarle todos los frutos que 
haya logrado, deducidas las espensas hechas en sus 
labores (og). Mas si la pérdida viniese por su culpa, 
como si fuese por labrar ó custodiar mal la heredad, 
ó por espinas ó malas yerbas que en ella nacieren, 
ó porque dio causa á que algún enemigo suyo los 
quemase por venganza, ó los talase y robase, debe 
satisfacerlo enteramente; y el peligro y daño será 
de su cuenta, y no de la del locador (19) (oh). 

en ella, y también si habiendo esterilidad debe pagar 6 
no el conductor el arrendamiento; y los autores convie
nen en que estos casos no están comprendidos en los 
fortuitos, á ménos que se espresen. TAPIA, lugar cita
do, núm. 18. Véase la nota (z) pág. 50. 

(og) Rien qne se suele decidir esta cuestión bajándose 
|a tercera ó cuarta parte del precio, según el arbitrio del 
juez. Véase á Covarrúbias, pract. guxst. cap. 30, y 
Molina, dejust. etjur. tract. 2 disp. 495. 
. (19) Ley 22 del mismo tít. 8 Part. 5. 

(oh) Debe observarse, que si se pacta que ha de 
r̂ca ln J-l 1 - ( ..!_- -i-i-~ —* " 

, y L -
flue intervenga juramento, y el escribano pierde el ofi-
cj0 y ha de pagar diez mil maravedís: ley 2 tít. 9 lib. 9 
^ov. Si son muchos los arrendatarios ha de ser recon-
vcnido cada uno solamente por su parte, á no ser que se 
J'bhguen in solidum, en cuyo caso puede el duefio repe-
w por el arrendamiento contra el que le parezca. Du-
^'dose si el arrendatario pagó la renta de los ailos pre-
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13—Amas del caso dicho, deberá el conductor 

pagar el arrendamiento, aunque no se logren los 
frutos, si de dos años, v . g., por los que tomo el 
fundo, en el uno de ellos cojiese tan abundante
mente, que alcanzase para satisfacer las espensas 
hechas en los dos; lo cual se debe entender cuan
do la abundancia viniese por acaso, y no por In 
dustria estraordinaria del conductor (oi). 

cédanles, cumple con manifestar los recibos de los fres 
úllimos, pues no basla la prueba por testigos, y queda 
libre no probando el duefío lo contrario: GOVENA cit., 
tít. 43secc. 3 n. 3123 á 3127. Finalmente, se advierte, 
que aunque el duefio está obligado a remitir el todo ó 
parte del arrendamiento, en caso de esterilidad ú otros 
casos fortuitos, cesa esta obligación: I0 cuando el arren
datario da al dueílo, por razón de arrendamiento, alguna 
parte de los frutos, como tercera, cuarta ó mitad, por
que en este caso se reparte entre los dos la utilidad ó 

Eérdida: 2o cuando en la nación ó provincia hay rostmn-
re de no remitir cosa alguna al arrendatario: 3o cuan

do la esterilidad es de la que suele haber ó proviene 
de vicio intrínseco de la cosa arrendada, y el conductor 
lo sabía; y 4o cuando el daflo ú esterilidad es leve: leyes 
5 tít. 2 Part. i y 22 tít. 34 Part. 7, 

(oi) El arrendatario puede S2/6arre?irfar lo que á él se 
le arrendó, con tal que no se le haya prohibido por pac
to; y siendo finca, debe ser el subarrendatario igual
mente idóneo que el arrendatario, y desuñarse la finca 
al mismo uso para que se le dió ;i éste, y por el mismo 
tiempo ó ménos, teniendo la finca cómoda división si 
arrienda parte de ella, y en el supuesto de que no re
sulte perjuicio al dueno ni á otro inquilino, ó colono: 
ley i tít. 1 lib. 10 Nov. y auto 6 c. 3 al fin lít. 21 lib. i 
Rec. GÓMEZ, lib. 2 /^or. c. 3 n. 11. y allí AYLLON. Mas 
téngase presente el art. 7 del decreto de 8 de junio ya 
citado, que dice así: «El arrendatario no podrá subar
rendar ni traspasar el todo ni parte de la finca, sin apro-
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14—Si el avrendador ó arrendatario, murieren 

dentro del tiempo que debe durar el contrato, las 
obilgacinosB reeíproeas pasan á los herederos de en-
trnnihos, si no es que fuese locaeion conducción de 
obras, o si la cosa arrendada fuese el usufructo de 
una heredad; pues todo lo que es personal espira 
fon la persona (20) (oj). 

Iweion del duefío; pero podrá sin ella vender ó ceder 
|d precio que le parezca, alguna parle de los pastos ó 
frutos, á no ser que en el contrato se estipule otra cosa.» 
'M vista de esta disposición, algunos autores lian creído 
ver resuella la duda solue subarriendos de casas, opi
nando estar comprendidas en la palabra general./ínraí, 
de que habla la precitada ley de Corles. Véase la nota 
Ia de los reformadores del Sala mejicano, tomo 2 pág. 
248, y la ley 8 t i l . 10 lib. 10 Nov., que prohibe todo sub
arriendo de las habitaciones sin consentimiento de los 
dueños ó administradores, art. 4.° Para evitar dudas, 
dicen los Doctores Serna y Montalvan en sus Elementos 
citados lib 4 tít. 6 secc. 2 | i núm. 6, parécenos conoe-
niente que se obtenga siempre el consentimienlo del 
dueño. 

(20) Leyes 2 y 3 tít. 8 Part. 5. 
(oj) No solamente pueden arrendarse las cosas, sino 

también la industria de las personas. A. esla clase de 
arrendamientos corresponden las convenciones celebra
das con un arquitecto ó maestro de obras para la cons-
ti'uccion de nn edificio. Para que éste se repute bien 
necho debe subsistir quince ahos después de concluido, 
s'n falsear, y si lo contrario sucediere, no habiendo sido 
Reconocidos los trabajos, y no siendo por caso fortuito, 
deberá reedificarle á su costa el que le hizo ó sus here
deros, pudiendo disponer que sea reconocido por peri
tos. Los que se encargan de estas obras, como por lo 
Respectivo á su oficio tienen obligación de saber el va-
'or de las que ajustan, no pueden alegar lesión ó enga
ño: leyes 21 tít. 32 Part- 3 y 16 li t . 8 Part. 5. 
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15—Resta tratar de las acciones que nacen de es

te contrato, las cuales se llaman como él, de loca
ción conducc ión . Una y otra es directa, porque tan
to el locador como el conductor se obligan desde el 
principio por la misma naturaleza del contrato: el 
primero á dar el uso de la cosa, ó á practicar las o-
bras prometidas; y el segundo a pagar la pensión 
ó alquiler (ok). 

(ok) ül t imamente, en los arrendamientos de rentas 
nacionales, de propios y arbitrios de los pueblos, y de 
las lincas de los hospitales y demás establecimientos pú 
blicos, hay lu^ar á la puja después de haberse rematado, 
si alguno quisiere aumentar el precio, de modo que lle
gase á diezmo entero, esto es, la décima parte del pre
cio en que estaba hecho el remate, ó á lo ménos á la mi
tad del diezmo, que llaman media puja entera, cuyo au
mento ó puja ha de dividirse en cuatro partes iguales, 
siendo las tres para el erario, propios ó establecimientos 
respectivos, y la otra para aquel á cuyo favor se habia 
hecho el remate, y que queda escluido por la puja. Des
pués del segundo ó último remate, ya no puede admitir
se puja, sino por convenio de las partes, ó tan grande 
que montase la cuarta parte de la renta, y esta es la que 
suele llamarse cuarta pvja. La puja del diezmo ó me
dio diezmo debe hacerse precisamente dentro de los 
quince días siguientes al del remate, y la del cuarto 
dentro de los tres meses próximos al segundo remate. 
Véase el tít. 13 lib. 9de la Recop. de Castilla, y en la 
Novísima las leyes 25 y 26 tit. 16 lib. 7; la Ordenanza de 
Intendentes, art. 31 y sig., y la Curia Filíp. lib. 1 com. 
terr. cap. 1S núm. 37 á 41. Sobre remates de estancos 
véase el art. 6 del decreto de 30 de abril de 1834. 
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•̂̂ UNQUE esta palabra censo [ol] , tienediversos sig
nificados, aquí se toma: por un derecho de perci
bir cierta pens ión ó rédi to anual , procedente de la 

. (ol) Esta palabra viene del verbo latino censere, que 
S|gniíica valuar ó tasar, por la esíimacion y aprecio que 
ai»liguanienle se hacia de los bienes de los ciudadanos, 
P«»ra compiitar la proporeion con que personal y pecu-
|>jariainen(e debian contribuir á soportar las cagas pü-
nlicas; mas en el sentido jurídico significaba antes de la 
€slincion de los seftoríos, la cuota que se pagaba al señor 
en reconocimiento del vasallaje, y también y mas co
n m í n e n t e , la instituciou de que aquí nos ocupamos. 



t r a s lac ión del dominio de alguna cosa, hecha á f a 
vor de aquel que queda obligado á p a g a r el r éd i to . 

2— El censo, así definido en general, se divide en 
cnfitéutico, consignativo y reservativo, y de cada 
uno tratarémos separadamente. 

S i -
L)el censo enfiléutico. 

3— Censo enfdéutico ó enfitéusis (om) es: un con
trato consensual por el cual se conviene uno en 
dar a olro perpetuamente ó para largo tiempo, el 
dominio ú t i l de alguna alhaja raiz por cierta pen
sión anual , que se debe pagar en reconocimiento del 
dominio directo que queda siempre en el que con-

Cetiso en general, pues, es: el derecho de exi j i r cierta 
pensión anual, á la seguridad de cuyo pago está h i 
potecada alguna finca ajena. Esta definición conviene 
con el verdadero censo, porque no es la misma cosa, que 
se hipoteca á su seguridad, ni la pensión anual que se 
paga, sino el derecho de percibir ésla. Compete á aquel 
á cuyo favor se constituye, el cual se llama censualista, 
á diferencia del censuario ó censatario, que es el que 
tiene la carga y la obligación de pagarla. 

(om) Las palabras emphiteusis ó emponema son grie
gas y significan nuevo cultiro, plantación ó mejora, 
porque al principio no se daban en enfitéusis sino las 
heredades estériles ó incultas, con el objeto de que el 
que las lomaba las mejorase y las hiciese fructíferas, por 
medio del cultivo, de la plantación y de la siembra; pe
ro luego fueron también y son objeto de este contrato 
las heredades fértiles y que no necesitan de mejora. El 
que dá la cosa en enfitéusis se llama propietario ó due
ño directo: el que la toma se denomina enfitéuta ó due
ño útil: y así el predio ó campo, como el derecho del 
enliléuta, se dice enfitéutico. 



cede el enfitéusis [\) (on). Decimos que es un contra
to consensual, porque por solo el consentimiento es
tá perfecto; y asi, aunque se requiere escritura, es co
mo una condición necesaria para la constancia del 
contrato, y sin la cual no vale por nuestro derecho, 
pero no porque sea contrato literal (2). Decimos que 
es un contrato por el cual se promete entregar el 
dominio ú t i l , poi que no nace ei dominio de solo el 

(1) Ley 28 l i t . 8 Part. 8. 
(on) El enfitéusis se divide: 1° en eclesiástico y laical: 

2° en perpeliio y temporal; y 3o en hereditario, fami
liar y misto. Eclesiástico es, el que se constituye sobre 
'•¡enespertenecientes auna iglesia, monasterio ú otro 
lugar pío: laical, el que recae sobre bienes cuya propie
dad pertenece á cualquiera persona particular. Perpe
tuo es, el que se concede, no para cierto tiempo ni á 
favor de ciertas personas, sino para que pase sin l imi 
tación á los herederos: temporal, el que se otorga solo 
por tiempo determinado ó por la vida de una ó mas per
sonas, ó bien para cierta generación ó familia. Heredi
tario es, el que se concede á uno con facultad de trans
ferir los bienes en que consiste á cualesquiera herede
ros legítimos ó eslraiios: f ami l i a r ó gentilicio, aquel 
en que solo suceden los hijos y demás descendientes, 
sean ó no herederos, aunque repudien la herencia pa
terna; y así, el hereditario se trae á colación y el fami-
har no: del hereditario se debe sacar tercio y quinto, y 
no del familiar, que se ha de dividir con igualdad en-
tre todos los hijos. El tnisto es, el que está concedido á 
"no, para él y sus herederos descendientes; en cuyo 
caso se requiere para la sucesión una y otra calidad de 
descendiente y heredero. Añádese por algunos el en-
htóusis de pacto y providencia, en que no se sucede por 
uerecho hereditario, sino se^un los pactos y condiciones 
prescritas en su concesión ó investidura. ESCRICHE, pa-
lal>ra Enfitéusis. 

(2) Dicha ley 2 tít. 8 Part. 5. 
TOMO UI. 24 
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contrato, sino que el enfltéuta se hace señor por la 
subsiguiente tradición. Finalmente: se añade en la 
definición, que se debe pagar cierta pensión en re
conocimiento del dominio ú t i l , en las cuales pala
bras se debe notar la diferencia que hay entre la lo
cación conducción y el enfitéusis. El conductor pa
ga alquiler, y el enfitéuta pensión. El alquiler de
be ser proporcionado a los frutos y utilidades que 
produce la cosa: la pensión por lo regular es bien 
corta [*]. El primero se paga por el uso de una co
sa ajena; y la segunda se dá de una cosa propia y 
en reconocimiento del dominio superior ó directo, 
que reside en el que concede el enfitéusis (op). 

f*l El Febrero refiere, que en Madrid cada solar que 
tiene cincuenta pies de frente y ciento de fondo, que 
multiplicados unos por otros hacen una área plana de 
cinco mil pies cuadrados ó superficiales, se dá á censo 
enfUéulico por dos ducados y dos gallinas. 

(op) El enfitéusis es un contrato medio entre la com
pra venta y el arrendamiento, aunque sus analogías son 
mas íntimas con éste. No obstante, notaremos aquí las 
principales diferencias que hay entre éste y otros con
tratos. Se diferencia el enfitéusis del arrendamienlo: 
1° en que por el enfitéusis se transfiere al enfitéuta el 
dominio útil de la cosa, y por el arrendamiento no se 
transfiere al arrendatario sino el uso ó la percepción de 
los frutos: 2o en que el primero solo puede constituirse 
en las cosas inmuebles que son capaces de mejora por 
el cultivo, y el segundo recae también sobre las cosas 
muebles: 3o el arrendamiento puede ser por ménosde 
diez años, y el enfiléusis no suele otorgarse ni admi
tirse sino á lo ménos por un decenio: 4o la pensión es 
mayor en el arriendo que en el enfitéusis, porque a-
quel contrato debe tener alguna proporción con los fru
tos, y en éste no es mas que una seflal de reconocimien
to del dominio; y 5° que el enfiléusis debe constituirse 
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4—Hemos visto qué es el enfiteúsis: veamos aho

ra cuales son los derechos del eníitéuta. Éstos con« 
disten, parte en la facultad de disponer de la cosa 
V enajenarla, y parte en percibir los frutos y vindi-
"arla. Sea, pues, el Io que el enfitéuta percibe to
dos los frutos hasta los estraordinarios, como los te
soros, porque es señor de todas las utilidades: 2" 
El enfitéuta puede enajenar y vender la cosa, pero 
con la condición de que ántes de venderla lo avise 
al señor del fundo (3). Mas esta noticia no se le dá 
porque se requiera su consentimiento, sino porque 
tiene derecho para comprarla primero que otro a l 
guno; y así, sino declara su voluntad entre dos me
ses, puede el enfitéuta venderla á quien quisiere, 
con tal que sea persona que pague el censo con la 
misma puntualidad que el primer enfitéuta; pero 
en ese caso tiene el señor derecho al laudemio, que 
es la cincuentena parte del precio por el cual se ven
de la cosa ó ménos, según se haya pactado en la es-

en escritura pühlica, aunque no se escluyen oíros me
dios de probarlo, miéntras que no es necesaria en el ar-
«"eiulamiento. Se diferencia de la venta, en que por és-
^ se transfiere al comprador, no solo el dominio útil, 
SIno también el directo, y en que pueden venderse no 
solamente las cosas raices, sino también las muebles; al 
Paso que el enfiléusis no traslada mas que el dominio 
" f ' l Y solo recae en las cosas raices. Se diferencia (ani
men del mutuo, de la donación y demás contratos por 
jos cuales se transfiere la propieilad y el uso, y no que
da sobre la cosa entregada derecho alguno en poder del 
fl"» la entrega. Diferenciase, por último, del/«wrfo, por
gue en el enfitéusis se paga todos los aílos una pensión 
real, miéntras que en el feudo solo se presta por el va
sallo al señor algún servicio personal, si es que el feudo 
"0 vá acompañado^ como sucede á veces, del enlitéusis. 

(3) Ley 2» t i l . 8 I'art. 5. 
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critura de otergamiento del eníiteusis (4) (oq): 3o Así 
como el enfltéuta es señor de todas las utilidades 
y frutos de la cosa; así debe sufrir sus cargas, y pa
gar los tributos que tenga impuestos: 4o Finalmen
te, siendo uno de los efectos del dominio, que el 
señor pueda vindicar la cosa de cualquiera posee
dor, se sigue, que el enfltéuta tiene el mismo dere
cho; y así , puede vindicar el fundo aun del mismo 
señor del enfitéusis, en cuyo caso se entiende que 
vindica el dominio úti l , del señor del dominio direc
to á quien no pertenece for). 

5—Las obligaciones del enfltéuta consisten: lo 

(4) Dicha ley 29 tít. 8 Part. S. 
(oq) Si la cosa enfitéulica se vendiere judicialmente, 

para pagar las deudas del enfltéuta, se ha de requerir 
también al dueño directo, por si quisiere quedarse con 
ella, usando del derecho de fádigu ó retracto que le 
concede la ley 29 citada. Véase la glosa 3' de esta ley. 
Luismo 6 laudemio es el dos por ciento que se paga 
al seflor del dominio directo, cuando se enajenan las 
cosas enfitéuticas, cuyo derecho debe pagar el nuevo 
poseedor. La voz laudemio viene del verbo antiguo 
laudar, que significa alabar ó aprobar, y así el derecho 
de laudemio, es derecho de aprobación. El laudemio se 
paga en los mismos casos que la alcabala. SALA meji
cano, tomo 2 pág. 218. 

(or) También puede el enfitéuta, acabado el enfitéu
sis, repetir las mejoras que sin haber precedido pacto 
espreso, hubiese hecho en utilidad de la cosa enfiléuti-
ca, sea con aprobación ó contra la voluntad del dueilo 
directo, pues celebrado este contrato sin restricción, el 
enfltéuta puede hacer todas aquellas mejoras que le 
convengan, las que, siendo de utilidad al predio mis
mo, y por consiguiente del dueilo directo, no hay razón 
para que éste rehuse la compensación, pues que Jure 
naturx xquum est, neminem cvm alterius detrimento 
fieri locupletiorem. 
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*" en pagar el cánon ó pensión anual en el tiempo 
>' modo pactado ¡ó). De otra suerte perderá su de
recho: con esta diferencia, que si el señor del enfl-
•eiisis es iglesia, monasterio ú orden, bastan dos a-
"os para que pueda ser privado de su derecho, y si 
'uere lego se requiere que en tres años continuos no 
Pafíue la pensión; pero si el enfitéuta ocurre á satis-
l ee r la dentro de diez dias, esta obligado el señor 
del dominio directo á recibirla; y no debe ni puede 
Jomarle la alhaja con pretesto de comiso en este caso 
(os): 2U Debe el enlitéuta pagar la pensión, aunque 
PT esterilidad, fuego, ó por otra causa no perciba 
frutos de la heredad: al contrario de lo que dijimos 
datando de la locación conducción. La razón de la 
"'ferencia consiste, en que el alquiler en la locación 
eonduccion se paga por el uso de una cosa ajena, 
e cual cesando, debe también cesar el alquiler; mas 
61 canon ó pensión, se paga por el enfitéuta, en re
conocimiento del dominio directo que reside en el 
señor, e| cual debe reconocer, perciba frutos ó no; 
mego en todo caso debe pagar la pensión. De aquí 
JN'smo se infiere, que pereciendo todo el fundo por 
^Temoto ó por inundación, cesa la obligación de 
Pngar la pensión, pues de una cosa que ya no exis-
*e no hay señor, n i tampoco dominio que reconocer 
(6); pero permanecerá la obligación, según nuestro 
derecho, con solo que quede salva la octava parte 

• (S) Ley 28 lít. 8 Part 5. 
(os) caer en comiso, es perder el enfitéiila su dere-

cno enfnéulico y las mejoras hechas en la cosa enfitéu-
lca- Comiso, en su acepción mas eslensa, significa lo-

^a especie de confiscación, y viene de la palabra latina 
onmismim, que se emplea en el mismo sentido en el 

cuerpo del derecho romano. 
,6J Dicha ley 28, al medio. 
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del fundo en que consiste el euíitéusis (ot). 

6—Los modos por los cuales se acaba este con
trato, se deducen de su misma naturaleza. El Io 
es, la pérdida total de la cosa, de que ya hemos ha
blado. El 2o es la consolidación; y así , sea que el 
señor directo adquiera el dominio út i l , sea que el 
señor de éste, adquiera el directo, se acaba el euíitéu
sis por consolidarse ó unirse en una sola persona am
bos dominios (ou). El 3o por prescripción; de suerte, 
que si el enfitéuta no paga la pensión ó cánon el 
tiempo de diez años , estando presente el señor y no 
reconviniéndolo, ó veinte estando ausente, adqui
rió el dominio por prescripción. El 4U es, la tardan
za en pagar el cánon ó pensión, en cuyo caso, pa
sando el tiempo prefinido por derecho, puede el 
señor apoderarse de la cosa, según hemos dicho ya 
(7] (ov). El 5o es, por enajenación de la finca sin noti-

(ot) Si la cosa enfitéutica se pierde por culpa del en
fitéuta, como si la casa se cae porque no tuvo cuidado 
de hacer en ella oporluñámenle los reparos que eran de 
su cargo, tiene que responder de todo el daflo el enli • 
téuta mismo, porque en todo contrato que se celebra 
por utilidad de ambos contrayentes, hay obligación de 
prestar la culpa lata y leve. ESCRICHE, lugar citado. 

(ou) Si el duefio del dominio directo ha usado del 
tanteo, no puede exijir el derecho de laudemio. porque 
en semejante caso se consolidan ambos dominios y es
piran el censo y la obligación del enfitéuta. TAPIA l ib. 
2 tít. i cap. 7 n. 5. 

(7) Véase la citada ley 28 tít. 8 Part. 5. 
(ov) Para que el censualista use del derecho de to

mar la cosa, no es necesario que haya pedido la pen
sión, pues basta que se hayan cumplido los plazos; mas 
Gregorio López en la glosa tS de la ley 28 citada, po
ne cuatro limitaciones, á saber: si el enfitéuta resistiere 
la ocupación del dueflo directo; si éste hubiese acudido 
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cía del señor, por cuyo motivo cae en comiso, y ei 
señor directo puede retraerla dentro de los nueve 
dias siguientes á la celebración de la venta (8) (ox). 

7—Las acciones que nacen de este contrato son 
«os, y ambas directas, porque uno y otro contrayen
te queda obligado desde el principio por la natura
leza del contrato: el señor a entregar el fundo, y el 
eníitéuta a pagar la pensión. A mas de esto, como 
es contrato nominado, las acciones tienen su mismo 
nombre. 

al juez sin protestar á salvo el derecho de ocupación; 
si el enfitéula negare el cargo de no haber pagado: si él 
•J^ino dijere qfte no habia pasado el tiempo de la paga. 
Ademas, el enfíiéula no puede ser privado de la cosa en-
fitéuiica: Io cuando dejó de pagar el canon por Igno
rancia ú otra cansa legítima: 2° cuando el mismo due-
'"lo directo debía al eníitéuta por otra razón, igual suma, 
pues entonces quedó compensada una deuda con ulra: 
3° cuando el dueño directo no quiso recibir el canon, 
que en su tiempo y lugar le ofrecía el enfitéuta: 4o cuan
do el dneflo directo, después de haber incurrido el enfl
auta en la pena de comiso, pomo haber pagado las pen-
s'onesatrasadas, recibe las siguientes ESCRICHE, hig. cit. 

(8) La misma ley 28 t i l . 8 Part. 8 v la 13 tít. 11 lib. 
¡> Rec. de Cast. Lev 8 t i l . 13 lib. 10 Ñov. Rec, y Fe
dero, Libr. de escrib. cap. 5 § 1 núm. 11. 

(ox) Se advierte, por último, que los censos perpé-
luos enfiiéuticos pueden amortizarse y estinguirse en 
euanio á su perpetuidad, y reducirse á temporales y 
•"edimibles, interviniendo unánime consentimiento de 

• los intei esados; pero si pertenecen á capellanía ó me-
nioria pía, se requiere el de los patronos y capellán, y 
J'cencia del juez eclesiástico; y si á mayorazgo, facul
tad real. En otros términos, no vale, al modo que tam
poco vale la dación á enfiléusis de bienes vinculados, 
s'.n real permiso, porque es enajenación. TAPIA., lugar 
CUa<lo, núm. 13. 
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§• H . 
Del censo reservativo. 

8— Este censo se verifica: euando uno dú á otro 
vna cosa raiz transfiriendo en él todo el derecho 
que tiene á ella, esto es, el dominio directo y ú t i l 
reservándose m í a pens ión anual en frutos ó en d i 
nero, que deberá pagar el que recibe la cosa, á 
quien l laman censatario (oy). 

9 — Entre este censo y el enfltéutico hoy várias 
diferencias. La Ia que por éste se transfieren am
bos dominios, directo y út i l , y por el enfitéusis so-
Jo el útil pasa al enfltéuta, quedando el directo en 
el concedente. La 2a diferencia es, que en el enfitéu
sis, si en dos ó tres años no paga la pensión el en-
l i téuta, cae la cosa en comiso, esto es, vuelve el-
dominio útil al señor directo; mas en el censo re
servativo no sucede así , aunque no se pague la pen
sión en muchos años . Pero si al tiempo de consti
tuir el censo se pusiere la condición de que no pa
gando el censatario en algunos años , caiga la cosa 
en comiso, valdrá por ser conforme á derecho (9). La 
3a diferencia entre el enfitéusis y el censo reservativo 

(oy) Censo reservativo ó retentivo es, el derecho que 
tenemos de exi j i r de otro cierta pensión an ual en Jru-
tos ó en dinero, por haberle transferido el dominio 
directo y úti l de alguna cosa raiz. Llámase reserva
tivo, porque trasladándose el dominio pleno, se reser
va el oemutMa solo la pensión anual, y es de origen 
anliqnisinio, pues ya le usó José, cuaiido á nombre de 
Faraón concedió campos á los egipcios con la obliga
ción de pagar la quinta parte de sus frutos: Gap. -i? 
del Génesis. 

(0) Ley 4 tít. 15 lib. S Rec. de Cast. Lev \ tít. iS lib-
10 Nov. Rec. 
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es, que en el primero no puede el enflteuta vender 
'a eosa sin requerir al señor directo, pena de comi
so, y á mas de esto está obligado a pagar laudemio 
del precio de la venta, todo lo cual falta en éste censo. 

10— Aunque las tres diferencias ya esplicadas a-
claran bastante la naturaleza de árabos contratos, 
sucede algunas veces que se dude si el contrato ce-
« b i a d o es de censo reservativo ó de enfitéusis. En 
este caso se deberá decidir la cuestión haciendo una 
dj'igente observación de las circunstancias, y aten
diendo mas á la naturaleza y sustancia del contra-
io que á las palabras de la escritura, que suelen es-
W puestas con equivocación por ignorancia del es
cribano. Pero si aun atendido todo, quedare la du
da en pié, se deberá juzgar el contrato ántes de cen
so reservativo, que de enfitéusis. La razón es, por
que en caso de duda debe ser mejor la condición del 
<fue posée, cuando se trata de gravarlo, y no se le de
be imponer mas carga que laque conste tener (oz). 

1 1 — La justicia y licitud de este censo reserva
tivo es bien clara; porque como el censatario ad
quiere el dominio de la cosa sin pagar precio algu-
I)o mas que la pensión anual á que se obliga, es 
jnuy justo que la pague, para que se guarde en-
tre ambos la igualdad que requiere la justicia con
mutativa. 

.12—Puede crearse ó constituirse este censo, no 
solo por convención, sino también por testamento, 
como si un testador lega á otro una cosa raiz fruc-
títera, reservando una pensión anual que se pague 
a sus herederos, ó á otro que señale. Puede también 

. (oz) Covarrub. lib. 3 f a r . cap. 7; Molina de just. et 
W r . tracl. 2 rtisp. 383 v. Conirarius; Tapia lib. 2 tít. 
* caP- 9 num. 2 

TOMO IU. 25 
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fundarse, ó perpetuo ó redimible, pues no hay ra
zón que impida hacerlo de uno ú otro modo. Pero 
si se fundare absolutamente, de suerte que se dude 
de la mente del fiindador, antes se deberá juzgar 
perpetuo que redimible, así porque este censo de 
su naturaleza es perpetuo, como porque el antiguo 
señor de la cosa, reservándose una pensión, retiene 
el derecho á percibirla, el cual como sucede en lu 
gar del dominio que tenia antes, debe ser perpetuo 
como lo era el mismo dominio (ua). 

13— Finalmente: como este censo se puede fun
dar redimible según hemos dicho, se redimirá ó es-
t ingulrá pagando el deudor al acreedor la cantidad 
en que hayan convenido, y si esta no la hubiesen 
pactado ántes , se graduará á arbitrio del juez. Mas 
como esta redención es una verdadera venta del de
recho de percibir la pensión anual, se deberá pa
gar por ella alcabala siempre que se verifique ( l o j . 

§ . I I I . 
Del censo consignatwo. 

14— Este censo se llama así, porque se consigna 
ó funda sobre los bienes del que lo concede, sin 
perder por esto el dominio así útil como directo, 
que tenia ántes en los mismos bienes. Se ha dispu
tado mucho acerca de lo lícito ó ilícito de este censo, 
como veremos después. 

15— Acerca del modo de fundarse, lo regulares 
que se concede por cierto precio consistente en d i 
nero contado, y entonces es una verdadera compra 

(tía) Avend. tract. de censibus cap. 1 í; Feliciano de 
censih. tom. 2. Hb. i cap. lOn . 8 v. Denique; Molina 
lug. eit. disp. 382 v. Secundus. 

(10) Febr. l ibr. deescr. cap. S g 3 núm. 49. 
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y venta, que causa alcabala desde que se celebra. 
"uede también concederse por otros títulos como 
Permutación, donación ó en compensación de algu
nas obras ó por úl t ima voluntad; y según varíe el 
titulo, variará mas ó niénos su naturaleza. Por a-
hora trataremos de él como fundado mediante com
pra y venta, así porque de esta manera es mas fre
cuente, como porque esplicada su naturaleza bajo 
jle este ti tulo, fácilmente se entenderá lo que se d&-
be decir cuando la fundación se baga de otro modo. 

16—Se define, pues, el censo consignatico, que 
aPrueban tanto las bulas pontificias, como nuestras 
'eyes, diciendo que es: una compra por Iq^cnal uno, 
dando cierto precio sobre los bienes raices de otro, 
adquiere derecho de percibir una pensión anual, 
ú otro rédi to semejante, permaneciendo el vende
dor del rédi to señor de todos sus bienes como á n -
tes lo era. Se dice que el derecho se compra, dando 
cierto precio, porque el censo no se perfecciona por 
sola la convención como las demás compras, sino 
clue requiere precisamente la numeración o tradi
ción, ya sea verdadera ó ficta ( l l ) . 

_ 17—En este censo, como se dice en la defini
ción, se compra el derecho de percibir un rédito ó 
Pensión anual, mas no la misma pensión; y asi, aun
que por lo regular este censo se constituya en d i 
nero, no por esto se puede decir que se dá dinero 
P01" dinero, y que por consiguiente este contrato no 
W especie de compra, pues no es la pensión lo com-
P'^do, sino el derecho a percibirla. 

18—Se divide este censo, por razón de la cosa 
^ue se paga, en pecuniario, cuya pensión consiste 

,. En el censo vitalicio laexije verdadera la ley 8 
llt- « lib. 5 Reo. deCast. Ley 0 t i l . lo lib. 10 ]Nov. 11. 



en dinero, y en f ruc tuar io , que consiste en frutos, 
como trigo, vino, aceite, etc. Pero este censo, con
sistente la paga en frutos, está espresamente prohi
bido por nuestro derecho (12). Por razón del tiem
po en que se hace la solución, se divide en censo 
cuya pensión se debe pagar cada año ó cada mes, 
ó de otra suerte. Finalmente, por razón de la dura
ción se divide en perpetuo y temporal. Estas dos es
pecies se subdividen: el perpetuo en i r redimible , 
que es absolutamente perpétuo, por lo cual se le dá 
este nombre; y en redimible, que se hace con pacto 
de volverse á vender, y se dice censo a l qui tar , el 
cual también se llama perpétuo, porque no se acaba 
por tiempo determinado. E l temporal se subdivide 
en uno que dura cierto número de años, v. g.,diez, 
veinte ó treinta, y en otro que se celebra para un 
número indeterminado, como es el de toda la vida 
del que compra, del que vende, ó de otro alguno, y 
se llama v i ta l ic io . 

19—Otra división traen algunos del censo con-
signativo, en personal y real: personal llaman á a-
quel en que se obliga solamente la persona á pagar
lo, sin que se fundo ni se deba de cosa alguna. Pe
ro esta división es sospechosa, por ser mas cierto 
que no puede hacerse fundación de censo en solo 
persona y no en cosa; y aunque algunos opinan que 
el dia de hoy están aprobados los tales censos perso
nales por una real cédula (13), espedida a consulta 
d é l o s cinco gremios mayores de Madrid, no es con 
bastante fundamento, pues la mente de la Real cé-

(12) Ley i tít. ib lib. 5 Rec. de Casi. Ley 3 tít. 18 lib. 
lONov. Rec. 

(13) Real cédula de 10 dejnlio de 1764. Ley 23 tít. 
1 lib. 10 Nov. Rec. 



dula solo es aprobar los contratos por los cuales al
gunas personas, principalmente las ineptas para la 
negociación, daban su dinero á los mercaderes pa
ra cierto tiempo, en el que negociasen con él, y lo 
devolviesen con alguna moderada ganancia ["]. Pe
ro estos contratos en realidad no son de censo, sino 
de una cierta especie de compañía, en la cual los 
contrayentes dividen el logro que esperan de la ne-

['| Para mayor claridad inserlarémos aquí lo disposi
tivo de dicha cédula de 40 de julio de 17(Í4-, que dice 
así: «Por los diputados de los cinco gremios mayores 
de Madrid, se representó á S. M. qoe acosliunbraban 
recibir en la caja común de la diputación deslinada para 
el jiro de sus comercies, algunos caudales de diferentes 
personas de todas clases, principalmente de viudas, pu
pilos, etc., y otros que destituidos de propia industria 
lograban por esle medio valerse de la de los gremios, o-
bligándose éstos á volver el dinero dentro del tiempo 
•jue capitulaban, y a satisfacer en el ínlerín el ínteres 
ue un tres ó dos y medio por ciento: que en esta pose
sión y buena fé habiau estado muebos años así |nS gre
mios como los particulares, con noticia y conocimien
to de los tribunales en los casos que ocurrieron de esta 
naturaleza, basta que modernamente se introdujo en el 
Público alguna duda sobre la legitimidad y pureza de 
estos contratos. Con presencia de todo lo ocurrido tuvo 
á bien S. M. mandar formar una junta compuesta de 
ministros autorizados que por su carácter y sana doc
trina merecían su real satisfacción, para que examina
sen muy sériamente la naturaleza de estos contratos, y 
los hiciesen examinar por hombres doctos; y habiéndolo 
ejecutado, conformándose con el diclámen uniforme de 
tontos hombres de integridad y sana doctrina, por de
creto de i de julio de 176i, seílalado de su real mano, 
vino en declarar, para cortar todo motivo de duda; que 
son legítimos y obligatorios estos contratos, y mandar 
que como tales sean juzgados en sus tribunales. • 
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gociacion, dando una pequeña parte de él al quedró 
el dinero, y tomando para sí lo restante el mercader; 
por lo que es evidente la justicia de semejante con
vención. 

20— En el censo consignativo se deben atender 
tres cosas, que son las principales. La l " es la suer
te, ó el precio por el cual seTcompra, á que llaman 
capi tal : la 2a la pensión ó rédito que se pajía; y la 
3° la cosa sobre que se funda. Por lo que bace al 
precio ó capital , el Papa S. Pió V , por uu mptupro-
|)/o espedido el año de líiCO, mandó espresamente, 
que consista en dinero contado. Mas aunque éste no 
se recibió en España, según una ley de la Recopila
ción (14), con todo, es mas conforme á nuestras le
yes que debe consistir en dinero efectivo, pues de es
te modo se evitan los fraudes que son frecuentísimos 
en esta especie de contratos (15). 

2 1 — Se requiere también en el precio que sea jus 
to, esto es, que la pensión que se ba de pagar sea 
correspondiente al capital que se entrega y sirve de 
precio al censo. Esta proporción se ba graduado 
con variedad seuun los tiempos, y las circunstan
cias de los lugares. En España se ha regulado el 
tres por ciento, y en América el cinco (16), siempre 
que el censo sea redimible, pues en el perpetuo i r 
redimible, corno que es mas gravoso al vendedor, 
debe ser en él mayor el precio, es decir, debe ser 

( i i ) Ley 10 tít. i'o lib. 5 Rec. de Cast. Ley 7 lít. dB 
lib. lOiNov. Uec. 

(13) Ley 8 tít. 15 lib. b Rec. Ley 6 lít. 15 lib. 10 Nov. 
Rec, de donde se saca arruínenlo para probar (|ue de
be ser el precio de lodo censo en dinero contado. 

(16) Leyes 15 y 16 lít. 15'lib. 5 Hec. de Casi. Leyes 
8 y 9 lír 15 lib. 10 Nov. Rec; y para America la Real 
ccdula de 13 de marzo del año de 1780. 
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menor la pensión, y señalarse con atención á los 
tiempos y provincias en que se funde (ub). 

22— Por lo^ue hace á la pensión ó rédito que se 
Paga en el censo consignativo redimible, ésta debe 
consistir también en dinero (17), y aunque en algu
nos reinos de España se hablan fundado en fraude 
de la ley citada, muchos censos con nombre de per
petuos ó irredimibles, en los cuales la pensión no 
consistía en dinero sino en trigo, vino, ú otros fru
tos, se mandó por otra ley que todos éstos se re
putasen redimibles y así los comprende la citada ley; 
'a que aunque solo habla de los redimibles ó a l q u i -
t i r , parece deberse entender también de los irredi
mibles, porque los fraudes y daños que intenta i m 
pedir, son tan frecuentes y aun mas graves en ellos. 

23 - -Mas aunque esta disposición es útilísima al 
público y tan general que comprende aun á los cen
sos fundados antes de su publicación, con todo, se 
halla permitida por otra ley (19) la costumbre de pa
gar las pensiones en frutos en los lugares donde la 

(ub) Por el art. 7o del decreto de 16 de octubre de 
de 1840, está mandado, que las pensiones de los censos 
consignotivo y reservatiro, conliinkn ;i razón de cinco 
Por ciento anual sobre el valor del capital tincado. El 
mayor premio de «pie se habla respecto del censo Irre
dimible, no debe lijarse temeraria é inconsideradamen
te, sino por diclámen de hombre bueno y justo modera
dor, debiendo ser mayor el aumento en un tercio, se-
Rmi ensenan Covarnibias lib. 3 / ar. cap. 10 n. 1; y 
Molina dejtist. v t jur . disp. 385 v. Secundi/111; aunque 
'os mismos autores añaden, que no debe reprobarse con 
facilidad loque sobre esto se halle recibido por el uso 
en algun Iwtar. 

(17) Lev 4 del mismo tít. Ley 3 tít. 19 lib. ION. R. 
(18) Lev 7 de dicho tít. 15. Ley 5 t í t ; i 5 lib. 10 N . R. 
(19) Ley 10 l i t 15 lib. 5 Rec de Cast. Ley B t i l . 15 
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hubiere, lo que ofrece grandes dificultades por la va
riedad de los precios de los frutos. 

24—Hay varias condiciones ó pactos que están 
declarados por ilícitos 0 usurarios en el censo consig-
nativo, que espigaremos aquí para mayor inteligen
cia de esta materia. El i .0 es, que el censo se consti
tuya y funde sobre cosa mueble 6 semoviente; y así , 
debe imponerse sobre bienes de su naturaleza fruc
tíferos y permanentes, como son los raices (20), los 
cuales se han de gravar y obligar por especial hipo
teca a su responsabilidad, para que el censualista 
tenga contra quien repetir directamente, y sea pre
ferido en ellos a otro acreedor. El 2 . ° pacto reproba
do es, que el censatario debe pagar los réditos ant i
cipados; el cual se prohibe porque es contra la j u s t i 
cia del contrato censual, y para evitar fraudes y sos
pecha de usura; y así, cumple el censatario con sa
tisfacerlos luego que estén devengados. El 3 . ° es, 
que el imponedor se obligue directa ó indirectamen
te a los casos fortuitos, de suerte, que aunque la a l 
haja perezca deba pagar el censo sin descuento de su 
principal ni réditos. El cual pacto es contra la na
turaleza del contrato censual; y así, si la finca pere
ce total ó parcialmente, debe perecer con igual pro
porción la renta, y estinguirse su capital, y si en par
te es infructífera, ir en diminución; y por ser con
trato de compra y venta, luego que se perfecciona 
pertenece al comprador, que es el censualista, el 
daño que sobrevenga en la cosa (21). 

2 5—O t r o pacto que se reprueba en este contrato 

llb. 10 Nov. Rec. 
(20) Leyes i y 2 tit. 18 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 1 y 

2 tít. 15 lib. 10 Nov. Rec. 
(21) Motu propio de San Pió V, \ 10. 
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es, el de que no se pueda enajenar la cosa sobre que 
se impone el censo; y así , no se puede quitar ni res-
ti'inji,- al censatario la facultad de vender ni enaje
nar por contrato entre -vivos ó última voluntad, la 
cosa siempre que quiera, sin que tenga obligación 
('e pagar mas pensión, sino solamente el mismo ré
dito; pero sí será justo que se ponga la cláusula de 
que DO se pueda vender la cosa sin la carga del cen
so, pues de otra suerte el nuevo comprador no ten
dría obligación de pagarlo. 

2 6 — La condición de retracto por la cual el cen
satario queda con obligación de avisar un mes an
tes al censualista que quiere vender la alhaja, y re-
<|uerirle si la quiere por el tanto, está permitida; 
•^as no se puede añadir la pena de comiso, porque 
ésta solo tiene lugar en el censo enfitéutico (22). 

2 7 — Falta ahora tratar de los modos por los cua
les se estinguen los censos. El i " es, por destruc
ción de la cosa, al cual es semejante el 2" que es, 
por volverse la cosa total y perpetuamente infruc
tífera, pues es lo mismo que si del todo se perdiese 
Para el efecto de percibir frutos de ella; pero si la 
Cosa pereciere ó se hiciere infructuosa por dolo ó 
culpa del censatario, aunque siempre se estingue el 
censo-por defecto de la cosa, con todo, puede el se-

del censo repetir el precio y los daños ó perjui-
^'os que se le hayan seguido, por el descuido ó do-
lo del poseedor. • 

28— Se estingue también el censo por volver la 
cosa a! señor del censo. La razón casi es la misma 
^ e en la destrucción de la cosa; porque como el cen-
So sea una carga pegada á la cosa a manera de la 

0 (22) g 0 de la Bula de Pió V. Tapia lib. 2 t i l . 4 cap. 
8 n. i ; ; . 

TOMO ra. 26 
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servidumbre, y que solo grava á la persona en cuan
to la posée, se sigue que se librará luego que suelte 
la posesión de ella. El 4o modo de acabarse el cen
so, es por prescripción de treinta años, estoes, cuan
do el poseedor de una cosa sujeta á censo la tiene to
do ese tiempo con buena fé, como libre de toda car
ga, lo que es conforme á la ley de Recopilación (23), 
que pide todo ese tiempo para prescribir, ó estin-
guír las deudas que no nacen de mera obligación 
personal, sino de mista ó con hipoteca, como es la 
de censo. Se exije á mas de esto la buena fé, por
que ésta en el dia parece necesaria aun en la pres
cripción de treinta años. 

29—Esta prescripción que estlngue el censo, co
mienza á correr desde el tiempo en que del todo se 
suspendió la paga de los réditos ó pensión: esto es, 
desde que el acreedor de ninguno los recibió; por
que aunque el poseedor no los pague, si lo hace aquel 
que contrajo con el acreedor ú otro en su nombre, 
no se podra decir ni aun comenzada la prescripción. 
Ahora, si estinguido el censo por prescripción, se 
entiendan estinguidas también todas las pensiones, 
no solo del primer año, sino de los demás, desde que 
no se pagó; ó si es necesaria una prescripción para 
cada pensión, es cuestión de grande dificultad: pue
de decirse á ella, que por la misma prescripción, 
por la cual se estinguió el censo, se prescri hieren 
también las pensiones. La razón es, porque el cen
so es lo principal ó la raiz y origen de toda la obliga
ción, y las pensiones son una cosa accesoria que del 
todo son dependientes de él , y es constante que fal 
tando lo principal, falta lo accesorio (uc). 

(23) Ley 6 tíf. dS lib. 4Rec. Leyb lít. 8 lib. i l N . R. 
(uc) Téngase presente, que los capitales de los censos 
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30—Finalmente, los censos redimibles se acaban 

Por redención: esto es, cuando el acreedor vuelve ó 
Paga la suerte, capital ó precio que recibió al tiem
po de la fundación; el cual modo es el mas sencillo 
>' natural, pues lo es el que cada cosa se disuelva 

mismo modo que se contrajo. Es libre, pues, 
el deudor de algún censo redimible para volver el 
Precio que recibió al acreedor y de este modo estin-
guir el censo, no solo entregando la cantidad del to
do en una vez, sino también por partes, aun cuando 
no quiera el acreedor, según opinan varios autores; 
y 'a razón que tienen es, porque las Estravagantes de 
Martino V y Calisto I I I , que son bastante recomen
dables en esta materia, como que son las primeras 
disposiciones que dieron forma á estos contratos, es
tablecen que se pueda bacer la redención por partes. 
Mas porque por el nombre de parte de que usan d i -
ehas Estravagantes se significa la mitad, y la facul
tad de redimir el censo por partes es contraria á la 
doctrina comunmente recibida en materia de pagas, 
en donde se asienta, que la paga no se puede hacer 
Por partes contra la voluntad del acreedor, es muy 
Probable, como opinan algunos, que no es lícito al 
deudor de censo redimir parte menor que la mitad 

a( ' / H i t a r , ¡amas prescriben, aunque el censualista no 
Pula los réditos en iiinclios artos, pero éstos sí; y solo pne-
oen exijlrse ejecutivamente los deveniiados eu los mie-
ve artos y medio ó nueve y dos tercios úliinios, segim 
os plazos de la escritura de coü^liloriou, aun ('11311(10 

'la5'an pasado cuarenta, odíenla, ó mas; y el importe 
los rcsianics hasta veinte artos, en vía orilinarla, que 

Con ios nueve y dos tercios deja ejecutiva, son veinte 
y nueve y dos tercios, por la acción mista que se pres
cribe en treinta artos: ley 63 de Toro. TAPIA, lib. 2 til. 
4 Cf<p. 8 n. 23 y 24. 
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del capital (ud). 

31—A mas de esto asientan varios autores, que 
no solo no se puede hacer la redención de! censo por 
partes, sino que ni aun valdría el pacto de lo contra
rio, si no es que este gravámen se recompense con 
dar mayor precio del que tasan las leyes. La razón 
que tienen es, porque semejante pacto como mas 
gravoso al acreedor, disminuye el precio dado, lo 
cual prohiben severamente nuestras leyes; cuya ra
zón, como que es de bastante peso, debe servir para 
improbar todos aquellos pactos que por ser dema
siadamente molestos y gravosos, producen el mismo 
efecto de disminuir el precio, lo que se deberá tener 
presente en esta materia, para que no se haga algún 

(ud) Redención del censo es, la satisfacción a l cen
sualista del capital qve impuso y de los réditos que 
se le adeuden La regulación del capilal debe hacer
se en los términos convenidos en la escrilura de im-

Eosicion, y por la canlldad que conste: en su defeclo, 
a de arreglarse á las leyes que lo regulan, y en su si

lencio á las costumbres de cada pueblo. Si se eslipuló la 
redención por parles, deberá guardarse elconlrato; pe
ro cuando nada se conviniese, podrá satisfacerse por mi
tad el capilal que no exceda de cien mil reales, y por 
terceras partes, si fuere mayor, aunque se haya pactado 
lo contrario: ley 16 lít 15 iib. 10 Nov. Rec. Debe aquí 
advertirse, que están derogadas las disposiciones que se 
habían prescrito en algunas leves, contrarias al libre 
convenio de ios particulares: Real cédula de 3 de agosto 
de 1818, derogatoria de la ley 24 de dicho título y libro. 
Si el censualista rehusare recibir el dinero y otorgar 
la escritura de redención, el juez, á petición del cen
suario, lo declara redimido, después de hacer deposi
tar á riesgo del censualista, y con su citación, el dinero 
de la redención del censo. SERNA Y MONTALVAN, Hb. 
4 tit . 7 n. 17. 
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coutrnto ilícito ó usurario ;ue). 

32—Finalmente, se debe advertir: que la natura
leza del censo no permite que al acreedor se conceda 
facultad de obligara! deudor á redimir el censo cuan
do se le antoje pedírselo (uf), pues admitido esto, el 

(ue) Uay otra especie de censos consifínalivos que 
se llaman ;ttro«, en los cuales el Gobierno es el cen
suario. Viene déla voz lafina/are, es decir. í /mr / io , 
Y es cierta especie de consignación ó pensión concedi-

por el Gobierno sobre las reñías públicas, parlicu-
«rnaeate sobre las salinas ú oíros derechos, á favor de 
«KUDas personas, en rennineracion de sus servicios ó 
Méritos. Cnanto se ha dicho respecto de los censos tie-
''e lugar en los juros, con la dUerciicia de (pie en la 
yenla de los censos se paga alcabala, y no en la de los 
joros: Notas •) y 2 til ÍB [ib. tü NOT. y Larrea (ileqat. 
23. Del censo vitalicio ó contrato de renta vitalicia, 
'lablarénios mas adelante, en el apéndice de contratos 
aleatorios, y aquí diremos: (pie el depósito irregular, 
deque hicimos mención en la nota (kk) pág. t i l , cele
brado por escritura guarenligia con especial hipoteca 
de algmna linca, se parece al censo consignatioo, no 
al reservativo, pues el dominio de la linca queda lodo 
en el depositario; y hay también la diferencia de que 
en el censo no se prefija tiempo, como en el deposito. 
Para la devolución del capital Si el depósito irregular 
Se hace sin hipoteca, y solo por la buena fé de los con
trayentes, se parece ;i la coHí;;o«/a, en que el lucróse 
coiisljpue por una parle con el dinero del capitalista, y 
por otra con la industria del depositarlo. Véase á Car-
•va l , de j u d i e , tit. 3 disp. 7 n. 47 á 21. 

(nf) Aunque por regla general no puede compelerse 
a' censuario á que redima, porque no se le puede obli
gar á renunciar el beneficio introducido á su favor, es
ta doctrina (iene dos limitaciones: §# cuando no ma-
¡Jifestó las cargas á que estaba afecta la linca en que se 
hizo la imposición: 2a cuando el censuario, después de 
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censo degeneraría sin duda alguna en contrato de mu
tuo, en el cual, pasado algún tiempo, se puede pe
dir la cantidad dada para cierto uso, de lo que resul
taría que las pensiones que se pagasen serían usu
rarias, por no provenir de censo sino de mutuo, en 
el cual, está rigorosamente prohibido llevar algo so
bre la suerte principal (ug). 

citar al censnalisla para la redención, quiso retraerse. 
TAPIA, lib. 2 t i l . i cap. 8 n. 17 y 23. 

(ug) Para concluir esta materia, hablaremoi! ligera-
menle del reconocimiento, reducción y subrogación de 
los censos. Reconocimiento de censo es, un contrato por 
el cual el censuario renueva la obligación real que él 
ó sus predecesores, poseedores de las hipotecas del 
censo, hicieron d favor del censualista. La escritura 
de reconocimiento, aunque no es título de censo, acre
dita y prueba que no está redimido. A no constar es-
presamente otra cosa, no debe creerse es tensiva la obli
gación mas que con relación á la finca poseída, y no 
personalmente. Puede ser compelido al reconocimiento 
todo el que legítimamente tenga constituido un censo 
sobre cosa que posea: AVENO, de censih cap 99 n. S. 
TAPIA lug. cit. cap. 9 n. 1 .—Heduccion de censo es, 
la diminución de sus productos anuales: puede ser 
obra de la ley, ó de la voluntad de los particulares. De 
la primera tenemos un ejemplo en la providencia a-
doplada por Felipe V, que redujo al tres por ciento, 
en 1703, los censos que basta allí pagaban al cinco: la 
segunda es un contrato en cuya virtud se reduce la pen
sión, lo que puede hacer el censualista, que como señor, 
tiene la facultad de renunciar parle de su derecho. A 
pesar de la reducción, el capital permanecerá en el es
tado que tenia, y si fuere del capital, vendría á ser lo 
mismo que una redención parcial del censo: TAPIA, a-
Uí, n. 1 —Finalmente, subrogación de censo es, un 
contrato por el cual el censualista pone y constituye 
en su propio tugar y grado, á Otro individuo que 
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1 Diferencia entre la compañía y la 
comunicación de cosas. 

2 Cómo se (ledne la compañía. 
3 l*ivi>ion do la cumpama. 
* L a compañía se contrae por el 

consentimiento de los sóc los . 
Pactu qno puede establecerse sí Q-

nu de los sócios es mas háldl ó 
mas Instruido. 

6 Oblijiacinnes de los sóc los . 
7 Gozan del beneficio do competen

cia. 
8 Otra de las obligaciones de los s ó 

cios, en cnanto á la división de 
las pérdidas y utilidades. 

^ Si no hubo ganancias y uno do los 
Sóclos solo puso su industria, 
nadn llevará del capital. 

10 H Modos de disolverse la socie
dad. 

12 Acciones que nacen de este con
trato. 

1 ̂  De la compañía de comer
cio. 

U Espi-cies que hay de estas socie
dades comerciales 

18 Este contrato debe hacerse ante 
escribano por escritura públ i 

ca, la cual debe presentarse al 
Consulado. 

16 Si durante ta compañía faltare 
íilgnn socio, la viuda y herede
ros deberán pasar por lo obra
da hasta cntónces. 

17 Los efectos introducidos en cuen
ta del capital, se estimaran co
mo dinero efectivo. 

18 E n q u é proporción pcrtenoceá la 
compañía el adeudo de un so
cio que tomare efectos y paga
re parte en dinero. 

19 Responsabilidad de los sóc ios en 
los negocios que hicieren con 
otras peisonas. 

So Cómo deben decidirse las cues
tiones de los sóc ios , por razón 
de la compañía. 

21 Xoticia que los sóclos deben dar 
de la disolución de la compa
ñía. 

22 Del contrato trino. 
23 E s un verdadero mutuo con in

terés . 
S4 Si será licito este contrato de 

parte del que recibe el capital. 

•L cuarto contrato consensual es la compaüia. 
^e'o ántes de que veamos su definición, es menes-

k poga el capital de su censo, cediendo d éste todos 
sus derechos y acciones, y drindo/c facultad para per-
cihir aiivalmente sus réditos, y eva adose redima, el ca
pital de él. Es claro que á esle debe entregarse la escri-
W a primordial de la ooDSlitucion del cerfso y la de su-
Wogacion; y no allerándose, á escepcion de la persona, 
e' primer contrato, que es continuación de el en nn ter-
eero, por ella no se causa alcabala. TAPIA, allí, mim. 6. 



ter distinguirla de la comunicac ión de cosas que tie
ne alfíuna semejanza con ella. Se distinguen, pues, 
en que la compañía es contrato, y la coifiunicacion 
de cosas cuás i conlralo, y así para aquella se re
quiere consentimiento verdadera, y ésta puede acae
cer aun invitas las partes- v . g., si se dona á Tício 
y á mí una casa. Del contrato de compañia nace ac
ción de su mismo nombre, que es meramente per
sonal; mas de la comunicación de cosas nace la ac
ción llamada communi d ividundo, que es mista de 
real y personal. Supuesta esta distinción, veamosaho-
ra la definición de este contrato. 

2—Es, pues, la compañia: un contrato comen-
Bttal por el cual convienen entre s i los contrayen
tes en comunicarse sus bienes, ó sus obras para u t i 
l idad común ( I ) . Decimos que es un contrato con-
sensual, porque se perfemona por solo el consen
timiento, sin que sea necesaria escritura, ni otra cosa, 
de suerte que habrá compañía luego que dos o mas 
personas convengan en juntar su dinero, industria, 
trabajo, ú otra cosa de precio estimable, para su co
mún lucro, aun cuando no se haya verificado la tra
dición (uh). 

(1) Ley 1 lít. \0 Part. K. Compañía es aynntamien 
to de dos ornes ó de mas, que es fecho con entencion 
de ganar algo de so uno, ayuntándose los unos con 
los otros. 

(uli) Para que la compañia sea válida, se requieren 
cinco condioiones: ta que se haga sobre negocio lícilo: 
2a que los socios junten su caudal ó industria, para su 
utilidad común: 3:| que se guarde entre ellos igualdad 
proporcioiMd/segun el mas o menos caudal ó indiisfria 
que cada uno ponga, de modo que sean iguales así en 
]a utilidad como en los daños y espensas: 4a que la suerte 
puesta en la compañia sea á pérdidas y ganancias, de 
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3—T â compañía se divide en universal, r/eneral 

y singular. La primera se verifica cuando los socios 
«onviencn en comunicarse todos sus bienes, tanto 
•os presentes, como los futuros, por cualquier título 
'lue sean adquiridos. Tal era la sociedad estableci
da entre los primeros cristianos, que había hecbo 
comunes todos sus bienes, de suerte que ninguno 
tenia cosa que fuese suya solamente (2), General 
se llama la sociedad, cuando los sócios se co
munican entre sí todo lo que adquieren por el co
mercio, mas no lo que les venga de otra parte, ó 
P0'" beneficio de la fortuna: tal es la sociedad con
yugal. Finalmente, compaftia singular, es aquella 
(ine se reduce á bienes y negocios señalados (3); y 
esta es frecuentísima entre los comerciantes (ui). 

'nodo qno csl¿ sujeta á todo y no á una cosa sola; y 3> 
que se oliserveu los juslns pactos (pie los sócios se im-
ponsiin: FEHHAIUS, líibliolh. palabra Societas. 

(2) Act. Apost. cap. 4 v. 32.— (?) Ley 3 lít. 10 P. 5. 
i (ni) La sociedad singular se subdivide en tres espe

cies, á saber: ó para un solo negocio, o simplemente sin 
cspi csar biénes sobre que se bace, (5 sobre las ganan
cias que se Iñcieren. En la primera especie únicamente 
^'n comunes las ganancias ó perdidas del negocio que 
' " l ina su objeto, y si alguno de los sócios tuviere ga
nancias por otro respeclo, serán propias del mismo y 
I " de los demás. En la segunda especie se lian de par-
W las gananchs que provinieren del ejercicio, comer
cio ó trálico que usaren los sócios, esto es, solamente 
'.as ganancias ó beneficios procedentes de su industria 

li ahajo: leyes 3 y 7 tit. 10 Parí. S. En la tercera, se 
comprenden todas las adquisiciones que se hicieren así 
l'or industria ó trabajo, como por iierencia ñ otro titulo 
semejante; de manera que esta tercera especie, mas 
''ien puede llamarse sociedad general, qne singular. 
Lscmcm:, palabra Sociedad. 

TOMO UI. 27 



• 2 1 0 . 

4—La compañía se contrae por el consentimiento 
de los socios, según hemos esplicado ya. Infiérese, 
pues, de aquí : lo Io que vale la compañía des
igual (4); y así, v , g. , si Ticío lleva á la compa
ñía veinte mil pesos, y Sempronio solo diez m i l , 
sera tan válida como si cada uno llevase partes igua
les. De la misma manera será legítima la compa
ñía , aunque uno solo ponga el capital y el otro su 
trabajo o industria solamente. Pero acerca de esto 
se debe advertir, que las obras á que se obligan el 
socio ó socios, han de ser lícitas y honestas, de otra 
suerte no valdrá la compañía (5); y así, si uno de 
los socios promete emplearse en engañar á los com
pradores, ó en defraudar los tributos ó alcabalas, 
aunque logre grandes aumentos de esta manera, no 
habrá contrato de compañía (6). Finalmente, no es 
válida la sociedad llamada leonina en la cual se pac
ta que toda la utilidad sea para uno, y nada de pér
dida, ó al contrarío (7); y se le dio este nombre con 
alusión á la fábula de Fedro (8), en la cual se cuenta, 
que habiendo hecho compañía un león con el asno y la 
zorra para cazar, se llevó él solo toda la presa (uj). 

(4) Ley i tít. 10 Part. b.—(S) Ley 2 del mismo tít. dO 
(6) Arg. de la ley 2 va citada. 
(7) Ley 4 al Un, tít/dO Part. S.—(8) Fábula ñ lib. d. 
(uj) l^uede hacer compañía el que no es loco, fatuo, 

desmemoriado, ni menor de catorce años; y si el mayor 
de catorce y menor de veinte y cinco entiende que se le 
sigue daño de ella, ó que le hicieron entrar fraudulenta-
ineute, puede pedir al juez que le exonere y le restituya á 
su primer estado. Piiede hacerse por cierto tiempo ó 
por toda la vida, y si algunos la hicieren tanto por sí 
como por sus herederos, valdrá en cuanto á la vida de 
aquellos, mas no raspéelo á éstos, salvo si fuese sobre 
arrendamiento de rentas reales ó del común de algún 
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5-—No obstante lo dicho, si alguno ó algunos de 

•os socios fueren mas hábiles ó estuvieren mas ins
truidos en el manejo y dirección de aquel negocio 
en que han de comerciar, ó tuvieren mayor traba
jo» ó se espusieren á mayores riesgos que los con
socios, podrán pactar que les toque mas parte en 
'a utilidad, ó que si hubiere pérdida no les dañe, 
el cual pacto en estas circunstancias será válido (9;. 

c—Sigúese ver la obligación que tienen los socios, 
• cual se reduce á dos capítulos: Io Que un so
cio para con otro, está obligado a prestar cierta d i 
ligencia en el cuidado de la cosa común: 2o Que 

utilidad y el daño, se divida con equidad entre 
todos los socios. Por lo que hace á la primera obli
gación, se debe notar que el socio está obligado á 
la culpa leve, pero con esta advertencia, que para 
computar dicha culpa leve, no se considera la d i l i 
gencia que suele poner un buen padre de familias 
cuidadoso de sus cosas, sino la que el socio pone 
en sus propios negocios (10). La razón es, porque 
á sí mismo se debe imputar su daño ó pérdida, el 
socio que contrajere con un hombre descuidado ó 
leglijente. 

I—Es tanta la unión que debe haber entre los 
socios, que el derecho quiere se vean como herma-
Ilos; y así, les concede el beneficio de competencia, 
esto es, que por razón de deuda no pueda el uno 
reconvenir al otro, mas que en lo que pueda, que
dándole lo preciso para mantenerse ( l i ) . A mas de 

Concejo, y también cuando el testador les manda sub
sistir en ella por tiempo determinado: leyes 1, 2 y dO 

10 Part. 8. TAPIA, lib. 2 tít. 4 cap. 12 n. 4, 3 y 6. 
(9) Ley A t i l . 10 V. 5. GÓMEZ, lib. 2 car. cap. S n. 8. 
Í10j Ley 7 al l iu, tít. 10 Part. 3.—(11) Ley 13, allí. 



esto, si alguno de los socios tomase alguna cosa de 
la compañía sin conocimiento de los demás , no debe 
ser reconvenido por razón de hurto, á no ser que hu
biese pruebas evidentes de ello (12). 

8 — La otra obligación de los socios, consiste 
en la igual división de la utilidad y del daño. Pero es
to no tiene lugar en la sociedad universal, en la cual 
no se requiere igualdad; y así, si Tícío tiene de cau^ 
dal cincuenta mi l pesos, y Mevio doce mil y aquel 
necesita de gastar dos mil pesos todos los años para 
el sustento de su familia, y éste tres m i l , ninguno 
se puede quejar de la desigualdad del gasto, habien
do contraído compañía universal. Mas en la socie
dad singular sin duda alguna se debe guardar igual
dad, con estas distinciones: Ia Que sí al tiempo de 
celebrar el contrato determinaron la parte de utilidad 
y de daño que Ies debe tocar, esto es lo que valdrá, 
aunque las partes sean desiguales ( l 3). Mas, sí na
da se pactó antes, se guardará proporción geomé
trica, esto es, cuanto mas de capital puso uno, tanto 
mas llevará de utilidad y de daño (14). Esta pro
porción la sacan los aritméticos con la regla que 
llaman de compañía: v . g., si Ticio puso 18000, 
Mevio 9000, y Sempronio 3000, y con toda esta 
suma ganaron 15000, ¿cuánto le tocará á cada uno? 

9— Si uno de los socios pone el dinero ó la ma
teria, y otro el trabajo, participara de la ganancia 
según el pacto que preceda, el cual deberá dar la 
ley; pero disuelta la sociedad nada tomará de la suer^ 
te principal, porque nada puso de suyo (uk). 

(12) Ley 17 tít. iOParf. ñ. 
(•13) Ley 4tít. 10 Part. fi — ( l - í ) Ley 3 de dicho tít. i 0 . 
(uk) La diviginn de las ulilidades y exislencias ha de 

ser hecha, como ya se ha indicado, con proporción geomé-



10—Hemos dicho de qué modo se contrae la com-
paiiia, y las obligaciones de los socios: veamos ahora 
W'mo se disuelve. Para esto hay muchos modos: 1" 
l 'or muerte aunque sea de uno de los socios, y ya 
sPa natural ó civil (15): 2o Otro modo es el mútub d i -
seiitimiento, por ser cosa muy natural que se d i 
suelva un contrato del mismo modo que se cele
bró: 3° El tercer modo es la renuncia de alguno 
de los socios; pero si ésta se hizo antes del tiem
po convenido, o antes de fenecerse el negocio pa-
ra que se formó la compañía, debe satisfacer á los 
otros los daños y perjuicios ocasionados por,este 
motivo (JO) f l 

trica, y asi si el caudal de uno fueren 300 y el de otro 
200, importando la ganancia 10, tendrá C el de 300 y 
•í el de 200. Si uno puso tan solo la industria ó trabajo 
y el otro el caudal, es claro que se hace conmn la ga
nancia, mas no el capital; pero si el trabajo puesto por 
el uno fuere de mas importancia que el caudal puesto 
por el otro, éste se hace común, de suerte que disuelta la 
sociedad se divide en partes iguales lo que se hallare, 
sin tener cuenta de si hubo ganancia ó pérdida. SALA, 
Derecho real, lib. á tít. tS n. 5 v 6. 

(t5) Ley 10 tít. tO Part. S.—(10) Ley 11. 
° l * | Este modo de disolverse, es particular en el man
dato y soe:edad; en cuyos contratos puede uno apartarse 
de la obligación invito el otro. En el mandato es la ra-
zon, porque se elije ta industria de la persona, y si ésta 
no se encuentra en la elejida, es necesario revocarlo. En 
Ia sociedad milita otra razón, y es porque este contrato 
es oríjen de muchas discordias, y así las leyes favore-
Cfn lá libertad de cada socio, antes qué dar ocasión á 
P'eilos y mayores daflos; (¡uia communio lites et ju rg ia 
Venerare solet. A que se agrega (pie de ningún'prove-
cllo sería á los demás de la compafiia, el tener un socio 
contra su voluulad. 
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1 1 — Esta renuncia no debe ser dolosa, pues pro

bada ta l , se hacen comunes las ganancias desde a-
quel día entre los otros, y las pérdidas son par
ticulares al que renunció con engaño ( n ) : 4o El cuar
to modo es por acabarse el negocio á cuyo efecto se 
contrajo la sociedad, ó el tiempo porque se contrajo: 
5o El quinto es, por hacer cesión de bienes uno de 
los socios, hallándose cargado de deudas: 6o El ses-
to por destrucción de la cosa que era objeto de la 
compañía (18): Y el últ imo, por mala condición ó gé-
nio de uno de los socios, ó por no guardarse los pac
tos del contrato (19) (ul). 

12— La acción que nace de este contrato se llama 
p ro socio, porque de un contrato nominado cual es 
la compañía, debe nacer acción de su mismo nom
bre. Es directa por ámbas partes, porque según la 
naturaleza del contrato, desde el principio queda 
obligado un compañero al otro; y así, se dá esta ac
ción á cada uno, á efecto de conseguir del otro todo 
aquello á que está obligado por razón de este contrato. 

(17) Ley 12lít . lOPart. S. 
(18) LeylOl í t . 10 Part. 5. 
(19) Ley l i , allí. 
(ul) También se acaba la compartía tácitamente, si 

un compafiero muda la forma de escribir los libros de 
cuentas, sin hacer mención de los socios, y cuando con
trata separadamente por sí, sabíérxiolo éstos: Cur. F i L 
lib. i cap. 3 n. 43. De la misma manera se renueva tá
citamente la sociedad despuesdeconcluida, cuando el so-
cioósu heredero continúa con los demás en la negociación 
del mismo modo que lo hacían y podían practicar antes 
de haber espirado; y lo propio se entiende haciendo 
mención en el libro de cuentas, llamado de caja, de (pie 
está en la compaflia y es uno de los compañeros. Curia 
lug. cit., n. 44. 
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Be la compañía de c o m é e l o . ^ 

13— Compañ ía , en términos de comercio, es u v f ' ^ J ' ^ T l 
contrato ó convenio que se hace ó puede h a c e r s é * ^ V 
entre dos ó mas personas, en v i r t u d del cual se o - ^ 1 ^ - ' *" 
bligan rec íprocamente por cierto tiempo, y bajofú 
de ciertas condiciones y pactos, á hacer y W ^ - Z g ^ ^ J Z ^ 
gu i r juntamente varios negocios, por cuenta y f , ^ - ^ ^ 
riesgo común, y de cada uno de los compañerosy.* ' ¿£¿ 'Z-
respectivamente, según y en la parte que por el 
caudal ó industr ia que cada uno ponga les pue
dan pertenecer, a s í en las p é r d i d a s como en las ga-
nancias que a l cabo del tiempo que asignen, re
sultaren de la t a l compañ ía (20). Lo que se ha d i 
cho sobre la sociedad ó compañia en general, esa-
piieable á las sociedades de comercio, con las mo
dificaciones y restricciones que vamos á indicar. 

14— Hay tres especies de sociedades comerciales, 
á saber: sociedad colectiva, sociedad en comándi t a 
y sociedad anómala ó anón ima . Suele añadirse otra 
llamada sociedad accidental; pero propiamente no 
'o es, por no estar sujeta á las reglas de las tres 
primeras (21). Sociedad colectiva es la que forman 
^os ó mas personas, y tiene por objeto hacer el 

(20) Or4enanzas de Bilbao cap. dO núm. \ . 
(21) Sociedad accidental ó momcn/atiea, es nn con

trato por el cual, sin establecer compañia formal^ se in
teresan algunos comerciantes en las operaciones de 0-
'•'os, contribuyendo por ellas con la parte de capital que 
convengan, y haciéndose partícipes de sus resultados 
Prósperos ó adversos, bajo la proporción que determi
nen. Estas sociedades, conocidas con el nombre de men
tas en participación, no están sujetas en su formación 
« ninguna solemnidad. 



comercio, bajo un nombi'e social, y en la que 
son responsables i n sólíiJUm todos los socios i n 
dicados en el contrato de compañía. Llámase co-
lectica ó en nombre colectivo, porque es de su 
esencia que todos los socios concurran á la admi
nistración, ó se entienda que concurren á ella por 
delegación de poderes, de modo que lo que se l ia-
ce por uno solo se considera hecho por todos los 
asociados, colectivamente y bajo un nombre común. 
Sociedad en encomienda ó en comandita, es la que 
se forma entre uno ó muchos socios obligados so
lidariamente, y otro ú otros meros prestadores de 
fondos, que no tienen facultad de administrar, ni 
son responsables mas que de la pérdida de los fon
dos que hayan puesto ó debido poner en la compa
ñía . Sociedad a n ó n i m a , es la que se forma creán
dose un fondo por acciones determinadas para g i 
rarlo sobre uno ó muchos objetos que den nombre 
á la empresa social, cuyo manejo se encarga a man
datarios ó administradores amovibles á voluntad de 
los socios. Llamase a n ó n i m a , porque no tiene razón 
social, n i se designa por el nombre de sus socios, si
no por el objeto ú objetos para que se hubiese for
mado, como por ejemplo, la compañía de seguros 
contra los incendios [•>•>]. 

1 5—E l contrato de compañía debe hacerse ante 
escribano, por escritura pública, con espresion de 
los socios, fondos y demás circunstancias y paites 
de cada uno; cuyo instrumento debe entregarse al 
Prior y Cónsules^ dentro de quince días si pasó en 
Guatemala, ó dentro de dos meses si fuere en cual
quiera otra parte de la nación, bajo las penas es-

(2:2) Tapia, Tratado de juri iprudencia mercantil. 
cap. 2 núin. 1. 
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tnblecidas (23). La compañia tendrá sus libros en 
debida forma, con el inventario de sus haberes ó ca
pitales, con la lista de los nombres, apellidos y ve
cindad de los interesados, y con relación de los ca
pítulos y principales circunstancias del contrato; 
debiendo llevarse cuentas especiales de todas las ne
gociaciones que se hicieren (24). Fenecido el tiempo 
Por el que se instituyó una compañia, si los socios 
luisieren renovarla, ya sea en los mismos términos, 
ya variando las condiciones, habrán de hacer mani
festación de la nueva escritura y firmar en la forma 
Aplicada (25). 

1 6— Si durante la compañia faltare algún socio 
Por muerte, ausencia ú otro motivo, la viuda, h i 
jos y herederos tendrán que pasar por lo obrado 
hasta dicha época, y estar á las contingencias de los 
negocios pendientes por lo respectivo á la prorata de 
su interés y no mas, mediante las cuentas justifica
das que deberán presentarles los demás compañe
ros. Y si éstos y la tal viuda y herederos quisieren 
proseguir la misma compañia, bajo los mismos ú o-
tros pactos, habrán de otorgar nueva escritura, pa
sando también testimonio al Consulado (26). 

17— Las mercaderías y efectos que pusiere en la 
compañia cualquiera socio en cuenta de su capital, 
serán estimados como dinero efectivo, tasándose á 
precios justos de consentimiento común de los de-
l ias compañeros. Cuando algún socio llevare para 
Jlenar su capital algunos créditos que no sean dine-
ro pronto, no se le abonarán en la compañia hasta 

CKS) Véanse los art. í y S de las Ordenanzas citadas 
caP. 10, y el 20 de la Keal Cédula de U de diciembre 
«16 1793. Ley 63 t i l . 6 lib. 9 Kec. de Indias. 

(2.i) Ordenan, c.cit.n. 6—(25) Id. n. 8—(26) Id . n. 9. 
TOMO m , 28 
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que efectivamente sean cobrados; y si su cobranza se 
retardase, o no se hiciese hasta el fin dé la compañia , 
quedarán de cuenta de su dueño, quien deberá reem
plazar en dinero lo que le faltare para el complemen
to del capital ofrecido, ó pagar los intereses del tiem
po en que la compañía careció de esta cantidad (27). 

18— Si algún deudor de el tal socio tomare algu
nos géneros de la compañia, y diere á cuenta de u -
na y otra deuda algunas cantidades de dinero, el 
resto que quedare debiendo al fin de la compañía , 
pertenecerá á ella y al socio primer acreedor res
pectivamente, sueldo por libra (28). 

19— Todos los socios deben responder con el cau
dal puesto en la compañia y sus ganancias, de cua
lesquiera negocios que cada uno de ellos hiciere con 
otras personas á nombre de la compañia; mas el que 
firma por ésta, no solo está obligado al saneamien
to de las pérdidas, con el fondo que puso y sus ga
nancias, sino también con todo el resto de sus bie
nes habidos y por haber, aun cuando no hubiere 
traido ningún caudal (29). 

2 0 — Las contestaciones que ocurran entren los 
socios, por razón de los negocios de la compañia, 
deben decidirse por dos ó mas arbitros nombrados 
por ellos, ó de oficio por los jueces; y las determi
naciones de los arbitros, que habrán de proceder 
sumariamente, serán obedecidas con puntualidad, 
sin apelación ni pleito alguno, bajo la pena conven
cional que los socios se hubieren impuesto, ó la 
arbitraria que los jueces les señalaren (30). 

2 1 — Finalmente, siempre que la compañia se d i -
solviere, lo part iciparán sus individuos á todos aque-

(27) Ordenan, cap. 10 cit. n. 11.—(28) Id. n. 12. 
(29) Ordenan, n. 13.—(30) Id. n. 16. 
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Hos con quienes hayan tenido correspondencia co
mercial, para evitar los fraudes que podrian cometer
se por algún interesado que continuase sus relaeio-
ucs, como si la compañía no estuviese disuelta (31). 

§• ni. 
Del contrato t r ino . 

2 2 — Este contrato se reduce á una compañía re
gular á pérdidas y ganancias, á que se sigue un 
pacto de aseguración del capital en virtud de renun
ciar parte del lucro, y otro de aseguración del mis-

. Ho lucro, sacrificando alguna porción de él por a-
fianzar otra mas moderada. Pedro y Juan, por ejem
plo, celebran contrato de sociedad, poniendo Pedro 
el capital y Juan la industria, con la condición de 
partirse con igualdad las ganancias. Suponen luego 
que éstas ascenderán á treinta por ciento, y Pedro 
se conviene en recibir solamente oclio en vez de los 
quince que le tocarían, con tal que Juan le esegu-
re el capital, obligándose, como en efecto se obliga, 
á devolvérselo por entero en cualquier evento. Co
mo todavía el ocho por ciento está en riesgo, pues 
"o ha de darse sino en el caso de que haya utili
dades, lo vende Pedro al mismo Juan por un cinco 
Por ciento.que éste ha de pagarle fijamente, haya 
ó no haya ganancias; de suerte que Pedro tiene a-
segurado su capital y un interés de cinco por cien
to, ora pierda Juan ó gane en sus granjerias. 

2 3 — De aquí se deduce, que este contrato triple 
^oes otra cosa en último resultado, que un mutuo 
ó empréstito con interés, por cuya razón la opinión 
ffias común lo tiene por lícito, siempre que dicho 
interés sea tan módico que no exceda del tanto por 

(31) Ordenanzas cit,, cap. 10 n. 17. 



ciento qué las leyes permiten llevar como premio 
de un capital anticipado (32). 

24—En orden á si es lícico el contrato trino de 
parte del que recibe el capital, no ponen duda los 
autores, á ménos que la ganancia que espera la juz
gue cierta y segura, en cuyo caso dicen que corno 
no hay riesgo, debe pagar al otro íntegra su parte 
de utilidades, por no haber motivo en qué fundar 
la rebaja pactada; pero rara vez se verificará la cer
teza y seguridad del lucro en los términos que se 
suponen (33). 

APÉNDICE 
DE LA SOCIEDAD C O K Y U G A l . 

SUDIARIO. 
1 Ella compaffla es especial en Es- mente. 

paña( 4 También son comunícabies las mc-
J Según ella, se comunican 4 los Joras que baya al tiempo de la cónyuges por mitad, los bienes disolución del matrimonio, adquiridos durante el matrimo' 5, e, 7 Casos en que no se comu-nio. nican á los casados, todos ó al-8 En fuerza de esta sociedad todos gunos de los bienes que adqule-los bienes que tengan los cón- ren durante el matrimonio, yuges se reputan de ambos por 8 Otros efectos civiles del raatrimo-mitad, salvo lo que cada uno nlo k beneficio de ios maridos, justificare ser suyo separada- relativos a sus mugares. 
IÜÍSTA compañía, que es especial en el reino de Es
paña , se introdujo con atención á la unión íntima é 
indisoluble que proviene del matrimonio. Nace, du
ra y se estingue con él, sin que tenga lugar en otros, 
que entre el marido y muger legítimos (um). 

(32) Véase el tít. 15 de este libro, nota (ee) pág. SU, 
y la nota (ff) pág. S7. 

(33) Tapia, Apéndice al lib. 2 tít. 4 cap. 12 n. S. 
(am) La sociedad legal procedente del matrimonio, 
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2— Dicha compañía establecida por las leyes ( l ) 

hace que se comuniquen por mitad entre los cónyu-
fífs, todos los bienes que adquieren ambos durante 
el matrimonio (2). Diferenciase esta compañía de las 
demás, por la causa que la produce, la cual no es la 
convención sino la ley. Fuera de esto, la sociedad 
conyugal, á distinción de las ptras, no comprende los 
hienes adquiridos por los cónyuges antes del matri
monio, sino solamente los que ganaren después, y 
aun de éstos se esceptúan algunos, como verémos 
mas adelante (un). 

3— En fuerza de esta sociedad todos los bienes que 

desconocida por los romanos que hacian dueño al ma
rido áf las ganancias adquiridas durante el enlace, fué 
introducida por los visigodos al tiempo de la conquista, 
quienes la dividían entre los cónyuges á prorala de lo 
aportado por cada uno: ley 17 tít. 2 lib. 4 del Fuero 
Juzgo. Partícipes las mugeres de las fatigas, espedicio-
nes y combates de sus maridos, se creyó que también 
debian participar de las presas hechas al enemigo. El 
Fuero Juzgo elevó á ley esta costumbre, y la generali
zó ¡í (oda clase de adquisiciones; y desde esta época se 
conoce entre nosotros la sociedad legal, en la que, por 
la legislación vigente, se dividen por mitarl los ganan
ciales, sin considerar los bienes aportados. 

(1) Todo el tít. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Tít. 4 lib. 10 
Nov. Rec. 

(2) Leyes 4 y S tít. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 3 y 5 
tít. 4 lib. 10 ¡Nov. Rec. y l y 3 tít. 3 lib. 3 Fuero Real. 

(un) Algunos han sostenido, que no existe la compa-
flia sino por la cohabitación de los cónyuges, fundados 
en las palabras estando de consuno de la ley \ tít. 4 
hb. 10 Nov., y estando en uno con su mnger, como 
dice la 203 del Estilo; pero otros, como Acevedo y Ma-
tienzo, opinan que basta que subsista el matrimonio, 
según lo declara la lev 5 tít 4 lib. 10 Nov., que usa 
de la frase durante el matrimonio. 
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tuvierep y poseyeren marido y muger durante el ma
trimonio, son y deben reputarse de ambos por mitad, 
salvo los que cada uno justificare ser suyos separada
mente (3). A mas de esto, todo lo que ganaren ó com
praren en dicho tiempo, lo deben haber por mitad, 
aun cundo fuese donación que el Rey les haya hecho 
á ámbos; pero no si fuese hecha á uno solo (4). Tiene 
lugar esta partición de ganancias y utilidades, aun 
en el caso de que el maiido tenga mas bienes de pa
trimonio que la muger, ó ésta mas que aquel; pero 
simpre quedará la propiedad de donde viniere.i los 
frutos, en aquel cuya fuere, ó sus herederos (5). 

4—Asimismo, las mejoras que se encontraren en 
cualesquiera bienes de marido ó muger al tiempo de 
la separación de su matrimonio, desde el dia que lo 
contrajeron, así industriales como naturales (que son 
las que el tiempo les hubiere dado) son comunica
bles entre marido y muger, como bienes ganancia
les [ ' ] (uo), 

(3) Ley 1 de dicho tít. 9 lib. S Rec. Ley i tít. 4 lib. iO 
Nov. Rec. 

(4) Ley 2 tít. 9 lib. 5 Rec. Ley 1 lít. i lib. ION. Rec. 
(5) Ley 4 del mismo tít. y lib. S. Ley 3 tít. 4 lib. 10 

Nov. Rec. 
| ' | Aunque el autor computa el aumento intrínseco 

de las cosas en la clase de bienes superlucrados para 
su división entre el marido y la muger, la sentencia mas 
comiin y corriente es, que el tal aumento cede á favor 
del dueflo de la cosa: no proviene por industrlaólrahajo, 
sino por el tiempo. Proviene de causa anterior que es el 
dominio particular é inseparable de la especie, y sigue al 
seflor de la misma. Así se esplica el Salas en su apéndice 
de societate legali inter conjuges tít. 26 lib. 3 de sus co-
mentariosála instituía, y concúerdan Matienzo, Gómez, 
Covarrnbias, Gutiérrez y Molina, en los Ingaresque cita. 

(uo) Se repulan gananciales. Io Los bienes propios 
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5—Pero hay varios casos en que no se comunican 

• los casados todos, ó algunos de los bienes que ad-

del marido ó de la muger que se encuentran de tal 
suerte mezclados ó confundidos, que no se sabe á cual 
de ellos pertenecen, y ninguno de ellos puerfe-acredi-
tar su derecho de propiedad: ley 4 tít. 4 lib. 10 Nov. 
*0 Los frutos de algún usufructo que tuviere cualquiera 
de los consortes: Greg. López, glos. 2 de la ley i 8 tít. 
17 Part. 4, y Gómez en la ley 50 de Toro, n. 78. 3o 
Los frutos de la manda que se hubiese dejado á uno 
de los cónyuges, aunque por haberse movido pleito so-
J^e la validez de ella, se hubiese dilatado la entrega 
basta después del fallecimiento del mismo: Febrero 
"ov., lib. i tít. 2 cap. 8, n. H . 4U El precio de la fin
ca patrimonial que duranle el matrimonio se compra ó 
rescata por derecho de retracto, ó en virtud del pacto de 
retrovendendo^ por cuanto dicho precio salió del fondo 
común: Gómez, en la ley 70 de Toro, n. 28. 5o El valor 
de los oficios de regidor, escribano, ú otros que se com
praren durante el malrimonio; debiendo adjudicar
se en caso de partición, por el precio que tuvieren al 
tiempo de ella, y no por el que costaron: Gómez, en 
ja ley 29 de Toro n. 21, y Malienzo en la 5 lít. 9 lib. 

Rec , glos. 4. 6" Lo que el marido adquiere por me
dio de servicios militares ó castrenses, y la recompen
sa que el Gobierno le diere en virtud de ellos, con 
ta' qne sirva sin sueldo, y se mantenga á espensas del 
caudal de entrambos: ley 2 tít. 4 lib. 10 Nov. 7o Lo 
'H'c gana el marido ejerciendo los oficios de juez, abo
bado y otros que se consideran como cuasi casiren-
"es: ley S, allí. 8o El costo de las mejoras que se hicie-
•"cn en los bienes libres de cualquiera de los cónyuges: 
'«yes S y 9 tít. 4 lib. 3 Fuero Real; aunque en los ma
yorazgos se consolidan con la propiedad, según la ley 
¡\ lit . 17 lib. 10 Nov. 9" Las vuellas que lal vez bu-
hiere dado el cónyuge que permudi alguna de sus lin
cas, porque en razón de aquellas hubo adquisición: ley 
11 lít. 4 lib. 3 Fuero Real. 
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quieren durante el matrimonio. El 1° es por divor
cio, pues en este caso el que hubiere dado motivo á 
él , nada participará de las ganancias (6). líl 2U cuan
do cometen delito de lesa-magestad, ú otro por el 
que según derecho deben perderlos, ó se apartan de 
la religión católica; pero en estos casos, solo el delin
cuente perderá su mitad, y se reputan por ganancia
les todos los aumentados hasta que por el crimen se 
declaran por perdidos, aunque éste sea de tal cali
dad que ipso jure incurra en la pena el que lo come
te (7). Mas si la muger cometiere adulterio, ó se vol
viera mora ó judía , ó de otra secta, no solo perderá 
los gananciales, sino su dote y arras (8). Lo mismo 
se deberá decir en el caso de que contra la voluntad 
de su marido, se vaya á la casa de algún hombre 
sospechoso, porque se presume adúltera (9). 

6—El 3" cuando uno de los dos adquiere algunos 
bienes por donación que separadamente le haya he
cho el Rey ú otro alguno, ó por sucesión por testa
mento ó a b intestatodesus parientes (10). El 4o cuan
do son castrenses ó provienen de salario ó estipendio 
militar; pero si éstos los adquieren, ó sirvieren á es-
pensas de ambos, serán comunes, porque son frutos 
suyos, y éstos de cualquier calidad que sean se co
munican entre los casados ( l l ] . El 5° cuando el ma-

(6) Gómez, en la ley SO de Toro, n. 72. 
(7) Leyes 10 y l i lit . 9 l ih. 5 líec. de Casi. Leyes 10 y 

\ \ tít. 4 lib. 10 Nov. Rec, y 6 lít. 26 Part. 7. 
(8) Leyes fin. tít. 2 lib. 3 Fuero Real, 23 tít. \ \ Part. 

4,5 tít. 17, y G t i l . as Part. 7, y 11 lít. 9 lib. 5 de la Rec. 
de Casi. Lev 11 tít. i lib. 10 Nov. Rec. 

(9) Ley últ. tít. 2 lib. 3 Fuero Real, y 18 tít. 17 P. 7. 
(10) Leyes 1 y 3 tít. 9 lib. 5 Rec. de Cast. Leyes 2 y 4 

lít. í lib. 10 Nov. Rec. 
(U) Ley 5 de dicho tít. 9. Ley-5 tít. 41ib. I O N . Rec. 
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i'ido enajena, constante el matrimonio, algunos de 
'os gananciales ó todos, lo que puede hacer sin l i 
cencia ni consentimiento de su muger, no siendo cas
trenses ni cuasi castrenses, por no tener ésta uso de 
su dominio, hasta que su marido muere (12). Mas 
s' por la enajenación se prueba que la hace con dolo 
Por damnificarla, se la comunicaríin, pues tiene ac
ción para repetir su mitad, justificando el dolo con 
que procedió el marido (up). 

7—El 6o cuando la muger vive deshonestamente 
estando viuda, pues por esto pierde los gananciales, 
debe restituirlos á los herederos de su marido, y vie
ne á ser lo mismo en efecto que si no los hubiera ad
quirido (t 3). El 7o, cuando la muger renuncia los ga
nanciales ¿ntes ó después de haberse casado (14). El 
8° cuando el marido hace reparos y mejoras en la 
fortaleza y cercas de las ciudades, villas, lugares, 

(12) Ley t tít. 9 lib. 5de la Rec. Dicha ley S. tit. 4. 
(up) El marido y la muger tienen el dominio de los 

bienes gananciales, con la diferencia de que el mari
do lo liene en hábito y en acto, y la muger solo en 
húbito, pasando al acto, cuando se disuelve el tnalri-
lionio. Por eso la muger no puede dar ni enajenar di
chos bienes durante el rnalrinionio; mas el maride pue
de sin el consentimiento de la muger, hacer enajena
ciones y aun donaciones moderadas por justas causas; 
Pero serán nulas las donaciones excesivas ó capricho-
sas, y las enajenaciones hechas con ánimo de defrau
dar á la muger, la cual tendrá acción en estos casos 
contra los bienes del marido, y contra el poseedor de 
'0s bienes enajenados: ley 5 tit. 4 lib. 10 Nov. MOLINA, 
^ Hispan, primog. lib. 2 c. 10, y GUTIÉRREZ, lib. 2 
Prac quxst. 121. 

(13) Leves 5 y 11 tít. 9 lib. S Rec. Leyes S v 11 tít. 4 
"b. 10 Nov. Rec. 

(14) Ley 9del mismo tít. 9. Ley 9 tít. 4 lib. 10 N . Rec. 
TOMO n i . 29 



casas y heredamientos de su mayorazgo; pues la mu-
ger, sus hijos, herederos y sucesores no tienen dere
cho á pedir la mitad de ellas, que como gananciales de
bía tocarles, ni el del mayorazgo está obligado á dar
les cosa alguna, porque se consolidan con su propie
dad. Y el 9o, cuando alguno de los cónyuges lleva 
solamente en propiedad al matrimonio, una o mas 
alhajas iVuctííeras de que un tercero tiene el usufruc
to/ y por muerte del usufructuario recae éste en el 
dueño de aquella; porque como trae la causa de pre
térito, proviene de la misma porque se adquirió la pro
piedad, y se consolida con ésta; y así , no tiene estima
ción el usufructo adquirido en estos términos, n i es 
comunicable al otro cónyuge, pero los frutos que las 
tales alhajas produjeren, se comunican y deben ser
vi r para ayudar á superar las cargas del matrimo
nio (l.r)) (uq). 

(i r.) Leyes 4 y 5 ll t . 9 lib. S Rec. Leyes 3 y 5 tít. 4 lib. 
dOINov. Rec. 

(uq) Piensan por lo conmri los Intérpretes, que en 
el caso de que imierlo un cónyuge, conlinúen sus he
rederos en vivir en comunión de bienes con el supers-
tite, se enliendc tácilamcnle continuada esta sociedad. 
Pero Matienzo es de opinión contraria, y se funda en 
(pie disnejto el niatriinonio, cesa la razón que la intro
dujo: (pie siendo esta sociedad especial, es de estrecha 
iuterpretacion y no debe ampliarse; y que no viniendo 
esta sociedad de la convención ó voluntad de las par
tes, como las otras, sino de sola la ley, es arriesgado 
entenderla, presumiéndola renovada á prelesto de nn 
tácito consentimiento. SALA, Derecho real, lib. 1 lít: 
4 n. 21. Obsérvese también, que no cesa la sociedad si 
el marido echare de la casa ala muger, sin causa legí
tima, ó la tratare cruelmente, de modo que se vea ohlí-
gada ;i separarse de él, pues en tal caso adquirirá ésta 
su mitad de gananciales durante la separación, del mis-
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8—Puede también pertenecer de algún modo á es

ta sociedad que hay entre el marido y la muger, lo 
l ú e disponen varias leyes de la Recopilación, pues 
arreglan el manejo de estos socios. Lo i " que la mu-
Rer no pueda sin licencia del marido, aceptar ni re
pudiar herencia que le pertenezca sin beneficio de i n 
ventario (16). 2" Que tampoco pueda celebrar n in
gún contrato n i cuasi, ni apartarse del ya celebrado 

la dicha licencia, como tampoco presentarse en 
juicio, teniéndose por nulo cuanto haga sin este re
quisito ( 1 7 ) . 3o Que pueda el marido dar licencia á 
su muger para todas las cosas referidas, y que pre
cediendo ésta, ó siguiéndose por ratihabición, valga 
todo lo que hiciere (18) (ur). 

Do modo que ánles. GÓMEZ, en la ley SO de Ton), n. 72. 
(16) Ley 1 t i l . 3 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 10 tit. 20 lib. 

i 0 Nov. Rec. 
(17) Ley 2 de dicho lít. 3. Ley i i tit. i lib. ION. Rec. 
(18) Leyes 3 y 5 tit. 3 lib. S Rec. de Cast. Leyes 12 y 

U tít. 1 lib. 10 Nov. Rec. 
(ur) Para concluir este apéndice diremos, que son 

cargas de los bienes gananciales: Io las deudas (pie se 
contrajeren durante el matrimonio, mas ñolas que tenia 
cada consorte antes de casarse, pues éstas deberán pagár-
ĉ de sus propios bienes: ley 1-i tít. 20 lib. 3 Fuero Real. 

~0 'as dotes de las hijas y las donaciones propter mip-
tias de los hijos^ bien las prometieren los dos, bien el 
parido solo:'ley 4 tít. 3 lib. 10 Nov. Y ademas se ad
vierte, que los casados de diez y ocho afios conservarán 
hasta los veinte y cinco el henelicio de la restitución in in-
"'yrum, si hubieren padecido daílo en la administración 
ye los bienes de la compaííia: que en losjuicios no pueden 
intervenir por sí mismos, sin que lo baga por ellos un 
curador ad liíem; y que no pueden enajenar sus bienes 
raices y muebles preciosos, «in decreto judicial. \ 
utsert. 5. 
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VÍTULO x x v m . 
SEL MANDATO. 

SUMARIO. 
1 Qué es m a n d a t o . trato. S De cuantas maneras puede ser. 7 De cuantos modos* acaba el 
S» 4 Otras diTislones del man- mandato. 

dato. 8 Se esplican Us acciones que B> i Conclusiones que se deducen nacen de este contrato. de la naturaleza de este con-

C n i \ últ ima especie de contratos consensúales es el 
mandato, cuya naturaleza, divisiones y propiedades 
investigaremos en este t í tulo. Es, pues, el mandato: 
n n contrato consensual por el cual se obliga uno á 
t ra tar , ó administrar g r á t i s , un negocio l ic i to y 
honesto, que se le ha encomendado por otro ( l ) . 
Decimos que es contrato, aunque antiguamente no 
lo era sino solo un mero encargo que no producía u -
na perfecta obligación que se pudiese deducir en j u i 
cio; pero sí era una obligación imperfecta, y hacia 
contra la honestidad y contra la ley de la amistad, el 
que no cumplía lo prometido á su amigo. Así se 
practicó en los principios, como refieren algunos au
tores (2). Pero después, aumentándose mas y mas la 
mala fé entre los hombres, fué necesario dar"al man
dato la naturaleza de un verdadero contrato, y en 
su vir tud conceder acción que se pudiese deducir en 
juic io . Es, pues, un verdadero contrato consensual 
que requiere el consentimiento de ambos contrayen
tes; y así , el que administra los negocios de otro ig
norante, no se dice que cumple un mandato, n i que 

(i) Leyes 20 y 2S tít. ISPart. S. 
(1) Heineccio en este título y ea sus Antigüedades ro

mane*, citando á oíros. 
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esto lo hace en vir tud de un contrato, pues no hay 
consentimiento, sino que solamente interviene un 
cuasi contrato, á que llama el derecho ncgotiorum 
gestio. A mas de esto se dice: que nos obligamos á 
adminis t rar un negocio honesto que otro nos enco
mienda en confianza; porque si no es de esta suer
te, por estar el que obedece bajo la potestad del que 
manda, no sera mandato del que hablamos, sino 
precepto que produce obligación por otros princi
pios. Si no se manda, sino que solamente se procu
ra persuadir á otro que haga alguna cosa dejándolo 
en libertad para hacerla ó nó , será consejo, el cual 
Bo produce obligación, como ni tampoco la recomen
dac ión , que se hace en favor de un tercero, no cons
tando de la intención de obligarse. Finalmente, se 
añade que ha de ser gratis, porque si el negocio a-
jeno se administra por paga, no será mandato, sino 
locación ú otro contrato innominado (us). 

2—Hasta aquí hemos esplicado lo que es el man
dato: veamos ahora de cuántas maneras puede ser. 
Uno se llama espreso, porque se hace con palabras, 
ó proferidas con la boca ó escritas; y otro táci to , que 
se colije por hechos que demuestran el consenti
miento: v . g . , si uno vé que otro administra sus ue-

(us) San Isidoro Orig. lib. 4 cap. 4, deriva la palabra 
mandato de la dación de la mano, porque antiguamen
te se celebraba, dándose los contrayentes la mano en 
"efial de amistad^ man datum. No debe tampoco con
fundirse con la procuración, que viene de c « í w e ¿oro, 
pues aunque esencialmente son una misma cosa, la pro
curación se diferencia del mandato en que supone un 
Poder por escrito, cuando éste puede ser únicamente 
verbal, y en que la palabra mandato es mas general y 
comprende todo poder dado á otro, de cualquiera clase 
•lúe sea: GOVEINA citado, lib. 2 t i l . 44 secc. 1 n. 3085. 
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gocios y calla, ó deja que prosiga, es lo mismo que 
si se lo mandase. Podemos añadir otro tercer miem
bro, este es el mandato presunto, que se colije de la 
unión ó parentesco: v . g. , si el marido administra 
los negocios de su muger, pues aunque no tenga 
mandato, se presume que lo tiene. Pero en estos ca
sos el derecho siempre exije caución de que lo hecho 
se tendrá a bien (ut). Se divide también el mandato 
en general, por el cual se cometen á otro todos los 
negocios que pueden ocurrir; y especial, cuando se 
comete uno solo. El primero suele darse con libre, 
franca y general administración, y con facultad de 
poder hacer todo lo que el mandante por sí mismo 
har ía ó podría hacer (3). Puede ser también el po
der j u d i c i a l , por el cual se encomiendan negocios 
judiciales; ó estrajudicial, si se encomendaren ne
gocios domésticos ó estrajudiciales. Se dá también 
mandato puro , á d ia cierto y bajo de condición, 
lo cual es claro por sí mismo. 

3—Ultimamente, hay otras divisiones del manda
to, tomadas del fin que se tiene en él; y así , se d i -
•vide en mandato que solo cede en utilidad del que 
manda; ó en utilidad del que manda y del mandata-

(ut) Esta caución se llama de rato, esto es, que el se-
ííor del negocio ratificará y aprobará lo que hiciere el 
mandatario. No obstante, debe saberse que la ratiha
bición y la ratificación se diferencian en que ésta tie
ne una significación mas estensa y comprende la retiha-
bicion como el género á su especie; pues aquella pala
bra denota la confirmación no solo de lo que nosotros 
habíamos hecho anteriormente, sino también de lo que 
otro ha hecho en nueslro nombre sin preceder nues
tro mandato, al paso que la ratihabición no abraza sino 
esta segunda parte. 

(3) Ley 19 tit. 5 Parí . 3. 



r 'o; ó en utilidad de uu tercero solamente; ó del man
dante y un tercero, ó del mandatario y un tercero. 

4—El primer modo es el rigoroso mandato, y es 
el que cede en utilidad de solo el mandante: v . g . , 
si Ticio encomienda á Cayo que le siga un pleito en 
juicio (4). El segundo modo, cuando el mandato 
cede en utilidad del que manda y del mandatario, v . 
8-. si yo mando á alguno que dé mil pesos á usu-
ras á mí , ó á mi mayordomo, para comerciar con e-
"os; en cuyo caso es manifiesta la utilidad de am-
bos (5). El tercer modo es, cuando el mandato so-
1° se dirije á la utilidad de un tercero: como si yo 
Candase á uno que se encargue de los negocios de 
Ticio, ó que salga por su fiador (6). El cuarto mo
do se verifica, cuando el mandato cede en utilidad 
del que manda y de un tercero; como si yo mando 
á Cayo que compre una hacienda para Ticio y para 
mí (7). El quinto modo se dará si el mandato cediere 
en utilidad del mandatario y de un tercero; v . g . , si 
yo mando á Ticio que dé á Cayo, que intenta comer
ciar, alguna cantidad de dinero a usura (8). Final
mente, suele añadirse otra especie de mandato, y es 
el que solamente se dirije a la utilidad del mandata-
rio; "pero éste verdaderamente mas es consejo que 
Mandato, el cual de ninguna manera produce ac
ción, sino en el caso que se dé con dolo; es decir, 
Con la mira ó intención de perjudicar al que recibe 
d consejo (9). 

5—-Vistas ya las divisiones de este contrato, p i 
de el orden que tratemos de varias conclusiones que 

W Ley 20 tít. i 2 P. 5.—(f>) Ley 22, allí.—(C) Ley 21. 
(7) Ley 2t de dicho (it. 12 P. 5, v. 1.a tercera. 

Ley 22 del mismo lílulo, v. La quinta. 
Ley 23 tít. 12 Part, íi. 
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se deducen de su naturaleza y muestran lo que es 
justo acerca de él. Sea, pues, la Ia: el mandato so
lo requiere el consentimiento de ambos contrayen
tes; y es la razón, porque como hemos dicho, es 
contrato consensual. Pero es necesario añadir dos 
cosas: la una, que regularmente se exije que el man
dato esté reducido á escritura; mas no porque esto 
sea necesario para su valor, sino porque de otra 
suerte no constaría á la otra parte que uno era ver
dadero apoderado: la otra es, que la ratihabición se 
tiene por consentimiento, y se retrotrae al pr inci
pio del negocio que se practicó sin mandato (uv). 

6—a.» El mandato no puede tener efecto sino 
en cosas lícitas, y así no producirá obligación siem
pre que se verse sobre alguna cosa que sea contra 
las buenas costumbres (10). V . g., si alguno man
dase á un ladrón que mate á Cayo, pues aunque és
te acepte el mandato, no quedará obligado á ejecutar 
la muerte. 3.a El mandato no admite paga estipu
lada, porque degeneraría en locación, pero sí admi
te honorario; y de aquí es, que los procuradores del 
número , que hay en los tribunales superiores, son 
verdaderos mandatarios, aunque no se encarguen 
de los asuntos gratis. 4." Nada vale lo que obra el 
mandatario que excede los términos del mandato; 
pero sí tiene acción á todo aquello en que no hubo 

(uv) Y así, la ratificación tiene efecto retroactivo, de 
modo que sube ó se retrotrae al (lia del acto ó contrato: 
ralihabilio relrotrahilur ad in iüum, y también equi
vale al mandato; de suerte que cuando uno dá por fir
me lo que otro hizo en su nombre, vale tanto como 
si le hubiese mandado que lo hiciera: ratikabitio man
dato xquiparatur; Regla 10 tít. 34 Part. 7, y Cap. 10 
de reg. j u r . i n 6. 

(10) Ley 25 tít. 12 Part. S. 



exceso (l l ) (ux). 5» El mandatario por lo regular no 
Puede sustituir, si no es que se le conceda esta fa
cultad. La razón es, porque el que manda escoje la 
industria de la persona, la cual no se encuentra siem
pre del mismo modo en el sustituto (uy). El man
datario está obligado á poner toda aquella diligen
cia que requiere el. negocio de que se encomienda; 
y así deberá aun la exactísima, siempre que admi
ta la administración de un negocio que con ménos 
diligencia no producirá el efecto que desea el man
dante (12) (uz). 

(H) Arg. de la ley 16 tít. 12 Part. 5. 
(ux) Excederá el mandatario los límites del mandato: 
cuando ha desempeñado la comisión con condiciones 

Has onerosas que las prescritas por el mandato, y enton
ces puede el mandante aprobar ó desaprobar lo hecho, 
en cuyo último caso se halla libre de toda obligación 
respecto del mandatario: 2o si al evacuar la comisión se 
esliende á hacer algo mas de lo mandado, y así en or
den al exceso no quedará obligado el mandante.- 3o ha
ciendo otra cosa diversa de la que se le ha mandado ha
cer; y entonces no quedará obligado el mandante sino en 
cuanto tenga por conveniente ratificar lo que hubiese 
becho el mandatario; lo cual tiene lugar aun cuando 
esto fuese mas ventajoso al mandante que lo espresado 
Ci el mandato: y i" cuando el mandatario se dice que 
0bre en el encargo junto con otra persona, y lo hace por 
^ solo; en cuyo caso no queda obligado el mandante: 
^"VEJVA allí, secc. 2 n. :í09i. 

(uy) Podrá el mandalario nombrar suslituto siempre 
Jpie le parezca en los negocios eslrajudiciales, y valdrá 
'o que ilaga Cümo sj |o hiciese quien le nombró, aunque 
este ha de ser responsable de los perjuicios que aquel 
ccasioneal seflor: ley t9 tít. S Part. 3. 

(••2) Leyes 26 tít. 5 Part. 3 y 20 tit. 12 Part. S, y en 
ella Gregorio López, glosa S. 

(uz) La aceptación del mandato es voluntaria; pero 
TOMO m . 30 
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7—El mandato acaba de varios modos, que fá

cilmente se colijen de su naturaleza. El 1° es por 
mutuo disentimiento, pues no hay cosa mas natural 
que todo se disuelva del modo que se ligó. 2" Por 
revocación del mandato, lo cual puede hacer el man
dante, sin causa alguna, antes de comenzarse el ne
gocio, y aun después de comenzado; si no es en el 
caso de que, ó la parte contraria ó el mandatario 
mismo lo contradiga, reputándose infamado por la 
revocación; en cuyo caso, ó no se deberá revocar, ó 
deberá alegarse justa causa, cuales son las que asig
na la lev citada (13). Mas para evitar pleitos con la 
manifestación de las causas, y toda sospecha de i n 
jur ia , en la práctica se hace la revocación diciendo: 
que se revoca el poder dado á fu lano , dejándolo en 
su buena opinión y fama, y sin án imo de in ju r i a r 
lo. Con cuya cláusula no puede alegar que se le a-

ttria vez aceptado, se halla el mandalario obligado á 
cumpliiio, so pena de salisfacer los intereses y perjui
cios <|iie de lo contrario se siguieren al mandante; pero 
hay algunas causas por las cuales cesa esta obligación, 
como si sobreviene grave enfermedad del mandatario; 
seria enemistad entre los contrayentes y también estará 
disculpado el mandatario de suspender el cumplimien
to del mandato, si teniendo que hacer para ello alguna 
anticipación pecuniaria, sabe el mal estado de los nego
cios del mandante, y recela justamente que no ha de 
ser reintegrado. Suelen ademas sobrevenir otra especie 
de impedimentos que prestan legítima escusa al manda
tario, como si repentinamente se vé precisado d dejar el 
lugar en que ha de cumplirse el mandato, para volver 
al de su ordinaria residencia; pero en este caso debe ad
vertirlo inmediatamente á su principal para que se val
ga de otra persona y no lo pare perjuicio: GOVKNA lu
gar eit. n. 3088, V TAPIA lib. 2 lít. i cap. 13 n. 20 y 21. 

(i3) Ley 2 i lít. 3 Part. 3. 

I 
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gravia, n i el mandante tiene necesidad de espresar 
'as causas (i4) (ba). 3o Por renuncia hecha por el 
•Mandatario, para la cual se requiere justa causa, aun 
cuando se haga ántes de principiar el negocio (15). 
40 Por muerte del mandante. Mas en los mandata
rios ó procuradores establecidos para pleitos está de
terminado, que tanto por muerte del mandatario, 
como del que manda, se acabe el poder, siempre que 
'a muerte acontezca antes de la contestación del 
pleito; pero si el mandatario usa del poder antes 
l ú e muera el poderdante, y la demanda está con
testada, no espira su potestad, por lo que puede con
tinuar el pleito basta el f in , aunque sus herederos 
10 lo ratifiquen, con tal que no constituyan otro a-
Poderado ( ic ) . De donde se infiere, que después de 
puesta ó contestada la demanda, se le tiene por due
ño de la instancia, y con él debe sustanciarse has
ta que se sentencie. Si el apoderado fallece antes de 
demandar ó contestar, se acaba el mandato, pero 
ya contestado, deben sus herederos seguir el pleito, 
en caso de ser idóneos (17 )(be). 

(14) Febrero, Libr. de escrib. cap. di g 1 núm. 22. 
(ba) La revocación del mandato'puede ser espresa ó 

tácita, la cual se presume ó induce de ciertos hechos. 
Tácitamente se revocaría, si encardase el mandante el 
•uismo negocio á otra persona, (i si el mandatario hu
biese sufrido condenación judicial por causa infamato
ria, ó hecho bancarrota. Sin embargo, lo practicado por 
el mandatario obliga al mandante, del mismo modo que 
1° que haya ejecutado antes de saber la revocación, aun 
cuando sea espresa: TAPIA allí núm. 22. 

(18) Ley 24 l i t . 5 Part. 3.—(16) Ley 23, allí. 
(17) Dicha ley 23, en el medio. 
(be) Asimismo se acaba el mandato jtor la mudanza 

«e estado del mandante, siempre que sea tal que le im-
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8—Falta esplicar las acciones que nacen de este 

contrato. Éstas son dos: directa y contraria, por ser 
bilateral. La directa se dá al mandante contra el 
mandatario, que es el que primeramente se obliga, 
para que cumpla el negocio pactado, y dé cuentas 
de su administración. La contraria se dá al man
datario contra el que le mandó , como obligado des
pués , para indemnizarse de los gastos que haya te
nido en la ejecución del mandato (18) (bi). 

pida legalmente el manejo de sus negocios, como la 
prodigalidad declarada por el juez, la demencia ú otro 
incidente por el cual se le nombre curador; y en la mu-
ger el contraer matrimonio, pues queda sujeta al ma
rido. Por último, se entiende cesar el mandato, siem
pre que el mandante pierde el derecho de hacer por sí 
mismo lo que tiene encargado á otro. TAPIA lugar cita
do núm. 23. 

(18) Leyes 26, 27 y 31 tít. 12 Part. 5. Véase el Fe
brero de Tapia, lib. 2 tit. 4 cap. 13 núm. 24. 

(bi) También son especies de mandatarios los comi
sionarlos, factores y corredores. Comisionista ó comí-
sionario es, el encargado por algún comerciante, de 
la compra ó venta de algunos artfcnlos de comercio, y 
sus obligaciones están marcadas en el cap. 12 de las Or
denanzas de Bilbao. Factor, ó institor como le llama
ban los romanos, es la persona destinada en algún pa
raje para hacer compras, ventas ú otros negocios mer
cantiles, ó para dirijir algún establecimienlo de comer
cio en nombre y por cuenta de otro: Curia Filíp. lib. 1 
com. terr. cap. 4. Finalmente, corredores son los su
jetos que se ejercitan por razón de su olicio en facilitar 
los contratos mercantiles, procurando avenir las vo
luntades de los contrayentes. Véase sobre esta materia 
la ley 33 tít. 26 Part. 2; la Curia Filíp. lib. 1 com. terr. 
cap. S y las Ordenanzas citadas cap. I S y 16.—Sobre 
agentes de negocios, puede verse el Febrero de Tapia 
lib- 2 tít. i cap. 14 n. 30 y siguientes. 



APÉNDICE. 

DE LOS CONTRATOS ALEATORIOS• 
' SUMARIO. 

1 Qué es contrato aleatorio, y 10 Quién se llama asegurador, etc. 
cuantas especies hay de ellos. 11 Del seguro marHirao. 

1 Cómo se define el Juego. 12 Del prés tamo a l a gruesa. 
8 Cuantas especies hay de juegos. 13 C ó m o dehe hacerse este con-
* Qué circunstancias lian de In- trato 

tervenir en los juegos para i'* Del codtrato de renta vltali-
t]uc sean l íc i tos . d a . 

•" Leyes prohibitiras do los jue- 15 Qué contratos de este género 
gos de suerte, y cuales son no producen efecto. 
los permitidos. 16 Cual debeser la pensión anual; 

6 De la apuesta (sponsio.) y en qué ha de consistir ed 
7 Qué apuestas no deben soste- capital. 

nerse. 17 Cuando cesa la obligación de 
8 L a apuesta produce acción y pagar la renta, y en qué caso 

obl igación. vuelve la Hitca ú su primlt í -
9 De la aseguración 0 seguro. vo d u e ñ o . 

^«iJontrato aleatorio es, la convención recíproca, 
cuyos efectos en cuanto á las pérdidas y ganancias, 
para cualesquiera de las partes ó para todas ellas, 
dependen precisamente de un acontecimiento incier
to ( i ) . Tales son el juego, la apuesta, la asegura
ción, el préstamo á la gruesa ventura y el contrato 
de renta vitalicia. Aunque esta especie de conven
ciones tengan todas ó casi todas, por primera base 
d acaso ó suerte; sin embargo, como producen e-
fectos ciertos, resultan de ellas obligaciones que se 
deben mirar como legítimas, cuando desde luego 

. (1) Alea era el nombre de un soldado que en el ocio 
de la guerra de Troya invenló el juego de la tabla, que 
se juega con cubilete, cálculos ó peones y dados He a-
lu í el oríjen de la palabra aleatorio, y de otros diferen
tes juegos que hoy se conocen bajo las diversas deno
minaciones de chaquete, oca, aduana, caballo blanco, 
ete- SAN ISIDORO, Or ig imm lib. 17 folio 12i B. 
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respetan los límites establecidos por la razón y la c-
quidad. Hablarémos, pues, de cada uno de estos 
contratos separada y brevemente. 

§ I . 
Del juego. 

2— E l juego es, un contrato por el cual convie
nen dos ó mas personas en que la que perdiere ha 
de pagar á la otra cierta cantidad ú otra cosa 
f i jada de antemano (2). Una perfecta igualdad es 
la primera regla de los juegos; sirven de recreación 
cuando un módico interés los anima y excita, y so
lo pueden llegar á ser peligrosos por el exceso de 
lo que se juega y la vanidad que con mucha fre
cuencia viene á mezclarse en ellos. 

3— Hay tres clases ó especies de juegos: juegos 
de suerte y asar, que son los que dependen preci
samente de la fortuna ó acaso, y no de la habilidad 
ó destreza del jugador, como los de lotería, carteta 
y banca; juegos de destreza y habil idad, que de
penden solo de la capacidad é inteligencia, ó bien 
de la disposición, soltura ó ejercicio del cuerpo, co
mo los de ajedrez, damas, trucos, villar y pelota; 
y juegos de suerte y habi l idad, llamados por eso 

juegos mistos, que son aquellos en que no solo la 
fortuna ó el acaso, sino también la destreza y tino 
de los jugadores, influyen en la ganancia ó pérdida, 
como el chaquete y los de malilla, mediator, tresillo 
y demás de naipes que llaman carteados. 

4— Todos los juegos, considerados generalmente 
y en sí mismos, son lícitos y válidos por derecho na
tural , con tal que concurran las circunstancias si
guientes: 1» que ninguno de los jugadores use de 

(2) ESCRICIIEJ palabra Juego. 
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maiiiobras fraudulentas: 2a que el consentimiento 
de todos sea libre y perfecto y no arrancado por fuer
za ó por palabras injuriosas: 3a que los jugadores 
tengan derecbo para disponer por sí de la cantidad 
ó cosa que arriesgan en el juego: 4a que baya igual
dad entre los jugadores, esto es, que el riesgo que 
corre el uno, sea igual al riesgo que corre el otro, 
ya poniendo ambos el mismo valor en los juegos 
de pura suerte, ya dando en los de habilidad ó 
fuerza, alguna ventajad que sea mas diestro ó fuer
te al que lo sea menos, de modo que resulte la mis
ma probabilidad de ganar por una y otra parte; á 
no ser que el uno, con pleno conocimiento de la su
perioridad del otro, renuncie voluntaria y libre
mente toda compensación, en cuyo caso se presumi
rá que quiere obrar así por razón de beneficencia ó 
benevolencia. 

5—Son muchas las leyes que se han espedido en 
diferentes épocas y reinados para reprimir la pasión 
del juego, pero todas están comprendidas en la cé
lebre pragmática de 6 de octubre de 1771 (3) del rey 
D. Cárlos I I I , por la cual están absolutamente pro-
bihidos los juegos de suerte y azar ó de fortuna, ó 
^n que intervenga envite, los de alhajas, prendas ú 
otros cualesquiera bienes muebles ó raices, en po
ca ó mucha cantidad, corno también los juegos á 
crédito, al fiado ó sobre palabra; y en los permitidos, 
Que son aquellos en que no concurre ninguna dees-
tas circunstancias, el tanto suelto que se jugare no 
puede exceder de un real de vellón, y toda la can
tidad no ha de pasar de treinta ducados, aunque 
sea en muchas partidas, siempre que intervenga en 
ellas alguno de los mismos jugadores; ni en ellos 

(3) Ley díi tít. 23 lib. 12 Nov. Recop. 
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puede haber traviesas ó apuestas, todo bajo las pe
nas y prevenciones contenidas en la espresada prag
mát ica (4). 

De ^ 'apuesta. 

6—La apuesta es, un convenio ó pacto en que 
dos personas, disputando sobre una cosa dudosa, 
estipulan entre s i que la que resultare no tener 
r a z ó n , p a g a r á á la otra cierta cantidad ó entre
g a r á una alhaja determinada. Para que sea válida • 
y obligatoria, es necesario que la apuesta no sea 
contraria á las leyes ni á las buenas costumbres, y 
puede hacerse: 1" poniendo la cosa que se arriesga 
en poder de un tercero: 2o poniéndola en poder de 

(4) Por la ley de 18 de julio de 1840 se ratifican las 
prohibiciones de todos los juegos de suerte, envite y 
apuesta: permite las rilas, siendo para objetos piadosos 
ó de utilidad pública, con licencia del Corregidor; y 
también los juegos de industria, siendo por pura diver
sión y bajo las reglas siguientes: ta que no puede ex
ceder de cincuenta pesos la cantidad total que se jue
gue ó aventure, aun entre personas pudientes: 2a que 
no debe jugarse al crédito, sobre prendas, alhajas, ú 
otros bienes: 3» que tampoco puede hacerse apuestas 
de ninguna clase ni usarse de tantos ó señales de valor 
arbitrario, para disimular la verdadera cantidad que 
se jugare. Debiendo advertirse, que esta ley prohibe se 
admita en los juzgados demanda de cosa ó cantidad (pie 
haya sido ganada al juego, aun cuando sea de los per
mitidos, y en cantidad muy moderada; y que el que 
hubiere perdido en juegos de industria una cantidad 
mayor de la que se permite, podrá reclamarla dentro 
de dos meses; pero si fuere menor de edad, el reclamo 
podrá hacerse dentro del término designado para gozar 
del beneficio de restitución, por los padres ó curadores. 

I 
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uno de los mismos interesados: 3o prometiendo pa
gar lo apostado, sin depositarlo previamente (5). 

7— No deben sostenerse las apuestas en que se 
arriesgan eantidadcs excesivas y desproporcionadas 
á la fortuna de los que las hacen, porque sería un 
nial para |as familias y para la sociedad permitir á 
'os pa.-liculares esponer de este modo á la suerte, 
toda su fortuna ó una gran parte de ella. Por esta 
•"azon la ley (G) prohibe las traviesas ó apuestas en 
'os juegos, aún en los que están permitidos. 

8— La apuesta produce acción y obligación: ac-
cion de parte del vencedor y obligación de parte 
del vencido, de manera que aquel puede compeler 
á éste judicialmente al cumplimiento de lo estipu-
'ado (7). 

§. ni. 
De la asegurac ión . 

0—La asegurac ión ó seguro es, un contrato en 
que una de las partes se obliga, mediante cierto 
precio, á responder ó indemnizar á la otra del da
ño que p o d r í a n causarle ciertos casos fortuitos, á 
9He está espuesta. Como éstos amenazan y pueden 
sobrevenir, tanto por mar como por tierra, la ase-
Kuracion se divide en mar i t ima y terreslre. 

1 o—Llámase asegurador el que se obliga á res
ponder de los riesgos: asegurado aquel á quien se 
''esponde: p r ima ó premio de seguro, el precio que 
ex'je.el asegurador por su responsabilidad, y p ó l i z a 

(8) Escriche, palabra Jpuesla. 
(£>) Ley d5 lít. %\ 111). 12 Nov. Rec. Y . lacila (4). 
(") Antonio Gómez I ar. cap. i \ n. 4. Covarrubias 
!tp<.l- pcccat. 2 p. g -í n. '2. Aecvedo, en la ley 12 t i l . 

' hb. 8 Recop. n. 15. Curia Filip. lib. 3 cap. 15 n. 1. 
TOMO IH . 31 
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de seguro la escritura que se estiende para hacer 
constar el contrato. Este viene á ser una especie de 
venta y requiere tres cosas esencialmente: Ia una 
cosa sobre que recaiga el seguro: 2a riesgos á que 
esta cosa se halle espuesta; y 3a un precio estipu
lado por el asegurador para garantizar estos riesgos. 

1 1 — El mas usado es el seguro marí t imo, que es 
el que tiene por objeto los riesgos de la navegación, 
sobre lo cual puede verse el cap. 22 de las Ordenan
zas de Bilbao y la Curia Filípica, l ib . 3 com. nav. 
cap. 14. 

§• iv. 
Del p rés tamo á la gruesa ventura. 

12— Emprés t i t o á la gruesa ventura ó á riesgo 
de mar, es en el comercio marí t imo, un contrato 
por el que una persona presta á otra cierta cant i 
dad sobre objetos espuestos á riesgos m a r í t i m o s , 
con la condición de que pereciendo estos objetos, 
p ierda el dador la suma prestada, y llegando á 
buen puerto los objetos, se le devuelva la suma 
con un premio convenido. 

13— Este contrato, como el del seguro, se debe 
hacer por escrito ante escribano público ó entre las 
mismas partes por medio de corredor ó sin él, y ha 
de contener con claridad; Io el capital prestado y la 
suma convenida por el interés ó premio del riesgo: 
2° los objetos hipotecados para el pago: 3U los nom
bres del navio y del capi tán: 4o los del dador y to
mador: 5° el viaje y el tiempo para que se presta; 
y 6o la época del reembolso (8). 

(8) Véase sobre esta materia el cap. 23 de la Orde
nanza de Bilbao. 
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§ • v . 
Contrato de renta v i ta l ic ia ó viajera. 

14— Consiste este contrato en el derecho de per
cibi r cierta pensión ó rédi to anual durante la v i 
da de una ó mas personas designadas. Puede cons
tituirse á título oneroso ó á titulo gratuito: á t i t u 
lo oneroso, mediante una cantidad de dineh) ó por 
«na cosa raiz, como si me cedes una suma de cien 
mi l reales ó una viña que te pertenece, con el car
go de darte mientras vivas, una renta de diez mil 
reales: á t i tu lo gratuito, por donación entre vivos, 
ó por testamento, como si te doy por pura liberali
dad, ó te lego una renta que mis herederos deban 
pagarte durante tu vida. 

15— El contrato de renta vitalicia constituida pol
la vida de una persona que no vivia el dia del con
trato, no produce efecto *alguno; y lo mismo debe 
decirse del contrato en que la renta se constituya por 
la vida de una persona que se halle gravemente en
ferma, y muera efectivamente de la misma enferme
dad. 

1 6— La pensión anual deberá ser la que establez
can los contrayentes; pero no podrá pasar del diez 
por ciento cuando se hace la constitución por una 
vida, ni de ocho y un tercio por ciento, cuando se 
hace por dos vidas (9). El precio, capital ó suerte 
principal con que se compra ó adquiere la renta, ha 
de consistir precisamente en bienes raices ó en d i 
nero, y no en plata labrada, n i oro labrado, n i en 
tapices, n i enotras alhajas n i joyas estimadas (10). 

(9) Ley 12 tít. 15 lib. 3 Recop.; nota 2 tít. Irí lib. 
lONov. Recop. 

(10) Ley 29 tít. 15 lib. 10 Nov. Recop. 
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17—Muerto el acreedor vitalicio, ó la persona ó 

personas por cuya vida se impuso la renta, cesa la 
obligación de pagarla y el deudor queda libre de 
toda responsabilidad; y "aunque hay una especie de 
renta vitalicia en que acabada la vida por que se 
constituyó, vuelve la linca á poder del dueño primi
tivo, ésta no es otra cosa que una especie de censo 
enfitéutico ó arrendamiento que hace el propietario 
de una finca, al censatario ó cnfltéuta para que la 
disfrute por una ó mas vidas, con la obligación de 
repararla ó mejorarla y pagarle una corta pensión 
anual [ u ] . 

" * - j f e - j i " 

T Í T U L O K X V 1 I T . 
DE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN DE CUASI COXTOATO. 

SUMARIO. 
I Se define el ouAsi contrato, trato. 2, S, • Reglas en que so funda el 12 Acciones que nacen de él. conseotimíento presunto. 13 De la herencia y comunión 
II Cuántas especies hay de cuasi de coias, no convencional. céntralos. 1 » De la aceptación de la he-
6 Do la administración de ne- renda. 

godos ajenos. IB Acción que nace de este cuasi 7, 8, 9 De las obligaciones del ad- contrato. ministrador y del ausente. 16 De la paga indebida. 10 Acciones que nacen do este cuítsi 17, 18, 19 Cosas que se requieren 
contrato. para repetir lo pagado indebi-

11 La tutela, segundo cuasi con- damenle. 
^ J a í AniEivno tratado ya de los contratos verdaderos, 
sigúese ahora tratar de los cuasi contratos. Estos son: 
irnos hechos licitas por los cuales quedan obliga
dos aun los ignorantes, en virtud, de un consenti
miento que el derecho presume, atendida la equi
dad- Deben ser hechos l ici tos, porque de los torpes 
ó ilícitos no nace obligación de esta naturaleza, Se 

(U) Escriche, palabra lienta vitalicia. 



añade que la obligación nace en vir tud de un con
sentimiento presunto 0 ficto, porque esta es la d i 
ferencia que hay entre los contratos verdaderos, y 
los cuási contratos; que para aquellos se requiere 
consentimiento verdadero, y éstos nacen de presun
to ó finjido por el derecho. Mas como las leyes nada 
fiujen sin fundamento, esta ficción lo tiene en la 
equidad y utilidad; y así daremos tres reglas de las 
cuales se infiere cuándo el derecho puede finjir que 
alguno ha consentido. 

2— |» Todo hombre se presume que consiente en 
aquello que le trae u t i l i d a d . De este fundamento 
nace la obligación que el pupilo tiene de indemni
zar al tutor de los gastos hechos en la tutela, aun 
no siendo capaz de consentir por ser infante. 

3— 2a Ninguno se presume que quiere enrique
cerse con daño de otro. De este fundamento, nace 
la obligación que tiene de restituir, aquel á quien se 
lia pagado algo indebidamente. 

4— 3a E l que quiere lo que antecede, no debe de
j a r de querer lo que es consiguiente. Por esta re
gla queda obligado el maestre de un navio á pagar
me el daño que se haya causado á mis cosas, ha
biéndolas recibido para t ransportármelas . 

5— Aunque son niucbos los cuási contratos, aquí 
solamente trataremos de los principales, que son seis: 
Io La administración de negocios ajenos: 2" La tute
la: 3" La herencia: 4" La comunión decusas: 5oLa 
aceptación de la herencia: 6" La paga indebida. 

"6—Io El primer cuási contrato es, \a administra
ción de negocios ajenos. Mas para que se entienda per
fectamente qué cosa es, darémos su definición y la 
espliearémos consecutivamente. Es, pues: un cuás i 
contrato por el cual uno recibe grat is la adminis
t rac ión de a l g ú n negocio eslrayudicial de otro, ig -
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no rándo lo él ( l ) . Se dice que es un cuás i contra
to, porque si interviniese consentimiento verdadero 
y efectivo de ambas partes, éste que de su volun
tad manejaba el negocio ajeno, se llamaría manda
tario ó procurador, no negotiorum gestor. Se dice 
que se toma la administración de algún negocio de 
otro ignorándo lo él , porque si el otro tiene noticia 
de lo que se hace y calla permitiendo que prosiga, 
será mandato tác i to . Se añade que ha de ser nego
cio estrajudicial, porque si uno se ofrece á respon
der por otro enjuicio, se llama defensor;^ de aquí 
es, que la muger puede hacer este cuási contrato,-
y no puede pedir en juicio por otro. Finalmente, de
be ser de su voluntad y grat is: de otra suerte se
rá esta administración un negocio innominado, que 
ni será locación ni contrato do u t des, pues el i g 
norante no ha consentido en dar paga. 

7— De este cuási contrato nace una recíproca obli
gación entre el administrador y el ausente; ó por de
cirlo mas bien, tiene sus peculiares obligaciones ca
da uno de los dos, las que verémos aqu í . 

8— Las obligaciones del administrador, son tres. 
La Ia es administrar el negocio ajeno út i lmente, pues 
en tanto obliga al ausente é ignorante, en cuanto le 
promueve su utilidad (2). De aquí es, que si uno 
hizo gastos en la cosa de otro que solo son para 
deleite y recreación, no tendrá acción contra él pa
ra indemnizarse (3). Pero si el negotiorum gestor 
hizo gastos que parecía que efectivamente promo
vían la utilidad del otro, y después no resultó ser 

(i) Ley 26 tít. 12 Part. 5. 
(<2) Leyes 26 y 29 tit. 12 Part. b. 
(3) Ley 26, v. E por ende, tít. 12 Part. 5, y la 28 del 

mismo tít. 
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así, con todo eso tiene acción para recobrarlos (4). 
2» El administrador de negocios ajenos, por lo regu
lar está obligado á prestar la culpa leve; esto es, á 
poner hasta la diligencia media (5). Mas algunas ve
ces estará obligado basta la levísima, como en el ca
so de que bubiese otro mas diligente que se ofre
ciese á administrar el negocio (6). Otras veces solo 
estará obligado á la culpa lata, como si administrase 
el negocio de otro que estaba del todo abandonado, 
de suerte que á no hacerlo él, se hubiera perdido (7). 
Finalmente: puede quedar obligado aun al caso for
tuito; y esto sería si el administrador se metiese en 
Un negocio peligroso, de aquellos que no acostum
braba hacer el ausente; como si entablase comercio 
marí t imo y pereciese la nave, ú otro semejante; pues 
en todo caso la perdida será para solo el negotio-
rum gestor (8). 3a El administrador de cosas aje
nas está obligado á dar cuentas al dueño de lo que 
hayaproducidoel negocio,deducidaslasespensas (9). 

9—Las obligaciones del ausente, son otras tres. 
Ia El administrador de negocios obliga no solo al 
ignorante, sino aun al que ha de nacer, al furioso, 
y aun en caso de errar en la persona, como si ad
ministrase un negocio de Cayo creyendo que era de 
su amigo Ticio (10). La razón es, porque aquí no 
se requiere verdadero consentimiento, sino que bas
ta para obligar á otro que se haya promovido su 
utilidad, y nadie duda que ésta se puede promover 
en favor del ignorante, furioso, ó del que está por 

(4) Ley 28 del mismo tít. y Part. 5. 
(«) Arg. de la ley 30 tít. 12 Part. 5. 
(6) Ley 34 del mismo tít. d2.—(7) Ley 30 ya citada. 
(8) Ley 33 del mismo tít. 12. 
(9) Ley 31.—(10) Ley 31 tít. 12 Part. 5, 
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nacer. 2a No cesa la obligación del ausente, si la 
utilidad promovida pereciere por caso fortuito: v . >¿., 
si yo reedifiqué ó reparé la casa de Ticio que ame
nazaba ruina, éste queda obligado á pagarme los 
gastos hecbos, aunque después la dicha casa pe
rezca por un incendio. La razón es, porque en los 
contratos por lo regular no se presta el caso fortuito. 
3a Finalmente: el ausente queda obligado á indem
nizar al administrador de los gastos bechos en su 
utilidad ( l l ) . La razón es la segunda regla ya dada, 
que ninguno se presume que quiere enriquecerse 
con daño de otro (bo). 

(H) Ley 28 Ift. 12 Part. S. 
(bo) Si álgnnó por caridad se mueve á recibir en su 

casa un huérfano desamparado, y hace gaslos en ali-
menlarle y cuidar de sus cosas, se entiende haberlo 
hecho por Dios; si bien el huérfano debe favorecerle 
y reverenciarle (oda su vida. Esceplúase el caso de 
que fuese una muchacha, con quien quisiese casarse 
después el que la recojm ó alguno de sus hijos; pues 
si ella ó sus parientes se negaren al casamienlo, debe
rá el que lo rehusó pagar las espensas hechas en su 
crianza y eu el cuidado de sus cosas; mas esto se en
tiende cuando no hay diferencia notable en la edad y 
calidad de los novios: ley 38 tít. 12 Part. 5, y allí Greg. 
López glos. 3. Esta misma doctrina de no poder recla
mar gastos, es aplicable al caso en que los hijos queda
ren en poder de la madre óabuela, y no tuvieren bienes 
propios, pues se supone que se encargaron de su educa
ción por piedad. Pero si los hijos tienen bienes, podrán 
cobrar de sus productos las espensas invertidas en sus ali
mentos, aun cuando los bienes no se hallen en poder de 
su madre o abuela; mas en este caso deberán protestar 
que su intención es reintegrarse á su tiempo, aunque 
Greg. López glos. fi de la ley 36 siguiente, opina no ser 
necesaria la formalidad de la protesta, siempre que cons
te la intención de repetir la suma gastada. El mismo de-
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10— Las acciones que nacen de este cuási con

trato, son dos: una directa, y otra contraria. La 
prinnera, se dá al ausente contra el que administró 
sus negocios, para que dé cuentas, resarza los da
ños si los hubiere causado, y para todo lo demás 
a que hemos dicho está obligado el negotiorum ges
tor. La segunda, compete al administrador contra 
el ausente, para que lo indemnice de las impeusas 
necesarias y útiles etc. 

1 1 — 2o El segundo cuási contrato, es la tutela. 
Esta se puede considerar de diversos modos: res
pecto de la república, es cargo público: respecto del 
pupilo que está bajo de ella, es una cualidad de los 
hombres que no están bajo de potestad, de los cua
les unos están bajo de tutela 6 cúratela, y otros á 
nada de esto están sujetos. Pero si consideramos la 
obligación que resulta entre el tutor y el pupilo, ve-
rémos que nace de un cuási contrato, porque aun
que el pupilo no se puede obligar directamente n i 
consentir en cosa alguna, con todo, aquí se presume 
que consiente según la regla primera dada arriba: 
todo hombre se presume que consiente en lo que 
le trae u t i l i d a d . 

1 2— La acción que nace de este cuási contrato 
se llama acción de tutela, la cual es, ó directa ó 
contraria. La primera intenta el pupilo, y la segun
da el tutor; aquel para que se le den cuentas de 
la administración, y para que se le resarzan los 
daños, si los ha habido: éste para que se le i n -

recho tendrá el padrastro respeclo del entenado que 
educa y alimenta, salvo si por ser ya grande le presta 
servicios, aunque en este caso podrá siempre reinte
grarse de las espensas hechas en utilidad de los bienes 
del mancebo, lo cual es estensivo á los eslraflos: ley 37 
tit. y Part. cit. 

TOMO m . 32 
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demnice. Estas mismas acciones, cuando se inten
tan por el menor contra ei curador, ó por el cu
rador contra el menor, se llaman út i les , porque to
das aquellas acciones que no nacen de las palabras 
literalmente tomadas de las leyes, sino de interpre
tación sacada de su espíritu, se dicen ú t i les . F i 
nalmente: estas acciones no se deben confundir con 
Ja que se da contra el tutor sospechoso, ni con
tra el que dio malas cuentas, pues aquellas nacen 
de cuasi contrato, y éstas de delito. 

13— 3" y 4o. El tercer cuasi contrato es la heren
cia, y el cuarto, la comunión de cosas. Propia
mente hablando, una y otra son derecho en la cosa: 
esto es, un derecho hereditario, y un dominio co
mún ó que pertenece á muchos; pero la adminis
tración de una hacienda ó de otra cosa común, es 
cuasi contrato, porque el que administra, se presu
me que consiento en dar cuentas con exactitud y en 
hacer á su tiempo la división (12), siendo constan-
teque, quien quiere loque antecede, debe querer lo 
queeseonsif íuientc . Asimismo, aquel de quienes la 
herencia ó cosa que se administra, se linje que con
siente y se obliga á indemnizar al administrador, 
porque ninguno debe enriquecerse con detrimento 
de otro ¡ 13). 

14— 5o El quinto cuási contrato es, la aceptación 
de la herencia. El heredero, pues, por este acto cuá
si contrae con los legatarios y fideicomisarios, y se 
presume que se obliga á pagarles sus legados y fidei
comisos (14). Mas á los acreedores del difunto que
da obligado en vir tud del contrato mismo por qué 

(12) Principio del tít. IS P. 6, y ley C de dicho tít. 12. 
(13) Dicha ley (5, al fin. 
(14) Lev 3 Ift. 9 Part. 6. 
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se obligó él , pues representa en todo su misma per
sona. 

15— La acción que nace de este cuasi contrato, 
se dá á los le<;atanos y lldeieomisarios, y a todos 
aquellos é quienes se debe algo por el testamento, 
contra el heredero que aceptó la herencia, para que 
les pague cualquiera cosa que les toque en su vir
tud, con sus frutos y accesiones. 

16— 6o El últ imo es, la paga indebida, la cual 
es un cuasi contrato por el cual uno, que por er
ror de hecho, ha pagado algo que n i aun natural
mente debe, se presume que obliga a l otro á la 
rest i tución de lo que por ignorancia recibió (15). 
Se dice que es nn cuási contrato, porque ninguno 
se presume querer enriquecerse con detrimento de 
otro, el que recibe queda obligado á la restitución 
de la misma manera que si hubiere recibido á mutuo. 

17— Mas para que haya lugar á la repetición de 
lo pagado indebidamente se requieren tres cosas, 
que se deducen de la definición dada, estas son: Ia 
en el que paga, ignorancia: 2" que lo pagado no se 
deba; y S" en el que recibe buena fé. Por lo que ha
ce á lo primero, hemos dicho, que en el que paga 
se requiere ignorancia; porque si á sabiendas paga 
lo que no debe, se presume que dona (16). Mas la 
ignorancia puede ser de derecho ó de hecho: el que 
Pftga por ignorancia de derecho no puede repetir en 
castigo de faltar á la obligación que todos tienen 
(le saber las leyes; si no es que sea soldado, muger, 
Henor de 25 "años ó labrador, que están escusa-
^os ( n ) . El que pagó por ignorancia de hecho tie-

(15) Ley 28 tít. i i Part. tk 
Ley 30 tít. i i Part. 3. 

ti») Ley 31 t i l . 14 Part. 5. 
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ne repetición, porque en esto puede cualquiera pa
decer engaño (18). 

18— Se requiere en segundo lugar, que la paga 
sea indebida. Mas una cosa puede ser indebida, ó 
porque aunque se debe naturalmente no se debe por 
derecho c iv i l ; ó porque aunque se debe por este de
recho, no se debe por el natural; ó porque de nin
gún modo se debe. En el primer caso no se puede 
repetir lo pagado, porque el que recibió tiene justo 
derecho de retención (19), lo cual no sucede en los 
dos posteriores, y por eso se concede repetición. 

1 9— Finalmente: en el que recibe ha de haber 
buena fe; pues si sabe que nada se le debe y con 
todo recibe, es ladrón, aunque por ser esto dificil de 
probar no se le reconvendrá con la acción de hurto, 
sino con la de este cuasi contrato, que se llama con-
diccion ó acción para cobrar lo pagado indebida
mente (bu). 

(18) Arg. de la ley 31 ya citada. 
(19) Arg. de dicha ley 31. 
(bu) Si demandado el que recibió, confiesa el pago, 

pero agrega que fué legítimo, la prueba de lo contra
rio le toca al demandante; mas si el demandado nie
ga haber recibido la cantidad, bastará que el actor prue
be que la pagó. Sin embargo, aun en este caso puede 
probar después el demandado, que dicha paga pro
cedió de causa justa. Véase la ley 29 tít. \ i Part. 
5, que esceptüa al menor de 25 años, á la muger, al 
labrador sencillo y al que sirve al Rey con caballo y 
armas, eximiéndolos de probar que la paga que hicie
ron no fué legítima, y obligando al que la recibió á 
justificar lo contrario. El que pagare dudando si debe 
ó nó, podrá recobrar lo que dió probando que no lo 
debia; pero si pagó sabiendo de cierto que no debia, 
no tendrá acción á repetirlo, si no fuere menor de 2f) 
años, pues se supone que lo hizo con intención de darlo. 
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T Í T U L O X X I X . 

POB MEDIO DE QU1¡ PERSONAS SE ADQHIEBE 
LA OBUGACION. 

l ^ i s t c título es el mismo que el I X del libro IT, 
pues por las mismas personas por quienes adquii-i-
mos las cosas, adquirimos las obligaciones; por lo 
cual se omite tratar de él, por no haber otra cosa 
que añadir . 

ley 30 Kt. l i cit., y véanse las leyes 29 y sigrnienfes 
hasta la 40, en donde se especifican otras pagas que 
no pueden repetirse, como son las que se hacen por 
obiisacion natural, aunque el que pagó ignore que no 
podía ser apremiado; lo que alguno clá por via de do
te ó arras á alguna muger, creyendo estar obligado 
á ello sin ser cierto; lo dado en viiiud de transacción á 
no mediar dolo, y cuando para el pago interviene cau
sa torpe por parte del que dá, ó de éste y del que recibe. 



APÉNDICE 
DE LA PBELA.CION DE LAS OBLIGACIONES. 

SUMARIO. 
i Raxon del orden, y reglas gene- cratiro. rales sobre ê la materia. 10 Clases de los acreedores f ór-5 Qué se eittiend» por privilegio den de prelacion. 7 de tos acreodoroa que lu tie- 11 Quienes re comitrenien en la nen. clase de acreedores propieta-3 La hipoteca legal en 6 prifilegl*- rios ó de dominio da ó no privileginda. is Después deéstos tienen lo? slngn-* S Délas hipotecas legales prirl- larmente pritilegiados, 7 luego legiadas. los hipotecario» con privilegio. 6 Délas hipnleces legales no prl- 13 Enseguida éntrenlos hipoteca-rilegladas. rios simples ó no privilegiados. 
7 De los acreedores personales 7 di- 14 A continuación se colocan los 

Tlsion de és tos en privilegia- personales prÍTilegíados y lue-dos y no privilegiados ú ordi- go entran lus simplemente per 
narios. sonale». 6 Quienes se dicen acreedores mere 1S Reglas generales sobre este 6r-personales. den do prelacion. 9 Acreedores por titulo oneroso, y 16 Preferencia de ciertos créditos loi que lo son por título lu- por motlfo» particulares. 

Causas de la prelacion de las obligaciones. 

^ ^ N T E S de terminar la doctrina de las obligaciones, 
trafcirémos en este lugar, como el mas oportuno, de 
Ja prelacion que aquellas tienen entre sí . Por regla 
general, el que debe, responde con todos sus bienes 
presentes y futuros á la satisfacción del crédito, por 
que esa es la garantía de todas las obligaciones. Pe
ro si los bienes no alcanzan y concurren á la vez va
rios acreedores ( l ) , entonces hay lugar al principio 
que establece la preferencia del crédito por la anti-

(i) La palabra acreedor viene de la latina cmfttor, 
derivada del verbo credere que signllica fiará tener 
confianza en otro. Los acreedores se dividen en reales 
y personales, segun que la acción sea real rt personal-
Los acreedores reales se distinguen con los nombres d« 
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güedad de la deuda: Oui pr ior ent tempore, potior 
est j u r e (2). Mas esta doctrina cesa siempre que eu 
las obligaciones hay una causa legítima de preferen
cia; y esta causa puede ser, ó un privilegio ó una 
hipoteca. De aquí dimana que hay deudas privile
giadas, hipotecarias y comunes (3). 

S " . 
Privi legios . 

2—E n este lugar entendemos por pr ivi legio [ca], 
el derecho que la cualidad de la dettda da a l acree
dor para ser prejcrido á los demás acreedores. En-

propietorios 6 de dominio, pignoraticios ó hipoteca
rios; y los personales con los de escriturarios, güiro-
grofarios y verbales. Los acreedores á los bienes ó de
rechos de uno que ha fallecido, se clastfion regular-
menle en testamentarios y hereditarios, sejíiin se fun
da su derecho en el testamenlo del finado ó lo llenen 
ya adquirido por otra causa independiente de la úl
tima voluntad de éste. 

(2) Ley 27 l i l . 13 Part. 5. Guisada cosa es é dere
cha que aquel que recibe primeramente ta cosa á pe
ños, que mayor derecho haya en ella, quel otro que 
la recibe después. 

(3) El dneilo de la cosa no puede, sin fallar á la pro
piedad del lenguage común y legal, llamarse acreedor. 
Y así, el que reclama la cosa á Ikulb de dominio, de
be ser preferido á lodos los acreedores, por mas privi
legiados que éstos sean: ley 9 t i l . 3 Part. 5 al l in. 

(ca) Hay algunas leyes especiales, llamadas privi le
gios, cuya etimología viene de las latinas prlvatx leges, 
y lieneu la misma fuerza de obligar (|ue las leyes gene
rales: ley 28, lít. M Parí. i . Se dividen en reales, que . 
tambicn se dicen perpetuos, por ser los concedidos á 
las Iglesias ó corporaciones, ciudades v lugares, según 
Greg. López glosa \ á la regla 27 lít, : i i Part. 7 y ^ de 
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tre los mismos privilegiados hay algunos cuyo p r i 
vilegio es de mayor preferencia, y á éstos se les lla
ma singvlarmenteprivilcffiados. Tates son: 10 Los 
que reclaman los gastos hechos en el entierro y fu
nerales del difunto, siendo proporcionados al naci
miento, al rango y á la fortuna del deudor común; 
pues si fueren escesivos, deberán moderarse y redu
cirse, aunque hubiesen sido ordenados por el d i 
funto; siendo también de advertirse, que si se dejó 
el quinto á alguno, se sacarán de éste y no se
rán cargo de la herencia (4): 2" Los que reclaman 
los gastos hechos en la últ ima enfermedad, como en 
medicinas, alimentos, honorarios de médicos y c i 
rujanos, salarios de asistentes y otros semejantes 

la 9 lít. 7 Part. S: y en personales que son los conce
didos á las personas y se estinguen con éstas, sin pasar 
á sus herederos, á menos que en la concesión se dijía o 
tra cosa: Regla 27 citada. Los privilejíios conlrarlos al 
derecho natural, á la utilidad pública ó en perjuicio de 
tercero, no deben ser cumplidos, según las leyes 30 y 
siguientes, lit . dS Part. 3, y i tít. 9 lib, 4 ¡Nov., por 
que se suponen concedidos ó por haber alegado false
dad, y entonces se llaman obrepticios, ó por haber o-
cnltado la verdad, y se dicen en tal caso subrepticios, 
debiendo entonces representarse al soberano: ley i lít. 
i lib. 3 Nov. Obsérvese que aunque por las leves 33 
t i l . i 8 Part. 3 y d t i l . 33 lib. 11 Nov., se exeplúa el 
privilegio de moratoria ó despacho de esperas gracio
sas, concedido al deudor en perjuicio ó sin el consenti
miento de los acreedores, esto no tiene lugar en la Re
pública después de sancionado y reconocido como i n 
violable el derecho de propiedad; y así, solo el acreedor 
puede conceder esperas á su deudor. Art . H secc. 2, 
del Decreto de ganantías de S de diciembre de d839. 

(4) Leyes 12 tít. 43 Part. 1; 9 tít. 3 y 30 l i t . 13 Part. 5 
y 9 lít. 20 lib. 10 Nov. Rec. 
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(5): 3» Los que cobran los gastos de justicia, es 
decir, los hechos en el otorgamiento, apertura y 
publicación del testamento; los de inventario, ven
ta, y liquidación de bienes; los de formación de con
curso y clasificación de créditos (6); y 4" finalmen
te, los que reclaman lo dado para redimir de cau
tiverio, por haber el mismo motivo de interés públi
co y de piedad que en los casos anteriores (7). 

§ I I I . 
Hipotecas. 

3— Dijimos en otra parte (8), que lahipoteca podía 
ser legal, judicial ó convencional. La j u d i c i a l ^ con
vencional son siempre iguales, y no hay en ellasnin-
guna preferencia; no sucede así con la legal, que es 
de dos clases, una privilegiada y otra que no tiene pr i 
vilegio. Aquella puede ser masó menos privilegiada. 

4— Los acreedores hipotecarios mas pr iv i legia
dos son: Io Los refaccionarios en la cosa refaccio
nada con su dinero, siempre que se pruebe haberlo 
prestado para este efecto sin interés, couvertídose 
en él y ser necesario, y existiendo la cosa beneficia
da (9). En concurrencia de dos acreedores de esta 
clase, es preferido el último, sin duda porque a no 
ser por él, la cosa 6 habría desaparecido ó tendría 

(3) Antonio Gómez y otros comentadores á la lay 30 
de Toro; Curia Filíp. lib. 2com. terr. cap. 12 núm" 2 i ; 
Febrero nov. lib. 3 lít. i cap. 3 n. 87; Escriche, pala
bra Acreedor singvlarmetite privilegiado. 

(6) Escriche, palabra Acreedor personal singular
mente privilegiado. Febr. nov. lib. 3 tít. 4 cap.'3 n. 7. 

(7) Febrero, lugar cilado. 
(«) Apéndice de la Hipoteca, pag. 72 y sig. n. 2 y 3. 
(9) Lev 28 tit. 13 P. 5; Cur. FU. lib. 2 cap. 12 n. 27l 

y Febrero allí núm. 73. 
TOMO m . 33 



menos valor: vemos pues en este caso sentada nna 
doctrina opuesta al principio de que el crédito mas 
antiguo es el preferente, cuando los dos créditos son 
de una misma clase: 2o Los dueños de tierras, por 
el arrendamiento de ellas, en los frutos de las mis
mas (10): 3° El menor en la cosa comprada con su 
dinero, pues prefiere en aquella cosa á los acreedores 
h quienes el deudor hubiese obligado anteriormente 
todos sus bienes (i 1); y 4" el que dio dinero prestado 
para hacer una compra, si se estipuló que lo com
prado quedase hipotecado espresameute, respecto de 
los acreedores hipotecarios anteriores en general ¡12) . 

5—Los 7nó?ios privileyiados son: Io La muger, 
en los bienes de su marido, por los dótales que a-
portó al matrimonio; pues su privilegio es solo res
pecto á los acreedores hipotecarios que tengan h i 
poteca tácita anterior, no si fuese espresa (13); y 2o 
el fisco, en los propios términos, por lo que se le de
be (14). En la concurrencia de la dote y del íisco, la 
deuda mas antigua es la preferente, á no ser que la 
otra tenga un privilegio especial; y en caso de no po
derse averiguar cual es anterior, prefiere la dote (1.5). 

G—Es hipoteca legal no pr iv i legiada: l " La de 
los que están en tutela y curaduría en los bienes de 
sus guardadores y fiadores, desde el día en que en
traron en su cargo, hasta dar cuentas (tfi): 2° La 
del arrendador de una finca en las cosas en ella in-

(10) Leyes 6 tit 11 lib. 10, y 15 li t . 3t lib. 11 N . \ \ . 
(11) Ley 30 lít. 13 Part. 5 —(12) Didia lev 30. 
(13) Leyes 23 y 33 t i l . 13 Par. V> —(U) Dichas leyes. 
(15) Cur. Filip. g Prelacion. n. 31, y Febr. cit. n. 28; 

aunque algunos autores sonde sentir que en este caso 
dclicu pmrntparse. 

(Ki) Ley 23 li t . 13 Part. 5, y véase la lev 21 al fin, 
tit. 10 Part. G. 
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troducidas; si bien en el caso de que sea rustica, 
solo es estensiva la hipoteca á las que allí entraron 
con su conocimiento (17); cuya hipoteca compete 
también al locador en las cosas del subarrendatario 
existentes en la finca locada (18): 3" La que titne 
el lef-atario en los bienes del testador (19): 4° L a 
que corresponde al marido en los bienes del que le 
prometió la dote (20): 5° La de los hijos en los 
bienes del padre ó madre que pflsó á sejiundas nup
cias, por los que están sujetos á reserva (21): 6 ° 
La de los hijos en los bienes de su madre viuda, que 
siendo su guardadora paso á segundo matrimonio, 
y en los de su padrastro hasta que se den cuentas 
(22) : 7o La que tienen los hi jos en los bienes del pa
dre que es usufructuario de los que recibieron por 
parte de su madre, en el caso de que los enajenase 
(23) : 8o La de la muger, por sus bienes paraferna
les, aunque esto debe entenderse cuando los entre
ga al marido, pues si ella los administra por sí sola, 
es de su cuenta y riesgo el aumento, diminución ó 
pérdida que tuvieren, sin quedarle acción contra los 
bienes de su marido (24). Por último, las Iglesias y 
hospitales tienen tacita hipoteca en los bienes de sus 
administradores, desde que comienzan á ejercer el o-
í iciode tales, b á s t a l a rendición dé l a s cuentas (25). 

. ) oíiñdoftq. síip osaai» «ofeavi ^'oíswaíüs 
(17) Lev 5 t i l . 8 Part. ÍS. 
(18) Febrero de Tupia lib. 3 l i t . i cap. 2 n. 18. 
(19) Lev 23 lit. 13 Part. 3 —(20) Lev 23 allí 
(21) Ley 2(> allí, y 13 de Toro, que es la ley 7 l i t . 4 

lib. 10 Nov. 
(22) Lev 26 li t . 13 Part. 5.-(23) Ley 94, alli. 
(2i) Ley 17 l i t . 11 Part. 4. 
(25) Greft. López en la ley 23 t i l . 13 Part. 3; Cur. 

Pfflpi fi /{ipotecan. 21; Febrero lug, cit, n. 8, y Ls-
triche, palabra HlpoUca. 



P H ) 2 6 0 ^ 

De los demás acreedores. 

7— Acreedor personal es, como lo indica el mismo 
nombre, el que. solo tiene acción de esta clase para 
repetir su crédito, careciendo de acción real contra 
su deudor: entre ellos unos hay que gozan de pre
ferencia por razón de la naturaleza de su crédito, 
y se llaman por esto personales privilegiados; y 
otros que se denominan mere personales ó perso
nales ordinarios. A aquella especie corresponden los 
que hicieron algún depósito irregular, es decir, a-
quellos que depositaron en el deudor alguna cosa 
fungible, pues aunque pierden el dominio, porque 
el depósito se convierte en mutuo, tienen derecho 
de ser pagados antes que los demás acreedores per
sonales, y aun antes que los hipotecarios simples, 
siendo posteriores al depósito (26). 

8— A la clase de acreedores mere personales, cor
responden los que hacen constar su crédito por es
critura pública que no contiene constitución de h i 
poteca, ó si la contiene especial no está rejistrada 
en el oficio de hipotecas (27): los que lo hacen 
constar en documento privado, llamados quirogra
farios (28); y los que no teniendo escritura ni do
cumento privado, tienen que probarlo con testí-

(26) Leyes 9 tit. 3 y 12 tit. \ i Part. 5. 
(27) Véase el tit. 16 íib. dONov. Rec. y Reales Cé

dulas de 9 de mayo de 1778, 46 de abril de 783, 23 
de mayo de 791 y Ifide julio de 1802, dirijidas á la 
Audiencia de Guatemala. 

(28) Dá origen á esta denominación la palabra Chi-
rographvm, compuesta de dos griegas Chira, mano, 
y graphum, escrito, porque tiene el acreedor un do
cumento escrito de mano del deudor. 
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gos ó con la confesión del deudor, y éstos se 11a-
nian verbales. 

9— Se ha hablado hasta aquí de los acreedo
res por t i tu lo oneroso, y ahora trataremos de los 
que lo son por t í tu lo lucrativo, esto es, de aque
llos que han adquirido acción por algún título de 
gracia. Estos son, pues, W el heredero que tiene 
solo derecho en lo que queda de la herencia, pa
gadas antes las deudas (29): 2o los legatarios que 
deben ser pagados después de los acreedores perso
nales por título oneroso (30): 3o el fisco cuando 
cobra penas pecuniarias (31); y 4o toda otra deuda 
procedente de contrato lucrativo (32). 

§ V- V i - . O r d e n de prelacion entre los acreedores. 
10— En la necesidad de fijar bases para señalar la 

preferencia de los respectivos acreedores, se han cla
sificado éstos en seis grupos y su orden de prela
cion es el siguiente; I Acreedores propietarios: 
I I Singularmente privilegiados: 111 Hipotecarios pr i 
vilegiados: I V Simples hipotecarios; V Personales 
privilegiados; y V I Simplemente personales. 

11— Visto el orden en que deben ser preferidos 
los acreedores, solo nos resta hacer algunas espli-
caciones para la mejor y mas exacta inteligencia 
de esta materia. Entre los acreedores de dominio, 
que corresponden a la primera clase, se comprenden: 

(29) Leyes 8 l i t . 33 Part. 7 y 21 de Toro, que es 
la 5 tit. 6'lib. 10 Nov. Rec. 

(30) Ley 7 l i t . 6 Part. 6. 
(31) Greg López glos. 9 á la ley 9 tit. 3 Part. S; y 

Febrero lib. 3 l i t . 4 cap. 3 n. Í 3 y 14. 
(32) Curia Filíp. g Prelacion n. 61 y sig. 
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i» La muger por su dote inestimada, constituida 
en cosas no fungihles, existentes entre los bienes de 
su marido (33): 2" El deponente que pide la especie 
depositada (34): 3o El comodante que pide la cosa 
dada en comodato (35): 4o El arrendante ó locador 
que pide la cosa arrendada (36): 5" Eldeudorque dio 
prenda al acreedor, cuando pide la cosa pignorada 
después de disuelta la obligación en coya virtud se 
constituyó (37): 6o En el censo reservativo, el cen
sualista es acreedor de dominio, cuando el censo se 
constituye con esta calidad (38): 7o El vendedor de 
una cosa es acreedor de dominio después de entrega
da al comprador, si éste no ha pagado el precio, ni 
dado fiador, ni tampoco ha tomado plazo para pagar 
(39): 8" En la compañía universal, desde el instante 
que se contrae, cualquiera de los socios es acreedor 
de dominio por las cosas de los consocios existentes 
en poder de estraños, aunque sean bienes castrenses 
ó cuasi castrenses (40). Finalmente, los comuneros, 
coherederos, y dueños de predios colindantes, se ha
cen señores de las partes que les corresponden des
de la división, y en esta virtud son acreedores de 
dominio. 

12—Los acreedores funerarios ó alimenticios de 
la segunda clase, prefieren á todos los demás , escep-
to á los propietarios: tras los acreedores singular
mente privilegiados, entre los cuales coloca el Fe-

(33) Leyes 7. 18, 19, 21 y 26 l i t . 11 Part. 4. 
(84) Ley 2 .tit. 3 Part. S. 
(3o) Ley 1 tít. 2 Part. S. 
(36) Ley 1 tit. 8 Part. 5. 
(37) Ley 20 tit. 13 Part. 3. Véase la ley 22 sig. 
(38) Febrero cit.lib. 2 üt . i cap. 9 á. 4. 
(39) Ley 4G tit. 28 Part. 3. 
(40) Ley 6 t i l . 10 Part. 5. 



brero (41) á la Iglesia por los diezmos que se la deben 
con prelacion sobre los demás privilepados, vienen 
los hipotecarios privilegiados, que deben ser paga
dos en el orden espuesto, después de los propietarios 
y funerarios, y antes que el hipotecario común, y a 
tenga hipoteca tacita ó espresa, ya especial ó gene
ral. Kn concurrencia de dos ó mas dotes, es prefe
rente, la primera, y después cada una de las otras 
por su orden: aunque si entre los bienes del mari
do se hallan algunas cosas dótales de la segunda ó 
tercera muger, deben quedar salvas para ella y sus 
berederos, aun cuando se hubiesen entregado apre
ciadas al marido (42). No obstante, la regla de 
prioridad de tiempo, varía según la causa que mo
tiva el crédito; y así es que el dueño de tierras da
das á aparcería o en arrendamiento, tiene crédito 
preferente en los frutos nacidos en ellas, á cualquie
ra otro privilegiado (43); é igualmente el que pres
tó dinero para la compra ó reparación de una f in
ca, con el pacto espreso de que ésta quedase hipo
tecada, tiene en ella un derecho preferente á los de-
mas privilegiados (44). 

13—Siguen los hipotecarios no privilegiados ó 
simples hipotecarios que deben ser graduados des
pués de los anteriores y antes que los personales 
privilegiados. Concurriendo, pues, muchos de esta 
misma clase, deben satisfacerse sus créditos por or
den de antigüedad, y siendo de la misma fecha, á 
prorata; á no ser que alguno de los acreedores se ha-

(41) Febr. nov. lib. 3 tít. i cap. 'A n. G. Cap. 28 
de d e c i m . , v lev G Ül- * ) Part. i al íin. 

(12) Ley 33 t i l . 1» Parí. . ' i . 
(•43) Ley G l i t . i i lib- 10 NOV, Rec. 

. (44) Ley 30 l i t . 13 Parí. S. 
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He ya en posesión de los bienes del deudor (45). 
En concurrencia de dos acreedores hipotecarios, de 
los cuales uno prueba su crédito por escritura pú 
blica, y el otro por instrumento privado, ó por de
claración de testigos, ó confesión del deudor, pre
fiere el escriturario, aunque sea posterior en tiempo; 
y si bien la ley (4C) daba preferencia en este caso 
al que presentaba carta hecha por mano del deu
dor y Armada por tres testigos que escribiesen sus 
nombres con sus manos mismas, creemos que en 
el día no puede tener lugar esta disposición, en 
vista de la de las leyes (47l que exíjen ciertas for
malidades y requisitos en la hipoteca de bienes rai
ces, y para que los instrumentos tengan fuerza de 
escrituras públicas. Finalmente dirémos, que con
curriendo un hipotecario general anterior y un es
pecial posterior, aunque por las leyes españolas és
te no tenia preferencia, por las nuestras sí la tiene, 
salvo si la hipoteca es general tacita, causada por 
ministerio de la ley (48). 

(•ÍS) Ley 13 allí. Escriche palabra ¿creedor hipote
cario ordinario. 

(i6) Ley 31 t i l . 13 Part. S. 
(Í7) Leyes 3 tit. 16,1 l i t . 23 y S l i t . 2 i lib. ION. R. 
(Í8) Por Decreto de la Asamblea Legislativa del Es-

fado, de 30 de abril de 183S, se resolvió lo siguiente: 
Cuando concurran las hipotecas general anterior y 
especial, en un mismo caso, prefer i rá ta especial d 
ta general; exepttiríndose únicamente de esta regla, 
las generales tácitas, causadas por ministerio de la 
ley. Por manera que, segun esle decreto^ la hipoteca 
especial prefiere á la general convencional, ya sea ésia 
anterior ya posterior; é igualmente prefiere á la que se 
constituye por ministerio déla ley siendo posterior, mas 
no si es anterior. 
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14—A estas clases siguen los acreedores persona-

fes privilegiados, y en seguida entran los simple-
Hente personales. En aquella categoría se coloca 
al deponente de cosas fungibles, y concui-riendo dos 
ó mas de esta especie deben ser pagados a prorata 
(49). Concurriendo varios acreedores personales es
criturarios, deben ser pagados según el orden de 
sus feebas(50). Después de éstosentran los quirogra
farios ó valistas, que hacen constar su crédito en un 
documento privado, en papel del sello correspondiente 
(5i) ; los cuales deben ser preferidos á los quirogra
farios en papel común y á los acreedores verbales, y 
éstos á los acreedores por título lucrativo. Tanto los 
que tienen escritura pública, como los que la tie
nen privada en papel sellado competente, gozan de 
prelacion en su clase por la antigüedad de su deu
da (;>2); pero esta regla no tiene lugar respecto de 
los quirografarios en papel común, los cuales de
ben proratearse entre sí lo que les tocare (53). Lo 
mismo debe decirse de los acreedores por titulo lu
crativo; pero entre éstos se prefieren los legados píos 
á los demás que no tengan esta cualidad (54). 

(49) Lfey i i tit. 14 Part. 5. Escriche, palabra/ícr«e-
dor persona/ simplemente privilegiado. 

(50) Ley f) tit 24 lib. 10 Nov. Rec. 
(51) Ley 5 l i t . 24 Bb. 10 Nov. y Decreto de 26 de 

octubre de 1839, cuyo artículo 29 dice así: 5e declara 
no ser necesario que los rales y demás documentos 
privados, se escriban e« papel sellado del sello cor-
respondiente; pero no tendrán en coTicurso la prefe
rencia que les designa la ley final t i t . 23 libro i de 
la Recopilación de Castilla. 

(»2) Leyes 11 tit. 14 Part. 5 y 5 citada. 
(83) Dicha ley 11. v. Mas si todos los otros. 
(34) Cur. Filíp. g Prelacion n. 63. 

TOMO IU . 34 



15—Reasumiendo lo espuesto, se observarán en 
general las reglas siguientes: I Si concurren acree
dores que correspondan á distintas clases de las 
propuestas, deberá pagarse primero el que esté 
en clase preferente. Se esceptúa el deponente, el 
cual, sin embargo de ser personal, prefiere á los hi 
potecarios que sean posteriores al depósito. I I Si 
concurren acreedores de una misma clase, pero de 
distinta especie, deberá pagarse de preferencia el 
que corresponda á especie preferente. La dote y 
el fisco prelieren á los acreedores posteriores en tiem
po, y también á los anteriores cuando solo tienen 
hipoteca tacita, mas no cuando la tienen espresa. 
I I I Cuando concurren acreedores de una misma cla
se y especie, se debe distinguir: si son refacciona
rios, prefiere el posterior en la refacción: si son h i 
potecarios comunes, ó escriturarios ó valistas en pa
pel sellado, ó siendo la dote y el fisco, prefiere el 
anterior en tiempo; en los demás casos deberán pro-
ratearse. Concurriendo varios acreedores de domi
nio, cada uno llevara la cosa en que lo tenga. 

IC—Para concluir este tratado, diremos algo a-
cerca de ciertos motivos particulares que reconoce 
el derecho para dar la preferencia á algunos crédi
tos. Estos son: !«' Cuando alguno dé lo s acreedores 
personales, de cualquiera especie que sea, se antici
pa á pedir ejecución contra el deudor común, en cu
yo caso pretiere á los demás , aunque sea posterior 
(55): 2" El acreedor que sigue á su deudor que va 
huyendo y le toma ó embarga por su autoridad, 
estando en despoblado ó en lugar donde no hu
biese juez, ó bien lo embarga por orden judicial, 
estando en lugar donde lo hubiere, pues entonces 

(Sft)' í.ey 11 citada. Curia allí n. ."i8. 



•267 
prefiere á los otros acreedores iguales suyos en ac
ción, anterioridad ó privilegio, que no sean de me
jor condición que él (56): 3o Si el deudor, antes de 
hacer entrega de sus bienes, paga á alguno de sus 
acreedores con intención de agraciarle, ¡os otros a-
creedores no podran repetir lo pagado; entendién
dose lo dicho, siempre que esto sea entre acreedo
res iguales (57); y 4" El que habilitó al minero con
cursado, para continuar el trabajo de la mina, tie
ne preferencia, no solo por la habilitación, sino tara-
bien por el crédito primitivo, aun cuando éste baya 
sido de inferior calidad, debiendo entrar uno y otro 
en la clase de refaccionario (58). 

T Í T U L O X X X . 
D E L O S M O D O S D E D E S A T A R S E L A S O B L I G A C I O N E S • 

SUMARIO. 
i Razón del úrden. 9 De la estincion ó destrucción 
s Mudos de quilargo las obligacio- de lo cosa. 

nes. 10 De la novación ó renova-
3 De la solución ó p a g a . miento. 
* Quiénes pueden pa^ar y como do- 11 De cnuntás maneras es la no-

be hacerse la pa^a. vaclon 
8 Efectos do ésta. 12 Qué se reíjnlere para (jue se r n -
6 De la compensación. lleuda haher novación. 
7 De la confusión. 13 De la aceptilacion y múluo 
8 Do la oblación y consigna- disentimiento. 

cion. 

'«LJirtfos concluido ya la materia de contratos: mas 
comd no solo importa saber cómo se contraen las 
obligaciones, sino también cómo se disuelven des-

(56) Leyes 10 y l l allí, y Cur. Ing. cit. n. (56. 
(57) Ley 9 tit. « Part. 5, y allí Ow-jf. López glos. 3. 
(88) Ordenanzas de Minería, tit. 3 art. 2C. 
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pues de contraidas, sígnese ahora tratar de esto eu 
el últ imo t í tulo de este libro. 

2—T o d a obligación se quita, ó ipso j u r e , ó me
diante alguna escepcion. Se dice quitarse una obli
gación ipso j u r e , cuando el modo de disolverla sur
te su efecto desde el instante en que existe, sin ne
cesidad de que se oponga escepcion alguna; v. g. , 
en la compensación. Por el contrario: se quita la 
obligación mediante escepcion, cuando no se disuel
ve hasta el momento en que se opone: v. g. , la deu
da contraída por un hijo de familia que los re.'ibio á 
mutuo. En este título se trata de los modos de d i 
solverse la obligación ipso j u r e . Estos son de dos 
maneras: ó comunes á todos los contratos, o pro
pios y peculiares de algunos: v . g., la paga es co
m ú n á todos los contratos; y así , de este modo se 
acaba la obligación del mútuo , comodato, compra 
etc. Por el contrario: por el mútuo disentimiento 
solo se desatan los contratos consensúales: la razón 
es, porque no hay cosa mas natural como que to
do se disuelva del modo que se unió. Los modos 
comunes de disolverse los contratos, son seis. 1" la 
solución ó paga: 2o la compensación: 3" la confu
sión: 4o la oblación y consignación: 5" la destruc
ción de la cosa; y 6" la novación (1). Entre los pro
pios no contaremos mas que el mútuo disenso, por
que el darse por recibido de la cosa que llamaban 
los nntignos aceptilacion, puede tener entre nosotros 
lugar en todos los contratos (ce). 

( i) Ley 2 tít. U Vari. S. 
(ce) El Sr. Goyena en su Febrero citado, lib. 2 tít. 

58, trae catorce modos de disolverse ó eslingnirse las 
obligaciones, y son: La paga y la consignación: 2o 
La cesión de bienes y acciones: 3o La compensación: 
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3—El primer modo de quitarse cualquiera obH-

gacion, es la solución ó paga, la cual es: una ver
dadera entrega de aqvello que se contiene en la 
obiigacior, (2). Se requiere una verdadera entrega, 
para que se distinga de la compensación: porque 
aunque dice un proloquio de derecho, que compen
sar ex pagar, se entiende en cuanto al efecto, el 
cual es el mismo que cuando realmente se paga. Pe-

4° La remisión: S0 La confusión: 6o El mútno disenso: 
7o La destriicciou y el robo: 8" La novación: 9o La nu
lidad y la rescisión: 10" El jiiramenlo decisorio: lloLa 
condición resolulnria: -12" La prescripción: 13" La sen
tencia de los áibilros; y 14" La Iransacciou. Aunque pro-
curaremos dar una idea acerca de los modos de que no 
traía el autor, debemos sin embargo advertir, que el 
jummento decisorio mas es modo de probar la no exis
tencia del contrato que de estinguirlo; ley 9 lít. M 
Part. 5. La sentencia arbitral del mismo modo que 
toda otra sentencia pronunciada contra el que pide 
el cumplimiento de una obligación, no disuelve ésta, 
sino que en su caso se limita á ser una declaración, 
ó de que no ha existido, ó tle que carece de elicacia. 
La transacción es un contrato (pie induce novación 
en la obligación primera, y los autores la califican de 
contrato innominado. La lesión enorme que algunos 
cuentan entre los modos de estinguir las obligaciones, 
no es sin embargo, modo general de disolverlas, sino 
peculiar á algunas; á lo que se agrega que está com
prendida bajo la palabra rescisión, puesto que el lin 
del que la alega es solo (pie el contrato se rescinda, 
ó que se le indemnice de los perjuicios que se le irro
gan. SERNA V MOJNTALVAN, nota Ia del título 2, seco. 
6 g. 1. del lib. i" 

(2) Leyes 1 y 5 tít. M Part. 5. Paga tanto quiere de
cir como pagamiento que es fecho á aquel qve debe res-
cebir alguna cosa, de manera que finque pagado delta 
ó de lo quet debian dar ó facer. 
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ro hablando en rigor, la compensación no es la pa
ga de que aquí hablamos, porque no se presta ma
terialmente lo que en virtud de la obligación se debe. 

4—Pueden pagar todos aquellos que tienen la libre 
administración d e s ú s bienes. De donde se sigue, que 
el pupilo es incapaz de hacer paga. Mas para el va
lor de la paga importa poco que uno pague por sí, 
ó por otro, ya sea ignorante ó invito (3), pues siem
pre se estingue la obligación. Es verdad que el que 
paga por uno que contradice, no tiene acción con
tra él por la cantidad que paga; pero la tendrá si el 
acreedor le cede sus derechos (ci). A mas de esto, la 
paga se debe hacer de aquello que precisamente se 
debe, y no una cosa por otra, si no es que consien
ta el acreedor (4) (co). En tercer lugar, se debe pagar 
toda la deuda de una vez, y ninguno debe ser for
zado á recibir paga hecha por partes, por varios 
inconvenientes que traen estas pagas. Uno de ellos 
es la facilidad con que se disipa el dinero recibido en 

(3) Ley 3 al fin, v. E non tan solamente tít. l í P í>. 
(c¡) Esto es lo que llamamos carta de tasto, de que 

hablamos en otra parte, y es la escritura que olorga 
el acreedor á favor del que pajíó por olrn, confesando 
la paga y cediendo el derecho que contra el deudor 
le correspondía. Véase el n. i 2 del tít. 21 de esle libro. 

(é) Dicha ley 3, en el principio. 
(co) Cuando el deudor paga una cantidad á perso

na con quien tiene diferentes deudas, está en el dere
cho de declarar á cual debe imputarse. En su silen
cio la designación corresponde al acreedor, á no re
clamarla inmediaiamente el deudor. Si no se hizo la 
imputación por ninguno de los dos, hay lugar á la 
regla que en duda decide á favor del que debe, y por 
lo tanto se aplicará el pago á la obligación que sea mas 
gravosa, y si las deudas son iguales en calidad, se 
repartirá entre todas; ley 10 tít. H Part. 5. 
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porciones menudas. Se debe también pagar en el l u 
gar y tiempo que se trató, y el que paga mas farde, 
ó de otra suerte de como se convino, queda obligado 
á pagar á su acreedor los daños y perjuicios (5) (cu). 

5—Finalmente: el efecto que produce la paga he
d í acornó hemos insinuado es, estinguir al momen
to toda la obligación del deudor para con su acree
dor, y como cesando la obligación principal, de
ben también cesar las accesorias; se sigue que que
dan también libres los íiadores, prendas é hipote
cas, si las hubiere (6) (da). 
-

(5) Leyes 3 y 8 del mismo tít. i i . 
(cu) Esla doctrina no debe en nuestra opinión, es-

teiuleise al caso en quesea perjudicial al acreedor'el 
cambio de la persona que paga por el deudor, como 
se verificaría en las oliliyaciones de hacer, si á un artista 
de mciilo sucediera otro sin talento. Se advierte tam
bién, que se libertará de la obligación el que pagare 
á la persona que con justa causa reputase acreedor, 
como al heredero que recibiendo los pagos como su
cesor legítimo y sin contradicción, fue^e después venci
do en juicio hereditario. La iacullad que supone la 
ley 14 de dicho título y Partida, en el acreedor, de 
apremiar al deudor sin necesidad de acudir al )uez, 
cuando esto se pactó, no está en uso ni puede estarlo 
sin perjuicio del orden público. GOYENA, hig. cit., 
n . 3»9». 

(6) Ley i tít. i i Ptrt. 5. 
' (da) La cesión de bienes es una especie de paga, 

dá lugar al concurso de acreedores, y se define: la 
dejación de los bienes, derechos y acciones gue el 
deudor insolvente, hace ü /acor de sus acreedores. 
Por regla general comprende indo lo que posee el deu
dor, ménoü su ordinario vestido: f'roem. y ley 1 t i l . 
15 Part. S. Mas en la práctica por una interpreta
ción benigna y loable, se esliende la escepciou á los 
bienes que el deudor licué para el ejercicio de su pro-
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6—El segundo modo común á todas las obligacio

nes, es la compensación, la cual no es otra cosa que 
contrapesarse la obligación del deudor con la del 
acreedor (7). Veamos ahora sus requisitos y sus 

fesion ú oficio, y á los que no son comprendidos en 
la traba o ejecución. Si tos acreedores aceptan la ce
sión, ésta es un contrato celebrado entre ellos y el 
deudor, mas si la retrasan, enlónces interviene el juez, 
examina la realidad de las desgracias del deudor, y 
si es ó no sospechosa su buena fé: ley i cit. Cuan
do las desgracias y la buena fé se comprueban, la ley 
mira como un acto de limnaijiilad y utilidad, acojer 
al deudor y salislacer con la cesión á sus acreedores. 
Pero ésta uo es una paga real, pues no iransíiere do
minio, y solo les dá derecho á (pie sean vendidos los 
bienes en su utilidad: ley 2, allí. El deudor se liberta 
en la caniidad correspondiente á los bienes cedidos, 
y qnwla obligado al total pago con los que pueda ad
quirir en adelante, que no le sean indispensables para 
snltsisiir, porque respaclivamente á sus antiguos acree-
(IOI HS, goza del beneficio de competencia: ley 3 sig. 
]No son eslensivas A los fiadores fas ventajas de la ce
sión de bienes, hecha por el obligado principal: dicha 
ley 3; ni a privar del beneficio de competencia á aquel 
á quien corresponde: ley 4 tít. tS cit. Pero la cesión 
no se admite: t0 á los arrendadores de rentas reales 
y sus Redores: ley 9 t i l . 32 lib. i i Nov.: 2o al que 
en fraude de sus acreedores dilapidó, enagenó ú ocultó 
sus bienes, á no ser (pie diere fianzas de volverlos á 
su anterior estado; ley 1 tit. 18 lJai t. S: 3o á los alza
dos; leyes 1 y 2, lít. 32 lib. t i iNov.; y - i " , á los deu
dores por deudas procedentes de delito ó cuasi deli
to, en cuanto á la mulla ó pena pecuniaria que por 
él se les imponga: ley 8 de dicho tít. 32. 

(7) Ley 20 del mismo lít. 1-í. Compensatio en lat ín 
tanto quiere decir en romance, como descontar vn 
debdo por otro. 
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efectos. Los requisitos son tres. Io Que una y otra 
tienda sea eficaz, líquida y pura, porque una deu1 
da eficaz ó innegable, no se puede compensar con 
otra ineficaz, ó acerca de la cual se pueden opo
ner escepciones, como tampoco una líquida y de
terminada, con otra ilíquida, n i una pura, con otra 
condicional; porque en todos estos casos es incier: 
to si se debe, ó á lo ménos cuánto se debe (8). El 
2" que una y otra deuda tengan estimación deter-
niinada; por lo cual un género con otro, no se pue
den compensar: v . g. , Ticio rae debe un libro, y yo 
á él un caballo, en este caso no podrá tener lugar 
la compensación. El 3o que uno mismo sea deudor 
y acreedor; y así, si mi hermano debe á Ticio cien 
pesos, y yo le debo á él otros tantos; no podrá ha
ber compensación, porque no es uno mismo el deu
dor y el acreedor (9). El efecto de la compensación 
es el mismo que el de la paga; pero si las deudas 
son de diversa cuantidad, la deuda mayor se dis
minuye todo aquello que importa la menor; v . g. , 
Ticio me debe mil pesos, y yo á él seiscientos, en 
este caso por la compensación se disminuye la deu
da de Ticio h cuatrocientos pesos, los cuales sola
mente tendrá que pagarme (de). 

(8) Dicha ley 20, al fui.—(0) Ley 21 «t. t í Part. 5. 
(de) La compensación viene A ser un truequen per-

muía decdeuaas, y se ¿afine: el descuento recíproco 
de deudas y créditos, verificado p w ministerio dé 
la ley, entre dos personas que simultáneamente se 
deben cantidades ó cosas de un mismo género. Para 
la validez de la compensación, se requiere: Io que se 
avengan las partes entre sí privadamente ó en juicio: 
2" que sean ciertas las deudas, para cuya prueba en 
juicio se dan solo diez dias; ley 20 citada: 3o que las 
deudas que compensan sean señaladas, ciertas y líqui-

TOMO UI. 35 
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$—El tercer modo de quitarse la obligaeion es la 

confusión, por la cual entendemos aquí , el caso en 
que se junten en una misma persona los derechos 
de acreedor y de deudor. Que en este supuesto se 
desata la obligación, es claro, porque ¿quién podrá 
ser deudor y acreedor de sí mismo? Este caso se 
puede figurar en la herencia: v, g., Ticio me debe 
mi l pesos: al tiempo de su muerte me instituye por 
heredero en su testamento: si yo acepto la herencia, 
por el mismo hecho me hago acreedor de mi mismo, 
porque como heredero sucedo en todos los derechos 
y obligaciones del difunto. Lo mismo puede suceder 
en la sociedad universal, y también se acabara la 
obligación (di). 

das; ley 21, allí: i " que esta compensación debe pe
dirse en juicio por el mismo que fuese reconvenido 
y no por otro, d no ser que dé fiadores de que ten
drá por firme y valedero, lo queésle hiciere por aquel; 
ley 23, allí. És inadmisible la compensación: Io con 
deudas del Rey ó de algnn Concejo; ley 2fi sig.: 2o en 
el depósito y deuda que resulta de sentencia judicial; 
leyes 5 y 10 tít. 3 y 27, lít 14 Part. S: 3° tampoco se ad
mite la compensación cuando se Irala de la reslitncion 
de una cosa dada en comodato, sino es por gastos hechos 
en ella; ley 9 li t . 2 Part. 5; 4o tampoco es admisible 
cuando se intenta la restitución de una cosa, de que el 
dueño ha sido injuslamenle despojado: 5» es igualmente 
inadmisible la compensación en la demanda de alimen
tos presentes; y también lo es en las cosas que se deben 
en virtud de un delito, y cuando se hace con perjui 
ció de tercero; leyes S lít. 3 y 27, t i l . l i Part. S. 
tas leyes 22 y 23 del mismo tít. 14, tratan de varios 
casos en que la compensación puede tener lugar entre 
los compañeros ó socios. 

(di) Por confusión ó consolidación, entendemos Iq 
reunión de los derechos de acreedor y de las obliga-
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8—El cuarto modo por el cual se puede quitartoda 

obligación, es la oblación y consignación de la deu
da. Este tendrá lufiar siempre que el acreedor sea 
moroso Cn recibir la cantidad adeudada, 0 porque 
no quiere ó porque no puede: v, g., ono me vendió 
á mí una casa en diez mil pesos con calidad de re
conocerlos á usura miéntras no se los papase: pa
sado algnn tiempo le ofrezco el dinero, y él no lo 
quiere recibir por continuar percibiendo las usuras: 
en este caso puedo usar de la oblación y consigna
ción. Esta, pues, es un modo de quitarse la obliga
ción por presentar el deudor al juez y depositar, 
toda la suma que debe á su acreedor, á quien la ha 
ofrecido en lugar y tiempo conveniente, y no ha que
rido o no ha podido rfcibírsela (10). Se requiere, 
pues, que se haya ofrecido el dinero al acreedor en 
tiempo y lugar conveniente, y que éste no lo ha-

ciones de deudor, en una misma persona y acerca 
de una misma cosa Si solo se reúnen en una per
sona los caracteres de deudor principal y de fiador, 
quedará esiingnida la obligación accesoria pero sub-
si.stenle la principal, pues que permanecen disiinlos los 
conceptos de acreedor y de deudor. Si uno de vario» 
deudores solidarios se hace acreedor, esta confusión solo 
aprovechará á los demás en la parte prorateada que i él 
correspondía. En la aceptación de herencia hecha á be
neficio de inveniario, no tiene lujarla confusión, pue» 
en este caso si los bienes hereditarios no fuesen su
ficientes p ra pagar las deudas del difunto y los lega
dos, si los hubiere, el insliluido heredero puede ha
cer valer sus derechos como acreedor de la herencia, 
independientemente de la cualidad de heredero: asi, 
si tuviese derecho preferente, como acreedor hipote
cario, 6 por derecho de dominio etc., podrá hacer va
ler su privilegio: GoTEBA, lug. cit., tu, 01 secc. 3. 

tlO) Juey 8 lít, U Part. 3. 
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va recibido; y que dicho acreedor sea citado por el 
juez para que vea depositar y guardar el dinero. 
E l efecto que produce este acto es: Io que el deu
dor queda libre de toda obligación como si hubie
se pagado: 2o que cesan de correr las usuras: 3o 
que si por algún caso se pierde el dinero en el dicho 
depósito, no se pierde para el deudor, sino para el 
acreedor ( U ) (do). 

9—Sigúese la des t rucción de la cosa, por la cual 
se acaba toda obligación indistintamente, proceda 
del contrato que procediere. Pero es menester ha
cer distinción en la cosa que se debe, para saber 
cómo y cuándo se quitará la obligación de este mo-

(H) Ley 8 ya citada^ al fin. 
(do) Por consignación, se entiende el depósito que 

el deudor hace de la cantidad que adeuda, cuando 
el acreedor se niega d recibirla. La consiRnaeiou pue
de hacerse de dos modos, á saber: ofreciendo el den-' 
dor lo que debe al acreedor á presencia de hombres 
buenos, en lugar y tiempo oportuno, ó haciendo la 
misma oferta ante el juez compelenle, y verificando 
en seguida el depósiio con aprobación de aquel, lo 
cual es lo que en el dia se practica: ley 8 cit. Mas 
para que la consignación produzca los efectos de estin-
guir la obligación, es preciso: d0 que se haga de la to
talidad de la deuda: 2o que tanto en la persona que 
hace la consignación como en aquella para la cual se 
destina la cantidad consignada, haya capacidad para 
pagar en la primera, y para cobrar en la segunda: 3o 
que la consignación se haga en el lugar en que según 
el convenio, se habia de verificar el pago; ó no habién
dose determinado nada acerca de este punto, en el lu
gar que determine la ley ó la costumbre; y 4o es necesa-
rkr que haya vencido el plazo, y que se haya verificado 
la condición,' e á el caso-que la hubiere: GOYENA cit., 
tít. 58 secc. 2. : - i . 
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do. La cosa adeudada puede ser género, v . g., un 
caballo; ó especie, v. g., tal caballo; ó cuantidad, 
v. g. , cien pesos. Si se debe género ó cuantidad la 
pérdida ó destrucción de la cosa no libra, porque 
el género y la cuantidad nunca perecen. Pero si se 
debe una determinada especie v. g., esta casa, ó 
tal caballo de la caballeriza, pereciendo dieba espe
cie, se estinguio la obligación (12). La razón es, por
que lo que ya no existe es imposible entregarlo. Se 
esceptúa el caso de que la cosa pereciese por dolo 
ó culpa del deudor, ó si éste fuese moroso en en
tregarla, pues entonces deberá pagar la estimación 
de la cosa perdida (13) (du). 

10—El sesto y último modo común de quitarse las 
obligaciones es, la novación, que no es otra cosa que 
una transfusión ó traslación de la primera deuda 
y obligación en otra nueva obligación, civil ó natu
ral, sin intervención de nueva persona; de suerte, 
que la primera queda estinguida, y libres la hipote
ca y prendas ligadas á ella, y cesan ó dejan de cor
rer los intereses en ella pactados, estando hecha \e-

(12) Ley 9 tít. i i parí. 5.—(13) Dicha ley 0. 
(du) El robo considerado como medio de esting-uir 

las obligaciones, está ínlim.mienle enlazado con la doc
trina de esle numero, poique á pesar de que las le
yes 18 lít. H y 9 tít. i i Parí. S, no hacen mención de 
él, no obstante, cuando sin culpa ni engMo del deudor 
fuere robada una cosa cierta y determinada, quedarin 
libre el deudor de ella, pues la palabra perder que usa 
la ley 9, igualmente que la palabra morir de que se 
sirve la 18, comprenden el caso de ser robada la cosa; 
ademas de que á no ser así parecería injnsto librarse 
uno de la obligación de pagar la cosa que se perdiese ó 
muriese, y no librarse de pagar la que hubiese sido 
robada: GOVKIVA, lít. 01 seuc. 5. 
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gí t imamente (14) (fa). 

11—La novación es de dos maneras; una que 
se llama voluntaria , y otra necesaria: la primera 
es la que se hace por voluntad de los contrayentes, 
mediante alguna convención: v . g., convenimos en 
que el dinero que tengo en depósito lo tenga á rnú-
tuo: aquí ninguno nos precisa a novar; y así, esta 
novación es voluntaria. La necesaria es la que se 
hace en juicio por la litis contestación, la cual se lla
ma aumentativa o cumulativa, porque no estingue 
la obligación primera, antes bien la robustece y for
tifica mas; v . g. , debo cien pesos en virtud de mu
tuo: se presenta el acreedor contra mí para que se 
los pasiue: se me manda contestar el pleito: contes
tándolo yo se hace novación, y debiendo ántes so
lamente por mutuo, comienzo ya a deber por el 
cuási contrato de la l i t i s contestación; y así , cuan
do se me haya condenado á pagar, no se rae re
convendrá por el actor con la acción de mutuo, sino 

( l í ) Ley 45 tít. 14 Part. S. 
(fa) La novación ó renoramiento es, la renovación 

del contrato, ó la sustitución de unas obligaciones en 
otras nuevas. Por regla general, se verifica la modi
ficación de una obligación por medio de la novación, 
siempre que quedando lo principal de la obligación 
preexistente, se modifica en alguna de sus partes. Por 
ejemplo, cuando se muda la persona del deudor 6 del 
acreedor, ruando se suprimen ó aumentan usuras, cuan
do se crean ó se suprimen fianzas: ley 15 t i l . 14 Part. 
5. Cuando permaneciendo los mismos acreedor y deu
dor la obligación que por la novación ha reemplaza
do á la ajifigua no fuere cumplida á su tiempo, el 
acreedor tendrá derecho á elegir entre la aniigua y 
la nueva: ley 41 lit. 14, allí. La mudanza del deu
dor es lo que los romanos llamaban expromision, y nues
tras leyes dan el nombre de mañero al nuevo deudor. 
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con la acción de cosa juzgada (15) (fe). 

12—Para que se entienda haber novación, es me
nester que los contrayentes lo espresen claramente; 
y así , poique uno se obligue de nuevo a pagar la 
misma cosa en virtud de otra obligación, no se en
tiende apartarse del primer contrato, sino afirmar-

Véase á Febr. del juic. ejec, lib. 3 cap. 2 g 4 
n. 220 á 222. 

(fe) Debemos advertir: \e que la novación no se 
presume, pues para (pie lenga lugar, debe decirse es-
presamente en la ehHgtdoa sejiuntla. que la prime
ra queda sin efecto. Mientras no se haga esla decla
ración, subsisten ambas obligaciones: y no habiendo 
subrogación de deudor, se enlemlerán repelidas en la 
nueva obligación las hipotecas, lianzas y (lemas gra
vámenes de la auligiia; perú habiciulola, quedan obli
gados solidariamente ambos deudores; ley db citada: 
2o que aunque el deudor subrogado viniere á pobre
za tal^ que no pudiere pagar la obligación que tomó 
sobre sí. no podrá el acreedor pedir contra el pri
mer deudor: 3° que si la primera obligación es pura 
y la nueva se celebra bajo de condición, solo ha
brá novación si se cumple la condición, pues si ésta 
no se cumpliere, quedará suhsisiente la obligación pr i 
mera, y sin efecto la segunda: i " que-por el contrario, 
si la primera obligación es condicional y la segunda 
pura, solo habrá novación en el caso de que se cum
pla la condición, pues de otro modo no tendrá efec
to ninguna de las obligaciones; á no ser (pie se es
prese en la nueva que se ha de cumplir, aunque no 
se verifique la condición de la primera. Goyena, lug. 
cit., secc. 6 n. 4181. Réstanos hacer mención de la 
ley 18 t i l . 14 Part. 5, que habla del caso en que nn 
menor de catorce aflos se obliga sin el consentimien
to de su tutor, á pagar deuda de otro: en este caso, 
si bien queda estinguida la primera obligación, el me
nor no está obligado á pagar, si no quisiere. 
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lo mas, añadiendo obligación á obligación. En con
secuencia de esto, no se hace propiamente novación 
por la intervención de nueva persona en el contra
to, á menos que se pacte espresamente [ * ] . 

13—Síguense ahora los modos peculiares de d i 
solverse algunos contratos. Entre estos ponian los 
antiguos la aceptilacion y el mútuo disenso. Por 
aceptilacion entendían el darse uno por recibido de 
lo que se le debe y perdonarlo al deudor, el cual 
se puede tener en el dia por modo de disolverse 
cualquiera obligación, no solo las verbales como 
querían los romanos; de de suerte que entre nos
otros no habrá mas modo peculiar de quitarse algunas 
obligaciones, que el mútuo disenso. Este no es otra 
cosa, que una convención contraria á la primera, 
que todavía no se babia cumplido por ninguna de 
las dos partes: v . g., había yo convenido con Ticio 
en que le compraría tal cosa en dos mil pesos, y 

|*| Es(a especie de novación se llama con delegación. 
Coiniiniiienle dividen á la novación en una que se ha
ce sin delegación, y olra con ella. La primera se hace, 
cuando pemianece el mismo deudor y acreedor, y solo 
se muda la forma de la obligación. La segunda es, cuan
do se muda la persona del deudor. La novación sin de
legación se puede verilicar de Ires modos: Io Mudando 
la especie de obligación; v. g., debia antes cien pesos 
por deposilo, y ya los debo por mutuo: 2o Añadiendo 
ó (pillando alguna cosa á la primera obligación; v. g., 
tete» debia yo cien pesos sin usuras, ahora prometo 
los mismos con usuras. 3" Si nada se muda sino sola
mente se renova la primera obligación. La novación 
con delegación se verilica tomando otra persona en sí 
la obligación, de suerte que quede enteramente libre 
el deuilnr principal; y esta es la que se llama euprami-
sion. Véanse algunos casos de novaciones ménos pro
pias que trae Febrero, en el lugar ya citado n. 223. 
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después nos apartamos uno y otro del contrato ce
lebrado, éste será mutuo disentimiento (16). Todo 
esto es claro, y no hay mas que advertir sino que 
de este modo se desatan los contratos consensúales 
antes de cumplirse por ninguna de las dos partes, 
pues aunque pueden apartarse aun en el caso de 
haberse entregado la cosa y el precio, esto mas es 
hacer un nuevo contrato que disolver el primero (fi). 

(10) Ley 2 tít. 10 lib. 3 Fuero Real. 
_ (fi) Aun queda por decir algo acerca de la remi

sión, de la nulidad y rescicion, del juramento deci
sorio, del a condición resolutoria, la prescripción, sen
tencia arbitral y transacción, como modos de estin-
guir las obligaciones. La remisión ó quitamiento, es 
la condonación espresa ó tácita que el acreedor ha
ce deliberadamente á su deudor, de lo que éste debe 
á aquel: ley \ tít. 14 Parí . 5. Es espresa, cuando el 
acreedor declara que perdona la deuda, ó pacta con 
el deudor que nunca la reclamará: ley 1 y 2, allí. 
Es kicita, la que resulta de hechos: de éstos unos bas
tan á probarla, y otros á presumirla. Ejemplo de la 
remisión tácita puede ser la entrega del recibo ó vale 
del deudor, y su destrucción; pero si el acreedor pro
base que esto había sido un mero acto de confianza, 
y no con intención de remitir la deuda, ó bien que 
le había sido robado el recibo, ó que se vio forzado 
á romperle, quedará subsistente la obligación: ley 9 
del mismo tít. 14. Respecto de la nulidad y resci
sión baste decir, que cuando las obligaciones proce
den de contratos que sean nulos, como los celebrados 
contra las leyes y buenas costumbres, ó cuando pro
cedan de contratos que puedan rescindirse, v. g., los 
celebrados por un menor sin el consentimiento de su 
tutor, quedan aquellas sin efecto, luego que por el juez 
competente se hace la declaración de haber habido 
la nulidad que se reclama, ó de ser procedente la res
cisión que se pide. Goyena allí, secc. 7. También se 
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estingne la deuda, cuando remitiéndose el acreedor 
al juramento del deudor sobre su legilimidad, la nie
ga el primero: ley 9 tít. ii, allí. Esto sin embargo 
no tiene lugar cuando se pide el juramento con re
serva de otras pruebas, que es lo que coinunniente se 
practica. La condición resolutoria es aquella cuyo 
cumplimiento produce la resolución del contrato, de
jando las cosas en su primer estado. La intención de 
los contrayentes que la ponen, no es suspender la eje
cución de lo convenido, sino solo obligar al acreedor 
á devolver lo que recibió, cuando se verifique la con
dición. Estas condiciones dependen generalmente de 
la volunlad de los otorgantes; pero hay otras tácita
mente sobreentendidas por disposición de la ley. Así 
en los contratos bilaterales, cada parle se repula obli
gada bajo la condición resolutoria, de que la olra cum
pla lo pactado: Goyena cit., secc. 9. De la prescrip
ción debe decirse, que siendo un medio por el cual 
puede perecer el derecho de reclamar un crédito, es 
indudable que perdido tal derecho, se ha estiuguido la 
obligación legal de pagarlo. De la prescripción de las ac
ciones trataremos en el título M I del l i l i . 4, y de 
la transacción ó concordia, por deberse examinar con 
mas eslension, eu el siguienle apéndice, reservándonos 
el tralar de la sentencia arbitral, en el lugar oportuno 
del mismo lib. i . 
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APÉNDICE. 
• '• • j M i a i m v f i $ » & » 

D E L A T B A S S A C C I O N Ó CONCOBDlit . 

SUMARIO. 
1 De la Iransaccion como medio de Utos, estinguir tas oMigaciones. 7 Si puede hacerse Juramento «n el s Qué cosa es transacción, y de contrato de transacción, como sus requisitos esenciales, en ios domas. 3 Es una enajenación, y asi soto 8 Esta es de estrecha interpreta-pueden transigir ios que pue- clon, y por elia no se cama al-denenageuar. cabala. 
4 Qué negocios no pueden transí- 9 causas por quópuedarerocarse la girse. traosaccioo. 6, 6 Si calie transacción en los de-

t r ansacc ión ha sido introducida como un 
medio para terminar las diferencias entre los par
ticulares. Por ella se sacrifican parte de las venta
jas que reportarla un Juicio favorable, para no es
ponerse a los inconvenientes de una condenación. 
Es una novación verdadera de obligaciones ante
riores, que con ella quedan estinguidas. 

2—La transacción, que también se llama cowtw-
dia , puede definirse: nn contrato bilateral por el 
que los otorgantes, cediendo una parte de sus de
rechos, terminan una cuestión dudosa ( l ) . Sus re
quisitos esenciales son; que haya remisión entre los 
que contraen, en lo cual se diferencia de la ami
gable composición que debe ser gratuita: que ver
se acerca de una cosa en que existe ó pueda exis
t i r litigio, y que le termine. Es visto pues, que la 
transacción es un título oneroso, y una vez hecha 
tiene tanta fuerza como la cosa juzgada, y ni aun 
hay contra ella lugar á la eviccion, sino es acer
ca de las cosas no litigiosas que hayan podido dar-

CD Arg. de la lev 3 tít. 16 Parí. 3, y 1er 1 t i l . I 
lib, 10 rSuv. 
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se por \ i a de indemnización, el uno al otro de los 
contrayentes (2). 

3— La transacción esuna enagenacion. Así es que 
pueden transigir los que pueden enagenar, y en su 
consecuencia también los procuradores que tienen po
der especial ó general, con libre y franca adminis
tración (3); bien que es opinión recibida en la prác
tica, que si el procurador carece de facultad espe
cial para transigir, la transacción puede rescindirse, 
en caso de que fuere perjudicial al representado (4). 

4— La transacción puede celebrarse ántes ó des
pués de empezado un pleito, pues su objeto es i m 
pedir litigios. Hay sin embargo negocios dudosos y 
pendientes que no pueden transigirse, y tales son: 
Io Toda causa matrimonial por versar sobre un vín
culo indisoluble, y la cual solo debe decidirse con 
arreglo á derecho por la autoridad eclesiástica (5). 
Los esponsales de futuro admiten transacción, por 
depender únicamente del libre asenso ó disenso de 
los interesados (6): 2o Sobre los alimentos futuros 
que se deben por testamento, sin autoridad del juez 
y prévio conocimiento de causa; pero esta prohi
bición no se estiende á los alimentos pasados n i 
á los debidos por contrato, por cesar en ellos las 
razones que ocurren en los presentes (7): 3o Acer
ca de lo que se dejó en un testamento cerrado, á n 
tes de que se abra (8); siendo también nula cual-

(2) Febrero de Tapia, l ib. 2 tít. 4 cap. 23, n. 2, 3 y 4. 
(3) Ley 9 tít. 5 Part. 3. 
(4) Serna y Montalvan, lib. 4 tít. 14 n. 3. 
(5) Math. cap. 19; cap. 12 de exces. p rx la t . 
(6) Febrero allí, n. 5. 
(7) Valeron de iransact. tít. 3 q. 3; Castillo de a l i -

mentis. cap. últ., y Sala mejicano lib. 2 tít. 9 n. 44. 
(8) Ley 1 tít. 2 Part. 6. 
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quiera transacción acerca de la herencia sin el mis
mo requisito, ó si se celebrase ántes de los nueve 
dias siguientes al fallecimiento del testador (9). 

5— 40 En cuanto á delitos, es indudable que tam
poco puede hacerse transacción ó concordia sobre 
los futuros, pues se darla motivo para delinquir ( 1 0 ) ; 
pero siendo ya pasados, se ha de distinguir si se 
trata de ellos civil ó criminalmente. Si lo primero, 
puede otorgarse t ransacción, porque tratándose en
tonces solamente de interés pecuniario, no apare
ce razón que pueda impedirla; pero podrá el juez 
imponer al reo que transigió la pena que corres
ponde al delito ( l l ) , pues se supone que transi
giendo lo confiesa, escepto el de falsedad que no 
se entiende confesado por la transacción. Mas es 
preciso advertir, que si el que transigió pagando 
algo á su acusador, lo hizo precisamente por l i 
bertarse de la vejación de seguir el pleito, no i n 
curre en pena alguna ni se entiende confesar el 
delito, antes bien deberá pagar el acusador el cuá-
druplo de lo que recibió si se lo piden dentro de 
un año , y si después del año, el duplo. 

6— Si se trata criminalmente del delito no cabe 
transacción ni concordia, porque los delitos no pue
den quedar impunes por las convenciones de los 
particulares; pero en los delitos que merecen pena 
de muerte ó perdimiento de miembro, puede el reo 
transigir por precio con su acusador, por ser gu i 
sada cosa é derecha que todo home pueda rede-

(9) Febrero lug. cit., n. 6. 
(10) Leyes 2 tít. iO y 38, lít. t i Part. 5. Véase la ley 

17 t i l . 8 lib. 7 Rec. de Ind. 
( \ \ ) Véase á Greg. López en la ley 22 tít. 1 Parí. 

7, glos. d i ; y á Vilanova Materia crim. for . , Umi. 
1 pag. 391 n. 51 y sig. 
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m i r su sangre, á escepcion del adulterio que no 
admite transacción por dinero, bien que el marido 
puede perdonar el delito sin precio alguno (12). 

7— Así como la ley (13) permite hacer juramen
to en los contratos que para su mayor estabilidad 
y firmeza lo requieren, como los de menores, mu-
geres casadas, clérigos por lo que toca á ellos, aun
que intervengan legos, los de concejos, iglesias, 
hospitales y comunidades eclesiásticas y seculares, 
y los de compromisos, venta, donación, dote.s, ar
ras y otro cualquiera de enagenacion, no obstante 
que los celebren seglares; así también puede ha
cerse en el de transacción, sean ó no legos y ma
yores de 25 años los contrayentes, sin que el es
cribano incurra en pena por ello, porque la tran
sacción es especie de enagenacion, queda mas fir
me con el juramento, y el infractor incurre en la 
infamia de derecho (14). 

8— La transacción es s i r i c i i j u r i s , esto es, de 
estrecha interpretación, y no debe por lo tanto es-
tenderse á mas personas ó cosas, que las compren
didas en e l l»espresamente . Por ella no se debe al
cabala, ni tampoco por el precio que. dé el actor ó 
reo por la cosa litigiosa con autoridad judicial , esr 
cepto que se haga con dolo por no pagarla (15). 

9— Finalmente, sin embargo de la firmeza de la 
concordia, puede revocarse y anularse por cinco 
causas: Ia cuando se otorgó en vista y con apoyo 

(12) Ley 22 tít. 1 Part. 7. Véase la ley 4 tít. 40 Bb. 
•12 Nov. Rec., y á Vilanova tom. 1 pág. 203. 

(13) Ley 7 tít. 1 lib. dO Nov. Rec. 
(14) Ley 4 tít. 6 Part. 7. 
(15) Goyena lib. 2 t i l . 61 seco. 12, n . 4227; Aceve-

do en la ley 2 tít. 17 lib. 9 Rec. n. 20, y Parlad, d i f f . 
4 i u. 10 y sig. 
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de falsos instrumentos; pero si éstos solo tuvieran 
relación con algunos capítulos, quedarían firmes los 
otros: 2a cuando se hizo con dolo (16): 3° ó por 
fuerza ó miedo que cae en varón constante: 4a por 
error sustancial ó de cálculo, sino es que la tran
sacción se haga sobre éste; y .V cuando hay lesión 
enormís ima , según algunos intérpretes, pero no 
cuando solo la hay enorme; y según otros, ni en 
uno ni en otro caso (17). Y se advierte, que el 
que pide la revocación debe empezar por restituir 
á su contrario lo que percibió de éste, en vir tud 
del contrato (18). 

(16) Ley 31 tít H Part. S, y Febrero Ing. cit., n. i . 
(•17) Véase á Greg. López en la ley 34 cit., glos. 2; 

Ferrar. Bib/ioth. verh. Transactio a. 29: Castillo l ib . 
8 Controv. y de aliment. cap. 36 desde el n. ii. 

(18) Febrero cit. n. 8, y Molina de primog. l ib. 4 
cap. 9 n. 43. 
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1 Raioo del órden. 11 
2 DeflDinon del delito. 
S Origen y diTlston de loe df 12 

Utos. 
4 De donde nace la diferencia 13 

de lof delitos en público* i i 
y privado*. 

h Otra división de los delitos en 1K 
ordinario» y •slraordina-
rio». U, 

A De los delito» meramente «• 
clet lévl ioos, «eonlarei j 
mistos- 18 

7 Que delitos son priratiTos de 
la jurisdicción eclesiástica, y l l , 
cu&Ies lo son de la real 

X ContlauacleD de la misma ma- SI, 
teria. 

A Qné acciones nacen de los 23 
delito*. 

10 Dlfereootas que hay entre di- 2*. 
chas acciones. 

Qoé se entiende por penoi 
y cómo se divide. 

De lof delitos en parlioular 
y cuales son ¿ttos. 

Qué es hurto. 
Bntre qué personas no se ve-
rlftca hurto. 

El hurto es de cosa, de l i 
so 6 de posesión. 
17 También se divide en wm-
nifiesto y no maniñesto, 
y en simple y oalitlcado. 

Efectos do la acción, ya se 
intente civil ya criminalmente, 
so Penas que, según lo» ca
sos, merecen los tadronei-
22 En qué casos se impone 
la pena capital. 

A quiénes compete la acción 
de hurto. 
i t Si el comodante y depo 
sitarlo tieoea acción de hurto. 

SíTodo derecho á la cosa, según se ha dicho arri
ba, nace de la obligación. Esta trae su origen, ó in
mediatamente de la equidad ó mediante algún hecho, 
el cual es, ó lícito ó ilícito. El l i c i to lo hemos llama
do convención, tratando de los contratos. Mas co-
íno el hecho i l íc i to , que es otra fuente de diversas o-



bligaciones, se llama r?f/¿7o ó maleficio, sigúese aho
ra tratar de los delitos. 

De los delitos en general. 

2—Por<?eWo entendemos: un hecho i l íc i to come
tido voluntariamente, por el cual se obliga quien lo 
ejecuta, a s í á la res t i tuc ión como á la pena (l) (a). 
Se llama el delito un hecho, porque de la clase de 
delitos están escluidos los pensamientos (2). I l í c i t o , 

(1) Prdl. dellít . \ Part. 7. Todo mal fecho, que se 
face d placer de una parte, é d daño é d deshonra 
de la otra, 

(a) O en otros términos: Un acto por el qne se que
branta ó traspasa una ley voluntariamente y á sa
biendas, en daño ú ofensa, del Estado ó de alguno 
de sus individuos. De estos dos objetos que puede te
ner el acto, nace la distinción de crimen y delito, 
que aunque según el Diccionario de la lengua, son 
sinónimos, en el lenguage jurídico se dá el nombre de 
crimen á los hechos alroces que causan grave dafio á 
la Repiihlica, directa ó indirectamente; y el de delito 
á los hechos menos graves que ofenden directamente 
á un individuo, sin causar un gran perjuicio á la so
ciedad; y se añaden las otras diferencias, deque en el 
crimen puede ser acusador cualquier particular, y se 
castiga con penas aflictivas ó infamantes; y en el de
lito solo puede acusar el agraviado, y se castiga con 
pena menor ó correccional. Escrlehe, palabra Crimen. 

(2) Tít. 31 Part. 7. No se debe confundir el delitó 
con e\ pecado, por ser dos cosas realmente diversas. 
Toda acción contraria á la ley divina, sea interna ó 
esterna, es pecado. Mas ningún acto puramente interno, 
aunque pecaminoso, es delito; porque aun las acciones 
esternas para que lo sean, es necesario que con ellas se 
pefturbe la tranquilidad púhlica, o la seguridad de los 
particulares. jNadie duda que un pensamiento impuro 



porque cuando no hay ley que prohiba, sea natu-
i'al o c iv i l , no se delinque obrando. Debe ser come
tido voluntariamente, porque faltando la libertad, 
n ingún hecho se puede imputar [*]. Finalmente: se 

consentido interiormente con deliberación, es pecado, 
y pecado ^rave; pero ni es delito ni esla sujeto á las 
leyes humanas. La razón de lodo eslo es clara. Los 
hombres, cuando se unieron para hacer vida sociable, 
y renunciaron la facultad que tenían de usar de sus 
tuerzas particulares depositándolas en la conumidad, 
lo hicieron con el objeto de (pie se mantuviese siem
pre ilesa |a sociedad, porque de su conservación y buen 
«irden depende la mayor seguridad de los particulares, 
que es lo que principaíroenle fueron á buscar á la socie
dad. Sigúese de aquí con evidencia, que no pueden ser 
castigadas portas leyes, ni reputadas como delitos, sino 
aquellas acciones esternas que directa ó indireclamenle 
turban la pública tranquilidad, ó la seguridad de los 
particulares. No sucede así con el pecado. El hombre, 
aunque nunca hubiera de vivir en sociedad, no puede 
prescindir de las relaciones de dependencia esencial y 
necesaria que tiene con Dios, como erialnra con su 
criador. Toda acción que de rnalquier modo ofende es
tas relaciones, es verdaderamente pecado. Pero como 
la gravedad y medida de éste, depende de la imponde
rable malicia del corazón humano. Dios que solo es ca
paz de conocerla, ha reserva lío á su omnipotencia el 
castigo de los pecados, y el mudo y tiempo en que debe 
ejecutarse, y por consig'uienle no pueden sujetarse á la 
jurisdicción de leyes humanas. Fuera de que, si éstas 
hubieran de castigar lodos los pecados de los hombres, 
siendo tan frecuentes por la ('(irrupción de la natura
leza, en vez de conservar la sociedad, que es su ver
dadero y principal fin, conseguitian destruirla. Ade
l a s de que tampoco sería posibíe castigarlos por su 
muhiiIK| l.ardizábal, Vine, sobre /as fmias.cap. 4 | l . 

I ' l Aunque el ebrio este privado de conocimiento, es
ta falta de libertad no debe influir tiara la diminución ó 



añade que por el delito se obliga quien lo comete 
á la res t i tuc ión y á la pena; porque en todo hecho 
ilícito hay dos cosas que considerar, el daño hecho 
ix otro, y la infracción de las leyes: lo primero so
lo se puede subsanar por la restitución en cuanto 
fuere posible; y por lo segundo es justo que sufra 
la pena. 

3—Todo hecho ilícito puede traer su origen ó de 
dolo, esto es, de intención directa de dañar y enton
ces se llamará delito verdadero, al cual nuestras 
leyes comprenden bajo el nombre general de malfe-
t r i a ; ó de culpa lata, esto es, de descuido y negligen
cia, y entonces es cuasi delito (3): v . g. , si un juez 
dá una sentencia injusta por dañar á otro, comete un 
delito verdadero; pero si lo hace por ignorancia, será 
un cuasi delito. Los verdaderos delitos, de que t r a -
tarémos primeramente, ó son públicos ó privados. 

remisión de la pena. En estos casos parece que se de
bía hacer distineion enlre el que se embriagó por ca
sualidad, y el que lo hace por hábito y costumbre. A l 
primero, si delinque estando privado de" su juicio, se le 
debe disminuir y tal vez remitir la pena, según las cir-
cunsUnclas: el segundo debe ser castigado como si hu
biera cometido el delito estando en su acuerdo, sin te
ner respeto ninguno á la embriaguez, sino es para a-
gravarle la pena. De Pitaco se dice, que imponía dos 
penas al que cometía un delito estando embriagado, 
una por el delito y otra por la embriaguez. No debe 
decirse lo mismo del loco ó mentecato, que careciendo 
enleramenle de juicio sin culpa suya, es mas digno de 
compasión que de pena. Lardizábal, allí.—Respecto de 
los que delinquen en estado de ebriedad, véase el au
to acordado de esta Audiencia de 2{! de junio de 170;i; 
la ley de ü de setiembre de 180(5 art. 19, y el decrelo de 
2!) de agosto de 1829. 

Ley! l i t . M Part. 7. 



Delitos públicos son aquellos que se dirigen princi
palmente contra el estado de la república, y dañan 
inmediatamente su seguridad y tranquilidad, y se 
llaman propiamente delitos y también cr ímenes : 
v . g. , el delito de lesa-magestad ó de traición. De
litos privados son los que directa é inmediatamente 
ceden en perjuicio de los particulares, sin que por 
esto dejen de ser dañosos a la república, y se dicen 
maleficio*, 

4— La diferencia de delitos públicos y privados, 
no solo nace de la diversidad del objeto contra quien 
primariamente se dirige el daño, sino también por
que en los primeros puede el juez proceder contra 
el delincuente de oficio propio, ó por denuncia ó 
acusación, laque puede hacer cualquiera del pueblo, 
si no es que le esté espresamente prohibido. En es
te sentido por nuestro derecho, todos los delitos son 
públicos (4), á escepcion del adulterio, en el que no 
se puede proceder, sino a pedimento del marido (5), 
y del delito de injuria verbal, cuya acusación solo 
corresponde al injuriado (6). 

5— Los delitos en general también se dividen en 
ordinarios y estraordinarios: aquellos son los que 
tienen pena señalada por ley, y éstos los que se 
vindican fuera del orden, por no haber pena deter
minada en derecho. Esto puede acontecer entre no
sotros raras veces, porque las leyes han sido tan 
prolijas en establecer penas ciertas á toda especie 
de delitos, que solo uno muy estraño no la tendría 

W Leyes 28 v sig. (ít. \ Part. 7. 
(S) Leyes 3 lí't. 7 Kb. 4 Fuero Real, y 2 lít. 19 lib. 8 

Re*, de Cast. Ley 4 l i t . 26 lib. 12 Nov. Rec. 
, (fi) Ley i tU. 10 lib. 8 Rec. de Casi. Lev 3 tit. 2S lib. 
12 ¡N'ov. Uecop. 
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señalada. Lo que sí sucede frecuentemente es, que 
las penas impuestas en las leyes no se pueden apli
car á los reos, así por las diversas circunstancias 
que ocurren en cada caso, como porque la mutación 
de los tiempos ha hecho variar el carácter y costum
bres de nuestra nación. Este es el motivo por qué.la 
mayor parte de nuestras leyes penales ha perdido su 
vigor hasta quedar enteramente, anticuadas y sin 
uso, como lo notaremos en cada delito (b). 
fi—Finalmente: hay unos delitos meramente ecle-

siásl icos, otros meramente seculares y otros mistos. 

(h) También se dislinguen los delitos en polUicos, 
que son los (pie alacan á la Conslitncion ó al Gobier
no, y civiles que alacan la persona ó la propiedad de 
los asociados; en volarlos, que son los que se come
ten en presencia del juez, ó de la mayor parle de los 
vecinos del pueblo ó de mocho» sujetos que induj-can 
notoriedad, y comunes, que son los que no se perpelnin 
con esa pnlillciilad; en infamatorios, (pie son los que 
inenoscaiian la reputación del (pie los comete, y no i n 
famatorios, que no envilecen ni deshonran; en nomi
nados, que son los designados por las leyes con penas 
señaladas, y en innominados, los que, sin tener nom
bre en las leyes, ofenden ó se Oponen en algo al dere
cho nalnral, de genles (icivil; y íinalmente, se dividen 
los delitos, segim los intérpretes, en alracisimos. atro
ces, (¡races y teres, cuya mayor ó menor gravedad, 
depende de las diversas eirciinslancias que concurren 
al acto, y las cuales se hallaii comprendidas en el siguien
te verso latino: 

Qi/is, quid, ubi, per quos, qnoties, cur, quomodo, 
qnando. 

Ks decir, quien es el ofensor y el ofendido, cual es 
el delito, dónele fué cometido, de qué medios ó instru-
menlosse valió el delincuente, cuantas veces incurrió 
en él, porque motivo, de qué modo y cuándo. Véase 
á Tapia, Febr. novtt., lomo7 tit. 1 cap. 1 n. 18 á jjft 



T.os primeros son aquellos cuyo conocimiento pr i 
vativamente pertenece á los jueces eclesiásticos; v, 
g., los delitos comunes de los clérigos, la simonía, la 
heregía (7). Los segundos son los que corresponde 
conocerse y senteaciarse precisamente por los jueces 
seculares, ó por estar solo sujetos á su jurisdic
ción los delincuentes, ó por estar prohibidos so
lamente por el derecho civi l , y no por el canónico, 
á quien directamente no pertenece su castigo: v. g., 
el delito de traición, de falsedad etc. Los terceros 
son aquellos en que indistintamente pueden conocer 
los jueces eclesiásticos y seculares, y se llaman de-
Utos de misto fuero: V. gv la usura, sacrilegio, 
blasfemia etc. 

7—Acerca de los delitos de los eclesiásticos es ne
cesario tener presente, que los reyes en virtud de la 
suprema potestad, que les está concedida por Dios 
para el castigo de los delitos de todos los que sean 
miembros del Estado, podian poner las correspon
dientes penas á toda clase de personas. Mas los 
príncipes cristianos atentos siempre al obsequio y 
reverencia debida a la iglesia y á sus ministros, la 
defirieron la autoridad de juzgar las causas cr imi
nales de éstos (81, aunque con algunas limitacio
nes, pues no todos los delitos de los eclesiásticos 
quedaron sujetos á su jurisdicción. Se debe, pues, 
distinguir entre sus delitos, unos que podemos lla
mar comunes, y otros privilegiados por graves y 
atroces: tales son los de lesn-magestad, ei de parri
cidio, homicidio insidioso, y otros en que importa 
el pronto y severo castigo por el grande riesgo que 
corre la tranquilidad pública. La primera especie 

d) Ley 88 ttt 6 l'nrl. i . 
(8) Van Esp. part. 3 tit. 3 cap. f. 



de delitos es privativa de la jurisdicción eclesiás
tica; pero la segunda está reservada á la real, cuan
do haya de imponerse pena corporal, instruyendo 
el proceso criminal las dos jurisdicciones de acuer
do entre sí, hasta poner la causa en estado de sen
tencia, en el que se debe remitir al Consejo para lo 
que haya lugar (9). 

8— En vir tud de esta potestad que reside en los 
príncipes, se hallan ya en las leyes de Partida penas 
establecidas contra el eclesiástico falsificador del sello 
real, y perpetrador de otros delitos en sus perso
nas y bienes (10). Pero en semejantes casos para no 
faltar al respeto debido á la iglesia, no se procede á 
sentenciar á los eclesiásticos reos de semejantes crí
menes, sin que preceda la degradación y libre entre
ga ( l t ) , remitiendo al efecto las causas á los prela
dos respectivos. 

9 — El efecto de los delitos es, que de ellos nacen 
regularmente dos acciones: una persecutoria de la 
cosa ó del daño; y otra penal, por la que se p íde la 
pena pecuniaria, si la hay impuesta (12). En estos 
casos se dice intentarse la acción de los delitos civil
mente; mas si se intenta con el fin de que el delito 
se castigue con la pena corporal correspondiente, 
como de azotes ó de muerte, se dirá intentarse c r i 
minalmente . 

i o—Entre los dos géneros de acciones esplicadas 
hay varias diferencias. La primera: que las persecu
torias de la cosa se dan contra los herederos, á lo 

(9) Real orden de 19 de noviembre de 1799. Nota i 0 
tit. \ lib. 2 Nov. Re., y circular de 15 de set.e de 1818. 

(10) Ley 60 ti t . 6 Part. 1. 
(11) Bened. X I V , De Syn. Diceces. lib. 9 cap. 6. 
(12) Arg. de las leyes 41 y 23 tit. 1, y 18 t i l . 14 P. 7. 



menos en cuanto hubieron del difunto; mas las pe
nales no, sino en el caso de estar ya contestado el 
pleito por el difunto. Segunda: que. las persecuto
rias no infaman como por lo regular las penales. 
Tercera: en las persecutorias, si los delincuentes son 
muchos, todos están obligados i n solidmn; pero 
pagando uno quedan libres los demás: en las pena-
leá^no se librim por la paga de uno. De aqui se i n 
fiere, que las acciones re i persecutorias y penales, 
no se destruyen mutuamente, de suerte que inten
tada una, no se pueda intentar la otra. Lo que sí 
puede verificarse es, que con una sola acción se p i 
dan ambas cosas. 

11- -Por joe«« entendemos: un mal que se hace 
sufr i r á los delincuentes para sat isfacción y ven
ganza de los delitos que han cometido (13). Entre 
éstas, unas se llanan capitales, porque privan de 
la vida natural ó c ivi l : v . g., laborea, el destier
ro perpétuo; y oirás no capitales, porque solo ha
cen sufrir unos males que no llegan á la pérdida 
de la vida, como ajotes, infamias, etc. (14) (c). 

12— Veamos alora los delitos en particular, y 

(13) L . 1 tít. 31 ?art. 7. Enmienda de fecho ó e.í-
carmiento, que es ¿ado según ley, á algunos por los 
yerros que ficieron. 

(14) Arg. de la lej i tit . 31 Part. 7. 
(c) Las especies de penas seflaladas por las leyes son 

siete, cuatro mayores y tres menores, á saber: 1" la de 
muerte ó perdimiento de miembro: 2a la de trabajo 
perpetuo en los metáes ó labores del rey: 3a la de des
tierro perpetuo á ish ú otro lugar cierto, con ocupa
ción de todos los bimes: 4a la de perpetua prisión, 
IW) solo podia impoterse al siervo, según dice la ley. 
Porque la cárcel no ÍS para castigo de los presos, sino 
para guardarlos hasta que sean juzgados: 5a la de des-



primeramente los que el derecho de romanos lla
ma p r imdos , y son el hurto, la rapiña , el daño 
y la injuria. 

De l hurto. 

13—El hurto no es otra cosa: que u m contrecta-

tieiTO perpetuo á isla, sin confíscacios de bienes: 6a 
la de inFaiaia, privación de oficio, ó suspensión tempo
ral en el uso de él: 7" la de azotes, heridas y deshonra 
púhlica, poniendo al reo en la picola ó al sol, desnudo 
y untado con miel para que le piquen las moscas. Las 
penas de trabajos públicos, destierra y prisión, ya no 
son perpetuas, sino que se imponen solo por cierto 
tiempo, que no puede pasar de diez anos; Orden de 
20 de abril de 1800 y leyes 7 y 8 lít. 40 lib. 1S Nov.: 
bien que á veces se suelen aplicar con la calidad de 
retención, en cuyo caso no adquiere el reo su libertad, 
aun cumplidos los diez años, sin pievia licencia del so
berano ó del tribunal que dio la sentencia. También 
está prohibido señalar la cara á ningún reo, quemán
dole con fuego ó corlándole la na iz, sacándole los o-
jos ó haciendo otra cosa que lo a ce: lo está también 
la de apedreo, crucifixión y despeño: ley 6 tít. 31 P. 
7; igualmente que la de azotes: Jecretos de 17 de a-
gosto y 8 de setiembre de 1813.—El género de muerte 
que suele usarse es el de garrote óarcabucéo, según las 
circanstandas de las personas, pues la de horca está 
abolida por decreto de 2 i de enen de 1812. La confis
cación de bienes en ningnn caso puede imponerse en
tre nosotros, conforme á la ley de garantías de ñ de 
diciembre de 183lJ, sección 2"' art. 10, y arl. 3 de la 
Acta constitutiva de 19 de octubre de ISfi l . Otras pe
nas menores hay que se aplican íegnn el arbitrio del 
juez por delitos leves, y entre ella; son muy frecuentes 
las multas y penas pecuniarias. Véase la ReM orden 
de 20 de mayo de 1797, que es nota 1 tít. 40 lib. 12 
Nov. y art. íi de la ley 21 tít. 41 del mismo libro. 



^ 11 - e o 

cion [*] fraudulenta de la cosa agena mueble, con
tra la volwitad de.su dueño, con ánimo de lucrar 
(15). Decimos que el hurto es contrectacion, porque 
no solamente es ladrón el que se lleva la cosa age
na, sino también el que la mueve de su lugar con 
intención de llevársela. De aquí se infiere,, que si 
alguno encuentra al ladrón en su casa en el acto 
preciso de hurtar, deberá éste ser castigado como 
tal , aun no habiendo transportado la cosa; y que 
no merecería sino pena estraordinaria el que hu
biese entrado en la casa agena con ánimo de hurtar, 
pero no hubiese tocado cosa alguna. Decimos que 
el hurto es una contrectacion/mMrfí//e/í/a, así por
que el dolo es necesario para todo delito,'como tam
bién para diferenciarlo de la rapiña, que es el acto 
de quitar una cosa á otro, no fraudulenta, sino vio
lentamente. Pero se infiere de aquí , que el delito de 
hurto no tiene lugar en los furiosos, locos, infantes, 
ni próximos á la infancia (16); porque hasta esa e-
dad no son capaces de dolo [**]. Pero sí lo comete-

1*1 Se usa de la palabra contrectacion, que es lati
na, derivada del verbo frecuentativo contredo, con-
trectas, por no encontrar en nueslra lengua castellana 
voz, que según la acepción del derecho sea tan signi-
íicaliva, ni que lan propiamente es prese el acto con que 
el ladrón echa mano á la cosa agena, la toma y se apo
dera de ella. 

(l'í) Ley \ lít. M Part. 7. Fmto es, malfetrin 
Qvc face?) loa /tomes qve loman alt,nna cosa mueble 
agena uscondldamcnte sin placer de su señor, con en-
teticion de ganar el scñoriu, ó la posesión ó el uso 
de ella. 

(10) Ley 17 lít. Lí Parí. 7. 
r*| Próximo á la ¡nlancia se llaman en las leyes, el 

mozo mayor de siele años, y menor de diez, y medio, 
pues de ahí adelante se llama próximo á la pubcrlad. 

http://de.su


rán los próximos á la pubertad, porque regularmen
te la malicia suple la edad. Decimos que el hurto 
ha de ser de cosa agena, porque si el dominio de las 
cosas no se hubiera introducido, tampoco se veri
ficaría hurto, por ser comunes. De aquí se infiere 
que ninguno puede cometer hurto de cosa suya [ ' ] , 
y mucho menos de la que sea de ninguno, pues es
ta debe ser del primero que la ocupe. Asimismo 
se deduce la razón porque no comete hurto el que 
toma algo de una herencia aun no aceptada por el 
heredero á que dicen yacente, pues en este estado 
aun es de ninguno; pero como se apodera de una co
sa que no le pertenece, debe restituirla con los f ru
tos, y es castigado, aunque no como ladrón (17). 
Decimos también, que esta substracción de la cosa 
agena debe ser contra la voluntad de su dueño, por
que si ésta se presume ó se supone de buena fé, no 
habrá hurto (18). Asimismo lo que se tome para so
correr la hambre en caso de necesidad estreñía no 
es hurto, porque ó no es contra la voluntad del due
ño, 6 a lo menos no lo es contra una voluntad racio
nal. A que se añade , que en este caso las cosas se 
hacen comunes (d). 

|*( Es verdad que se puede llamar ladrón el que á 
su acreedor burla la prenda que le entregó para se-
gu'rldad de su crédito, aun siendo señor de ella; pero es
te no es hurlo de cosa, sino de posesión, corno diremos 
luego, hablando de las divisiones del hurto. 

(i7) Ley 21 lít. U Part. 7. . 
(18; Ley i lít. 14 Part. 7. 
(d) Esla .doctrina no se halla espresamente sanciona

da por nuestras leyes; pero lo eslá por el Derecho ca
nónico, especialmente por el Canon 26 de consecratio-
ne, disl Ti; por el cap. 3 rfe ft tr t is en las Decretales; 
por el cap. i de las Extravagantes lít. de reg. j u r . , y 



14—Tampoco se verifica hurto entre el padre y el 
l ' i jo , á lo menos en cuanto á los efectos civiles, pues 
en lo moral peca, y es un verdadero ladrón; pero no 
nace acción de hurto, ni se le impondrá la pena de ta l . 

por el cap. Ex l i t . % Nec quidquam de verb. signif. 
in 6: Nec j u r i poli i n extremx necessUátlt articulo 
a<i providendum sustentationi naturie via omtühus 
extrema necessitate detentis concessa prxclnditHr, 
cum ab omni lege extrema necessitus sit exempla. Es 
inúlil combatir la indigencia solo con el temor de la 
pena: el indigente cometerá todos los delitos por los cua
les pueda satisfacer sus necesidades, porque ¿qué pena 
puede haber mayor, ni mas próxima ni mas cierta que 
el morir de hambre? Solo pueden prevenirse los efec
tos de la indigencia procurando lo necesario á los que 
carecen de ello, ya promoviendo y protependo todos 
los géneros de industria en que puedan emplearse, ya 
proporcionándoles ocupación dentro ó fuera de estable
cimientos destinados al intento; ya instituyendo cajas de 
economía en que por el atractivo de la seguridad y de 
la ganancia se inclinen las clases laboriosas á poner sus 
pequeños ahorros para no caer en el estado de miseria, 
ya poniendo en planta otras medidas propias de cada 
[•ais, ya por fin, como dice el Sr. Escriche, establecien
do á falta de otros medios, una contribución regular en
tre las clases acomodadas, porque la pena de muerte 
que al fin caerla sobre el pobre abandonado, seria un 
nial mas grave que la pena que tiene el rico cuando 
se le quita una parte limitada de su sobrante. ;Oh (lü-
Inernos! esclama un sabio escritor, quitad á la pobre
ra la necesidad de perecer en los brazos del hambre 
ó en los del verdugo: mas bien que de hacer leyes san
guinarias, cuidad de proporcionar á los subditos que 
carecen de renta ó propiedad, un trabajo útil que les 
suministre el sustento: averiguad las causas que produ-
Cen la miseria, y aplicadles las precauciones y reme
dios ciiuvcnieutes. 

TOMO IV. 3 



Lo mismo se debe decir de la muger respecto del 
marido, y del siervo respecto de su señor (19) (e). 
Finalmente: se añade que debe intervenir en el hur
to ánimo ó intención de lucrar, porque faltando és 
ta, sera otra especie de delito; y así , si alguno roba 
una esclava con fin deshonesto, ó si se apodera de 
mi cosa para dañarla ó para injuriarme, no come
te hurto (20). 

15—Divídese este delito en hurto de c o s a , de u s o y 
á e p o s e s i o n . El primero es tomar una cosa agena mue
ble, porque si fuere raíz no será hurto, sino fuerza 
ó violencia (21). Hurto de u s o se verifica cuando 
uno aunque no se apropia la cosa agena, usa de ella 
de otra suerte de como debia, contra la voluntad de 
su señor; v . g., si usa de una cosa dada en como
dato para mas tiempo del que se le concedió (22). 
Finalmente: hurto de p o s e s i ó n se comete cuando se 
t ó m a l a cosa propia justamente poseída por otro: v . 
g. , sí un deudor hurta á su acreedor la cosa que le 
habiadado por prenda (23) (!]. 

(10) Ley í en el princ. t i l . H Part. 7. 
(e) C.dino el tuior ó curador hace las veces de padre 

de su pupilo ó menor, no puede tampoco ser persegui
do como ladrón por haberse lomado ocullamente al^u-
IIH cosa de sus bienes; pero tiene que pajíar duplicado 
al huerraiio lodo cuanto le hubiese suslraido: ley S lít. 
i i Part. 7. 

(20) Ley i lít. 20 Part. 7. 
(21) Ley 1 t i l . 14 Part. 7. El Sr. Gnlierrez, p r a d . 

crim. tom. 3 pág. 82, llama usurpación el burlo de 
cosa raíz. Véanse las leyes del lít. 34 lib. 11 ]Nov. Rec. 

(22) Lev 3 t i l . l i Part. 7. 
(23) Ley 9 t i l . U Parí. 7. 
(fj Estas dos especies de hurto de uso y de posesión 

apenas merecen el nombre de hurto, y efectivamente 



16— Se divide también el hurto en manifiesto s n o 
manifiesto. Manifiesto se dice cuando el ladrón es 
hallado, ó en el acto mismo de hurtar, ó con la co
sa hurtada en la casa ó lugar donde hizo el hurto, ó 
en cualquiera otro; pero antes de transportarla á a-
quel á donde intentaba, ahora fuese preso, hallado 
ó visto por el dueño, ó por cualquiera Otro. N o m a -
nifiesto es aquel que ni en el acto de hurtar, ni en el 
camino es visto ni aclamado como ladrón (24). Esta 
división, aunque confirmada por la ley de Partida, 
n ingún uso tiene en la práctica, como tampoco las 
penas impuestas á estas especies de ladrones, se
gún diremos después . 

17— De mas utilidad es la división del hurto en s i m 
p l e y calificado. S imple es, el que se comete sin 
quebrantamiento ni violencia. Cal i f icado es, aquel 
en que intervienen algunas circunstancias que lo a-
graven, como es subiendo por escalas, quebrantan
do puertas, ó entrando con armas (25). El hurto sim
ple se subdivide en grande y p e q u e ñ o : es decir, 
que en este delito se tiene consideración á la mayor 
ó menor cantidad hurtada, como también á las cir
cunstancias de haber sido cometido de dia ó de no
che; por la primera, segunda ó tercera vez; en la 
ciudad ó en los caminos: todo lo cual importa exa
minar para graduar la gravedad del hurto, y la pena 
que se le debe imponer (26). 

no se suele condenar ;t sus amores sino al resarcimiento 
de perjuicios. Escriche. palabra Hurto. 

(24) Ley 2 tít. U Part. 7. 
(25) Ley 7 tít. 11 lib. 8 llec. de Cast. Ley i lí(. ü 

lil). 12 ^íov. Rec. 
(26) Leyes 18 tít. 1-4 Part. 7 y 7 y 9 tít. H lib. 8 

Rec. de Cast. Leyes 1 v I t i l . 14 lib. U iSov. Kec. 
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Be las acciones que competen contra los ladrones, 

y penas que les impone el derecho. 
1 8— Dijimos, hablando de los delitos en general, 

que las acciones que nacen deelios se pueden intentar 
c ivi l ó criminalmente: si intentáremos la acción c i 
vilmente, tendrá el efecto de que el delincuente pa
gue la multa pecuniaria, siempre que la haya esta
blecida por las leyes, á mas de la restitución de la 
cosa ó satisfacción del daño; pero si se intentare C9 Í-
minalmente, se le castigará corporalmente con la 
pena impuesta al delito, para escarmiento de otros 
malhechores; como v . g. , con azotes, destierro etc. 

19— En el hurto, pues, á masde conceder el dere
cho al dueño acción para perseguirla cosa hurtada, 
óex i j i r l a estimación á aquel quesela hur tó [*], de
be el ladrón si el hurto es manifiesto, pagar ademas 
el cuatro tanto del valor de la cosa, y en el no ma
nifiesto el dos tanto ó duplo (27); estendiéndose esta 
pena contra los que dan ayuda ó consejo tal , que 
por su influenciase realice el hurto quede otra ma
nera no se hubiera hecho (28). Pero convienen todos 

(*) Debe advertirse que la cosa é su eslimacion la pue
de pedir el señor contra el mismo ladrón ó sus herede
ros, por ser la acción con que la pide de las que lla
man persecutorias de la cosa, que compelen también 
contra los herederos, según hemos notado yá; pero el 
cuádruple ó duplo solo puede pedirlo (suponiendo que 
esta pena estuviese en práctica) contra el ladrón, y no 
contra sus herederos; si no es que viviendo el ladrón se 
hubiese contestado el pleito, por ser esta acción pura
mente penal. Asi lo dispone la ley 20 tít. 14 Partida 7. 

(27) Ley 18 tit. i i Part. 7. 
(28) Ley í del mismo tít. Ant. Gómez, Fur . resol. 



en que estas penas pecuniarias impuestas á los ladro
nes, no están en uso, sino solo las corporales que 
diremos, ú otras á arbitrio del juez atendidas las cir
cunstancias; precediendo siempre que sea posible, la 
restitución de la cosa hurtada y satisfacción de per
juicios (g). 

20--Acercade los hurtos simples y calificados está 
dispuesto, que por el primer hurto simple se impon
ga al reo alguna pena de vergüenza y seis años de 
galeras, ó á algún presidio (29). Por el segundo, 
cien azotes y diez años de destierro (30). Posterior
mente se ha declarado, que las penas de los hurtos 
simples sean arbitrarias, según y cómo se regulare 
la cualidad del delito, teniendo presente para ello, la 
repetición ó reincidencia, ei valor de lo hurtado, la 

cap. 5 núm. i . 
(g) Hay sin embargo, un caso especial en que no se 

restituye la cosa hurtada, y es cuando esta consiste en 
pilares, piedras, tejas, ladrillos, madera ú otras cosas 
que el ladrón ha empleado ya en sus obras, pues por 
no destruir el edificio deben permanecer donde se ba
ilan; pero tendrá que satisfacer al dueilo dos tantos de 
su valor, sin perjuicio de la pena correspondiente al 
hurlo: leyes 16 t i l . 2, 38 lít. ¿8 Part. 3 y 16 l(t. i i 
Part. 7. También dice la ley 6 tít. U citado, que el 
que acogiere en su casa tahúres ó t r a m a para jugar, 
si estos le hurlaren alguna cosa, ó le hicieren agravio, 
daño ú otra injuria que no sea homicidio, no puede de
mandarlos ni ejercer acción alguna contra ellos, pues 
que lodo lo debe sufrir por la culpa de admitir la com
pañía de unos bellacos que, usando de la tahurería, por 
fuerza han de ser ladrones y de mala vida. 

(29) Leyes 7 y 9 tít. H lib. 8 Rec. de Casi. Leyes 
1 y 2 tít. U lib. 12 Nov. Rec. y la 18 lít. U Part. 7. 

(30) Ley 7 tít. i i lib. 8 Rec. de Casi. Lev 1 lít. Lí 
12 Nov. Rec. y Prag. de 19 de marzo de 1771. 
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calidad de la persona á quien se hur tó , y la del de
lincuente etc.; y esto es lo que se practica, por ser 
difícil que en tanta variedad de casos tengan lugar 
las penas establecidas para el hurto (31). Por el 
tercer hurto se debe imponer al reo la pena de hor
ca como á ladrón famoso (32), con tal que los tres 
hurtos sean distintos en las cosasy enel tiempo, y que 
hayan sido grandes 0 de consideración, lo que debe 
graduar el juez con atención á la persona y demás 
circunstancias (33). 

21—En el hurto calificado se debe imponer penade 
muerte, auoporel primero en los casos siguientes. 
1.° Si fuere ladrón conocido que públicamente ro
base en los caminos: 2." Si fuere corsario ó ladrón 
que roba en el mar con navios armados: 3 . ° Si fue
re ladrón que entrase por fuerza á la casa ó lugar de o-
tro para robar con armas ó sin ellas: 4 . ° Si hurtase 
de la iglesia ú otro lugar religioso alguna cosa sa
grada: 5.° Si algún oficial del rey, que tuviese en 
guarda algún tesoro o hubiese de recoger sus pechos 
ó sus derechos, hurtare ó encubriere alguna parte 
de ello: 6." Si el juez hurtase el dinero del Rey ó 
de algún Concejo mientras estuviere en el oficio. To
dos estos, y los que les dieren ayuda ó consejo para 
verificar semejantes hurtos, tienen pena de muerte 
(34). También se debe imponer la misma pena á los 
ladrones de bestias y ganados, á que llaman cuatre-

(31) Real decreto de 18 de abril de 1746. 
(32) Arg. de la ley 7 tít. \ \ lib. 8 Uec. de Cast. Ley 

\ tít. 14 lib. 12 Nov. Rec. y ley 18 tít. 14 Part. 7 y en 
ella Gregorio López glosa 5. 

(33) Ley -17 al fin. tít. 14 Parí. 7. Ant. Gómez f a r . 
tom. 3 cap. 5 nüm. 6 y sig. 

(34) Ley 6 tít. o lib. 4 del Fuero Real y 18 tít. M 
Part. 7. \ 



ros, en el caso de que lo acostumbren y no por el 
primer hurto, por el que se les impone alguna pe
na mas moderada. Pero si se les asigna la de muerte 
cuando en primera ocasión hurtan número de bes
tias suficiente á llamarse grei; v . gr., de diez ove-
jr.s arriba, cinco puercos, cuatro yeguas (35) (h). 

22—Por el segundo hurto calificado, impone la 
ley pena de muerte á los que hurtan en tiempo de 
guerra á sus compañeros (36). Pero en el día se m i 
ra con suma escrupulosidad la pena de muerte, y 
por lo regular no se impone á los ladrones, sino en 
algunos casos de estraordinaria gravedad. Se cas
tigan, pues, los hurtos tanto simples como califica
dos, con penas de vergüenza, de azotes, de servicios 
en obras públicas ó destierro á algún castillo por 
mas ó menos años, según la gravedad del delito 
y reincidencias del delhicuente (i). 

(35) Ley 19 tít. U Part. 7-
(li) Las palabras abigeo y abigeato vienen de la lati

na abigere, esto es, anie se agere que quiere decir or-
rear, aguijarlas bcslias para que caminen, de modo 
que el abigeato es una especie partíCillar de robo que se 
cornete no cogiendo y trasportamlo de un lugar á otro 
la cosa que se quiere sustraer, sino desviándota y ha
ciéndola marchar delante de sí, para apropiársela. No 
puede pues, recaer este di lilu sino sobre los ganados y 
bestias, y como la ley solo habla de ellos, no deben es-
tenderse las [lenas que desigua á los robos de palomas, 
abejas, gallinas y otros anímales de esta especie. En el 
abigeato se procede con lodo rigor, y asi aunque la co
sa robada sea de poco valor, por ejemplo, un cabrito, 
ó un cordero, se forma causa por escrito y con toda for
malidad y se castiga á los abigeos ó cuatreros con la pe
na correspondiente. Tapia, lomo G palabra Jbiyeo. 

(36) Leves 0 v 7 tít. 28 l'arl. i». 
(') Según la Ueal Orden de 31 de agosto de 1772 y 
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Á quienes compete la a c c i ó n de hurto . 

23—La acción de h u r t ó s e concede por derecho 
á todos aquellos á quienes interesa que la cosa no 
se pierda, y esto aun cuando no sean dueños de e-
lla sino solo poseedores por algún título honesto (37). 
Por falta de esta circunstancia no se le concede 
al ladrón, ni tampoco al poseedor de mala fé, no 
obstante que les importa que la cosa no sea hurta
da, pues seria cosa inicua que su delito les produ
jese una acción lucrativa. Compete, pues, la ac
ción de hurto á aquellos á quienes interesa por una 
causa honesta, siempre que por culpa suya la cosa 
haya sido hurtada, suponiendo que la tienen á su 
cuenta y riesgo; v. gr., en prenda, en conducción 
ó en comodato. De aquí es,.que tiene la acción de 
hurto no solo el dueño de la cosa, sino también el 
acreedor á quien hurtan la cosa dada en prendas 
porsudeudor(38);pues por dos razones le interesa. La 
primera, porque debe restituir la prenda, verificado 
el pago de la deuda, si por culpa suya fué hurta
da: la segunda, porque aunque el hurto no se haya 
verificado por su descuido, le importa que su crédi
to esté asegurado con prenda. Asimismo el conduc
tor puede intentar la acción de hurto, si por falta 

art. 89 Irat. 8 lít. 10 de las Ordenanzas del Ejercito, 
Mmbien se impone pena de muerte por el hurlo de 
valor <!e doscientos reales de vellón arriba, que cómele el 
soldada dentro delcuariel, casa de Olicial, dependiente 
del ejercito, ó la del paisano en que esté alojado; y por el 
de armas o inuniciones desús cainaradas ó de almacén 
real, parque ó depósito. 

(37) Arg. de la lev 9 t i l . 14 Part. 7. 
(38; Diclia ley 9. " 



de la diligencia media á que está obligado le hurta
ren la cosa, pues en este caso reconvenido con la 
acción del contrato de locación, deberá pagar la es
timación de la cosa. Pero si el hurto sucediere sin 
eulpa suya, solo al señor competerá la acción de 
hurto, porque en este caso á solo él interesa (39). 

24— En la cosa dada en préstamo ó comodato, tie
ne opción el dueño de ella para demandarla a aquel á 
quien la dio prestada, ó al ladrón. Pero si escogiere 
o le pareciere mejor demandarla á aquel, no puede des
pués reconvenir al ladrón, aun en el caso de que no 
pueda recobrar la cosa del comodatario, quien si 
Podrá en este caso demandar al ladrón. Y si el co
modante elije demandar al ladrón, no le quedará 
acción contra el comodatario, aunque no la pueda 
recobrar del ladrón (40). 

2 5 — Si la cosa hurtada fuere dada en depósito, no 
compete al depositario la acción de hurto, porque 
como no presta mas que el dolo, no interesa á él, si 
no al señor el que la cosa no perezca; si no es que por 
alguna otra causa estuviese obligado á la culpa, en 
cuyo caso por razón de interesarle podria intentar 
la acción de hurto (41). 

(39) Ley 10 tít. i i Part. 7. 
(iO) Ley 11 del mismo t i l , 14. 
(41) Ley 12. allí. 

Tono IV. 



T Í T U L O II» 
DE LA BAP1ÑA. 

SUBIARIO. 
1, 2 Q"é se entiente por r«pl- 4 Qué acción compete ¿ los roba-

ñ a . dos. 
2 Pena de este delito. 8 C6mu deben ser restituidos. 

B t segundo delito de los que llaman privados es 
la r a p i ñ a . Ksta es: v n despojo violento de la co
sa agena mueble con intención de lucrar ó de apro
vecharse de ella, lo que necesariamente ha de ser 
hecho con dolo ( l ) . Decimos que la rapiña es un 
despojo violento, en lo cual se distingue del hurto, 
que se hace clandestinamente (j). Decimos quedehe 

(1) Prolog, y ley i til. 13 Part. 7. 
(j) Hurto, dice la ley 2 tit. 48 Part. i , es lo qve to

man rí excuso, é robo es lo que toman publicamente 
por fuerza. En la glosa se eslablece la p k m diferen
cia diciendo: Fin-tum enim j i tc lam, r ap iña palorn el 
violenter; y aiinqne en el modo conmn de lialdar sue-
Jeu confundirse éstas palabras, se diferencian notahle-
mente: Io en el modo, porqué el hurlo se hace encii-
bterlamenle y el robo publica y vidlenlamente; 2" en la 
pena por(|iiela de burlo es el cuádniplo oduplo segnn 
sea manifiesto ó no manilieslo, y la de la rapiña es siem
pre el triplo; bien que estas penas se han sustituido en 
la práctica por el resarcimienlü de daflos y perjuicios 
en lodos los casos: leyes 2 cit., 3 tít. 13 y 18 tft. !•* 
Part. 7. Ademas, la acción penal es perpetua en el 
hurto y aual en la rapiña; es decir, la pena del triplo, 
ó sea de fres tantos del valor de la cosa robado, solo 
puede pedirse dentro del término de un año y no des
pués, contado desde el día de la ejecución del delito, sin 
incluir los feriados, ni los de lejítimo impedimento pa
ra la demanda, al paso que la del duplo ó cuádniplo, ó 



aerificarse en cosa mueble, en loque conviene con 
el hurto; pero se distingue del delito que comete el 
que espele á otro de la posesión de una cosa raiz. 
Conviene también con el hurto, en que debe ser de 
cosa ayena, pues la rapiña rigorosamente no tiene 
lugar en la cosa propia; aunque no quedará sin cas
tigo el que violentamente arrebata del poder de otro 
una cosa suya, porque él mismo se quiere hacer jusr 
tieia, y no Ta solicita del juez á quien corresponde 
administrarla. Por esta razón, y para que no se per
turbe la tranquilidad pública, ya que no se puede 
imponer la pena de hurto ni de robo al que come
te semejante violencia, está dispuesto: que si el que 
arrebató la cosa era su dueño, pierde el dominio de 
ella. Si engañado juzgó que era suya, á mas de res
ti tuirla debe pagar otro tanto de su valor en pena. 
Asimismo el acreedor que violentamente ocupa al
guna ó algunas cosas de su deudor en prendas de 
su crédito, tiene la pena de perderlo (2). 

2—Finalmente, se añade en la definición: que la 
rapiña se comete con mleiwion dolosa de hacer lo
gro con la cosa agena, para que se escluya el hecho 
de algún furioso ó falto de juicio, que debe carecer 
de pena, aunque violentamente arrebate alguna cosa. 
• 3—La pena establecida contra los que roban, ?j se 

intenta la acción civilmente, es el triplo ó tres tan
to del valor de la cosa robada (3), la cual solo se 

sea de los dos ó cualro tantos del valor de la cosa hur
tada, puede pedirse en cualquiera término por el in-
leresado: ley 3 citada. 

(2) LeveslO, 11 y i ± til lOPart. 7; i i t i l . 13 Part. B 
Y i tít. 13 lib. 4 Rec.de Cast. Ley 1 tít, 34 lib. 11 
Nov. Rec. 

(3) Leves 3 t i l . 13 Parí. 7 v 2 tít. 12111). 8 Rec. de 
Cast. Ley 4 lít. 3 i lib. 12 iSov. Rec. 

http://Rec.de


puede pedir dentro de un año útil (4); pero la mis-
nia cosa siempre puede ser repetida por su dueño 
con los frutos, y en su defecto la estimación, al ro
bador ó sus herederos, en los mismos términos que 
la hurtada, y competen las acciones que á los mis
mos (5). 

4— Como el robo no sea en realidad otra cosa 
que una especie de hurto, y solamente mas grave 
que el clandestino, pueden también los que lo han 
padecido intentar la acción de hurto manifiesto; 
aunque, según se ha advertido ya, estas penas no 
se practican. 

5— Con tanto odio ve el derecho toda especie de 
violencia, que se halla establecido por nuestras le
yes: que el que fuere despojado de sus bienes, aun 
cuando sea por su verdadero acreedor, quejándose 
ante la justicia del lugar, ésta se los restituya lue
go, haciendo solamente sumaria información de que 
le tomaron sus bienes sin mandato de juez legíti
mo, renovando las penas establecidas por las leyes 
de Partida para estos casos, y concediendo que las 
personas así agraviadas gocen del beneficio de casó 
de corte (6). 

( i ) Ley 3 tít. d3 Part. 7. 
(5) Leyes 2 y 3 tít. 13 Part. 7. 
(6) Ley i tít 15 Part. 7. Véase la nota (at) pág. 190 

del tomo I . 



^ • 2 5 ^ : 

T I T I L O H I . 
D E LOS DAÑOS H E C H O S A OTRO CONTRA D E R E C H O . 

SUIHARIO. 
1 rtcflnicion de este delilo. este delito. 
st 3 Quienes son responsables de 4 A quienes no pnede imputársele . 

íBL tercer delito privado es, el d a ñ o hecho á otro 
contra derecho, por lo cual se entiende: toda d i m i 
nución ó menoscabo de nuestro patrimonio causado 
por un hombre Ubre sin r azón y sin just icia ( l ) . 
Solamente esplicando su definición, entenderemos 
la naturaleza de esta especie de delito. Decimos en 
ella, que este daño es, toda d iminuc ión ó menos
cabo de nuestro pat r imonio: de donde se infiere 
claramente, que un daño inestimable no se puede 
repetir con la acción de este delito; v . gr., la muer
te ó heridas dadas á un hombre libre. Decimos tam
bién, que este menoscabo debe ser causado sin ra 
zón, y sin jus t i c ia ; poi que el que obra del todo con
forme á derecho, no delinque. De donde se infiere: 
que para la obligación de resarcir el daño, importa 
poco que éste haya provenido de dolo ó intención 
directa de dañar , de culpa lata, leve ó levísima; 
porque aunque á la naturaleza del verdadero delito 
pertenezca el que sea cometido por dolo; con todo, 
las leyes, guiadas por la razón, creen que es debi
do se resarza á otro cualquier daño que se le baya 
seguido por su negligencia o descuido capaz de ser 
evitado (2). 

(1) LeyesG v sig. tit. tS Part. 7. Véase la nota O), 
Pág iH tomo I I I . 

(2) Dicha ley tí y sig. t i l y Tart. citados. 



2— Be este principio de equidad nace: que sean 
responsables al daño que causaren, los que en pa
raje de concurso de gentes hicieren alguna cosa por 
la cual se esponen á causar daño: de esto se en
cuentran muchos ejemplos en nuestro derecho. Se
gún él, es culpable un barbero que se ponga á a-
feitar á otro en la calle ó plaza pública; porque pue
de tropezar alguno, y ser causa de herir al afeitado 
(3). Del mismo modo es culpable el que corre a 
caballo por las calles: el albañil que no avisa en al
ta voz cuando arroja desde alto piedras o tierra á 
ellas: el que corta ramas de árbol á la parte del ca
mino público, sin prevenirlo antes (4). 

3— Igualmente es culpable el que hace trampas, 
ó cepos en caminos ó lugares públicos donde caen 
ó reciben daño los pasageros; y el que guiando bes
tias bravas, no las guarda de suerte que no hagan 
mal (5). El médico ó cirujano que, por ignorancia, 
curase mal á algún hombre ó béstia, ó que después 
de comenzada la cura la abandonase, deberá resar
cir estos daños; y si causare la muerte a a lgún 
hombre libre, debe ser castigado á arbitrio del juez 
(6) También debe resarcir el daño el que en tiempo 
de viento encendiere fuego cerca de la paja, made
ra, mies, ú otra cosa fácil de quemarse; y el hor
nero que no cuida del fuego del horno, si por tai 
causa se pierde lo que allí se cuese (7). Son tam

bién responsables del daño los que en nave, ú otro 
vaso donde se guardan mercaderías hiciesen algo por 

(3) Ley 27 del mismo tit. iñ. 
(i) Leyes 6 y 2S tít. 18 Part. 7. 
(S) Ley 7 del mismo tít 13. Véanse las leyes del 

tít. 4 11b. 8 Fuero Juzgo, y las del tít. 5 lib. 2 del Fue
ro Viejo de Castilla. 

((i) Ley 9 allí.--(7) Leyes 10 y 11 allí. 
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que se menoscaben ó pierdan; y los mesoneros ú 
otros por el daño que causen á los pasaderos, las 
cosas que tienen colgadas á sus puertas ó venta
nas (8). 

4—De todos los ejemplos puestos podemos infe
rir: que con cualquiera culpa que concurra, hay ac
ción para pedir enmienda del daño ocasionado. Mas 
también se infiere que, al que usa de su derecho, no 
se le puede imputar el daño que sucediere, pues 
éste no será hecho contra justicia; y así, si yo cavo 
en mi campo para hacer un pozo y con esto deja de 
brotar agua en el del vecino, no soy culpable, por
que uso de mi derecho. Del mismo modo no es res
ponsable el que causa daño á otro por caso fortui
to: v . g., si una nave impelida de los vientos se es
trellare contra otra y la quebrare; ó si corriendo á 
caballo en lugar acostumbrado atropellare á alguno 
(9); pues el caso fortuito no se presta ni en los con
tratos ni en los delitos (k). Pero lo dicho se ha de en-

(8) Leyes 13 v 16 tít. líi Parí. 7. 
(9) Ley 14 de (lidio t i l . 13. 
(k) En general, lodo dañó puede causarse por dolo 

ó malicia, por culpa, o por caso fortnito. Si uno, por 
ejemplo, pone fuego á mi casa ron designio premedi
tado, ó por pura malicia, debe ser casligado como in
cendiario, y condenado ademas, á la satisfacción de los 
daflos y perjuicios que me hnbiere orasionado. Si lo 
hubiese puesto sin malicia, pero por su culpa o impru-
deneia, aunque no.ineurrirá en la pena de incendiario, 
será condenado á la indemnización; pues aunque es una 
desgracia que los hombres eslen espueslos á ser negli
gentes, imprudentes ó indiscretos, es mocho mas insto 
*|ue el mal (lela impnideiicia, negligencia ó indiscre
ción recaiga sobre el que la ba cometido, que no so
bre el (pie ninguna parle ha tenido en ella. I llimamen-
te, si el ineendiu de mi casa procede de caso Ibrluito, 
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tender cuando la cosa que se hace es lícita, en el 
lugar acostumbrado, v del modo debido [*]. 

sin que medie culpa ni imprudencia de persona algu
na, nadie me será responsable, porque el caso fortui
to, como se ha dicho, no se presta ni en los delilós n i 
en los contratos. 

|*| En la ley 18 tit. 15 Part. 7 se confirman dos ca
pítulos de una ley que habia en el derecho de los roma
nos llamada Jqui/ia, y dispone: que si alguno se que
rella delante del juez del daílo que le fué hecho por ra
zón de que le mataron algtm siervo, caballo ú otro cua
drúpedo de aquellos que pacen en manada, y que nos 
son mas útiles, debe pagarle el que le hizo el daño, tan
to cuanto mas podria valer aquel animal desde un año 
antes, hasta el dia en que lo mato. Y que si el daño no 
fuere por muerte de los cuadrúpedos que refiere, sino 
por heridas ú otros males que los empeoraron; ó si ma
tasen ó hiriesen otras béstias, quemasen, derribasen, 
destruyesen ó hiciesen cualquier otro daño, deberán 
pagar tanto, cuanto mas podía valer la cosa en que se 
recibió el daño desde treinta dias ánles hasta aquel en 
que sucedió Y no solo debe resarcirse el daño que se 
causó en la misma cosa, sino también los menoscabos 
(pie se ocasionaron al dueñb. Mas para que haya obli
gación á este resarcimiento, es preciso que el daño ha
ya sido hecho con alguna culpa, pues sin ella á nada es
taría obligado el que lo causó, según dijimos arriba. 
Pero es muy digno de advertirse, que en el dia no es
tá en uso el hacerse las estimaciones de los daños mi-
raudo bácia atrás, sino que se lasa á arbitrio del juez, 
y se manda pagar. Ley 1 t i l . 4 Ub. 4 del Fuero Real. 



T Í T U L O IV» 
DE LAS INJUMAS. 

SUMARIO. 
'- Qué es injuria j cómo se difl- e De los famosos libelos 6 pátqnt de. nef. 
s habiendo dolo no bay Injuria. 7 Pena del que desentierra los 3 Ksla puede bacerse directa ó ¡n- muertos. 

directamente. 8 Dentro de quo término debo in-4 Qué acciones nacen de este delito. tentarse la acción de injurias, 5 De las palabras llamadas de la y modos por los cuales se es-
'ey. tingue. 

último delito privado es la in ju r ia , por cuyo 
nombre entendemos aquí : cualquiera dicho ó /te
cho d i r i j i do á la ajrenta ó desprecio de o t r o [ l ) . De 
esta definición nacen varias divisiones: como según 
dijimos, la injuria sea un dicho ó hecho, se sigue que 
toda injuria será ó verbal, que se hace por medio 
de palabras de menosprecio, ó real cuando con he
chos se daña la fama de otro: v . g. , dándole bofe
tadas ó azotes (2). Algunos añaden otras dos espe
cies, á saber: escrita, que se hace por letras, y p i n 
tada, con pinturas denigrativas, ó dirijidas á la 
burla ó deshonor de alguno (3); pero no hay incon
veniente en reducir la escrita á la verbal, y la que 
se hace por pinturas, á la real ó de hecho (1). Mas 

(1) Ley \ t i l . 9 Part. 7. Injuria tanto quiere decir 
en romance, como deshonra que es fecha ó dicha á 
otro o tuerto ó d despreciamienlo del. 

(2) Dicha ley \ . 
(3) Ley 3 l i t . 9 Part. 7. 
(I) Aunque en la ley \ tít. 9 Part. 7 se sienta que 

todas las maneras de deshonras descienden de dos rai
ces, esto es, de palabra ó de fecho, de la misma ley 
y de la 3» siguiente se deduce que la injuria es ó 
verball ó real, ó literal ó escrita, la cual puede tam-
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como una injuria puede ser mayor ó menor que 
otra, de allí es que unas se llaman s imples , y otras 
atroces (4). S imple se llama aquella en que no se 
encuentran circunstancias algunas que la agraven. 
A t r o z , por el contrario, es la que está agravada por 
cualquiera circunstancia de aquellas que juzgando 
prudentemente exasperan demasiado la injuria. Tales 
son: 1» La atrocidad del hecho; v . gr. azotar á algu
no. 2o La publicidad del lugar; v . g r . , s i uno es i n 
juriado en el templo, ó en una plaza pública. 3o La 
dignidad de la persona; v . gr., si es un obispo, ó un 
magistrado el injuriado. 4o El tiempo; v . gr., si i n 
jur ian á alguno al tiempo de celebrar su matrimo
nio (5) íml. 

bien ser manuscrita ó impresa; cuya división trimem-
bre nos parece mas exacla y cómoda, atendido el estado 
actual de nuestra lejislacion. Se advierte que, aunque 
queda esenlo de pena el que atribuye de palabra algún 
delito á otro, si lograre probarlo siempre que interese el 
bien público en ello, no sucede así al que lo imputa 
por escrito, pues éste no es admitido á justificar la cer
teza de lo que dice, respecto á que la infamia ó des
honra que causan los libelos es de un carácter mas 
grave y permanente, mientras que la de las injurias 
verbales se olvida con mas facilidad: ley i l i t . 9 Parí. 7, 
y glosa 7 de Gregorio López. 

(4) Leyes 20 allí, y 8S v U3 del Estilo. 
(5) Dicha ley 20 tit. 9 Part. 7. Véase la ley 42 tít. 5 

lib. 4 Fuero Real. 
(m) También son graves ó atroces las injurias por 

razón de la parte del cuerpo en que se haga el daflo, 
como si se hace en los ojos ó en la cara: por razón del 
modo, como si se hacen por escrito ó libelo famoso, 
guia verba volant et scripta manent: por la trascen
dencia de la imputación injuriosa, como si se atribuye 
á alguno, ó se le echa en cara á presencia de otro, 



2— De la miama definición se colige, que debe 
haber en el injuriante ánimo ó intención de menos
preciar, por lo cual, sin dolo no habrá injuria; y 
así, no será reo de este delito, n i el infante ni el 
furioso y demente, aun cuando digan ó hagan algu
nas cosas capaces de deshonrar. (6). Tampo«o se 
deberán tomar por injuria las palabras que se dije
ren por chanza; aunque en esto se debe tener consi
deración á la dignidad de la persona con quien se 
chancea, pues seria una escusa frivola la de un par
ticular ó plebeyo, que habiendo dicho á un prínci
pe ó magistrado palabras indecentes, dijese que ha
bía sido por chanza, sabiendo todos que con seme
jantes personas no se ha de chancear de manera que 
se les pierda el respeto. Finalmente: no es reo de 
Injuria el que dijo, o hizo alguna cosa por enmen
dar ó corregir á otro sobre quien tenia autoridad: 
v . g. , un ministro de la iglesia, un juez, un maestro. 
Pero comoestose funda en presunción, admite prue
bas en contrario; y así, si se puede, probar que un 
ministro de la iglesia, no por corrección, sino con 
ánimo de injuriar y para desahogar su ira, repren
dió gravemente á otro, se podría intentar contra él 
acción de injuria. 

3— Finalmente: se dice en la definición que el he
cho ó dicho debe ser dirigido á despreciar al otro, lo 
fjue puede acontecer de dos modos: ó directamente, 
de suerte que nuestra misma persona sea injuriada; 
ó indirectamente, de modo que nos venga el despre-

cualquier delito ó vicio que pueda atraerle responsa
bilidad criminal, 6 el ódio ó desprecio de Us gentes 
del pueblo: leyes 20 tít. 9 Part, 7, v í tit. 23 lito. 12 
NQV. Recop. 

(C) Ley i tit. i» l'art. 7. . 



ció por medio de alguno de los de nuestra familia: 
vT g., un padre tiene acción por la injuria que se ha
ga á un hijo suyo: un marido por la injuria hecha á 
su muger; y un señor por la hecha á su siervo, 
siempre que se conozca la intención de injuriarlo 
á él (7), 

4—Hemos visto qué sea la injuria, y de cuántas 
maneras se haga: sigúese ahora ver las acciones que 
nacen de este delito. Atendido nuestro derecho, el 
injuriado solo tiene una acción para pedir una de 
dos penas; ó multa pecuniaria, ú otra especie de cas
tigo correspondiente á la gravedad de la injuria; pe
ro no puede pedir uno y otro (8). L a pena que se de
be imponer á cada injuria no está señalada en las 
leyes, ni es posible que se señale para todas; por lo 
cual se deja al arbitrio del juez atendidas las circuns
tancias de la gravedad de la injuria, y persona inju
riada (9). Mas hay algunas injurias que por su par
ticularidad tienen penas señaladas por las leyes. L a 
Ia es tomar ó apoderarse de los bienes de alguno, 
como si fuese deudor sin mandato del jue?, estando 
enfermo de enfermedad de que después muere. En-
este caso intentada la acción de injurias por sus he
rederos, tiene el injuriante la pena de ser infame, 
perder lo que se le debia, y ademas pagar otro tan
to de lo que importaba la deuda, y también pierde 
la tercera parte de sus bienes, que"será para la cá
mara del Rey; y si el enfermo nada debia, se con
fiscará al injuriante la tercera parte de sus bienes 
á favor de los parientes del difunto por la injuria 
hecha á él; y á ellos seles pagará loque estimare 
el juez (10). 

(7) Ley 21 tít. 9 Part. 7.—(8) Dicha ley 2 L 
(9) Ley 21 til. 9 Part. 7.—(10) Ley 11 tít. 9 Par. 7-
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5—La S» es llamar á alguno con los nombres 

injuriosos de gnfo, sodomít ico, cornudo, t raidor, 
herege, ó á alguna rnuíier casada puta, ú otros seme
jantes. La pena impuesta al que dijere estas injurias 
es haber de desdecirse ante el juez y testigos, al plazo 
que se le señale (n), y ademas pagar la multa de mil 
quinientos maravedís, la mitad para el fisco, y la 
otra mitad para el injuriado. Kn el caso de ser hidal-
P!o el injuriante, no debe ser condenado a desdecirse; 
pero ha de pagar quinientos maravedís mas, con la 
misma aplicación, y otras penas a arbitrio del juez 
( l l ) . A l que llamare á otro tornadizo ó marrano 

ín) Esto es lo que se llama cantar la palinodia y 
debe verificarse en los términos prevenidos en la ley 2 
t i l 3 lib. 4 del Fuero Real, diciendo el injuriador que 
mintió en cuanto dijo contra el injuriado. I.a palinodia 
no se impone sino en las injurias graves; y en las sim
ples ó livianas, que por otra parle están claras y espre-
sivas, se decreta solo la deprecación ó súplica de per-
don, por la cual manifiesta el injuriante que se arre
piente de sus denuestos y ruega al ofendido le perdo
ne; mas en las injurias de sentido ambiguo se prescri
be la declaración de honor obligando al reo á decir que 
tiene y lia tenido siempre al ofendido por persona hon
rada y de buen proceder, y que no fué su intención 
causarle agravio. Algunos tribunales, para evitar los in
cidentes que suelen ocurrir entre el ofensor é injuria
do por las espresiones poco satisfactorias con que aquel 
se produce á veces en su palinoilia ó retractación, acos
tumbran omitir esta diligencia, limitándose ;i hacer en 
la sentencia la competente declaración honorífica en 
favor del injuriado, y á condenar al injuriante en las 
penas é indemnizaciones que estimen mas proporcio
nadas y convenientes. ESCRICHE, palabra Injuria. 

(H) Ley 2 t i l . 10 lib. 8 Rec. de Cast. Lev 1 tít. 25 lib. 
12 Nov. Rec. Véase la ley 11 l i t . 10 lib. 5 Rec. de Ind. 



con ánimo de despreciarlo por haberse convertido 
de otra ley á la cristiana, se le impone la multa de 
diez mil maravedís para la cámara del Rey, y otros 
tantos al injuriado; y si no pudiere pagarlo todo de 
pronto, sea puesto en un cepo el tiempo de un año , 
y si antes pudiere pagar, salga de la prisión (12). 
El piadoso fin de esta ley es manifiesto. Por otras 
palabras injuriosas menores que las referidas, se 
impone la pena de dos mil maravedís para la cámara 
ó mas, á arbitrio del juez. 

6— La a» es escribir famosos libelos llamados pas
quinen (o), en los cuales se imputan delitos graves, 
ó se descubren los verdaderos con la mira de des
honrar en el público á otros. La pena impuesta á 
estos delincuentes, según derecho, debe ser la mis
ma que corresponde al delito que se imputa al ofen
dido, si le fuese probado. Tiene lugar contra los 
que. componen el libelo infamatorio 6 le escriben, y 
contra los que bailándolo primeramente no lo rom
pen, sino que lo muestran á otros (13). 

7 — La 4." es la que se hace contra los muertos, 
desenterrando los cuerpos y arrojando ó arrastrando 
los huesos por desprecio: el que hiciere esta espe
cie de injuria tiene la pena de diez libras de oro pa
ra la cámara , y si no las pudiere pagar, debe ser 
desterrado para siempre (14). 

(12) Las mismas leyes de la Rec. de Cast. 
(o) Nombre tomado de la estatua de Pa.iqvino en 

Roma, en la que se acostumbraba fijar esta especie de 
escritos. Véase la ley 3 tít. i i lib. 12 de la Novís. Rec. 
que trata dp esla clase de delitos, y hace prevenciones 
sobre la manera de proceder y castigos que deben impo
nerse á los delincuentes v cómplices. 

(13) Ley * t i l . 9 Part. 7. 
(14) Ley 12 allí. 
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8—El tiempo determinado por derecho para i n 

tentar las acciones de las injurias, sea c ivi l , sea cri
minalmente, es un año útil, pasado el cual espira 
este derecho, porque se presume que el ofendido 
perdonó la injuria (15). Se acaba también la acción 
por condonación ó remisión de la injuria, la que pue
de hacerse espresa ó tácitamente, como si después 
de haberla recibido comiese o bebiese, o jugase a-
migablemente con quien le injurió, en su casa ó en 
la de otro (16). El último modo de estinguirse la 
acción es la muerte, tanto del injuriante como del 
injuriado, porque no pasa á los herederos, ni se dá 
contra ellos, como concedida para la venganza (17), 
si no es en dos casos. El Io cuando acaece la muer
te después de contestado el pleito, en cuyo caso 
continuará con los herederos; y el 2" en la injuria 
hecha al enfermo en los términos que dijimos, ó á 
los muertos (18) (p). 

(15) Ley 22 lít. 9Parl . 7. 
(16) Dicha ley 22.—(17) Lev 23 del mismo lít. 9. 
(18) Leyes 11, 12 y 23 lít. 9 Part. 7. 
(p) Como un documento dij;iio de verse aqni, nos se

rá permitido reproducir, por conclusión de este título, 
lo que los Emperadores Teodnsio, Arcadio y Honorio 
escribieron á Kutino, prefecto del Pretorio. «Si alguno 
(le dijeron) hablare mal de nuestra persona ó de nues
tro gobierno, no queremos castigarle: si habló con l i -
jereza, se le debe despreciar: si por locura, es digno de 
compasión; y si profiere injuria es menester perdonar
le. Así. pues, dejando las cosas en su ser y estado, las 
pondréis en nuestra noticia para que juzguemos de las 
palabras, y pensemos bien si se les ha de formar cau
sa ó despreciar. Si i d ex levit-ate processerit, contem-
nendum ext: si ex insania, miserotione dignissimum; 
si ab injuria, remiltendum. Ley única, Cod. ^7 quis 
imperat maled.» 



T Í T U L O V . 

DE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN DE CUASIDELITO. 
SUMABIO. 

1 Definición y especies de los coa- tiene una cosa colgada sobre 
si delitos la calle y cae y hace daño. 

3 Del cuasi delito que comete el 6 Continuación de la misma mate-
juez sentenciando mal. ria. 

3 Continuación de la misma ma- 7 Del cuasi delito que pueden co
loría meter los marineros, taberne-

4 Del cuasi delito que se cumete ros, &c. 
derramando ó arrojando algo 8 De la misericordia lutempestira 
capaz de bacer daño. y do la counireucla. 

5 Del que so cometo cuando uno 

Síiabiendo tratado ya de los delitos privados de 
hurto, rapiña, etc., sitúense los cuasidelitos, los 
que, según dijimos arriba, son: unos hechos i l í c i 
tos cometidos por sola culpa y sin dolo a l f /uno( í ] . 
De éstos se trataran seis en este título: 1» el cuasi 
delito del juez que por ignorancia juzga mal: 2" el 
del que de su casa arrojó ó derramó alguna cosa 
capaz de dañar á los que pasan: 3o el del que tiene 
alguna cosa colgada sobre las calles, con peligro de 
que caiga: 4" el de los maestres de navio, mesone
ros, etc., cuando los caminantes ó pasageros reci
ben daño: 8° el de la misericordia intempestiva; y 
6U el de la condescendencia ó connivencia. 

2—El primer cuasi delito es el del juez que sen
tencia mal. Mas en éste se deben distinguir tres ca
sos: t" cuando el juez, por dolo o intención directa 
de dañar, juzga mal: v. g., por amor, odio, ó cor
rompido por dinero: 2" cuando por necedad ó i g 
norancia, como si hacen magistrado á un labrador 
que quiera medir á brazadas el derecho que nunca 

(i) Aríj. de la ley 2o tít. 15 Part. 7. 



aprendió; y el 3o cuando algún juez de aquellos que 
no son letrados dio sentencia con parecer de asesor. 
Ku el primer caso, es el juez reo de un verdadero 
delito; y si la causa fuere civil, tiene la pena, no 
solo de pagar otro tanto cuanto hizo perder á aquel 
contra quien dio la sentencia, con las costas, daños 
V perjuicios, sino también de ser removido del ofi
cio y quedar infame. Mas si fuere criminal, debe él 
recibir en sí la pena que impuso al otro injustamen
te, aunque sea la de muerte; y aun cuando se le 
perdone la vida, debe ser desterrado perpetuamente, 
quedando infame y confiscados todos sus bienes [2). 
Mas en el caso de que se haya dejado corromper 
por dinero, á mas de las penas establecidas contra 
el que juzga mal por amor ó por odio, debe pagar 
á lá cámara del l\ey el tres tanto mas de lo que re
cibió; y si no lo habia aun recibido, el dos tanto; y 
la sentencia que así fuere vendida, es nula aun cuan
do no se apele de ella ( 3 ) . En el tercer caso, atendi
do el derecho que gobierna en España, determinan
do el juez con acuerdo de asesor, sea de los que 
nombre el Rey, sea nombrado por él mismo, no es 
responsable sino solo el asesor, no probándose que 
en el nombramiento y acuerdo haya habido colusiou 
ó fraude (4). Mas en la América, por otra disposi
ción posterior, aunque son también responsables los 
asesores á las resultas en todas aquellas causas ó 
pleitos de derecho que determinan los jueces con-

(2) Leyes 2 i y 2o t i l . 22 Part. 3; y véase también 
'a ley 7 tít. 7 lib. 3 Rec. de Cast. Ley 6 lít. 12 lib. 7 
Noy. Hec. 

( 3 ) Dicha ley 24 t i l : 22 Parf. 3. 
(4) Son palabras de la Real cédula de 22 de setiem

bre de 1703. Ley 1) tít. 10 lib. 11 Nov. Rec. 
TOMO VV. <> 
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forme á sus dictámenes; en asuntos gubernativos 
es igual la responsabilidad de jueces no letrados y 
sus asesores (5). 

3—Kesta, pues, solamente el tercer caso, en el 
cual un juez de los que deben ser letrados senten
ció mal por ignorancia. Entonces, es reo de un cua
si delito, porque aunque según suponemos, no pro
cedió con intención de dañar , pero obró mal , ejer
ciendo el oficio de juez, sin la correspondiente ins
trucción en el derecbo, ó sin consultar a los juris
peritos en los casos arduos, en lo cual consiste su 
culpa (6). La pena que se le impone es, que pague 
á la parte dañada todo el importe de la pérdida ó 
menoscabo que sufrió por razón de la sentencia i n 
justa que dió contra ella (7) (q). 

(K) Real cédula de 2 de julio de 1800. 
(C) Ley 2 í lít. 22 Part. 3. 
(7) La misma ley, en el medio. 
(q) Segim la ley de Cortes de 24 de marzo de 1813, 

t\w\ trata de la responsabilidad de todos los empleados 
públicos, son prevaricadores los jueces que d sabien
das juzgan contra derecho por afecto o por desafecto 
Inicia alguno de los litigantes ú otras personas: por es
te delito deben ser privados de su empleo é inhabili
tados perpetuamente para obtener olicio ni cargo al
guno, debiendo pagar á la parle agraviada todas las 
costas y perjuicios, y si cometieren la prevaricación en 
alguna causa criminal, sufrirán ademas la misma pe
na que injustamente hicieron sufrir al procesado: ade
mas de estas penas, sufrirán también la de ser decla
rados infames y pagar lo recibido con el tres tanto pa
ra los establecimientos de instrucción pública, si juz
garen d sabiendas contra derecho por soborno ó por 
cohecho; y el majislrado ó juez que por fa/ta de ins-
fniccinn ó poi- descuido falle contra ley espresa, y el 
que por contravenir á las leyes que arreglan el pro-
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4—El segundo cuasi delito consiste, en que de 

la casa de nuestra morada se haya arrojado ó der
ramado algo capaz de dañar , como piedras, te
jas ó inmundicias hacia la calle pública por donde 
los moradores de la ciudad acostumbran pasar. Con 
este hecho, si alguno ha sido dañado, queda obliga
do el inquilino, ó poseedor de la casa, aunque él 
no fuese el que arrojó ó derramó aquellas cosas, no 
por culpa imputada, sino porque verdaderamente él 
no carece de culpa en tener dentro de su familia unos 
criados tan descuidados. Si fueren muchos los que 
arriendan la casa, si se puede saber quien echó ó 
derramó, él solo es tará obligado al daño; pero si no, 
todos lo deberán pagar (r). Mas en esto se deben dis
tinguir varios casos. El Io cuando por lo derrama
do ó arrojado se ha causado un daño estimable: v . 
g. , si un animal ha sido muerto, ó el vestido de al
guno ha sido manchado: entónces se dá acción al 
interesado contra el inquilino, pero no contra sus 
herederos, por ser penal, para que le paguen do
blado el daño que recibió (8). El 2o es, cuando el 
daño es inestimable: v . g. , si ha sido muerto un 
hombre libre: en cuyo caso se deben pagar por el 
causante cincuenta maravedís de oro, por mitad, a 
los herederos del difunto y á la cámara del Bey (9). 

ceso dé lugar á que el que haya formado se reponga 
por el tribuaal superior owupetente, pagará todas las 
Cil. (•!. •* nAMÍxInlAn " . . I . .,..,,1,,.. ir . . costas y perjuicios, y será snspénso de empleo y suel
do por un año, y si reincidiere, sufrirá igual pago y 
será privado de empleo, é inhabilitado para volver á 
ejercer la judiralnra. Cap. i n. t , 2, 3, 4 y 7. 

(r) "Eselnyéndose no obstante los huéspedes, á mé-
nos que ellos hayan sido los autores del daño, el cual 
deberá pagarse doblado: ley 25 lít. 18 Part. 7. 

(8) Ley 25 lít. 15 l 'arl . 7.—(0) Dicha ley 25. 



E l 3 " caso es, si im hombre libre no ha sido muer
to, sino herido ó dañado de otro modo en su cuer
po. Mas como entonces ni la herida ni el dolor ad
miten estimación, sería justo se pagasen las pérdi 
das que hubiese tenido con motivo de cesar en sus 
trabajos, y los gastos hechos en la curación. 

5 — E l tercer cuasi delito se comete cuando uno 
tiene alguna cosa colgada sobre la calle por donde 
comunmente transitan, la cual puede fácilmente 
caer y causar daño. Para el que esto hiciere, si lo 
acusaren y se hallare que la cosa que estaba colga
da en verdad, podría caer y hacer daño, aunque to
davía no se haya verificado, se le impondrá la pena 
de diez maravedís de oro, la mitad para el acusador, 
y la otra mitad para la cámara del Rey, con obliga
ción á mas de esto, de quitar la cosa ó ponerla de 
modo que no pueda caer (10). L a razón de esta pe
na es, porque interesa á la república el que todos 
puedan caminar sin peligro por las calles, y demás 
caminos públicos. Mas si la cosa que estaba sus
pensa ó colgada, cayese é hiciese daño, lo debe pa
gar doblado; y si este fuese muerte de algún hombre 
deberá dar 50 maravedís para sus herederos y cáma
ra del Rey por mitad ( i l ) . 

6— Si el reo de este cuasi delito ó del antecedente 
fuere hijo de familias que vive en casa separada de 
la de su padre, se intentará la acción contra el mis
mo hijo de familia; y siendo condenado será recon
venido el padre por el valor de lo juzgado y senten
ciado hasta donde alcance el peculio del hijo, si 
lo tiene. 

7— E n el cuarto cuasi delito, que es el de los ma
rineros, taberneros y caballericeros, se deben dis-

(10) Ley 26 tít. 15 Part. 7.—(11) Dicha ley, al fin.. 



tinguir tres casos, para que no se confundan cosas 
muy diversas. Ei primero, cuando los mismos ma-
nneros, venteros etc. hurtaron ó hicieron algún da
ño en las cosas de los caminantes; y entonces son 
reconvenidos por un verdadero delito: v . g., con la 
acción de hurto, ó la que corresponda. El segundo, 
cuando el daño no ha provenido de los mismos 
mesoneros etc., sino de los estraños: v . g., de los 
compañeros o viajantes que van en el mismo navio, 
ó posan cu el mismo mesón; y entonces la acción 
que hay contra los maestres de navio ó mesoneros, 
PS de cuasi contrato. La razón es, porque cuando 
recibieron las cosas agenas en su nave, ó en su me
són ó venta, se presume que tácitamente prometie
ron la custodia de ellas; y por tanto tiene acción el 
agraviado para que le restituyan todo lo que i n -
trudujo, y le resarzan los daños y perjuicios. F i 
nalmente: el tercer caso es, cuando el daño ha pro
venido de los individuos de la familia del maestre, 
ventero ó caballericero; y entonces la acción que se 
dá contra él es de cuasi delito: su culpa consiste 
en que se aconpaña o se sirve de hombres malos, 
por lo cual es justo que sea responsable á los daños 
que provinieren de su mala conducta (12). De lo 
dicho se vé claramente, que solo este caso pertene
ce á este tí tulo, por ser una de las especies de cua
si delito. En v i r tud de él, se dá acción al que su
frió el daño contra el maestre del navio, ventero ó 
tabernero que recibió las cosas, para que restituya 
el doble de lo perdido ó deteriorado (13); mas no 
contra sus herederos, por ser penal en todo lo que 
escede de la estimación de la cosa. De donde se i n 
fiere la diferencia que hay entre esta acción, y la 0-

(12) Ley 7 lit. 14 P. 7.—(13) Dicha ley, en el medio. 
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tra que nace de cuasi contrato. Ésta , como que es 
de cuasi delito, es penal, como dijimos; la otra por 
ser de cuasi contrato, es persecutoria de la cosa so
lamente: aquella no se dá contra los herederos, y 
esta sí : con aquella se pide el doble, y con ésta sola
mente la verdadera estimación de la cosa; una y o-
tra es perpetua, lo cual es particular en la acción de 
este cuasi delito, por durar casi todas las acciones 
penales solo un año . Con todo, es mejor y mas se
guro intentar la acción de cuasi contrato, que no la 
de cuasi delito: ya porque en el dia no están en uso 
las acciones en que se piden los dos ó tres tantos 
mas, ya porque en ella es mas fácil la prueba, cuan
do se intenta la de cuasi contrato; pues en ésta se 
prueba solamente, que mis cosas fueron recibidas 
en la nave, mesón ó taberna; y en la otra debo pro
bar, que alguno de los de la familia del maestre ó 
ventero las hurtó ó causó el daño (s). 

8—La misericordia intempestiva, y la condescen
dencia ó connivencia, son los otros dos cuasi delitos 
de que hicimos mención arriba. La misericordia en 
sí , es un afecto laudable; pero como todas las cosas 
de que se usa mal degeneran en vicio, así sucede en 
ésta que por ser intempestiva y no conforme á las 
reglas de la recta razón, es un cuasi delito. De es
to se pueden figurar muchos casos: v . gr. , si uno, 
viendo á un siervo ageno preso, movido de lástima lo, 
pone en libertad, y éste huye: si un carcelero por ef 
mismo motivo deja escaparse á un reo de la cárcel: si 
un juez consiente que huya un malhechor á quien 
debia condenar, y otros semejantes. La razón por
que todos estos son cuasi delitos, es porque en estos 

(s) Véase la ley 26 tít. 8 Parí, ü y nota (nn) pag. 
6 í del lomo 111. 



casos no debe tener lugar la misericordia, sino sola-
wiente la severidad y administración de justicia. La 
connivencia es una tolerancia por la cual permite 
uno, que se haga un delito que podia y debia i m 
pedir: v . g. , si uno que está al cuidado y gobierno 

otro, admite un desafio, y el pedagogo lo sabe, 
Pero lo disimula, no hay duda que esta condescen
dencia es digna de castigo; y así, en ambos casos 
se dará la acción correspondiente. Se han traído por 
ejemplo estos dos cuasi delitos, para que no se crea 
Que no hay mas que los cuatro de que se hace men
ción en las instituciones de Justiniano (t). 

(t) El propietario de un animal, ó el que se sirve 
de él, es responsable del daflo causado por el animal, 
sea que estuviese bajo su custodia, sea que se hubiese 
escapado: leyes 22, 23 y 2 í tit. iS Parí. 7. El dueño 
de un edificio lo es del daño causado por su ruina, en 
caso de que ésta hubiese sucedido por vicio de cons
trucción, ó por falta de reparación: ley 10 tít. 32Part. 
<5 En una palabra, todo hombre debe responder no 
solo del daño causado por hecho propio, ó por su negli
gencia ó impericia, sino también del causad» por he
cho de las personas que tiene á su cargo y de las 
cosas que están en su poder, siempre que de su parte 
hubiese alguna culpa. ESCRIGHE, palabra Cuasi delito. 
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De ta de c o m p e m a o l o n * p e t e n o l a t y Qaienes lo gozan. 

8 8 e m o s concluido ya la esplicacion de las dos pri^ 
meras partes de las instituciones. Éstas, según se ha 
dicho en otro lugar, se dividen por los tres objetos 
del derecho: personas, cosas y acciones. De las per
sonas se ha tratado en todo el libro I ; de los dere
chos de las cosas en los libros I I y I I I , y hasta 
este título del I V . Resta tratar del tercer objeto, 
conviene á saber: las acciones. 

2— L a acción se puede considerar de dos mane
ras: ó como una cosa incorporal que está en nues-
tro patrimonio, y entonces pertenece al segundo ob
jeto del derecho; ó se toma como un medio legítimo 
de 

perseguir en juicio el derecho que nos compete, y 
entonces corresponde al tercero, de que vamos á 
tratar. En este sentido, pues, se define la acción: 
un medio legitimo para perseguir en ju ic io los de
fechos que competen á cada uno, tanto en la cosa, 
como á la cosa. Tiénese por cierto que toman su 
0,,ígen del derecho de gentes, pues formadas ya las 
sociedades civiles, y establecidas las supremas potes-
tochis, no fué mas lícito á los privados exigir por 
fuerza que se atiendan sus derechos como lo era en 
el estado natural, sino que deben ocurrir á los ma
gistrados, pi.ra que en virtud de la autoridad que 
'es compete por su oficio, compelan al que resulte 
reo.á estar á derecho con el que se queja; y á esto 
llamamos acción. 

3— De éstas hay várias divisiones ó diversas cla
ses, atendida la diversidad de los derechos que se 
desean ver cumplidos, y lo que se consigue cuando 
se intentan del modo que ha establecido el derecho. 
Hay, pues, una clase de acciones que se llaman 

TOMO IV. 7 
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reales, otra de personales. Unas acciones hay que 
son persecutorias de l a cosa sola, y otras de solo l a 
p e n a que está impuesta para aquel caso; y otras 
con las que se consigue la cosa y la pena, que tam
bién se llaman mistas . Hay unas que se dan para 
conseguir el un tanto, otras el dos, otras el tres y 
aun el cuatro. Hay otras acciones que se llaman de 
buena fé, otras de rigoroso derecho, y otras arbitra
rias. Finalmente; con unas acciones se consigue el 
todo de lo que se debe, y con otras raénos, en ciertos 
casos. De cada clase de las referidas trataremos se
paradamente. 

$ . r . 
D e las acciones reales, personales y mistas , 

4— L a primera división de las acciones, es en rea 
les y personales: aquellas nacen del derecho en la 
cosa, y éstas del derecho á la cosa. Mas por esto 
no se niega que hay algunas que son mistas; pues 
aunque éstas siempre se acercan mas, ó a las reales 
ó a las personales, esto no impide que se puedan 
llamar 7rnstas(a]. Como las acciones reales traen su 
origen del derecho en l a cosa, siendo éste de cuatro 
maneras, resultan otras tantas fuentes de acciones 
reales. Nacen, pues, unas del dominio: otras del de
recho hereditario: otras de las servidumbres; y otras 
del derecho de prenda. 

5— La naturaleza de las acciones reales consiste 
en dos cosas. L a I» es, que todas nacen de algu
na especie de derecho en la cosa, es decir, que solo 
hay acción real cuando no es la persona, sino la co
sa misma la que nos está obligada. Esto se verifica 

(u) "Véase la ley S til. 811b H Nov. R e c , en la que 
se halla adoptada y se dá por supuesta esta división. 



•47i 
solamente en el dominio, herencia, servidumbre y 
prenda. La 2a que todas estas acciones se dan con
tra cualquier poseedor, aunque éste no haya tratado 
con nosotros. A l contrario sucede en las acciones 
Personales, las cuales solo se dan contra aquel con 
Quien tratamos, y no contra un tercero poseedor 
[*]• Diremos pues, que acción real es: aquella con 

cual pedimos una cosa en que tenemos derecho, 
aun á aquel que por n i n g ú n contrato nos está obli-
gado ( i ) . 

6—La primera especie de acciones reales compren
de las que nacen del dominio. Estas son tres, lia-
Hadas re iv ind ica to r í a , j iubliciana y rescisoria. 
La re iv ind ica tor ía es; una acción real por la cual 
el que es dueño de una cosa la repite de cualquier 
poseedor, con sus accesiones y frutos, según la ca
l idad de la posesión (2) [*]. Si el reo, pues, pose-

1*1 El poseedor no puede tener acción real, porque 
serla estupidez pedir al juez lo mismo que ya se tiene: 
'U^go cuando éste intente alguna acción, será personal, 
solicitando se le ampare en su posesión, y se mande á 
Piro que no le moleste en ella No obstante, seencuen-
|ra un caso que sirve de escepcion á esta regla. Tal es 
'a acción negatoria, que es real, y la intenta el que es-
W en cuasi posesión de la libertad de su fundo. Tara-
hien es re^la general, que el dueflo de una cosa no la 
Puede pedir con acción personal, sino con real, que se 
Jlama Ktwdteafíon. Mas también tiene su escepcion en 
'a cosa hurtada, pues para recobrarla se concede al due-
'"'o acción real y personal, consultando á facilitar el co-
liro, en ¿dio de los ladrones. 

(t) Arg. de las leyes 2 tit. 3 y 1 tit . 28 Part. 3. 
(2) Ley 40 tit. 28 Part. 3. 
[*| Es consiguiente á las disposiciones de derecho, 

que solo el título para adquirir, sin preceder entrega 
de la cosa, no produce el derecho de vindicar, sino u-



yere de buena fé, restituirá de los frutos industria-
Jes los existentes solamente, y todos los naturales, 
aun los consumidos (3); pero si con mala fé, ningu
nos frutos hace suyos, y solo podrá retener las es-
pensas útiles ( 4 ) . ^ ffa*^/¿írr^, n^*~*&> 

7—Cuando esta acción se intenta en vir tud de un 
^ « M W ^ A dominio plenorse llama ú t i l . Mas aunque esta ac-
sno-^. Ción sea en sí muy natural, es bastante difícil de in 

tentarse, por razón de que en ella debe el actor pro
bar el dominio que tiene en la cosa, la cual prueba 
no es tan fácil como á primera vista parece. Si no 
ha cumplido el tiempo necesario para la prescripción 
debe probar que no solo él adquirió con buena fé y 
justo t í tulo, sino también que aquel de quien hubo 
la cosa era verdadero dueño: de otra suerte el domi
nio que él no tenia, tampoco pudo transferir á nos
otros (v). Para evadir esta dificultad, y que los que 

na acción personal: que el comprador, ántes de verifi
carse la tradición, no pueda usar de tal acción; y que 
concurriendo dos, no vindique el primer comprador no 
siendo entregado en la cosa vendida, ni tampoco aquel 
con cuyo dinero se compra la alhaja, á escepcion de si 
es pupilo, menor ó soldado, y de la muser á quien el 
marido, con dinero de ella, que no proceda de los bie
nes dótales, compre al^o, pues á todos éstos se conce
de acción úlll vindicatoria. 

(3) Ley 39 tit. 28 Parí. 3.—(4) Leyes 39 y 42, allí. 
(v) La reivindicación corresponde no solo por el do

minio directo, sino también por el útil ; y cuando el 
actor !a enlabie por éste, no ha de pedir la propiedad, 
sino el dominio, pues aunque al parecer estas dos pa
labras significan una misma cosa, la segunda es mas 
estensa y general, como que abraza ambos dominios 
directo y út i l , y la primera solo el directo: ley 27 tít, 
2 Part. 3. y glosa S de Gregorio López. Véase la nota 
(h) pág. 20 tomo H. 



hubieron las cosas con buena fé y justo t í tulo, de los 
que no eran sus legítimos dueños pudiesen vindicar
ías, se inventó la acción llamada publiciana. Por 
ella, el que con buena fé y justo t í tulo adquiere las 
cosas, aunque no las haya prescrito, las vindica de 
cualquier poseedor, no en virtud de la ficción de 
estar prescrita que inventaron los romanos, sino por 
que es conforme al derecho natural, que el que pó
pela con mejor título sea preferido al que lo tiene 
inferior, y reputado respecto de él como dueño (5). 
De donde se infiere, que esta acción no tiene lugar 
contra el verdadero señor que posee con un título 
roas fuerte, cual es el verdadero dominio, sino solo 
contra aquel que, ó posée sin título, ó con uno mas 
débil que el putativo dueño: que con ella el que ad
quirió mediante tradición alguna cosa del que no 
era su legítimo dueño, con buena té y justo tí tulo, 
perdiendo la posesión de ella puede vindicarla de 
cualquier poseedor, que se apoye en título menos 
fii'me, con todos sus frutos y accesiones y del modo 
que con la verdadera reivindicación (6). 

8—Del mismo modo que la acción publiciana, se 
funda también en la equidad la llamada resmona , 
Por la cual rescindiendo la prescripción, se pide al 
poseedor la cosa que prescribió, como si nunca hu-
hierá sido prescrita. ]No produce entre nosotros es
te efecto la ficción inventada por los romanos, sino 
el beneficio de la restitución que se concede por el 
juez con justas causas: tales son, la menor edad, 
miedo grave, ausencia por causa de la república ó 
de estudios, y otras semejantes (7). Es, pues, la 
acción rescisoria: u n beneficio de r e s t i t u c i ó n i n i n -

(5) Leyes 13 tit. H Part. 3. y SO del t i t . S Part. 5. 
(6) Dichas leyes.—(7) Ley 28 tit. 29 Part. 3. 



tegrum que se concede por j u s t a causa á ejecto de 
rescindir la prescr ipción ya completa, y que el que 
presc r ib ió restituya la cosa con todos sus frutos y 
accesiones. De aquí se infiere, que esta acción debe 
durar cuatro años continuos (8). 

9— La secunda especie de acciones reales, nace 
del derecho hereditario. Éstas son dos: la petición 
de la herencia, y la querella de inoficioso testamen
to; pero como ambas son mistas, se tratara de ellas 
después de las reales y personales. 

10— La tercera especie de acciones reales compren
de aquellas que se dan con motivo de las servidum
bres. Estas son dos: confesoria y negatoria. La ac
ción confesoria es, una especie de vindicación, y su 
fundamento es aquel derecho que afirmamos nos 
compete en la cosa agena. De consiguiente, si el o-
tro niega corresponder este derecho, y procura i m 
pedir su uso, habrá acción contra él ó contra cua
lesquiera poseedores del predio, para que cesen de 
perturbar al actor en el uso de su derecho. Es, pues, 
la acción confesoria: una acción real, que se d á a l 
que tiene derecho de servidumbre contra cualquier 
poseedor del fundo sirviente, para que se declare 
por el juez corresponderle la t a l servidumbre, 
condenando a l reo en los intereses que haya per
dido desde la pe r tu rbac ión , y á que dé caución de 
no perturbarle en adelante (9). Por el contrario: el 
fundamento de la acción negatoria, es la libertad 
natural que se presume en los predios: por ésto 
compete á sus dueños, contra aquel que intenta te
ner algún derecho en ellos, para que se declaren 
libres, se mande al reo no perturbar mas al poseedor, 

(8) Dicha ley 28 tit. 29 Part. 3. 
(9) Ley 21 tit. 22 Parí. 3. 



dando canción al efecto, y que resarza los daños y 
Perjuicios que haya causado. Es, pues, la negatoria: 
« « « acción real que se d á a l dueño de un fundo 
Ubre, contra cualquiera que intente tener servi
dumbre en él, para que se declare no deberla, y 
se condene a l reo a la sat isfacción de los per jui
cios causados, y á que dé caución de no perturbar 
a l señor en adelante. Esta acción tiene varias co
sas singulares: Ia que siendo real seda al poseedor, 
'o cual en solo este caso se verifica; y 2a que de
biendo siempre el actor probar su acción, aquí se le 
•¡berta de la prueba, y se manda al reo que lo haga; 
Porque la libertad natural en la cual el actor pone 
e' fundamento de su acción, se presume, y la 
Presunción transfiere el cargo de probar en el con
trario. Se esceptúa el caso de que el reo esté en cua
si posesión de su servidumbre, pues entonces e l ac
tor debe probar su libertad. 

11—La cuarta especie de acciones reales es de 
fue l l a s que traen su origen del derecho de pren
da: no en cuanto es contrato, porque entonces no 
Produce mas que acción personal, sino como dere
cho en la cosa. De él deducían los romanos dos ac
ciones: una llamada serviana, y otra cuasi servia-
na ó hipotecaria; pero por nuestro derecho solo és
ta es bastante [*]. 

D La acción serviana tenia lugar en un solo caso: 
éste era cuando alguno daba en arrendamiento un pre
dio rústico, tomando deranendalario algunas alhajas en 
prendaspara la seguridad de la pensión: si el arrendante 
perdía la posesión de alguna de estas cosas, tenia ac
ción contra cualquiera poseedor de ellas^ para que se 
'a restituyese. Ahora por nuestro derecho, este efecto 
y todos los demás, están refundidos en la cuasi servía
l a <5 hipotecaria. 



52. 
12—Se concede á toda especie de acreedores que 

hayan recibido prenda ó constituido hipoteca, para 
que habiendo perdido la posesión ó enagenádose 
los bienes hipotecados, los vindiquen de cualquier 
poseedor con sus frutos y dependencias (x). Dirémos, 
pues, que la acción llamada cuasi serviana ó hipo
tecaria, es por el derecho de E s p a ñ a : una acción 
real que compete á todo acreedor que haya recibi
do prenda, ó tenga hipoteca tác i t a ó expresa en los 
bienes de su deudor, para que perdiendo la po
sesión de la prenda ó enagenándose los bienes h i 
potecados, pueda repetirlos de cualquier pose
edor, para retenerlos hasta la sat isfacción de su 
deuda (10) (y). 

(x) No debe confundirse la acción hipotecaria con la 
acción pignoraticia, pues ésta corresponde á aquel á 
cuyo favor obligó el deudor una cosa nmeblej miéntras 
que aquella compete cuando la cosa obligada es inmue
ble ó raiz. Véase la nota (ag) pág. 80 tomo I I I . 

(10) Leyes 14 l i t . 13 Part. S, y 9 tit . 17 lib 3. del 
Fuero Real, 

(y) El que usa de la acción hipotecaria conlra un 
tercero poseedor, debe probar: Io que la cosa hipoteca
da era del deudor, ó que el que la empeñó tenia poder 
para hacerlo; y 2° que efectivamente se la empeñaron 
ó hipolecaron: leyes 18 tit. 13 Part. S y 4 lít. 19 lib. H 
Nov. Reo. Asimismo debe hacer antes escusion en los 
bienes del deudor por la acción personal, porque si 
éste tiene con qué pagar, no puede reclamarse contra 
un tercero, á ménos que la escritura contenga el pac
to de no enagenar, en cuyo caso no es necesaria dicha 
escusion para intentar la acción hipotecaria: ley 14 tit. 
13 Part. 5. Ni tampoco cuando el principal deudor, 
estando pendiente el pleito y la demanda contestada 
con él. vende ó transfiere la hipoteca á un tercero: Ta
pia, lib. 3 tit. 1 cap. 1 n. 14. 



13—A las acciones reales se agregan las preju
diciales, que son aquellas por las cuales se contro
vierte sobre el estado de alguno. Llámanse así, ó 
Porque siempre son prévias á otro juicio que se ha 
de intentar, o porque la decisión que se solicita por 
su medio, perjudica aun á otras personas entre las 
cuales nazca después semejante cuestión, siendo re
gla general, que los pleitos solo perjudican á los que 
litigaron ( l l ) . Son reales, porque con ellas el actor 
intenta vindicar una cosa como suya: v. g., un se-

a un siervo. Tantas son las acciones prejudi
ciales, cuantos son los estados de los hombres. Es
tos son tres: de l ibertad, de ciudad y de f a m i l i a . 
Si uno sea libre ó siervo, es cuestión que perte
nece al estado de libertad: si sea ciudadano o estran-
8ei'o, al estado de ciudad; y finalmente, si sea uno 
Padre y otro su hijo, al estado de familia. Todas 
ias acciones que se intentan para estas declaratorias 
son las que se llaman prejudiciales. Por ejemplo, 
un mozo se presenta al juez pidiendo la herencia de 
Tifio, como hijo suyo: los poseedores de ella nie
gan que sea hijo, ó que lo sea legitimo: esta, pues, 
sera acción prejudicial. Tres son las principales que 
se conocen de esta especie. L a primera es, la causa 
de libertad: en ella se encuentra una acción por la 
eual, ó el señor intenta volver á la servidumbre á 
su siervo que se tiene por libre, ó éste siendo en la 
'"calidad libre, y viviendo en injusta servidumbre, 
la intenta contra el que se-reputa su señor, para 
<]ue se ledeclare libre. La segunda tiene lugar, cuan
do alguno pretende se declare que es ingenuo y no l i 
bertino: esto es, que siempre ha sido libre, y que no 
ha recibido la libertad de aquel que se reputa como 

(11) Ley 20 tit. 22 Part. 3. 
TOMO VI. 8 
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su patrono. La tercera es, la que se llama de dg-
noscendo alendoque pa r tu ; y es una acción que se 
dá , ó bien contra el padre que niega al hijo la fi
liación para que le reconozca, o bien contra el hijo 
para que haga lo mismo con su padre ( 1 2 ) . Tam
bién tiene lugar esta acción en el caso de la heren
cia figurado arriba (z). 

1 4— Las acciones personnlex son aquellas que na
cen del derecho á la cosa: es decir, de la obliga
ción. Toda obligación, según hemos dicho ya (13), 
trae su origen ó inmediatamente de la equidad ó de 
la ley, ó nace de estas mismas fuentes; pero median
te aigun hecho obligatorio, el cual, o es licito, ó 
ilícito. En esta materia, después de considerar la 
naturaleza de las acciones personales, trataremos en 
primer lugar, de las que nacen de la equidad inme
diatamente: en segundo, de las que nacen de la ley: 
en tercero, de lasque dimanan de hecho obligato
rio lícito; y en últ imo, de las que provienen de he
cho obligatorio ilícito. 

1 5— La naturaleza de las acciones personales 
consiste en que todas traen su origen de la obliga
ción, ó como hemos dicho, del derecho á la cosa. 

(12) Bicha ley 20 lit. 22 Parí. 3. 
(z) Estas acciones prejudiciales ó perfm!ftcfa/& ttenfeh 

también 1.1 particularidad de qnc cada uno de los l i t i 
gantes puede ser actor ó reo, porque ámlws las pue
den inienlar, aunque se considera como actor el (pie 
las entabla. Véasela ley 17 tít. 6 Parí, (i, que pres
cribe las diligencias (pie deben practicarse cuando una 
muger queda embarazada al tiempo del fallenmienlo 
de su marido, para asegurarse de la verdad de su em
barazo; aunque parece que dicha ley ha sido modifl-
cad.i por la ;Í tit. 6 lib. 3 del Fuero Real. 

(13) Lib. 3 l i t . U pág. 40. 
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A. mas de esto, nunca se dan contra un tercer po
seedor, sino solamente contra aquel con quien se 
trató, en lo que principalmente se diferencian de las 
reales [ ' ] . Veamos ahora sus diversas especies. 

16—La primera, es de aquellas que nacen inme
diatamente de la equidad; tal es en primer lu<íar, 
'a acción llamada á exhibir ó mostrar. Exhibir es, 
dar á que se reconozca y vea públicamente una cosa 
mueble. Es necesaria esta acción siempre que i n 
tentamos vindicar una cosa mueble, pero ignora
dos si sera la nuestra ó nó: v. g., me han hurtado 
á mi un libro, y oigo que Ticio ha comprado uno 
del mismo nombre, y que según las señales que se 
d e dan de él puedo hacer juicio de que es el mió: 
das como no lo sé ciertamente, y Ticio no me lo 
Quiere mostrar voluntariamente, puedo entablar con
tra él la acción llamada á exhibir . Esta, pues, es 
Una acción destindda á compeler a l poseedor de 
cualquier cosa mueble á manifestarla ó exhibir la 
en j u i c i o cuando en él se introduce, ó quiere i n 
troducirse la petición de ella; y caso de resistirse 
á la exhibic ión, se le condene en cuanto el actor 

j u r e se interesa en su adquisición [14). De aquí 
resulta que puede corresponder esta acción al que 
Quiera demandar la cosa por acción real, y al que 
'a solicite por personal, como se interese en la ex
hibición (16). Pero seria inútil y no debe intentarse 

|*| Por derecho de los romanos habia otra diferencia 
entre las acciones reales y personales: ésta era que to
das las reales se llamaban vindicaciones, y las perso
nales condicciones, lo que provenia de la coslúmbre 
observada de citar al reo á día sehalado para compa
recer en juicio, á lo que llamaban condicerc. 

d i ) Leyes 16 y 23 tít. 2 Part. 3. 
(13) Ley 16 eñ el principio tit . 2 Part. 3. 



• Se
de las cosas inmuebles, sino precisamente de las 
muebles (16), pues las otras están patentes á loso-
jos de todos. Se esceptúan los materiales que com
ponen edificio, los cuales no se pueden exhibir n i 
vindicar por prohibirlo el derecho. 

17— Puede compelerse á la exhibición á quien 
de ella no se sigue perjuicio, pues esta obligación 
nace de aquella regla de equidad natural que he 
mos establecido en otra parte: quod Ubi von nocet, 
et a l te r i prodest, ad i d es obligatits, ya se posea 
la cosa civil ó naturalmente, y también al que con 
dolo dejó de poseer, pero regularmente á espensas 
del que la solicite (17); y probando su derecho el 
actor, no solo se le ha de exhibir sino también resti
tu i r , debiendo estarse al juramento i n i i tem del 
actor, cuando con dolo dejó de poseer la cosa, y se
gún él condenar al reo á la satisfacción de cuanto 
jure; pero cuando sin dolo ni culpa del poseedor se 
deja de exhibir, puede obligarse por el juez á que 
dé caución de hacerlo si vuelve á su poder (18). 
También tiene lugar esta acción para obligar á los 
poseedores de instrumentos ó títulos á que los mues
tren a los que los necesitan, ó creen tener interés 
en ellos; y así, debe mostrarse el testamento de un 
difunto a aquel que se tiene por instituido de here
dero ó con algún legado o manda en él, y todos a-
quellos documentos que favorecen la intención de al
guno (19); lo que se funda en la misma regla de equi
dad que hemos notado. 

1 8— Otra acción de las que dimanan inraediata-

(16) Dicha ley 16, y en ella Gregorio López al n. 7. 
(17) Ley 21 t i l . 2 Part. 3. 
(18) Véanse las leyes 16,18,19. 20,21 y 22 tit. 2 P. 3. 
(19) Lev 17 tit. 2 P«rt. 3 y 192 del Estilo. 
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mente d é l a equidad, es la interrogatoria, y corres^ 
ponde á aquellos que para entablar otra acción ne
cesitan de hacer preguntas al reo sobre puntos que 
les interesan, l i n caso práctico de esta acción se 
nos presenta en el que quiere entablar ejecución por 
alguna cantidad que se le debe: v . g., por présta-
mo, sin tener documento alguno, y si lo tiene no la 
trae aparejada. Este, pues, según práctica del dia, 
debe presentarse al juez diciendo, que tanto tiempo 
ha dio en calidad de préstamo tal cantidad á fula
no, y que habiéndole reconvenido varias veces, se 
escusa o rehusa el pago, por lo que le suplica se sir
va mandar que el citado deudor bajo de juramento 
declare si es cierto haber recibido la espresada can
tidad; y verificada la respuesta tiene ya la confesión 
del reo, siendo clara, fuer/.a ejecutiva. La misma 
acción tiene lugar cuando por el actor se pide que 
reconozca el reo su firma, que se haya en algún va
le simple, el cual reconocimiento trae asimismo a-
pnrejada ejecución. De lo dicho se infiere, que la 
intorrogatoria es: una acción personal por la cual 
el actor compele a l reo á responder sobre algunas 
preguntas que le hace, y que son necesarias para 
com"nzar ó para continuar el pleito (20). 

19—Son también acciones personales nacidas de 
|a equidad, los interdictos, pues no hay cosa mas 
justa, que el que uno sea defendido ó amparado en 
su posesión,-miéntras que otro no pruebe tener me
jor derecho á ella. Pero de esta clase de acciones 
se t ratará en título separado (21). Lo son asimis
mo, las restituciones i n integrum, por medio de 
'as cuales se rescinden aquellos negocios que pare-

f20) Ley 1 t i l . 10 Part. 3. 
(21) Tit . 13 de este libro. 



ce debían valer, atendido el rigor de derecho. Pero 
como estas rescisiones se deben hacer con causas 
graves, estas son: la fuerza ó miedo grave, el dolo ú 
engaño, la menor edad, y la ausencia por utilidad 
de la república, ó por otra justa causa, como estu
dios etc.; de aquí nacen otras tantas acciones. La 
primera es, la de miedo ó fuerza (22), mediante la 
cual se declara nulo ó se rescinde el negocio ó con
trato hecho por fuerza, o por miedo grave que cae 
en varón constante (23), y se compele al reo á 
restituir la cosa ó su estimación (2-1). La segun
da es, la acción de dolo, que produce los mismos 
efectos de anular ó rescindir los contratos de bue
na fé en que interviene, y aun si no se declaran 
nulos los de rigoroso derecho, como quieren algu
nos, se dirije la acción a que se enmiende la lesión, 
sí fuere ésta en mas de la mitad del justo precio, ó 
á que el reo devuelva la cosa (25). La tercera acción, 
que es la de menor edad, no tiene nombre señala
do, pero seda á aquellos que durante el tiempo de 
su menoría, han sido díiniidos en algún negocio, 
contra aquellos de quienes recibieron el dado, a e-
fecto de que se rescinda el negocio, y el menor sea 
restituido en sus antiguos derechos (26). Esta mis
ma acción compete a las iglesias, fisco, concejos y 
ciudades o Universidades, por estar éstas en per-
pétua cúratela, y la podran intentar cuando hayan 

(22) Llámase esla acción en latín, qmdmelus causa. 
(23) Ley 7 t i l . 33 Part. 7. 
{2i) Véase para esla acción la ley Sfi tít. 5 Part. 8, 

y la 28 t i l . W Part. 5. de donde se puede deducir. 
(25) Leyes S7 tít. 5 Part. S, y 2 tít. t i líb. S Hec. de 

Cast. Ley 3 tít. \ lib. 10 Nov. Rec, y 1, 3, i y 6 tít. 
16 Part. 7. 

(26) Leyes 1 y 2 tít. 19 Part. 6. 
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recibido daño, por engaño ó negligencia, dentro de 
cuatro años contados desde el dia en que recibieron 
el engaño ó menoscabo, y dentro de treinta, si el 
daño fuere, tan grande que esceda d é l a mitad del 
precio de la cosa (27). La acción resci.soria es otra 
especie de restitución, según dijimos; pero ésta no 
es personal, sino real. 

20- - L a acción llamada roMf/?cc/on sin causa, es 
también personal, proveniente de la equidad, y se 
puede tomar, ó como el género supremo de todas 
las acciones, ó como una acción especial que se dá 
en el caso que falten otras, y no permite la equidad 
que uno lucre con detrimento de otro, que es co
mo se toma aquí . En tales términos, siempre que 
alguno dio una cosa, no por causa futura ni torpe, 
ni tampoco pagó indebidamente; pero sin embargo 
otro la posee sin causa legítima, puede repetirla el 
primero, intentando esta condiccion, la cual podemos 
decir que esr una acción personal que corresponde 
á aquel cuyos bienes posea otro sin justo motivo, 
para compeler á este di'tentador á que los resti
tuya. Por ejemplo, se debe dar esta acción al sas
tre que, habiendo perdido los vestidos que hacia, 
pagó el precio á su dueño, si llega el caso de hallar
los ó recuperarlos éste: al deudor que satisfizo el 
crédito, y solicite la devolución del vale que aun re
tiene su acreedor; á la muger para recuperar la dote 
si el matrimonio se declara nulo, y otros semejantes. 
Finalmente, la acción pauliana nace también de la 
equidad; pero de ella traíaremos entre las mistas. 

2 1 — En la otra clase de acciones personales se 
deben poner las que nacen inmediatamente de la ley 
y se deberían llamar acción, ó condiccion por ley. 

(27) Ley 10 allí. Véase el Apéndice último del tomo I . 
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Tenían lu^ar cuando los pantos no producían ac
ción comunmente, sino solo algunos señalados, y 
principalmente aquellos en que alguna ley lo con
cedía. Era, pues, esta condiccion una acción per
sonal subsidiaria, que solo tenia lugar cuando la ley 
no la establecía señalada contra aquel ó sus here
deros que estaba obligado á dar ó cumplir lo que 
la misma ley disponía. Mas en el supuesto de que 
por nuestro derecho y práctica, todo pacto justo 
produce acción (28), y que nace también de cual
quier ley para su cumplimientb, aunque no se es
prese en ella, es inútil en. nuestro foro dicha condic
cion. 

2 2 — La tercera clase comprende aquellas acciones 
personales que dimanan de un hecho l ic i to . Hecho 
obligatorio licito, llamamos á la convención. Es
ta es, ó pacto, ó contrato; y el contrato, ó es verda
dero, o cuasi contrato: el verdadero, ó es nomina
do, ó innominado. De cualquier pacto, por desnu
do que sea, como se conozca ó pueda probar la 
intención de obligarse, nace acción, según nuestro 
derecho, aunque no tiene nombre señalado; por lo 
cual es ocioso esplicar la acción de constitutn pe-
cvnia , que. no era mas que un pacto pretorio, lo 
mismo que la llamada infac tum de jurejvrando ('¿9). 

2 3 — Por lo que hace á las acciones nacidas de 
los contratos verdaderos, tenemos poco que decir, 
por haber tratado ya de cada una en el título de su 

(28) Ley 2 tit. 161ib. b Recop. de Cast. L e y l tit . 1 
lib. -10 Ndv. Rec. Véase la nota (aj) pag. 83 lomo I I I . 

(29) Esla acción seconcedia á aquel que juraba, qué 
y cuánto se le debia, habiéndose comprometido su deu
dor á pasar por su juramento, produciendo el efecto 
de compeler al deudor á pagar todo lo que el actor 
había jurado que se le debia. 
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correspondiente contrato; y así aquí las enumeraré-
ínos solamente. Los contratos verdaderos, según he
l ios dicho, ó son nominados ó innominados. Los 
dominados son, ó reales ó verbales, o literales ó 
consensúales. Los reales son cuatro: mutuo, co
modato, depósito y prenda. Del primero nace la 
acción llamada de mutuo: del segundo, la acción 
de comodato, directa y contraria: del tercero, la ac
ción de depósito, á \ T e c \ & y contraria: y del cuarto, la 
acción de prenda, asimismo directa y contraria (aa). 

2 4— Como en el dia no se encuentra contrato 
alguno á que llamemos verbal, tampoco hay acción 
que le corresponda. El l i te ra l es uno solo, y se ve-
•"ifica en el caso de haber confesado alguno por es
crito, que debe cierta cantidad y dejado que pasen 
dos años, en virtud de lo cual nace acción para obli
gar al que recibió a que pague la cantidad que con
fiesa (bb). Los contratos consensúales son cinco: com
pra venta, locación conducción, enfitéusis, sociedad 
y mandato. De todos ellos nacen acciones de su 
mismo nombre, ámbas directas, á escepcion del 
Mandato, en el que la una es directa y la otra con
traria (ce). 

2 5— De los contratos innominados nacen tam
bién las correspondientes acciones, que se dan al 
que dió ó hizo por su paite para obligar al que 
Prometió dar ó hacer, á cumplir el contrato, las cua
les, como ellos, no tienen nombre (30). 

(aa) Véase el t i l . 15 tom. I I I pag. 53 y siguientes. 
(bb) Véase el tít. 22 lom. I I I pdg. 107 y siguientes, 
(ce) Véanse los títulos 24, 25, 20 y 27 tom. I I I pág. 

H 3 y siguientes. 
(30) Estas acciones se llamaban entre los romanos i n 

factum, y tqmbien prsescriptis vei'bis, porque debían 
concebirse en las demandas con ciertas y señaladas pa-

TOM« v i . U 
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26—Síguenselos cuasi contratos,yhasta solamen

te referir sus acciones, pues están esplicadas en o-
tras partes (dd). Estos cuasi contratos son en primer 
lugar, el manejo ó admin i s t r ac ión de negocios age-
nos, del cual nace una acción llamada del mismo 
nombre, directa y contraria. El segundo es la tute
la , de la que nace otra acción, asimismo directa 
y contraria. El tercero es, la herencia común, de 
donde sale la acción llamada fami l ia ; erciscundw 
mista de real y personal; y así trataremos de ella 
después. El cuarto es, la adic ión de la herencia, 
que produce una acción personal que compete á los 
legatarios y fideicomisarios, y a todos aquellos a 
quienes se debe algo del testamento, para obligar al 
heredero que aceptó, á pagar los legados, lideicomi-
sos y demás cosas dejadas en el testamento, con sus 
frutos y accesiones desde el dia de la muerte del tes
tador. VA quinto es, la paga indebida, de la cual 
nacen la condiccion ó acción personal para repetir 
lo pagado, en los casos que se esplicarou en su l u 
gar. El sesto es, recibir los maestres, taberneros y 
mesoneros algunas cosas en su nave, taberna o 
mesón; y de la acción que se dá contra ellos cuan
do los compañeros ú otros de los viajantes hurtan 
algunas cosas, ó hacen algún otro daño, se. trató ya 
en donde corresponde (31). El último es el gasto ó 
espensas hechas en el entierro de algún difunto. 

labras, arreglándose á las que resiilíaban de las conven
ciones parliculares, y decluciendo en juirio segnfl e-
Ilas la acción in factum; pero el dia de hoy no hay pa
labras algunas seflaladas para iniroducir las acciones. 
Véase el uúm. 12 pag. 45 tomo 111. 

(dd) Véase el tí(. 28 ton»,. 111 pág. 214 y siguientes. 
£31} Tít. 3 pag. 30 de este libro. 



Se verifica en el caso de que uno, movido de piedad, 
l'aya hecho dichos gastos de su cuenta, por no es
tar todavía aceptada la herencia, y no haber here
dero q-je pueda hacerlos. Se dice que este es un 
cuasi confrnto, porque propiamente no es manda» 
to, supuesto que ninguno mando, ni admin i s t r ac ión 
de negocios ágenos, porque aun no hay heredero de 
quien se administren, y al difunto no le pertenece 
Ja esta administración. Mas en este caso se con
cede al que hizo los gastos, la acción l lamac„ f u 
neraria, que es: una acción personal que com
pete contra el heredero que aceptó la herencia, ó 
contra aquel á guien pertenecía hacer los gastos 
del funeral del difunto, para que restituya todo 
lo gastado por dicho motivo. Esta acción es tan pife 
vilegiada, que el actor será preferido en la paga a 
todos los otros acreedores del difunto [ee). 

27 —Resta esplicar la cuarta clase de acciones 
Personales, que son aquellas que nacen de un he
cho i l i c i i o á que llamamos delito. Este es, ó ver-

(ee) Se entienden por qastos funerarios, la cera, 
misas y gastos del enterramiento, se^un la ley 30 de 
Toro, que es la 9 t i l . 20 lih. 10 Nov. Uee. Eslo es, el 
liahiio con que se amortaja el cadáver, la caja 6 atahud, 
el velarle y amortajarle, la cera que se gasta en la casa 
del difunto micniras está de cuerpo presente, y en la 
iglesia durante la vigilia y misas, la limosna de éstas 
v los responsos, la couiiuccion del cadáver á la iglesia 
V al cementerio, la sepultura y los demás accesorios sin 
los cuales no puede hacerse el entierro. El lulo de la 
viuda y de los hijos no se comprende entre los gastos 
de esta clase, á no haher tal costumbre en el pueblo: 
ESCRICFIE, palabra Funerales. Véase el núm. "2 del> 
Apéndice de la prelacion de las obliqaciones, página, 
2K) tomo I I I . 



dadero, ó cuasi delito. Verdaderos son, en primer 
lugar, aquellos cuatro delitos privados de que he
mos tratado en los títulos anteriores. Del hvrto, 
pues, que es el primero, nace la condiccion fv r t i va , 
que es una acción persecutoria de la cosa, y la ac
ción de hurto que persigue la pena (32). De la ra
p i ñ a , que es el segundo, nace la acción de este nom
bre, ó la de hurto, amhas personales. Del d a ñ o he
cho contra just ic ia , nace otra acción de su mismo 
nombre; y de la i n ju r i a , la acción de injurias, es-
plicadas ambas ya. Se agrega á éstas el delito de 
recibir algo por causa torpe ó injusta, y la acción 
que se concede para repetir lo dado, se llama con-, 
dicción por causa torpe, y es: una acción personal 
en v i r t u d de la cual aquel que honestawfnte y 
con buen fin, d ió alguna cosa, puede repetirla del 
que la recibió por causa torpe ó injusta y de sus 
herederos, con sus frutos ó su es t imación en ca
so de haber perecido. 

28—Mas esta acción no tiene lugar si interviene 
torpeza de parte del que dá y no del que recibe: v . 
g. , lo que se dá á una meretriz después de haber 
pecado con ella. Tampoco se concede si hay torpe
za de parte de uno y otro: v . g. , lo que se diese a 
un juez ú otro oficial público á efecto de sobor
narlo. Infiérese, pues, que solo tiene lugar en el 
caso de que uno da por causa honesta y otro re
cibe por torpe ó iniusta: v . g . , por evitar el que se 
cometa un homicidio ú otro delito (ffj. 

(32) De ésta se trató en el título i . 
{tí) La torpeza ó injnslicia puede estar de parte del 

que dá, ó del que recibe, ó de ambos. Cuando la tor
peza está únicamente de parle del que recibe, hay lu
gar á la repetición de la cosa pagada; y no le hay, 
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29—Otra acción procedente de delito es la l la

gada dedistrahendis rationibus, y compete al huér-
íano para repetir contra su tutor cuando con dolo 
ó fraude ha usurpado parte de sus bienes, y ha da-

cuanrto está de parte del que dá ó de ambos: ley 47 
t i l . 14 Part. 5. Así, pues, si das dinero á Pedro porque 
no cometa luirlo, sacrilegio, homicidio, aiiullerio ú olro 
^elilo, ó al juez para que no le haga injusticia, podrás 
repetirlo; porque es torpeza recibif precio por abstener-' 
se de lo que no se puede hacer sino tallando á sus de
beres; y no lo es el darlo para que no se haga mal, ó 
Para redimir una vejación. Pero si das dinero ú otra 
cosa al juez con el iin de sobornarle, ó á una muger 
•le buena fama con inteiicion de seducirla, no lo po
drás recobrar, aunque en el segundo caso la muger no 
aeceda á tus deseos; porque Iny torpeza de parle de 
los dos, y habiendo igualdad es mejor la condición del 
nue po^ée; bien que en el caso del juez, lo dado no que
da en él, sino que pasa al fisco: ley S3 t i l . 14 Part. 
5 Si los que se casan sabiendo que tienen impedi
mento legítimo entre sí, se dieren uno á otro alguna 
cosa por dote ó arras, y después se separa el matrimo
nio, ninguno de los dos podrá pedir ni recobrar lo 
dado al otro, por cnanto la torpeza procede de ambas 
Partes; pero tampoco gana cada uno lo recibido, sino 
que debe aplicarse al fisco; á no ser menores de vein-
Wcioeo años, los cuales habrán de restituirse loque se 
hubiesen dado por dote ó arras, sin que incurran en 
la pena de perderlo para el fisco: ley 51 allí.—Si una 
muger, sabiendo que tiene impedimento para casarse 
con Juan que lo ignora, se casa no obstante dándole 
dote, no la podrá reclamar cuando los separen, porque 
hay torpeza de parle del que dá: ley SO allí—Por 
esla misma razón, no tiene derecho de repetición el 
que diese dinero á muger pública por tener acceso con 
€lla; en cuyo caso dice la ley que está la torpeza de 
Parte de él, y no de la muger, que sin embargo de su 



do cuenta frauclulosarr.cnte; y produce el efecto de 
compelerlo á que las liquide ó aclare, y pague lo 
que hubiere sustraído, con el doblo (fg). 

30— Por lo que, hace á los cunsi delito.';, de cada 
uno de ellos nace su respectiva acción; pero no tiene 
nombre determinado, sino que se espresa con el del 
cuasi delito a que pertenece. 

3 1 — Esplicadas ya las acciones reales y persona
les; sigúese ahora tratar de las mistas, que son a-
quellas que participan de la naturaleza de unas y 
otras, aunque por lo regular se pueden reducir á 
alguna de las dos especies. 

32— Las principales acciones de esta naturaleza, 
son las que se conceden para deslindar los té rmi
nos comunes, para pedir la herencia ó dividirla, y 
para d i v i d i r cualquiera otra cosa comun, á las que 
agregamos \íxí\ccun\ pauliana, porque siendo en rea
lidad personal, tiene también algo de real. La yc-
eion para deslindar los términos comunes, á que di
cen en latin finium rer/tindorum, es de aquellas 
que se llaman dobles, porque en el juicio que se pro
mueve, ambos colitigantes pueden intentarla como 
actores. Tiene lugar en cualesquiera términos, mojo-
grave pecado, no obra mal en recibir lo que le ofre
cen: ley 53 citada.—Finalmente, el que habiendo co-
melido algiin adulterio, houiieidio, hurto ú otro delito 
semejante, diere alguna cosa á otro para que no le des
cubra, puede pedir su restitución, porque si bien fué 
torpeza haber cometido el delito, no lo es dar algo pa
ra evitar el peligro de ser descubierto, pues todo hom
bre debe solicitar cuanto pudiere no caer en riesgo de 
perder la vida ó la fama. ESCRICHE, palabra Paga por 
causa torpe. 

(gg) Véase la nota (e) p.ig. 14 de este libro, y los nú
meros 7 y 8 l i t . 22 del lib. I pág. 162. 



nes ó Hmites oscurecidos ó confusos, para que, ave
riguándose su antigua situación, se restablezcan ó se 
termine el pleito por adjudicación de partes señala
das (33). Es mista de personal y real, poique se in 
tenta contra el que dio ocasión al litigio, y para v in 
dicar una cosa en que se tiene dominio; y así com
pete como directa a solos los dueños de los predios, 
>" como útil a los que en ellos tienen derechos ú t i -
tesj v . g. , los usufructuarios. También compete ó 
se da no solo para arreglar los límites, sino tam
bién para recuperación de cuanto interesa de los fru
tos percibidos y daño causado (bh). 

33—¡.a segunda acción mista y también doble, 
es la que se dá para d i r i d i r una cosa común, y trae 
su origen de que ninguno puede ser obligado á 
permanecer en comunidad con otro, por los incon
venientes que de ello resultarían. Supuesto este prin
cipio, se introdujo la acción commnni dividvndo, 
Porque como la del contrato de eompañia, pertene
ce mas a las prestaciones personales, que á la d i v i 
sión de las cosas comunes, fué preciso inventar una 
lúe , solo tuviese este objeto, bien naciese la comuni
dad de compañía, ó bien de otra cualquiera causa, 
escepto herencia y confusión de términos. De lo d i 
cho se infiere, que ésta es: una acción que com-

(38) Ley 10, v. Olrosí decimos, en el medio líl. 15 
Pan. e. 

(hh) Esta acción que los romanos llnmaban finium 
rcgvndoruni, y que nosolros podemos llamar de amo
jonamiento ó apeo, nace de la obligación que tienen los 
Propietarios vecinos do deslindar y amojonar ms here
dades ruando alguno de ellos lo pide; porque éste es 
el mejor medio de impedir las usurpaciones de Ierre-
no y evitar los pleitos á une pudiera dar lugar la falta-
de mojones: ley 10 t i l . 15 Par»,, (i. 
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pete directamente por r a z ó n del dominio á cual
quiera de los que poseen como dueños por i n d i v i 
so alguna cosa, para que se d iv ida y se presten 
los frutos percibidos (34). 

34— La acción de divis ión de herencia, dicha fa
mi l ia ; erciscundw, se concede para dividir las bie
nes de ella judicialmente, cuando no se han conve
nido los coherederos a ejecutarlo por sí. Estamhien 
mista de real y personal, porque se da para con
seguir las cosas hereditarias: de lo que se deduce, 
que por ella se exijen los frutos percibidos de la he
rencia común, y por el contrario se satisfacen las 
espensas hechas en ella (35). 

3 5 — La acción de pet ición de herencia se cuen
ta entre las mistas por nacer, no solo de derecho 
en la cosa, sino también de derecho a la cosa, 
pues dimana del derecho hereditario y del cua
si contrato que hay en el caso de que uno admi
nistra una herencia eomun. Es, pues: una acción 
por la cual el heredero pide la herencia que le 
compete, con todos los frutos y accesiones que le 
corresponden desde el dia de la muerte del testa
dor. Se da esta acción al heredero, ya sea por tes
tamento ó ab intestato, contra aquel que se reputa 
como heredero, ó que posée de otra suerte ó sin 
causa alguna, para obligarlo á que restituya la he
rencia con sus frutos, según hemos dicho, y resar
za los daños, si los hubiere causado. 

3G—La querella de inoficioso testamento no es 
otra cosa que: una especie de pet ición de herencia, 
ó una acción que compete á los desheredados, con
t ra los herederos instituidos en el testamento, 

(34) Ley2l i t . 15 Part. 6. 
(35) Véase el t i l . 15 P. 6̂  y principalmente la ley 10. 
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p a r a pedir que se resc inda el testamento, y ellos 
sean, admit idos á l a herencia como herederos ab 
intestato. No nos estendemos mas en esta acción, 
P&i" estar esplieada ya en otra parte (36). 

37—Finalmente, hemos agregado á las acciones 
Histas la p a u l i a n a , por tener tanto de las reales y 
personales, que por unos autores es tenida por solo 
fN, y por otros por solo personal (37). En efecto, 
si no es mista, es de una naturaleza especial, y cor-
fesponde cuando el deudor enagenando sus bienes 
intenta defraudar á sus acreedores, y con efecto se 
Orifica asi. Por esto no debe introducirse hasta que 
hecha escusion en sus bienes se acredite la insol
enc i a (38). Debe intentarse siempre que el deudor, 
P0r cualquier hecho que disminuya su patrimonio 
se hace insolvente; pero no cuando por alguno de-
J8 de adquirir. Seda contra los que adquieren bie
nes del deudor fraudulento por titulo oneroso y con 
noticia del fraude; y contra todos los que los obtie
nen por título lucrativo, aunque lo ignoren (39). Se 
Puede intentar esta acción dentro de un año compu
tado desde el dia que supieron la enagenacion (40) 
(Ü). Es, pues, la acción W&m&áa p a u l i a n a : u n a a c c i o n 

(36) Lib. 2 tít. 18 de estas Instituciones. 
(37) Por solo real la tiene el Teatro de la legislación 

hindandose en Jnsliiiiano: por solo personal la tiene 
Heineccio en este título, y el Sr. Tapia lib. 3 tit. y cap. 
1 mira. 17. 

(38) Arg. de la ley7 ib i , porque non puedan f a l l a r 
* ¡o suyo, tit. Ib Part. 5. 

(39) Ley 7 en el medio, tit. 1SP. 5.—(iO) Dicha ley 7. 
(ü) La acción pauliana, llamada así por haberla in

troducido el pretor Paulo, tiene lugar cuando el deu
dor enagena sus bienes ó parte de ellos en perjuicio 
de sus acreedores, no solo después de pronunciada la 

TOMO IV. 10 
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que se concede á los acreedores para rescindir ó 
revocar las enagenaciones hechas por sus deudores 
en fraude suyo, obligando á los poseedores á que 
resti tuyan lo recibido con sus frutos [ ' ] . 

sentencia contra él, sino también antes de ella: Gre
gorio López, glos. 3 á dicha ley 7. 

| ' | Para la exacta inteligencia de erta acción, que es 
imporlante en la práctica, anolarcnios lo que dicen al
gunas leyes sobre ella. Una, declara por enagenacion 
fraudulenta la que hace el deudor personal de todos 
sus bienes, después (pie es condenado al pago de sus 
deudas, y aníes de haberse trabado la ejecución en 
ellos: ley 7 tit. Parí. 7.—En la misma, se concede la 
revocación de la donación hecha en vida ó legado en 
teslainenlo, cuando se perjudica á los acreedores; y tam
bién podrán revocarse según ella, las ventas, cambios, 
daciones en dolé rt prenda, juslificando el acreedor que 
el que así la recibió sabia la dolosa intención de su deu
dor en fraude de los acreedores; concediendo á los :Tie-
nores de veinticinco años el privilegio de que no pue
dan ser despojados de los bienes adquiridos por Icis tí
tulos ya espresados, aunque supiesen el engaño, sin 
que se les abone el precio que por ellos dieron: dicha 
ley 7.—Otra ley declara fraudulenta la enagenacion 
ejecutada contra los acreedores, cuando estos por sí ó 
por otros se opusieron á que se efectuase: ley 8 del 
mismo título.—Pero no se tiene por tal cuando el deu
dor da en pago de una (leuda legítima á su acreedor 
bienes que deducidos de su patrimonio lo hacen i n 
solvente para con otros; de cuya regla se esceptúa el 
caso de que hubiese ya hecho" cesión de ellos de su 
voluntad ó por mandato del juez: ley í» tit. Part, 
5,—También está prevenido en ellas, obtenga para sí 
los bienes del deudor sin comunicarlos á los demás a-
creedores, aquel que, sabiendo que huye por no pagar, 
se los loma de su autoridad por hallarlo en despobla
do, ó con la del juez, si estaba el deudor en lugar don-



38— Pero es de advertir que no tiene lugar esta 
acción contra el acreedor que fué vigilante en co-
^/ar, aunque por esto no queden bienes para la sa
tisfacción de los otros, ni contra el comprador que 
'os adquiere con ciencia y tolerancia de aquellos. 

§• ti. 
De las acciones persecutorias de la cosa, 

penales y mistas. 

39— Hemos concluido la primera división de las 
acciones: sigúese la segunda, por la cual unas son 

^e le habia; con tal que los bienes aprebendidos valgan 
la"to como la deuda riel que los lomó, pues en lo que 
*scedan deben comunicarse: ley dOriel mismo lit 15. 
Jsoalmenle declara otra, que la restitución de la cosa 
enaí;enaria con éngaftO, debe hacerse con los Irutos, y 
en el estado que estaha al tiempo de la enageniróoBj 
y los que produjese rlesrie el día en que se demanda
se en juicio hasta la sentencia, deduciendo las espen-
sas hechas en la recaudación de éstos, ó mejoras en la 
cosa. Pero los frutos que ésta produzca en el medio 
t'empo, desde la enajenación á la demanda, son del 
comprador: ley H del mismo titulo 15 Partida 5.— 
Por último: precaviendo todo fraude en la materia, 
se declara insubsistente la remisión de la deuda hecha 
Por alguno á su deudor en perjuicio de los acreedores 
"el que la perdona, cuando sabe el engaflo aquel á cu
yo favor se hizo. Tampoco se liberta de la obligación 
a' Pago el fiador cuando se le echa fuera de la fianza, 
sabiendo él que se hace en fraude de los acreedores; 
antes en el caso de ignorar este hecho el deudor prin
cipal, es obligado dicho fiador al pago de toda la deu
da, teniendo bienes suficientes, y solo en defecto de 
éstos, el deudor principal; de cuya obligación se exime 
el fiador, ignorando el fraude cometido por su deudor; 
Iey 12 del mismo título 15 Partida 5. 



persecutorias de la cosa, otras penales y otras mis
tas. Persecutorias de la cosa son aquellas por las 
cuales solo pedimos lo que se nos debe ó ha salido 
de nuestro patrimonio. De esta calidad son; 1° to
das las acciones reales: 2o todas las que nacen de 
la equidad natural, pactos y contratos; escepto la 
acción del depósito miserable que en el caso de que 
el depositario lo niegue dolosamente se da en el do
blo; y así, es mista de persecutoria y penal: 3o De 
los delitos, solamente hay dos acciones puramente 
persecutorias de la cosa, y son la condiccion fu r t i va , 
y la acción de sus t racc ión de cosas; y es aquella 
que compete á los casados cuando alguno de ellos 
durante el matrimonio, pero principiada la causa 
de divorcio, quitase, ocultase, vendiese ó consu
miese alguna cosa, por sí ó por medio de otros, para 
que la restituya con sus dependencias ó frutos, ve
rificado el divorcio (jj). Puramente j enales se llaman 
aquellas por las cuales solo se persigue la pena. Ks-
tas no son muchas, y solo provienen de delitos; y 
son la acción de hurto, la de injurias, la de lo sus
pendido ó colgado en algún lugar donde pueda 
caer y hacer daño, y la de las cosas derramadas ó ar
rojadas, en el caso de causar la muerte á alguno. 
Mistas son por las que juntamente se persigue la co
sa y la pena. Estas son: 1° la acción de depósito 
miserable, por la cual se consigue el doblo, en que 
se incluye la cosa y la pena: 2o la acción del le
gado dejado á lugares sagrados ó á causas piado-

(jj) Los romanos daban á esta acción el nombre de 
rerum amolarvm, y compete al padre contra el hijo, 
ó á uno de los cónyujes contra el otro que le ha sus
traído alguna cosa. Véanse la* leyes 5 tit. 2 Part. 3, f 
i tit. U Part. 7> 



sas, pues en el caso de que el heredero niegue que 
lo debe, ó retarde malieiosainente su solueion, se le 
condena también al doblo. Finalmente, son mistas 
de persecutorias de la cosa y penales, todas las ac
ciones que nacen de los delitos, de que hemos trata
do ya. 

§• ni. 
•Oe las acciones por las cuales se pide el simplo, 
duplo etc, y de las de buena té , de rigoroso derecho 

y arbitrarias, 
4 0— Aunque en nuestro derecho se encuentran 

'cyes que dan acciones para pedir mas de la cosa 
?ue se debe, como es el doblo, tres tanto ó cuatro; 
con todo, la práctica del dia acredita que no tienen 
Uso tales acciones en esta parte, y que con razón se 
dice comunmente que es feliz el que consigue, me
diante la acción que intenta, su cosa solamente; por 
'0 que omitimos gastar el tiempo en hacer una lar
ga enumeración de ellas. 

4 1 — Del mismo modo en el dia no se conoce la 
distinción que habla antiguamente entre acciones de 
buena fé, de rigoroso derecho y arbitrarias; mas 
Para dar una completa idea de este título, diremos 
brevemente lo que eran, remitiendo a los que deseen 
Has estension en esta materia, á los autores que de 
ella tratan (41), 

42— Acciones de buena f é eran aquellas por las 
que no estaba el juez ligado a ciertas formulas, an
tes por el contrario, con libertad podia determinar 
1° que según bondad y equidad debe darse y reci
birse por los colitigantes. Tales eran todas las que 

. W ) Vinn. en el g 28 de este tit. Hein. en el mismo 
«»• desde el § H81 hasta el 91. 
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nacen de contratos ó negocios bilaterales, en los que 
es mutua la obligación. Las de rigoroso derecho e-
ran aquellas que compelían al juez á sentenciar se
gún lo convenido espresamente por las partes, de 
suerte que no podía adjudicar nada mas de lo que 
se contenia en la cantidad cierta y espresa de la 
convención; y de esta naturaleza eran todas aque
llas que traían su origen de negocios unilaterales, 
como la que nace del mútuo , de la estipulación, del 
contrato literal, de la paga indebida, y del testamen
to. Las acciones arbitrarias se daban cuando el juez 
habiendo graduado primeramente conforme á equi
dad cuanto debía pagar el reo, éste por malicia ó 
contumacia no quería obedecer, por lo que le con
denaba á satisfacer del modo que á su arbitrio juz
gaba conducente, ó en cuanto juraba el actor que 
le interesaba. Entre estas acciones se contaban to
das las reales, (escepto la petición de herencia) la 
acción de lo obrado por miedo, y la de dolo, la ac
ción á exhibir, la acción de lo que se prometió pa
gar en cierto lugar, con la cual aquel á quien se le 
prometió la paga en determinado lugar, repite con
tra el que no le pagó en el lugar prometido, para 
que le satisfaga todo el daño causado é intereses; la 
acción redhibiloria, que es la que se dá para res
cindir la venta de cosa viciosa, y la que compete 
para deslindar los términos comunes. 

43—En esta cuarta división de las acciones se 
trata regularmente, como por via de apéndice, del 
daño que resulta al actor pidiendo en juicio mas de 
lo que se le debe; acerca de lo cual diremos algo. 
Es principio asentado que el actor, siempre que sea 
posible, debe pedir una cantidad determinada; de 
suerte, que no basta que diga: Ticio me debe mu
cho, sino que debe espresar cuanto le debe: v. g.» 



600 pesos, pues de lo contrario no podrá el juez, 
como debe, dar una sentencia precisa y determina
da. Mas se añade: que así se debe practicar siem
pre que sea posible, porque en muchas acciones no 
lo es: v . g., en las acciones hereditarias, y en otras 
Universales, en las cuales el heredero pide la heren
cia, aunque ifínore a cuanto ascienda su valor, lo 
que aparecerá de.spues por el inventarlo que se haga. 

44—Antiguamente era tan rigoroso el derecho en 
este particular, que el que pedia, aunque fuese un 
rcal mas de lo que se le debia, se le condenaba á 
Perderlo todo (42). El pedir mas era de varios mo
dos: se pedia mas en cosa cuando se pedia mayor 
cantidad de la que se adeudaba; -v. g., 500 pesos por 
400: en tiempo, cuando se pedia mas luego, o antes 
de que llegase el dia; v. g., si se pedían el dia de hoy 
^ 0 pesos que no se debinn pagar, sino hasta des-
Pues de un año; o por razón del Ivgar, como si 
se pide en lugar en que es mas incomodo para el deu
dor pagar, que aquel en que prometió hacerlo; 0 fi
nalmente, por cualquiera otro motivo que haga mas 
gravosa o mayor la paga, que llaman, vías por cau
sa; v . g.( si se pide puramente lo que se debe bajo 
de condición que no se ha cumplido: si se pide pre
cisamente al esclavo Ticio, habiéndose prometido 
dar á Ticio ó á Cayo alternativamente. En todos es
tos casos, y en otros semejantes lo perdia todo el 
actor por haber pedido mas (43). Kste rigor está 
^litigado en nuestro derecho; y así se haya estable
cido, que el que pide mas por razón del tiempo, es 
decir, el que pide ántcs de tiempo, tenga la pena 
de que se le duplique el que debía esperar: v . g. , 
debia uno pagar de aqui á un año , si le cobra aho-

(42) Ley 43 l i t . 2 Parí. {43} Dicha ley 43. 
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ra su acreedor, tendrá que aguardar dos años en 
pena (44) (kk). El que pide mas por razón del lugar 
ó de la causa, tiene la pena de pagar el tres tanto de 
todos los daños y perjuicios que haya causado con 
su demanda (45). Finalmente: el que pide mas en 
cosa, debe pagar las costas del pleito, como también 
el que pide mas en tiempo; pero ninguno pierde lo 
que en realidad se le debe (46). Mas esta severidad 
de las leyes dé Partida, aun mitigada algún tanto, 
no tiene lugar en el dia, y asi, al que pide mas, so
lo se le condena en las costas, como injusto litigante. 
Por otra parte, enmendando el actor el libelo ó pe
tición que ha presentado al juez, como puede an
tes de la sentencia (47), ó evitará del todo la pena 
no causando perjuicio al reo, ó la disminuirá tanto, 
cuanto se disminuyan las actuaciones que se hubie
ran de hacer continuándose el pleito, pues en todo 
caso se le condena en las costas (II). 

( U ) Ley 45 tit. 2 Part. 3. 
(kk) Segun Salgado esto no tiene lugar y puede pe

dirse aulas del plazo, cuando la hipoteca perece, ó el 
deudor va empobreciendo ó se teme la fuga. Labyr. 
Credit. part. i cap. 8 núm. 3 y sig. 

(4S) Dicha ley 45 tit. 2 Part 3.—(46) Ley 43 allí. 
(47) Lev 10 tit. 17 lib. 4 Rec. de Gast. Ley 2 üt. 

16 lib. 11 Nov. Recop. 
(II) Conviene aclarar mas este punto, segun las dis

posiciones terminantes de nuestro derecho. El que 
coniciiíi dolo para pedir mas de lo que se le debe, pier
de efectivamente la deuda; pero no interviniendo frau
de en los términos que dice la ley 44 tit. 2 Part. 3, so
lo ha de ser condenado en todos los dafíos y costas que 
ocasionó el demandado por lo que pidió de mas; sin 
que al mismo tiempo deje de condenarse á éste á pagar 
la cantidad que verdaderamente debiere, absolviéndo
le de la parte que no deba. El que pidiere ántes del 
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las acciones por las cuales se consigne todo lo qve 
se debe, y de las con que se consigue menos. 

45— Resta solamente tratar de la quinta división 
de las acciones, y lamas fácil: ésta es, que hay u -
"as acciones por las cuales se consigue el todo de 
'o que se debe, y otras con las cuales se consigue 
"leños. Sentamos por regla general: que el todo se 
eonsigue ordinariamente con cualquiera acción, ya 
sea real, ya personal. Pero hay ciertos casos en que 
se consigue menos, y éstos sirven de escepciones de 
la regla dada. 

46— Kl primer caso es en la acción de peculio: 
esta tiene lugar cuando el hijo de familias o siervo 
^"e tiene peculio profecticio ha comerciado y con
traído deudas: entonces los acreedores deben inten-

la acción de peculio contra el padre ó el señor, 

plazo ó tiempo en que se le debe pagar, no ha de ser 
Wfc». debiendo el juez alargar el plazo otro tanto cuan-
,0 el actor pidió antes de lo que debía pedir. Ullima-
toente, el que pide en otro lugar del que corresponde, 
na de pagar al demandado el tres tanto del dafio que 
'e causó en su demanda; y lo mismo será si se exce
deré en el modo, pidiendo, por ejemplo, una cosa de
terminada y sin hacer mención de la otra, cuando el 
ueudor debiese una de las dos; bien que sobre estaúl-
bnia causa dice el Conde de la Caflada en sus Itistitv-
ciones prácticas, parí. 1 cap. I? n. 21 y á2, que para 
evitar las perniciosas consecuencias de inutilizarse una 
'nstancia y repetirse otra nueva, persuade la buena fé 
l.'ie el juez sufra tales defectos, concibiendo la senten-
eta en los mismos términos que lo haría sí el actor no 

hubiese cometido, conservando al demandado la e-
eccion; y condenándole á que entregue la cosa que e-

"J'ere: leyes 42, 13, 44, 45. y 48 t i l . 2 Tari. 3. 
TOMO i v . 11 



para obligarlo á que pague hasta donde alcance el 
peculio. De consiguiente, si hay ménos en el pecu
lio que la cantidad que se adeuda, los acreedores 
reciben ménos que el todo de la deuda (48). Pero 
de esta acción trataremos de propósito en el siguien
te t í tulo. 

4 7 — El segundo caso se verifica en la compen
sación: ésta, según hemos dicho en otra parte, es: 
v n contrapeso ó equilibrio de la deuda ú obliga
ción del deudor y del acreedor. De aquí es que 
produce efectos de paga y disminuye la obligación 
por ministerio del derecho (ipso jure) , á lo ménos 
hasta la suma concurrente: v. g., finjamos que T i -
cio se presenta contra Cayo diciendo que le debe 
mil pesos; mas Cayo por su parte prueba que Ticio 
le debe seiscientos: entonces esta suma se compen
sará con aquella; y asi á Ticio solo se le adju
dicarán cuatrocientos, es decir, ménos del to
do (49) (mm). 

4 8 — Kl tercer caso es, cuando se goza del bene
ficio llamado de competencia, el cual no es otra 
cosa: que un privi legio personal, que hace que 
quien lo goza no pueda ser condenado á pagar 
mas de lo que pueda cómodamente: es decir, que 
n quien tiene beneíicio de competencia, no se le qui-_ 
ta cuanto tiene hasta obligarlo á mendigar, sino 
que se le deja lo necesario para que subsista. De 
este privilegio gozan nnospor r azón de parentesco, 
romo los ascendientes y descendientes; y otros por 
justas consideraciones, como el marido y la muger, 
el patrono y el liberto, los socios y los que son rtcon-

f i8 ' Arff. de la ley 5 tit. -ITPart. 4. 
(49) Leyes "20 y t i l . U Part. 5. 
(mm) Véase-el til'. 30 del lomo I I I n. Cpág. 272. 

i 



tenidos por donación (50). A los parientes se agre
gan con mucha razón los hermanos; poi que aunque 
Do les conceden espresamente este beneficio nues
tras leves, pero se hace argumento de mayoridad de 
razon "con los socios, que lo gozan por reputarse 
como hermanos (6l) (un). Por conmiseración se con
cede este beneficio al deudor que de buena fé hizo 
cesión de todos sus bienes, para que si después v i 
niere á mejor fortuna, no sea obligado a pagar mas 
de lo que pueda, quedándole siempre lo necesario 
Para su congrua substentacion (52). 

(30) Ley i t i l . 1S Part. 3, y « l í t . 10 dé la misma 
Partida, 32 t i l . 11 Part. 4, y 4 tit. i Part. S. 

(31) Arg. de las leves 1, y 10 tit. 10 Part. 3. 
(nn) Véase el tit. 26 del tom. I I I n. 7 pág. 211, y el 

n- 20 del Apéndice de la dote y bienes estradotales, to-
"lo I I pág. 113. 

(32) Ley 3 tit. 13 Part. 3. Véase la nota (da) pág. 
S ' l del tomo I I I . ' 
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TTÍTI i.o v i l . 

T>E LAS ACCIONES QUE RESULTAN DE LOS CONTRATOS 
CELEBRADOS CON LOS QUE ESTAN EN AGENA POTESTAD. 

S U M A R I O . 

1 Razón del orden. entre mandato y precepto-
! Particularidad da las acciones S, 6 De las acciones exercito-

de que se trata en este titulo. ria é inatitorla. 
3 ¡Por qué razón quedan obli- 7 Algunas observaciones acerca 

gados el padre y el señor por de estas acciones. 
los contratos hechos por sus 8 De la acción trlbutoHa. 
hijos y sierros? 9 De la acción de peculio. 

4 De la acción de mandato del lo De la llarnadn de lo conver' 
padre ó dueño, y diferencia tido en utilidad propia. 

IS^espues de haber esplicado en el precedente t í 
tulo las cinco primeras divisiones de las acciones; 
sígnese esplicar en esle la sesta, á saber: que unas 
acciones nacen de hecho nuestro, y otras de ageno, 
esto es; de un hijo de familias, de un siervo ó de 
algún cuadrúpedo nuestro. Trá tase pues, aquí , de 
las acciones que se dan contra el padre ó el señor, 
por los contratos de los hijos de familia ó siervos: 
en el siguiente tí tulo, de las qup corresponden con
tra el señor por los delitos de los siervos; y final
mente, en el nono, de las que se dan contra el po
seedor, por los daños causados por sus bestias. 

2—Todas las acciones que se tratan en este tí tu
lo, tienen la particularidad de ser un cierto género 
supremo ( l ) , bajo del cual se comprenden varias es
pecies de acciones, y tantas cuantos son los contra
tos y cuasi contratos. Por ejemplo: la acción de pe
culio es género: si el hijo de Ticio debe por razón 
de mutuo, se puede intentar contra el padre la ac-

(1) En latin se llaman estas acciones adjectitix qua-
liíatis. 



cion de múti to, (Je peculio: si debe por compra, la 
acción de venta, de peculio; y así de las demás . 
Be suerte, que el ser dopecnlio, es una calidad a-
ñ a d i d a á las acciones que nacen de los contratos 
celebrados por semejantes personas; y lo mismo se 
debe decir de las demás de que se trata en este t i t ido. 

3— Si se pregunta ¿por qué el padre ó el señor 
quedan obligados por los contratos becbos por sus 
hijos o siervos"? Podemos responder á esta cuestión, 
dando dos causas de esta disposición; una remota 
J' otra p r ó x i m a . La remota es, porque el vínculo 
de la potestad, ya sea paterna, ya dominica, induce 
unidad de persona; y así el padre y el bijo, el señor 
5' el siervo se reputan en derecbo como una misma 
Persona; de donde podemos inferir, que lo que el 
hijo y el siervo trataron, lo trató el padre o el se
ñor. Pero en realidad esta razón es remota y fun
dada en una especie de íiccion, y tan trascendental 
Hue de ella se podría inferir que aun por los delitos 
del bijo podía ser reconvenido el padre; y así, es ne
cesario recurrir á otra razón mas inmediata. Ksta 
comprende cuatro casos. Io Si el padre ó señor man
dó al hijo o siervo contraer: 2" Si el padre ó señor 
Puso al bijo ó siervo de negociante: 3o Si el padre 
ó señor dio al hijo ó siervo peculio para que ne-
Rociase con él: 4" Si lo adquirido por el bijo ó siervo 
cu sus contratos se convirtió en utilidad del padre ó 
señor. De aqui se coligen las acciones de que se ba 
de tratar en este tí tulo, a saber: Io d é l a acción de 
Mandato del padre ó dueño: 2o de la acción exer-
citoria é institoria: 3o de la tributoria: 4o de la 
acción de peculio: 5o de la acción de lo convertido 
«n utilidad propia. 

4— La primera acción es la de mandato del pa
dre ó dueño. Este mandato ó precepto (que esto 
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quiere decir la palabra jussum), se diferencia del 
mandato de que hemos tratado en el libro antece
dente. Aquel es un verdadero contrato que requie
re el consentimiento de ambos contrayentes, lo que 
no se puede verificar en el padre y el hijo, ni en
tre el señor y el siervo, que no se reputan por dos 
sino por una persona: luego este de que tratamos 
no se puede llamar en rigor mandato, sino un pre
cepto que los padres ó dueños imponen á sus hijos 
ó siervos. De consiguiente, si el padre manda á su 
hijo contraer ó negociar, ó á su siervo el señor, es 
lo mismo que si el p a d r e ó señor hubieran contraí
do ó negociado, y quedan obligados por esta acción, 
la que podemos decir que es: una acción personal 
que corresponde á aquel que contrajo con un hijo 
de fami l ias ó siervo, que tenia órden de su pa 
dre ó señor para contraer, á efecto de obligar á 
éstos, ó á sus herederos, ú que cumplan el contra
to celebrado, en todas sus partes (2). 

5—Síguense las acciones exercitoria é inst i tor ia , 
para cuya inteligencia es necesario esplicar algu
nos vocablos. Exerci tor en lengua latina se llama 
aquel que trata de cargar una nave, suya ó alqui
lada, para echarla al mar, de suerte que á él , co
mo á dueño , pertenecen los emolumentos ó réditos 
de ella. Este, por lo común, pone a otro en su lugar 
para que entienda en las negociaciones, presida y 
gobierne la nave, el cual se llama maestre de na
ve, c a p i t á n y aun p a t r ó n , siendo indiferente el que 
sea padre ó hijo de familia, libre ó siervo, mayor ó 

(2) Arg . de la ley 2 l i t . IGlib. S Kec. de Cast. Ley 
1 l i t . i kb. tO Nov. Rec, en la que se previene, que 
de cualquier modo que conste que uno quiso obligarse, 
quede obligado. Véase la nota (aj) pag. 83 lom. I I I . 

i 



menor (oo). A l que ponen los mercaderes en sus 
tiendas públicas, para que en su nombre gire y go
bierne la negociación en ellas, llaman en latin ins
t i tor , y entre nosotros se conoce con el nombre de 
factor ó cajero mayor. Tampoco importa el que es
te sea padreo hijo de familias, siervo o libre, ma
yor ó menor (pp). Finalmente, las condiciones que 
se prescriben por el dueño al maestre de nave ó fac
tor para que las guarde precisamente en el comer
cio, se llaman instrucciones. Ahora, pues, si un 
mercader ingles envía á España una nave con su 
correspondiente maestre, y los mercaderes españo
les contraen con él, parece que en rigor no deben 
éstos tener acción contra el mercader ingles, su
puesto que no contrajeron con él, sino con el maes-
trc; mas nuestro derecho, siguendo la equidad, con
cede a éstos la acción \\amM]i\exercitoria. Es, pues, 
esta: una acción personal que compete á los que 
contrajeron con el maestre del navio conjorrne á 
ta ins t rucc ión recibida, contra el exercitor ó due-
*o> para obligarlo á cumplir el contrato celebra
do con el maestre (3). 

(o) Capitán, maestre ó patrón de navio, es aquel 
¡l|ie siendo dueño propietario de él. le manda y go-
hierna en los viajes que se le ofrecen; ó que no sien
do (a| duefie, olios que lo son del casco y aparejos, 

elijen y nombran por lal maeslre, capilan ó palron; 
para que en su nombre gobierne y mande el navio, 
con facultad de disponer do el y sus apárelos, romo 
s' realmente fuese tal dueño en propiedad. \ ca
se el eap. de las Ordenanzas de lillhao, y el cap. 
4 del lib. ; i de la Curia Filípica. 

(pp) Véase la ñola (bi) páft. 236 del tomo 111. 
(3) Leves 7, al Mu, t i l . 2l Part. í, iti t i l . i>H Part, ."i, 

Y ' i l . íi" y 38 lib. 'J ilec. de ludias. 



o—De la misma naturaleza es la inst i for ia , la 
que también es: una acción personal que. corres
ponde á aquel que, conjorme á ins t rucc ión , con
trajo con a l g ú n factor, contra el mercader que 
lo puso en la tienda para oblit/arlo ú cumplir 
el contrato celebrado con el factor (4). 

7— Mas acerca de estas acciones se debe obser
var: i " Que queda siempre en arbitrio de los acto
res intentar la acción que tienen contra el maestre 
ó factor, ó la que igualmente les corresponde con
tra el exercitor o mercader, pues esta acción con
cedida por equidad, no debe quitar la directa que 
tiene cualquiera contra la persona con quien con
trajo: 2" Que no tienen lugar estas acciones por de
lito del maestre ó factor, como ni tampoco por otros 
coa tratos, que no pertenezcan al oficio en que es-
tan puestos (5). Y la razón es: porque los que los 
pusieron en aquel cargo solo están obligados en 
fuerza del consentimiento que dieron para los con
tratos que celebrasen, y deben constar d é l a s leyes 
de la instrucción que les hayan dado. 

8— Sigúese la acción t r ibutar ia , que en el dia 
no tiene uso alguno n i se hace mención de ella, 
sino en el derecho de los romanos, por lo que no 
parece regular tratar de ella en unas instituciones 
que solo tienen por objeto el derecho de España [*]. 

(4) Dicha ley 7, y la 7 l i t . 1 Part. S. 
("i) Arg. de la ley 7 (it. 21 ya citada, deducido de 

aquellas palabras: con quien quier que los faga por 
razan de aquel menester ó mercaduría en que lo po
ne, al n ú i n 3. 

I ' ! Porque no se ignore qué cosa era esta acción, la 
trataremos breveinenle por via de ñola. Entre, los ro-
innuos. si un hijo ríe familias que había comerciado con 
el peculio profeciicio, quebraba por haber conlraido 



9—La quinta acción es, la de peculio. Peculio se 
'lama un pequeño patrimonio que el hijo de fami
lias ó siervo posee con separación del caudal de su 
Padre ó señor. Mas como éste, por razón del hijo, 
sea de muchas maneras, y se divida en m i l i t a r y 
Pagano, y de éstos el primero en castrense y cua
si castrense, y el segundo en adventicio y profec-
ttoio; aquí solamente se habla del profecticio que 
es, aquel que dimana de los bienes del padre (qq). 
^hora, pues, si el padre á su hijo ó el señor a su 
siervo, dio peculio para que negociase con él, y este 
"' jo ó siervo contrajo deudas o quedó responsable 
ei1 algunos contratos que celebro; en este caso los 
Creedores á quienes se debe algo, tienen la acción 
f'e peculio contra el padre ó señor y sus herederos, 
hasta donde alcance el peculio. Están pues, obli-

'nuchas deudas, y sus acreedores lo urgían para que 
Í^Sase; en este caso no se necesitaba de recurrir al juez, 
s"1o solarnenle á su padre, que tenía la calidad de 
J"e2 doméstico. Este, pues, estaba obligado á distribuir 
^ w o / a entre los acreedores las mercaderías proceden-

del peculio, y á esto llamaban distribuir, en la-
¡,"1 tribuere. Pero sucedía muchas veces que el padre 
mese injusto y no guardase la igualdad debida en esta 
G'slrihnciüu, prefiriendo un acreedor á otro de mejor 
''erecho; y para que este dafto se remediase, se da-
¡'.a á los acreedores la acción tributario, que compe-
''a á aquellos á quienes se habían distribuido mal las 
Mercaderías del peculio del hijo o siervo, contra el 
padre ó señor, para obligarlo á que ejecutase una dís-
' ' ibiicíou arreglada. De lo dicho se infiere claramen-
t e i el motivo de estar abolida esta acción, pues en su 
caso, aun cuando se forme concurso de acreedores, no 
C(|rre.sponde al padre ni al señor la graduación de los 
créditos ni el pago, sino al juez: ley 2 l i t . 15 Part. 5. 

(qq) Véase el n. i y siguientes, tit . 9 lomo I , pág. 124. 
TOMO TV. I 2 



gados el padre y señor en todo el valor del peculio, 
y si hay poco ó nada en él, poco ó nada pagan: por 
esta razón referimos en el título antecedente, esta 
acción entre aquellas por las cuales no siempre se 
consigue el todo. Concluiremos con su definición 
en términos para mayor claridad. Es, pues: una 
acción personal de calidad adherenle á iodos los 
contratos, que se d é contra el padre ó señor por 
el contrato celebrado por el hijo ó esclavo que tie
ne peculio, para ubliyarlo á payar hasta donde a l 
cance el valor de este. 

10—La última acción perteneciente á este título 
es, la que se llama de lo convertido en u t i l i d a d 
propia , en latin de i n rem verso. Se introdujo esta 
acción en favor de los que contrataban con los hijos 
de familia ó esclavos, para repetir por medio de e-
lla contra sus padres ó señores, estinguido el pe
culio, todo cuanlo se huhicsc convertido en su uti
lidad ó entrado en su patrimonio. El caso de ella 
se puede Rgürar de esta suerte: un padre ó señor 
no mandó á su hijo que contrajese; mas con todo 
el hijo ó siervo contrajo de modo que resultó u t i l i 
dad o aumento en su patrimonio, ya sea poique re
cibiese algo del contrato, corno si compró algunos 
cajones de libros y los remitió á su padre; o ya sea 
que éste dejase de hacer algunos gastos necésariós 
con su dinero y los hiciese con el que el hijo habla" 
tomado á mutuo; como si reparó su casa que ame
nazaba ruina, y pagó á sus acreedores (8). Se fun
da, pues, esta acción en aquel principio de equidad: 
que ninguno debe enriquecerse con detrimerito Je 
otro, y por lo mismo, aunque se introdujo directa 
pQr los contratos de hijos de familia y siervos, se 

(6) Ley 7 tit. 4 Par(. 8. 



dá también útil contra cualquiera, por lo que otros 
l'^íían a su nombre, verifieiindose haberse converti
do en su provecho (7). De lo dicho se iníiere, que 
la que hemos esplicado es: una acción personal 
(¡uc se d á contra el padre ó señor por la respon
sabilidad que les resulte de los contratos celebra
dos por su hijo ó siervo que administraron pecu-
l 'o, en cuanto se haya convertido en su u t i l i 
dad (rr). 

(7) Leyes 5 y G li t . \ Part. ñ. 
(rr) Para completar h doctrina de este titulo, re

bordaremos la disposición del 'Senadoconsulio mace-
doniano, el cual era un decreto del Senado de Roma 
(ll|e declaraba nula toda obiigacioh de un hijo de fa
milias nacida de haber tomado dinero prestado, de mo
do que el prestamista quedaba sin acción alguna pa-
ra reclamar lo que había dado. Llamóse macedonia-
no, ponpie dio motivo ú ocasión á él un particular lla
gado Macedón, el cual segan unos era un usurero que 
PPfverlia las coslumbres, y segmi otros un hijodet'a-
,nil¡a, que viéndose abrumado de deudas por sus esce-
SOís y desórdenes, habla atentado á la vida de sn pa
dre. Este Senadoconsulto está recibido entre nosotros. 
Véanse las leyes A, 5 y 6 t i l . i ; penúlt. tit. 3, 30 tit. 
13, 12 l i t . 14, y 2 tit. 13 Part. 5. 



TÍTULO m i . 
D E LAS ACCIONES QUE NACEN D E LOS D E L I T O S D E LOS 

S I E R V O S , LLAMADAS N O X A L E S . 

S U M A R I O . 

1 Qué se entiende por nóxia , y 5 Diferencias entre lo dispuesto 
qué por nota. por Ins leyes de Partida y las 

2 De la naturaleza de las accio- de Indias 
nê  n o x a l o s . 6 Por derecho español nunca ha 

8 Contra quién se dan estas ac- tenido lugar la acción no^al 
clones. en los delitos que cometen los 

l Qué disponen las leyes de l a - hijos de ramilla. 
días sobre esta materia. 

Habas acciones esplicadas en el título antecedente, 
dimanan de contratos: sígnense ahora las que na
cen de delitos de los siervos. Se llaman noxales de 
esta palabra noxia , por la que se entiende en de
recho, cualquier daño causado por algún delito de 
un siervo. Noxa se llama al mismo siervo que cau
só el daño ó cometió el delito; pero aunque esta es 
la rigorosa significación de estas palabras, se sue
len confundir y usurpar promiscuamente (ss). Es, 
pues, acción noxal : la que intentan aquellos á 
quienes ha d a ñ a d o a l g ú n siervo, contra cualquie
ra que lo posee, á electo de obligarlo ó á que re
sarza el d a ñ o causado, ó á que entregue el siervo 
á lá noxa: es decir, que lo entregue al dañado en 
manera de satisfacción ( l ) . 

2—La naturaleza de estas acciones consiste en 
dos cosas. 1.a Que todas, como las del título ante-

(ss) Noxa autem est ipsvm corpus qnod nncuit, id 
est, servus: noxia, ipsi/m maleficium. veluli fnrMim, 
damnum, rapiña, injuria. Instit. lib. I V l i t . V I I I g i -

(1) Leves i tit. 13 y 5 al fin, t i l . 15 Part. 7; 2 tit. 
2 l ib. 7 Fuero Juzgo, y 3 tit. 13 lib. i Fuero Real. 



«•dente, son de calidad adyeclicia, ó adherentc, 
que comprenden bajo de sí tantas especies, cuantos 
son los delitos privados, y cuasi delitos que pue
den cometerlos siervos; y así, si un siervo cometió 
^urto se da la acción noxal de hurto: si injuria, 
acción noxal de injuria: si dañó arrojando ó derra
mando, acción noxal de lo arrojado ó derramado. 
2" Que esta acción es equivalente á real, porque se. 
da contra cualquier poseedor; y asi, el que tiene en 
S" poder al siervo al tiempo de la contestación del 
Pleito, es el reconvenido nnxalmente. Mas si el sier
ro fuese manumitido, entonces él mismo seria re
convenido, no con acción real sino con la directa, 
procedente del delito cometido. 

3— De la defincion dada se deduce claramente, 
contra quién se dan estas acciones, á saber: con-
to» el señor, pues parece justo que ya que éste lo 
adquiere todo por el sirvo, también sufra el daño 
ciando lo cause. Mas como podia acontecer que la 
Pena importase mas que el valor del siervo, se 
tuvo por conveniente conceder al señor arbitrio pa-
''a que escojiese una de dos, ó resarcir el daño , ó 
desamparar el siervo (2). 

4— Lo dicho tiene lugar atendidas las leyes de 
Partida; mas por el derecho de Indias se puede 
intentar la acción correspondiente al delito, direc
tamente contra el mismo siervo oyendo á su due
ño, si no es que lo desampare antes de contestar la 
demanda, ó sea intresadoen la acusación, y siem
pre con citación y audiencia del procurador síndico 
de la ciudad, en calidad de protector de esclavos (3). 

(2) Ley 5 al fin, tit dSPart. 7. 
(3) Real cédula de 31 de mayo de 1789 cap. 0. Tén

gase presente, siempre que se cite esta real cédula, que 



5— Debemos, pues, distinguir dos casos confor
me á este derecho: el primero, cuando el señor no 
desampara al siervo, y el segundo, cuando lo desam
para; pero en ambos casos hay notable diferencia 
entre este derecho y el de Partidas. En el primero, 
no queriendo el señor desamparar al esclavo, y sien
do éste condenado a la satisfacción de. los daños cau
sados por su delito, en favor del agraviado, deberá 
pagarlos el señor, y el esclavo sufrirá la pena cor
respondiente al delito que cometió (4). En el segun
do caso, en que el esclavo es desamparado por el 
dueño, si tiene peculio propio suyo, como puede te
nerlo conforme a derecho (.1), debe pagar los daños 
y perjuicios ocasionados por su delito, y si no tuvie
re con qué sufrirá la pena corporal correspondiente, 
y en uno y otro caso se debe proceder con arreglo 
á lo que disponen las leyes sobre las causas de los 
delincuentes de estado libre (6). 

6— Por lo que hace á los hijos de familia, según 
el derecho de España, nunca ha tenido lugar la ac
ción noxal en los delitos que cometen, sino que ellos 
deben ser reconvenidos, y condenados á la pena cor
respondiente, la que si fuere pecuniaria, y él no t u 
viere peculio, ni su padre la quisiere pagar, se con
vertirá en corporal (7). 

esta suspenso su cumplimiento, según hemos dicho en 
otra parle; p;í^. 123 lomo I I , y 90 tomo I U . 

(i) Véase sobre esle caso la ley lO tit \ Part. 7, 
que dice: que no queriendo el señor pagar la pena pe
cuniaria que merece el siervo, que se la den corpo
ral, pero uo de muerte. 

(5) Dicha real cédula de 31 de mayo de 1789 cap. 3. 
(tí) Arg. del cap. 3 ja citado y del 9, de donde se de

duce lo esplicado. 
(7) Ley S al (in, t i l . 15 Parí. 7. 



TÍTITB.O IX. 
D E L A S A C C I O N E S Q U E R E S U L T A N D E L O S D A Ñ O S C A U S A 

D O S P O B L O S C U A D R U P E D O S Ó B E S T I A S . 

*! 2 SB dislingucn tres casos a - América . 
cerca del conlenido de este 7 Acción M"» compele al que re-
tltulo. cll)io dafio e^liiiinhlo ó ine.sti-

3> * Acciones que resultan de niablc de una licstia llera mal 
cada uno de diclios casos. guardada. 
6 Disposiciones relativas ít la 

' ^ k c e r c a de este ti tulo, parn proceder con claridad, 
^ehemos distin<;uir tres casos. El Io cuando una 
bestia marina, contra su natural instinto o costum-
^''e y sin instigarla hizo daño: v . g., cuando un 
cabaiio dá coces; el 2" cuando dañó en las cosas a-
geüas por hechos naturales: v. g., un buey pastan
do en prados o miesesde otros; y el 3", cuando el 
daño proviene de una bestia de las que se llaman 
fieras, como león, oso, tigre, etc. 

2— Para todos estos casos, aunque por nuestro 
derecho no tienen nombre distinto las acciones que 
•"esultan, se debe proceder en ellos con distinción, 
Poi' no ser una misma ta pena que se impone en to
dos ( i ) . 

3- -La acción que resulta en cualesquiera de e-
'los, se llama de (laño cansado por las bestias, lla-
l'ada en lalin paapoics, aunque esta palabra se 
Usurpaba para significar el daño ocasionado por un 
cuadrúpedo contra su naturaleza, conforme esplica-

(1) Por derecho de kw romanos la primera acción 
se llamaba de panperifí: la scirumla, fie pastu peco-
rum; y la tercera se ltemaim erfí/fc/n. Pero nosotros á 
ctialipiior daoo de eslos tres podemos llamar paapa ies. 



mos en el primer caso. Sea, pues, por hecho con
trario á su natural mansedumbre, sea por un hecho 
natural, corresponde por nuestro derecho: una ac
ción contra cualquier poseedor del animal que da
ñó sin ser i r r i t ado n i instigado, para que, ó re
sarza el d a ñ o causado, ó entregue la bestia (2). 
Se dice que esta acción se intenta contra cualquier 
poseedor, porque no es puramente personal, sino 
que tiene esta calidad de real (3). Se dice que ha 
de haber dañado sin ser irritado ni instigado, porque 
si alguno la espantó ó la irritó, no se da esta ac
ción, sino la de d a ñ o causado sin derecho, y no 
contra el dueño de la bestia, sino contra el que la 
Irritó (4). Finalmente, se añade : que debe el dueño 
resarcir el daño ó entregar el animal, porque esta 
acción es noxal , que tiene por su naturaleza esta 
alternativa, y milita para ella la misma razón que 
dimos en el título antecedente. 

4—Tiene también por efecto esta acción cuando 
es intentada por daños hechos en huertas, mieses 
ú otras cosas de alguno, causados por los animales a 
sabiendas del dueño, ó por malicia suya ó del pas
tor que los guarda, de obligar a la satisfacción del 
doblo de todos los daños , conforme los valuaren 
hombres inteligentes (.r)). Pero aun cuando se en
contrase á las bestias ó ganados haciendo el daño, no 
será lícito matarlos, herirlos, n i hacerles mal algu
no, solo sí cojerlos para llevarlos ante el juez (6). 

ó—En la América, consultando al bien de los ín-

(2) Leyes 22 y 24 l i t . 15 Part. 7, y 20 l i t . 4 lib. * 
Fuero Real. 

(3) Arg, de la ley 22 ya citada. 
(4) Dicha ley 22 al fin, tlf. -IS Part. 7. 
(SJ Ley 24 li t . 18 Part. 7.—(6) Dicha ley 24, al fin. 



dios, y considerando que las haciendas de ganados 
vacunos, yeguas, y <le otros mayores y menores. 
Pueden hacer gran daño en los maizales de los in 
dios, cuando están muy cerca de sus pueblos, está 
bandado: que no se concedan haciendas ningunas 
en partes y lugares de donde puedan resultar da
ños: que las que haya de haber se sitúen lejos de 
|os pueblos de los indios y sus sementeras: que las 
justicias hagan que los dueños del ganado pongan 
tantos pastores y guardas que basten a evitar el da
ño; y que en caso que suceda alguno, lo hagan sa
tisfacer (7 ) . 

6—No bastando estas disposiciones por su gene-
•"íilidad, se estableció posteriormente [*]: que las 
haciendas de ganado mayor no se puedan situar 
dentro de legua y media de las reducciones an
tiguas, y las de ganado menor, media legua; y que 
en las reducciones que de nuevo se hagan, haya de 

el término dos veces tanto, pena de perder la ha
cienda y mitad del ganado que en ella hubiere. F i 
nalmente, que todos los dueños de hacienda tengan 

ganado con buena guarda, pena de pagar el da-
no que hicieren; y se concede á ios indios que pue
dan matar el ganado que entrare en sus tierras, sin 
Pena alguna (8). 

1—Ultimamente, por lo que hace al tercer caso 
í u e se agrega á este título, aunque en rigor no 
Pertenece á él, se concede acción al que recibió un 

(J) Ley 12 tit. 12 lib. i Recop. de Indias. 
I ' l Dtg» posteriormente, porque la ley citada es del 

ario de ISSO, y esta de que se trata es del de 1618. 
.(8) Ley 20 t i l . 3 lib. 6 Rec. de Indias. Véanse tam-

Wen las leves 13 tít. 31 lib. 2, 52 t i t . 3 lib. 3, 12 ti t . 
12 lib. 4, y 19 tit. 9 lib. 6 Recop. de Indias. 

TOMO i v . 13 
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daño estimable de una bestia llera mal guardada, 
contra el dueño que no tuvo ei cuidado debido con 
su seguridad, para obligarlo á que pague el dos tan
to del daño causado (9). Mas si el daño fuese i n 
estimable, como si la fiera mordiese ó lastimase a 
un hombre libre, por la misma acción será obliga
do el señor de la bestia á pagar las espensas de la 
cura, y todos los daños y menoscabos que se le si
gan; ya por la cesación de obras, ya de otra mane
ra, como si quedase impedido para siempre. Y si 
muriere, deberá pagar doscientos maravedís de oro, 
la mitad para los herederos del muerto, y la otra 
mitad parala cámara del Rey (10) (tt). 

(9) Ley 23 ll t . ISPart. 7. 
(10) Dicha ley 23, al fin, y la 20 tít. i lib. i Fuero 

Real. 
(tt) Ademas de las acciones ya esplicadas, hay otras, 

á saber. La acción c iv i l , que es la que compele á uno 
para reclamar sus cosas y sus inlereses pecuniarios: la 
acción criminal, que es la que se tiene para pedir el 
castigo de un criminal. Acción directa es la que dima
na del espíritu y de las palabras de la ley: Útil, la que 
solo procede de la mente de la ley y no de sus pala
bras, ó ni de aquella ni de éstas. Acción solidaria ó 
in solidum, es la que tiene cada uno de dos ó mas a-
creedores solidarios para exijir el pago total del crédi
to común. De las acciones estimatoria ó del cuanto 
menos, redhibiloria, hipotecaria y pignoraticia, he
mos hablado en sus respectivos lugares, y solo resta 
indicar que hay también acciones ordinarias é ejecu
tivas, cuyo nombre toman según el juicio que con e-
Uas puede intentarse. 
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TÍTULO X. 
D E LOS PKOCUBADOBKS. 

S O M A H I O . 

1 Razón del orden. del número. 
1 Qué es p r o c u r a d o r . 8 Circunstancias qne debían te-
3 Quiénes pueden nombrarlo. ner para poder ejercer el ofi-
* Quiénes pueden ser procurado- cío. 

res. 9, 10, 11 Cosas que les están 
*> 6 Modos como se acaba el po- prohibidas, y otras disposi-

der. . clones relativas & ellos. 
^ ^e loa antiguos procuradores 

^ Í o n motivo de que las acciones de que hemos 
tratado hasta aquí se intentan en juicio, ó por sí„ 

por medio de procurador, se trata en este título 
de ios procuradores. 

2—Procurador, en el sentido que aquí se toma, 
es: nquel que, por m á n d a l o del dueño, recibe en 
M la admin i s t r ac ión de a l g ú n pleito ó negocio f u -
Ricial [\] («ra). Se dice que aquí se toma en este sen
ado, porque también hay procuradores estrajudicia-
'es, que son los que propiamente se llaman man
datarios (vv). Se dice también que el procurador ad-

(1) Ley \ tit 5 Part. 3. 
(mi) Procurador ó personero como lo llama la ley 

' ' i t . S Part, 3, es aquel que recabda ó face alf/unos 
Pleitos ó cosas agenas por mandado del dueño de 
ellas; y aunque este nombre esplica con propiedad que 
^ u e l representa la persona de olio, sin embargo, en 
las !eyes (le la Recopilación se le dá el nombre de pro-
cvradur, de modo que el de personero suele aplicarse 
a' que lo es del común, llamado propiamente síndico 
Procurador. Véanse las leyes del tit. 18 lib. 7 Nov. 
Hecop. y las Ordenanzas municipales de 31 de diciem-
"'"e de 1839 secc. 4. 

(vv) Véase el tit . 27 pág, 228 del tomo H I . 



ministra un pleito ageno, por mandado de su dueño, 
porque si lo hace sin esta calidad, es decir, sin uu 
mandato ó verdadero ó presunto, no será procurador 
smo defensor, el que solo se admite en favor del reo 
y no por el actor; y esto no de otra suerte que dan
do caución de rato, y de pagar lo juzgado y senten
ciado (2) (xx). 

(2) Ley 10 tit. 5 Part. 3. 
(xx) Los procuradores se conslilnyen tales en virtud 

del poder que se les confiere. Este poder es, la facul-
íari que por medio de un instrvmento solemne da un 
individuo, d otro para que en su nombre haga lo qve 
él ha r í a por si mismo en el negocio que le encarga. 
Quien recibe tal poder ó facultad se llama apoderado, 
personero, poder-habiente, procurador ó mandatario; 
y el que lo da, poderdante ó mandante. El poder ha 
de hacerse ante escribano publico, y ha de coulener los 
nombres del poderdante y del apoderado, los de los 
testigos, el lugar, dia y ailo de su otorgamiento, el 
objeto, fin, pleito ó negocio para que se confiere, las 
facultades que se conceden al apoderado, y la obliga
ción de tener por firme cuanto éste practicare den
tro de los límites del poder: leyes t3 y i i l i t . 5 part. 
3. Antinoamente el poder para pleitos se hacia también 
apvd acta, esto es, en los mismos autos, nombraiulo la 
parte á su apoderado delante del juez, quien lo hacia 
poner en el mismo preceso; pero ahora semejante modo 
de dar poder está prohibido por la ley 3 tit. 3 lib. H 
delaNov. Recop., y solo se nsa en los asuntos de pe
queña cuantia, que se ventilan ante los akiildes mu
nicipales. Cuando muchas personas tienen algún pleito 
ó negocio común, pueden dar un solo poder nombran
do uno ó muchos apoderados: leyes l i t . 5, 4 y 6 
tit. 10 Parí. 3, y 8 y 18 tit. 10 lib. 1, y ti lit . 1 lib. 2 
Fuero Real. El poder puede ser general ó especial, y 
también judic ia l ó estrajudicial, como el mandato; 
y debe, ademas, para servirse de él en juicio, estar 
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3—De la definición dada se infiere, quién puede 

constituir ó nombrar procurador, conviene a súber: 
el dueño del negocio que tiene la libre administra
ción de sus cosas. La razón que tenian los romanos 
para esto y que también se deduce de nuestro de-
i'echo ¡3) es, porque en el procurador se transfie
re el dominio del pleito; y así es una especie de e-
na<;enacion, la que no puede hacer el que no tiene 
la libre administración de sus cosas. De donde se 
deduce claramente, porqué los hijos de familia, los 
menores sin autoridad de su curador, y los siervos, 
fio pueden cons'ituir procurador sino en ciertos ca
sos, en los que son reputados como dueños (4) (yy). 

calificado de bastante para el efecto d que se contrae. 
Por Bkim terradOi MK«n las leves 3 t i l . 31 lib. 5 v 3 
íil. 3 lib. 11 de la INov. Rec. y 21 tit. 2 í lib. 2 dé la 
Rec. de Indias. Véase el Acuerdo subernalivo de 2!) de 
allri| de 18ñi, en cuyo art. 1 se eslablece: «Que en los 
'fibunales y jiiznados no se atlmilau poderes que no 
cs'en bastan tea do» por el lelrado (pie dirije el negocio, 
bebiendo ingresar ;í los fondos del Colegio de Aboga
dos un peso |)or el haslanleo." 

(3) Arg. de las leyes 2 y 3 tit. S Part. 3. 
(4) Véanse las leyes 2, 3 y 4 tit. 5 Part. 3. 
(yy) La primera condición de un poder, es que sea 

dado por persona lej tima, y así no pueden conferii lo 
"** inhábiles, fallos de juicio, los menores de veinti
cinco aflos sin otorgamiento de su guardador, de ma
cera que si alguno de ellos nombra procurador por 
Sí, solo valdría lo que ésle hiciese en beneficio del me-
nf>r; pero no lo que le perjudicara: ley 3 l i l . 5 Parí. 3. 
Los guardadores tampoco pueden, segun esta ley, nom
brar procurador en los pleitos de sus menores, sino des
pués de haberlos comenzado por sí mismos por deman
da y por respuesta. Ni tampoco la muger casada, sin 
licencia de su marido, sino es cuando tenga que usar 



4—De la misma definición venimos en conoci
miento de quién puede ser procurador; esto es, cual
quiera que sea capaz de encoraendarse de la admi
nistración de los negocios judiciales ó pleitos age-
nos (6). Por falta de esta calidad no pueden ser 
procuradores de otro en cosa alguna, el loco, des-

conlra él de sus acciones civiles y criminales, como so
bre restitución de dote por(|iie se la disipe, ó sobre di
vorcio, nulidad de matrimonio, sevicia ó escesiva du
reza en el trato, alimentos ú otras semejantes, para las 
cuales no necesita licencia ni de su marido ni del juez: 
TAPIA, Febrero nov. lib. 3 tit. 2 cap 1 n. 2 i INi el 
hijo que esté en la patria potestad, aunque sea mayor 
de veinticinco años, sino cuando litigue con un est-a-
ílo por lo pertenecienl« al peculio castrense ó cuasi cas
trense, ó sobre cualquiera otro asunto, siempre que su 
padre se halle ausente y él sea mayor de edad; pera 
tratando de litigar con el mismo padre, solo podrá ha
cerlo sin su licencia: Io en lodo lo perteneciente á di 
chos peculios: 2" si el padre le negase los alimentos ó 
malgastase su peculio adventicio: 3o si pretelidiere sa
lir de la potestad de su padre, por tratarle éste cruel
mente: 4o cuando se mueve pleito sobre si uno es ó no 
hijo de cierta persona que se tiene por padre; y 5o 
cuando el hijo quiere casarse con determinada perso
na v el padr e le niega injustamente su consentimien
to: ieyes 2 t i l . 2 Part. 3, y 9 tit. 2 lib. 10 Nov. Kec; pe
ro en lodos estos casos debe el hijo para litigar con su 
padre, obtener antes la venia del juez, la cual se pide 
en la misma demanda, y viene á ser una mera fórmu
la. También tienen que pedir esta venia los descen
dientes, demandando á sus ascendientes, el liberto a 
su seflor, el yerno al suegro, el subdito al señor de 
quien es vasallo, el discípulo al maestro, el parroquia
no al párroco, el ahijado al padrino de bautismo y el 
«nlenado á la madrastra: TAPIA, lug. cit. n. 13ysig . 

(8) Ley 5 del mismo tit. S Part. 9. 
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memoriado, mudo y sordo del todo; ni el acusado 
de delito grave, mientras dura la acusación; la mu-
ger, si no es por sus ascendieutes y descendientes 
no habiendo quien los defienda, y estando ellos ira-
Posibilitados, y también por librar á sus parientes 
de servidumbre ó de sentencia de muerte; los re-
üííiosos, si no es en pleito de su ordenj los clérigos 
de orden sagrada, si no es en los de sus iglesias, 
rey ó prelado; los siervos, si no es en pleito del rey; 
'os caballeros ó soldados, estando en actual servi
cio; y los menores de veinticinco años (6) (zz). 

^(6) Leyes S, 6, 7, 8 y 9 tit. tf Part. 3, y Cédula de 
de noviembre de 1764. 

(zz) Ningiiiiü puede lomarse por sí el oficio de pro
curador de olro sin poder de éste. Esceplúanse noobs-
tante, cierlas per-onas que sin preseular poder, son 
Emitidas á nombre de otros en los juicios: lales son 
el marido por la mnger, el parienre por su pariente, 
"asta el cuarto grado, el suegro, yerno ó cunado, el 
aPiircero ó condueflo de una misma heredad ú otra 
Osa, los cuales antes de entrar en juicio deben ase-
S'irar con fiadores ó prendas, (pie aquel por quien de-
mandan habrá por firme lo alegado, hecho y .juzgado 
6,1 el pleiio; aunque si esta caución se les exige después 
de comenzado el pleito, no tendrán obigacion de darla: 
leyes 10 lít. S P. 3; y 5 y U lit . 10 llh. 1 Fuero Real, 
y 10 del Estilo. Todo esto debe entenderse para de
mandar como actor, pues para lomar la defensa del reo 
•J0 se requiere ni ser pariente, ni tener poder; pero sí 
dar caución de que el reo lo dará por bien hecho y pa
gara lo juzgado; y esta canción se exije también por la 
'ey 21 li t . 5 Part. 3, al procurador, ó defensor del reo, 
aunque tenga poder. Si este es dudoso y la parle con-
tra''ia lo resiste, tampoco debe ser admitido el procura
dor sin fianzas ó prendas; mas si en el mismo poder se 
ouliga el poderdante á cumplir lo que fuere juzgado y 
sentenciado, no se deben exigir: leyes 21 citada, y 6 
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5— Se acaba el oficio de procurador por muertt; 

del que le dio el poder, si acaece ésta antes de la 
contestación d é l a demanda, pues si acaeciere des
pués no espira su potestad, por lo que puede con
tinuar el pleito hasta su conclusión, aunque los he
rederos no ratifiquen espresamente el poder, como 
no nombren otro procurador (7). Del mismo modo, 
si el procurador fallece antes de comenzar el pleito, 
espira su oficio; pero si ya lo hubiere comenzado, 
pueden y deben sus herederos continuar en él, sien
do idóneos, lo que no se practica [*]. 

6— También se acaba el oficio de procurador por 
la sentencia definitiva, siendo favorable; pero si fue
re adversa, puede apelar de ella, aunque esta fa
cultad no esté espresa en el poder; pero no pue
de continnar la apelación sin nuevo consentimiento 
ó mandato del dueño 0 mandante (8). Asimismo se 
acaba por renuncia voluntaria que haga de su ofi
cio el procurador, la que después de contestado el 

tit. 7, 2 v U tit. 10 lib. i Fuero Real. 
(7) Ley 23 tit. 5 Parí. 3. 
|*| Estas disposiciones se fundan en aquel principio 

del derecho de los romanos, adoptado por las leyes de 
Pan ida, de que el procurador, por la contestación de la 
denianda, se hace señor del pleito con verdadero domi
nio en él: por lo cual, como las cosas en que se tiene 
dominio pasan á los herederos, era consisuienle que la 
farnliad de coniinuar pasase. Por esta razón solo se 
estinguia el poder de los modos con que se eslin^oia 
el dominio; mas si esta re^la ó principio tuviera lu
gar en el dia, no se podría revocar el poder en cualqnier 
estado del pleito, como se hace en la práctica, pues el 
dominio una vez adquirido no se pierde por revoca
ción. Véase la glosa 6 de la ley 23 tit b Part. 3. 

(8) Ley 23, v. J i m decimos, en el medio, tit. S P. 3-



Pleito debe ser con justa causa (9), como tambieu 
la revocación hecha por el mandante. Pero como 
la manifestación de las causas que pueden motivar 
la revocación tiene inconvenientes, se ha tenido 
Por mas equitativo en la práctica, no seguir lo dis
puesto en derecho, y que en cualquier tiempo que 
lo juzgue oportuno a sus intereses el mandante, ha
ga la revocación del poder, no solo no alegando 
causas ni prometiendo probarlas, sino espresando: 
JÍÍC deja a l procurador, ó apoderado en su buena 
opinión y fama, y que le revoca el poder sin án imo 
^e in jur iar le ( 1 0 ) . Pero ántes de la contestación 
del pleito lo puede quitar sin causa alguna ¡ab). 

7—Aunque las leyes permiten generalmente á 
todos los que no están prohibidos el que puedan 
Comparecer en juicio por si mismos; con todo, el 
órdea y arreglo que se debe observar en los t r ibu
nales supeiiores ha hecho, que en todas las Audien
cias y Chancillerias baya cierto número de proca-
•"adores examinados (11), para que los negocios se 
Manejen por personas inteligentes y fieles, sin que 
Hiiguna persona pueda presentar petición, si no 
^uere por medio de uno de los procuradores del nú -
liero (12). 

(9) Leyes 23 y 2 i del mismo tit. S Part. 3, y iO tit . 
'0 lib. i Fuero" Real. 

(10) Ley 2 i tit. 5 Part. 3, y Febr. Librer. de Escr. 
cap. H g t num. 22, en donde asegura que así se ob
serva judicial y estrajudicialmenle. 

Cab) Véase el n. 7 t i l . 27 tomo I I I pag. 234 de esla 
obra y el cap. 14 lib. 2 tit . i del Febrero novísimo 
Por Tapia. 

(H) Ley 1 tit. 28 lib. 2 Recop. de Indias, 
u- t t i ) Leyes 1 tit. 21 lib. 2 Rec. de Casi. Ley \ tit, 25 

8 Nov. Rec., y 2 t i l . 28 lib. 2 de la de Indias. 
TOMO IV. 14 
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8— Estos, para poder ejercer el tal oficio, han de 

ser ántes examinados y aprobados por el presidente 
y oidores de la Audiencia, quienes si hallaren que 
son hábiles, les deben conferir facultad por ante es
cribano para ejercer el oficio, haciendo previamen
te juramento de usarlo bien y fielmente (13). No 
pueden presentar petición en la Audii ncia sin traer 
poder de las partes y presentarle firmado por bas
tante poralpfun abobado (14). 

9— Les esta prohibido hacer los escritos por sí 
mismos, debiendo para el efecto valerse de aboga
do examinado en la misma Audiencia; y solo se 
les permite presentar peticiones pequeñas para acu
sar rebeldías ó pedir prorogaciones de términos y 
otros semejantes (15). 

1 o—Deben ser multados cuando dijeren en la Au
diencia cusas falsas, y cuando hablaren sin licen
cia; y privados de sus oficios si recibieren dadivas 
ó presentes de las partes porque dilaten las cau
sas en que procuran (16). 

11—Otras muchas disposiciones acerca de los 
procuradores pueden verse en los títulos 24 l ib. 2 
de la Recopilación de Castilla, y autos acordados; 
y 28 l ib . 2 de la de Indias, que omitimos consultan
do á la brevedad (ac). 

(13) Leyes 1 ya citada y -i l i t . 28 lib. 2 Rec. de Ind. 
(14) Leyes 2 de dicho i i l . y 13 l i t . 28 lib. 2 Hecop. 

de Indias. Véase la nota (xx) pág. 96 de este tit. 
(15) Ley 8 li t . 24 lib. 2 Rec. de Cast. Ley 9 lit 31 

lib S Nov Rec, y 10 y 11 li t . 28 lib. 2 Rec. de Ind. 
(16) Leyes 5. 6, y 8 lit. 2H lib, 2 Recop. de Indias, 
(ac) Antiguamente, en los lugares donde residían las 

Audiencias, bahía iiúinero determinado de procurado
res, cuyas plazas, que se llamaban bancos, eran ven
dibles y renunciables, y nadie podía comparecer en 
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juicio ante estos tribunales, sino por medio de alguno 
de los procuradores del número. Enlónces como hoy. 
Ies estaba prohibido dar peticiones anle escribano que 
sea padre, hermano, hijo ó yerno suyo, el cual debe 
pasar la causa á olro escribano que no tenga tal pa
rentesco: l e y l l tit. 31 lib. 5 Nov. Becop. ]\o pueden 
convenirse ilirecla ni indirectamente con los abogados 
sobre recibir de éstos parle alguna del honorario que 
debiera corresponderles, bajo la pena de suspensión 
de oficio por un aíío y de volver lo que hubieren lle
vado por tales conciertos, lo cual se aplicará por igua
les partes al fisco, juez y denunciador: ley 27 tit. 22 
lib. 5 Nov. No deben hacer partido de seguir y fene
cer los pleitos A costa suya por cierta suma, bajo la 
Pena de cincuenta mil maravedís: ley 22 tit. 22 allí. 
ÍNo deben concertarse con los receptores ni con las 
partes para alargar ó abreviar las conclusiones, ni re
cibir por ello alguna cosa, aunque sea de comer: ley 
7 tit. 31 lib. 5 cit. Ni hacer concierto con el sugetoá 
quien defienden de que les ha de dar parte en el 
pleito si se gana, pena de incurrir en infamia: Grego
rio López glosa 8 á la ley 14 tit. 6 Part. 3. Véanse 
las leyes 5, 6, 8 y 9 tit. 28 lib. 2 Rec. de Indias y las 
del tit. 31 lib. 5 de la Nov. Recop. 
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T Í T U L O X I . 
D E LAS CAUCIONES J U D I C I A L E S . 

S U M A R I O . 

1 Razón del método. 6 Plazo dentro del cn«l debe el 
2 Qué se entiende por c a u c i ó n , flad-ir presentar al reo. 

y por qué *e eiije esta se- 7 De la lianza de s a n e a m i e n t o , 
guridnd 8 De la Mnetoa d e ra to . 

3 Cuantas especies hay de cau- 9 De la tlanza llamada d e la 
Clones l e y de T o l e d o . 

4 De la fianza de la h a s : CASOS 10 De la d e l a l e y d e M a d r i d . 
en que tiene lugar, y mudos 11 Ultimamente, de la fianza Ha
de otorgarsci J de la caución mada d e p o s i l a r i a . 6 d e a -
j u r a t o r i a . c r e e d o r d e m e j o r d e r e -

8 De la lianza c a r c e l e r a . c h o . 

P i o r n o el actor ó su procurador y el reo, están 
obligados en muchos casos á prestarse alguna se
guridad, así por lo que hace á su persona, como 
á las resultas del pleito; parece regular que des
pués de haber tratado en el titulo antecedente de 
los procuradores, se trate en este de las cauciones 
ó seguridades que deben dar en juicio, tanto el ac
tor como el reo (ad). 

2—Caución en este sentido, no es otra cosa que: 
un acto por el cual el reo asegura a l actor, ó éste 
a l reo (ae). De aquí mismo se deduce la razón por qué 
se exije esta seguridad. Importa a la república que 

(ad) Actor o demandante es, el que promueve el 
pleilo, demandando alguna cosa ó derecho: reo 6 de
mandado, el que es llevado á juicio .1 conieslar la de
manda. En las causas criminales se llama OCM.SÍ/Í/O?-el 
que pide, y reo ó acusado aquel conlra quien se diri-
je la acusación. 

(ae) O lo que es lo mismo: la seguridad que una 

Ímrte presta tí su contraria. Véanse sobre fiamas 
os títulos 24 del tomo I, y 21 del tomo III . 
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los juicios no sean ilusorios, y que los ciudadanos 
no se vejen mutuamente con pleitos injustos. De
be, pues, el actor estar seguro de queei reo no ha
rá fuga, ó de que pagara lo juzgado y sentenciado; 
y éste de que el actor conliuuara el pleito, y lo i n 
demnizará de los perjuicios que le haya causado 
cuando lo intenta sin tener de su parte la justicia. 

3— Todas las cauciones de que se puede usar 
conforme á derecho, se reducen a cuatro especies. 
La Ia es, la fidciimoria, que consiste en dar fiado
res idóneos y abonados; es decir, que tengan con 
«jné pagar, y puedan ser fácilmente reconvenidos. 
La a-' es, la piqnoratic.ia que se presta dando pren
das de un valor que esceda ó iguale al de las deu
das. La Z* es, \a jv ra tor ia , por la cual, interpuesta 
la religión del juramento, se asegura el cumplimiento 
de lo pactado. La 4'" es, la mere promisoria, y con
siste en una simple promesa de cumplir su palabra. 

4— Hemos dicho que asi el reo como el actor es
tán obligados muchas veces á dar caución. Vere
mos, pues, separadamente, cuales dá el reo y cua
les el actor. La primera que se puede exigir del reo 
es, la fianza ríe la haz, y se le da este nombre porque 
se constituye en juicio ante el juez y esciibano de 
la causa, ó ante otro, en virtud de Orden del juez (af). 
Puede tener lugar tanto en las causas civiles como 
en las criminales. En las civiles lo tiene, cuando 
se manda á algún deudor poco abonado que arrai
gue el juicio, y que en su defecto se le pondrá preso. 
Esta caución sirve para que si hace fuga no quede 
ilusorio el juicio, ni el colitigante perjudicado. En 
las criminales se da, cuando no ie puede imponer 
al reo otra pena que pecuniaria por ser leve el de-

, (af) Tapia, Febr. novis. lib. 2 tit . 4 cap. 18 n. 7. 
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lito.. Puede otortiarse de dos maneras, y son: de 
presentarse enjuicio y de pagar lo juzgado y sen
tenciado (ag). Por la primera se obliga el fiador sola
mente á que el reo asistirá al juicio y no hará fuga; 
y asi, solo se estiende su obligación hasta la sen
tencia dada en primera instancia. Durante ella de
be traer el reo á juicio siempre que se le mahde, ó 
comparecer él en su nombre y defenderle. Por la se
gunda se obliga á las resullas del juicio, esto es, á 
pagar lo juzgado y sentenciado contra el reo en to
das instancias. No son, pues, otra cosa estas dos 
especies de fianza, que asegurar el fiador que el reo 
se presentara en juicio, estará a derecho en la cau
sa y pairara lo que contra él fuere juzgado y senten
ciado en todas instancias y tribunales, y que en 
su defecto lo satisfará él enteramente ( l ) . Pero si el 
demandado en juicio no halla quien le fie, bastará 
que preste juramento de estar á derecho hasta la 
conclusión del neiiocio. Esta promesa, que es la 
que se llama caución jura tor ia , y esplicamos ar
riba, obra el mismo efecto que la fianza, y regular
mente se da por falta de fiador, cuando el reo por 
ser pobre no lo encuentra ni tiene prendas para ia 
seguridad de la deuda, ó cuando la cosa porque se 
dá la caución es de corta entidad (2). 

(as) Estas cauciones se llamaban entre los romanos 
de jndicio sisti, y judicalvm sotni. La pena del fia
dor que no cumple su obligación de traer al reo ó de
mandado á estar á derecho, debe ser pecuniaria y no 
corporal, aunque la merezca el fiado: ley 10 l i t . 29 P. 7. 

(1) Leyes 17 y 18 ti t . 12 Parí. 5, y 9 l i t . 18 lib. 
3 Fuero Real. 

(2) Ley 41 t i l . 2 Part. 3. Véase á Yilanora, Afa-
ieria crim. for. obser. 9 cap. i n. 18, y á Parlod. 
* / / • 61. 
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5— Otra fianza de las que dá el reo es, la que se 
llama carcelera ó de cárcel segvra. Esta se dirige 
únicamente á la libertad del reo encarcelado, y se 
le admite cuando no merece ni se le debe imponer 
pena corporal, sino pecunaria por el delito que co
metió, y por eso se le suelta de la prisión (3). Kste 
fiador se llama carcelero comentariense, poique 
toma á su cargo la custodia del reo, por cuyo encar
go, y promesa que hace de volverlo a la cárcel, se 
'e pone en libertad, obligándose á presentarlo en e-
lla en el término legal, ó en el que prefina el juez 
ó siempre que se le mande, bajo la pena que como 
á tal carcelero se le imponga, ú otra á que se obli
gue. 

6— Mas aunque el fiador se obligue á presentar 
al reo dentro de tiempo determinado y no lo cum
pla, no por eso ¡ocurre al punto en la pena; antes 
l>ien debe el juez concederle seis meses de término, 
si el primero fué igual ó menor, de suerte que en 
todo puede ser un año: si dentro de él no lo pre
senta incurre en la pena, y pasado se le puede exi
gir; y en el discurso del año tiene facultad de de
fenderlo en juicio (4). Esta pena ha de ser mera
mente pecuniaria, porque ninguno puede obligarse 
<• pena corporal por delito que no cometió (5); por 
cuya razón á ningún reo que la merezca se suelta 
11 debe soltar con fianza ni sin ella (6). Si el reo 
fallece antes que espire el primer plazo, no debe su 
fiador pagar la pena; pero si sucediere su muerte 
después de cumplido, incurre en ella y se le puede 
ex-igii\ Si se obliga solamente a presentarlo a dia 

« 

(3) Leyes 2 i l i t . i 8 Part. 3, y 16 l i t . i Vari. 7. 
(4) Leyes 17 y 18 tit. 12 Part S. 
(o) Ley 10 tit. 29 Part. 7.—(6) Dicha ley dO. 



cierto sin imponerse pena, puede el juez condenar
le si no cumple, en alguna arbitraria; y si procedie
se la no presentación de dolo ó malicia suya, i m 
ponérsela mayor (7). Mas en ninguno de los casos 
espresados debe ser reconvenido el fiador por la pe
na, pasado el año siguiente al dia en que el plazo 
se cumplió, si dentro de él no se le demandó (8). 

7—La fianza de saneamiento es, la que da el reo 
ejecutado no exento, aunque tenga bienes compe
tentes al pago de la deuna, para evitar que se le 
ponga preso (91. Se llama asi, porque el fiador es-
la obligado a nanear los bienes secuestrados al deu
dor, y en su defecto á pagar de los suyos el impor
te de la deuda. Esta lianza ba de constar de tres 
particulares. El primero, que asegure el fiador que 
los b enes embargados son del ejecutado. El segun
do, que serán equivalentes al tiempo del remate, no 
solo para la solución de la deuda, sino de las costas 
que se causen en su cobro. Y el tercero, que se o-
bligue á satisfacerlo todo si se verificase no ser su
yos, ó el resto, deducido el importe que produzcan 
los que baya; para lo cual bara suya propia la deu
da, y se constituirá en estos casos principal paga
dor. Con esta fianza, si es el ejecutado de los que 
pueden ser presos por deuda, se eximirá de serlo, 
á ménos que pertenezca al Rey, pues entonces 
aunque sea bidalgo y afiance de saneamiento, 
ha de estar en la prisión basta que la Real Ha-
cien da se reintegre efectivamente de todo Su cré-

(7) Ley 19 tit. d2 Part. 5. 
(8) Ley 10 l i l . 161ib. 5 Rec. Ley 1 t i t . Id lib. 10 Nov. 

Recop. 
(9) Ley 19 tit. 21 lib. 4 Rec. de Cast. Ley 12 l i t . 28 

lib. H Nov. Rec. 
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dito (10) (ah). 
8—Entre las cauciones que se pueden exigir del 

actor, la primera es, la de rato. Esta debe dar to
do aquel que comparece eu juicio en nombre de 
0tro sin poder, ó sin el bastante, ó como conjunto: 
v .g . , el marido por su mujer, el pariente por sus 
parientes hasta el cuarto grado, los herederos que 
Poseen bienes pro indiviso y los socios que tienen 
compañía. El actor en estos casos debe dar fianza 
segura bajo de pena, de que aquel por quien ac
ciona habrá por firme lo que se practicare é h i -
cire en el pleito; y que si no quisiere, ellos y sus 
fiadores pagarán al colitigante la pena prometida, 
y la que se les imponga. Pero el reo debe pedir la 
fianza ántes de la contestación, porque después no 
están obligados á darla aunque se les pida ( l l ) . 

(10) Leyes 4 y 14 t i l . 2 lib. 6 Recop. de Cast. Le
yes 2 y 13 l i t . 2 lib. 6 Nov. Recop. 

(ah) También corresponde dar al reo la caución de 
seguridad de la vida, llamada entre los romanos de 
non offendendo, por ía cual se obliga el fiador, ó el 
•nismo reo bajo de juramento, á no ofender al suje-
to á cuyo favor se otorga, haciéndose responsable de 

males que le sobrevengan por consecuencia de las 
Amenazas que dieron lugar á la fianza. Se puede exi-
i ' r por el injuriado siempre que la injuria envuelva 
Hinenaza ó intento de matarle, herirle ó dañarle, jiis-
^'icando aunque sea sumariamente, que el recelo es 
•"ndado; y se debe decretar de oficio, aun cuando los 
"iteresados no la pidan, siempre que se verse la utili-
c'.ad pública; pudiendo obligar al que deba prestarla, 
51 lo resiste voluntariamente, hasta con apremio de la 
Pr'sion; pero no si su resistencia nace de no tener quien 
'e fie, pues entonces se suplirá con la caución jurato-
r i a . VILAN. Obs. 9 cap.4 n. 132y o6s. 11 c . 9 n . Í 7 y 18. 

CH) Ley 10 t i l . 5 Part. 3. Véase el n. 2 y nota (ut) 
TOMO IV. 15 



9 — La fianza llamada de la ley de Toledo, <jue 
es la 2 t í t . 21 l ib . 4 de la Recopilación de Castilla 
(ai), tiene lugar en el juicio ejecutivo. Se dá por el 
actor en el caso de que el reo ofrezca probar con 
testigos la paga ó lejítima escepcion, fuera del térmi
no perentorio de diez días que le concede el dere
cho, sin cuyo requisito no percibirá el importe de 
la condenación. También se da en el caso de que 
el reo ejecutado apele al tribunal superior, con cuya 
fianza se admite la apelación, en cuanto al efecto 
devolutivo, pero no en cuanto al suspensivo; y el 
reo queda asegurado de que siempre que por el su
perior se revoque la sentencia de remate, volverá 
y restituirá el ejecutante la cantidad que hubiere 
percibido por dicha sentencia ( 1 2 ) . 

1 0 — La de la ley de M a d r i d , que es la 4 t i t . 21 
l ib . 4 de la Recop. de Castilla , se dá también en 
la via ejecutiva que se entabla en virtud de senten
cia arbitraria proferida en compromisos y transac
ciones (aj). En este caso laparte que pide la ejecución 

pág. 229 tomo I I I . 
(ai) Es la seguridad que en el juicio ejecutivo tie

ne que prestar el acreedor á quien se hace pago de 
la deuda con el producto de los bienes ejecutados, o-
bligándose y dando fiador que se obligue á la restitu
ción de lo cobrado con el doble por pena en nom
bre de ínteres, en caso que se revoque la sentencia. 
Llámase fianza de la ley de Toledo, por haber sido 
est-iblecida por los reyes católicos D. Fernando y Do
lía Isabel en Toledo, el año de USO. 

(12) Leyes 3 y 19 tit. 21 lib. 4Rec. de Cast. Leyes 
2 y 12 tit. 28 lib. 11 Nov. Recop. 

(aj) Llámase fianza de la ley de Madrid, por ha
ber sido establecida por los mismos reyes católicos en 
las Ordenanzas de Madrid de 1302. Se advierte que 



de la sentencia debe dar fianza llana y abonada an
te el juez á quien se pidiere la ejecución de la sen
tencia, de vblver y restituir lo que hubiere de reci
bir por vi r tud de la tal sentencia, con los frutos y 
rentas, según fuere condenado el reo, en el caso de 
que se revoque. Esto mismo tiene lugar en las tran
sacciones hechas entre partes por ante escribano pú
blico (13). 

11—Ultimamente: la fianza llamada (Zepo«7ana 
ó de acreedor de mejor derecho, es la que un acree
dor á un concurso ú otro juicio universal dA, cuan
do ántes ó después de la sentencia de graduación ha 
de cobrar su crédito, de que si pareciere otro de me
jor derecho devolverá lo que haya recibido, ó la 
parte que de ello se mandase, después de ser ven
cido en juicio (14) (ak). 

la calificación de si son ó no bastantes las fianzas, se 
bará por los jueces que deban ejecutar las sentencias, 
no debiendo, según la ley 4 tit. 17 lib. 11 dé la Nov. 
Rec, admitirse de ella apelación ni súplica. Véasela 
nota (av) pág. 100 tomo I I I . 

(13) Ley 4 tit. 21 lib. i Rec. de Cast. Ley 2 t i t . 
22 lib. 11 NOY. Recop. 

fl4) Lev 12 tit. 16 lib. 5 Recop. de Cast. Ley 10 
tit- 32 lib. 11 Nov. Recop. Tapia, lomo 2 lib. 2 tit. 
* cap. 18 n. 13. 

(ak) Hay, ademas de las espresadas, otras fianzas de 
que daremos aquí una tijera idea. La primera es la 
que se llama de calumnia, y es la que se exije del a-
cusador con el fin de que si procede con malicia y 
no justifica el delito que imputa al acusado, noque-
de impune, ni el acusado sin indemnización, ni el 
juicio sea ilusorio. Por ella asegura el acusador que su 
acusación no es culumniosa, y el fiador afianza que 'la 
acción e intención del actor quedarán probadas: que 
no es impulsado por odio, venganza, enemistad, inte-



112-
res, ó por vejar al acusado; y se obliga en caso con"' 
irario, á pagar las penas de la falsa querella, costas, 
daños y perjuicios y demás impuestas por derecho-
Algunas veces se obliga solamente al acusador á todas 
estas resultas, bajo la cantidad que el juez le asigna 
y manda depositar: ley 8 tit. 33 lib. 12 Nov.; Vilano-
va, Materia crim. obs. 6 cap. 1 n. 89 y 90. Véase 
la ley 38 tit. d8 lib. 2 Bec. de Indias, que manda qóe 
los fiscales no den fianza de calumnia.—La segunda, 
es la que se llama de arraigo, y es la seguridad que 
dá el demandado de responder á las resullas del juicio, 
después de celebrado el contrato principal, siempre que 
éste intentase mudar de domicilio, ó disipase sus bie
nes, y mediante la cual evita el deudor que se le pon
ga preso: leyes 1 y 2 tit. 18 lib. 3 Fuero Real. Mas 
para obligarle á darla en justicia; debe el acreedor ha
cer constar previamente la deuda por escritura autén
tica, por información de testigos ó por confesión del 
mismo deudor: ley 66 de Toro, ó ley 5 tit. H lib. 10 
Nov. Rec. Véase á Tapia, lib. 2 t i l . i cap. 18 n. 17 — 
Otra fianza hay y se llama de indemnidad ó de sa
car d paz y d salvo, y es la obligación que uno con
trae de pagar al acreedor lo que éste no pueda cobrar 
ó conseguir del deudor. Esta caución se dilierencia de 
la fianza simple: Io en que en ésta se obliga el fiador 
á lo mismo á que está obligado el deudor principal, y 
en la de indemnidad no se obliga sino á lo que no pueda 
conseguirse del dicho deudor: 2° en la de indemnidad 
no está obligado el acreedor á demandar indispensa
blemente al deudor principal antes que al fiador, á no 
ser que éste le oponga el beneficio de excusión; y en la 
simple se requiere la excusión previa de los bienes del 
deudor, como una condición necesaria para poder re
convenir al fiador: ANTOKIO GÓMEZ, lib. 2 /^ar. cap. 
13 n. 3. 
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TITULO XII . 
D E L A S A C C I O N E S P E R P E T U A S Y T E M P O R A L E S Y B E L A S 

Q U E P A S A N A L O S H E R E D E R O S Y C O N T R A E L L O S . 

S U M A R I O . 

1 Ultima diTision de las accio- 9 Desde cuando empiezo a cor-
nes, en pcripeluas y témpora- "*er, y cómo se compula este 
les. y de las que se dan ó no tiempo. 
á los herederos y contra ellos. 10 Acciones personales que sirTen 

* E n qué concepto se tienen por de escepcion de las regios on-
perpetuas los acciones. teriores. 

3 Continuación del mismo asunto, I I Otras acciones que se acabon 
4 Reglo sobre lo duración de las en breve tiempo. 

accinnes reales. t i , I S , y I * Reitlos relolivas « 
8 Reglo acerco de la de las ac- la preacripcion de ios delitos. 

clones personales. 1K De las acciones que posón á 
7 Otra sobre las acciones mis- los herederos y contra ellos. 
tas. 16, 17 y 18. Reglas para sober 

8 Cuanto tiempo dora lo acción las acciones que posón a los 
de pedir ejecutivamente. herederos y contra ellos. 

«é i l e s t an finalmente, la octava y nona división de 
las acciones: conviene á saber, que unas son per
petuas y otras temporales: unas se conceden á los 
herederos y contra ios herederos; y otras, ni se dan á 
los herederos ni contra ellos. 

2—Aunque antiguamente, se llamaron perpetuas 
las acciones que nunca se acababan, después con
sultando á que los pleitos no fuesen interminables, 
se dicen acciones perpetuas, aquellas que duran 
un tiempo muy largo, como viente ó treinta años; y 
temporales las que se acaban dentro de un breve 
espacio; v . g., un año, dos, tres ó cuatro. El que 
tengan término las acciones no solo es út i l , sino 
también conforme á los principios de derecho. Se
gún estos, las acciones se enumeran entre las cosas 
incorporales, las que se cuentan en nuestros bienes 
y aumentan nuestro patrimonio. Mas como todo lo 



que es de esta naturaleza está sujeto á perderse por 
prescripción, por militar en unas y otras cosas las 
razones en que se funda este derecho: de ahí nace 
que las acciones, como cualquiera otra cosa, se pier
den por tiempo; y todas si se hubiera de hablar con 
rigor, se deberían llamar temporales (al). 

3— Para proceder con la posible claridad en esta 
materia, que es practica y de importancia, estable
ceremos varias reglas para conocer cuanto duran 
las acciones. 

4— Regla 1 .a Las acciones puramente reales du
ran tanto, cuanto permanece el derecho en la cosa 
de donde dimanan. Es decir, que si se ha de inten
tar una acción real para vindicar una cosa mueble, 
debe hacerse dentro de tres años: si ra iz , dentro de 
diez entre presentes, y veinte entre ausentes. SI se 
dejaron cumplir estos términos, la cosa se prescri
bió, y se estinguió la acción para repetirla ( l ) . Esto 
se entiende poseyendo con buena fé, pues si con 
mala, durará la acción treinta años, y aunque pa
sados éstos se estingue, sin embargo, no adquiere el 
dominio el poseedor (2). 

5— Regla 2.a Las acciones puramente persona
les duran veinte años , ya se considere sola la ac
ción pi'.rsonal, ya con ejecutoria dada en v i r t u d 
de ella (3). Es decir, que toda acción personal o r d i 
na r i a [*] dura veinte años, contados desde el d iaen 

(al) Véase el título 6 pag. 79 del tomo 11 que trata de 
la usucapión. 

(1) Leyes 9, 17 y 18 tit. 29 Part. 3. 
(2) Ley 21 tit. 29 Part. 3. 
(3) Ley 6 tit. 1S lib. 4 Recop. de Cast. Ley 5 tit. 8 

lib. 11 JNov. Recop. 
|*| Llamamos acción personal ordinaria la que se 

debe intentar en juicio ordinario, por no estar fun-
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que se consiguió ejecutoriar [ * ] , Mas como de 
la sentencia ejecutoriada, ó pasada en autoridad de 
cosa juzgada [**] nace otra acción personal para 
pedir ejecutivamente, que es lo que llamamos dere
cho de ejecutar, el cual según la regla que dare
mos después, dura diez años; se sigue que el acree
dor que obtuvo ejecutoria, dentro de los diez p r i -

dada en alguno de aquellos documentos que traen a-
parejada ejecución. 

|*] Ejecutoriar no es otra cosa, que conseguir que 
en el juicio ordinario seguido por todos sus Irámiles, 
y aun después de segunda inslancia, se declare corres
ponder el derecho que se ha litigado, sacando para 
cumplimiento de la sentencia el despacho ó carta lla
mada ejecutoria, la que es un inslrumenlo legal en 
que consta lo determinado en juicio por dos ó tres sen
tencias conformes, según el estilo y práctica de los t r i 
bunales reales ó eclesiásticos. 

(**] No es lo mismo ejecutoriar, que declarar una 
sentencia por pasada en autoridad de cosa juzgada. 
Lo primero ya hemos esplicado que es: lo segundo se 
verilica cuando dada sentencia delinitiva no se apela 
de ella por ninguna de las parles; en cuyo caso, pa
sados los cinco días de término que concede el derecho 
Para interponer apelación de cualquiera sentencia (se
gún la ley 1 t i l . 18 lib. 4 Rec. de Cast , que es la ) t i l . 20 
üb t i Nov. Rec, que deroga á la "íi tit. 23 Part. 3 que 
concedía diez dias), la parte en cuyo favor fuere pro
nunciada, presenta pedimento para que se declare por 
consentida y pasada en autoridad de cosa juzgada, ha
ciendo relación del dia en que se pronunció, y del de 
sus noliticaciones; á cuya continuación se dá traslado 
?l reo, y con lo que diga ó no, se provee auto por el 
juez, en que declara la sentencia por consentida, no 
apelada y pasada en autoridad de cosa juzgada, man
dando que se lleve á debido efecto, por lo cual se di
ce que tiene aparejada ejecución. 
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meros años puede pedir ejecutivamente, y dentro de 
los diez restantes solo ordinariamente, por haber 
perdido el derecho ejecutivo que antes tenia; de 
suerte, que si dentro de los veinte años no usa de su 
derecho en la forma espresada, no puede intentar 
después acción alguna contra su deudor por haber 
espirado ambas con el curso del tiempo y presumir
se pagada ó remitida la deuda [*]. 

{*) No hay duda que esta prescripción ó pérdida 
de las acciones por el curso del tiempo se funda princi
palmente en presunción de paga, no siendo regular que 
de otra suerte el acreedor se estuviese tanto tiempo, sin 
usar de su derecho, y si se le oyese, sucedería muy fácil
mente, que muchos deudores que ya hablan pagado se 
verían en precisión de volver á pagar, por no poder a-
creditar la paga hecha. Así lo dice la ley 3 t i l . -13 lib. 3 
del Ordenamiento Real, que aunque algunos la tienen 
por derogada, por la ley 03 de Toro que es la 6 tít. 13 
lib. 4 de la Recopilación, y otros la concilian valiéndo
se de la i del mismo lílulo; con lodo, dá luz en esta ma
teria, y prueba lo que hemos dicho. Por cuyo motivo 
insertaremos aqui literalmente las dos, porque no son 
muy comunes los ejemplares de este código de nuestro 
derecho antiguo. Dice, pues, así la ley 3. «Suele acae-
» cer (pie seyendo las deudas pagadas á quien eran de-
« bidas, que ellos ó sus herederos las demandan después 
« de luengo tiempo á los deudores ó á sus herederos, 
<> y porque no pueden probar la paga por muerte de 
« los testigos ó por ser perdida la carta de pago, han 
« de pagar lo que no deben. Por ende ordenamos, que 
" aquel que alguna acción ó demanda tiene contra otro, 
" con carta ó sin caria, y desque el plazo llegare no le 
« demandare en juicio ó no liciere emplazar la parte 
« sobre ello, ó no fuere fecha entrega y ejecución por 
« ello fasta diez años, que dende en adelante pierda la 
« demanda y no sea oydo sobre ello. «—Y la ley i des
de el rubro se esplicaen estos términos.—«Que la ley 



6— Regla 3.a Las acciones mistas de reales y 
personales, v . g . , cuando en la obligación hay h i 
poteca, de suerte que no solo está obligada la 
persona sino también sus bienes, dura treinta a-
ños (4). 

7— Esta regla es clara atendidas las doctrinas da
das en la antecedente. 

8— Rpgla 4.'' La acción de pedir ejecutivamente 
la deuda por obligación personal, que es lo que 
se l lama derecho de ejecutar, dura solamente diez 
años (ó) (ana). 

<c ante de esta se entienda que no se pueda facer entre-
" ya por tal deuda si el deudor tío fuere demanda 
" do »—«Manejamos que presciipto el coniralo por 
« Iranscuna cíe lienifio de diez años, segiin que en la 
« ley ante de esta se contiene, ninguna entrega ni eje-
" cueion se pueda facer del tal debiio, fasta que el deu-
« dor sea emplazado y oydo.» El tenor de estas leyes 
demuestra que se fumlan en presunción; y como es-
la debe siempre ceder á la verdad, se sigue que usando 
el acreedor del medio y cautela de pedir que el deudor 
no solo reconozca baja de juramenlo el vale ú obliga
ción, sino que también declare si debe su importe: de es-
'e modo liaee que reviva la acción muerta por el discurso 
del l empo —ÍM Dr. Diego Pérez glosador de estas leyes, 
dice asi en estas palabras. Preseripto el contrato Inlel-
'ige qnod ad executionem quantum vero ad actionein 
Personalem pivescribendam, snnt necessarii alii decem 
anni ft sic actio personalis jure regio vieennio jus autem 
exequendi deeennio praescribilur; et est optin)us intel-
'ectus nedicamns uno momento hanc corrigere snpe-
r'orem. 

(4) Ley 6 tit. 18 lib. 4 Rec. Ley 5 tit. 8 lib. H N . R. 
(f>) Dicha ley 6. 
(ani; Para comprender mejor la doctrina del autor, 

'ranscribiremos aquí las palabras de la ley 63 de Toro 
TOMO IV. 16 



9'—Acerca del punto en que comienzan á correr 
estos diez años, aunque opinan los autores con di
versidad, parece lo mas probable que se entienda de 
este modo ¡an). SI se pide en virtud de escritura con 
clausula guarentipia, no hay duda que comienzan 
«• correr los diez años desde el dia en que se cum
plió el plazo, y si uo lo contiene ó es obligación pu-

que es la 5 ttt. 8 lib. H de la Novis E l derecho de 
ejecutar por obligación personal, dice, .ve prescriba 
por diez años, y la acción personal y la ejecutoria 
dada sobre ella se prescriba por veinte años y no me
tías; pero donde en la obligación hay hipoteca, ó don-
de l a obligación es mista, personal y real, lo deiidase 
prescriba por treinta años y no menos. Tengase pre
sente que no hablando esta ley ni uinyuna otra de la 
Recopilación, de la prescripción de las acciones mera
mente reales, queda en su fuerza y vigor la de treinta 
aflos, establecida por la ley 41 tit. 211 l'art. 3 

(an) Es punto ya fuera de toda duda que el derecho 
de ejfcntar ó de pedir ejecidivamente solo dura diez 
años, que empiezan ;i correr desde que nace la acción 
ejecutiva y no-antes, porque no ha existido Y asi, en la 
sentencia, corren desde el dia en que se declarrt por pa
sada en aiilorldad de cosa juzgada: en la ejecutoria, 
desde el en (pie se dio: en el instrumento público, des
de el de su otorgamiento si la obligación es pura (¡sim
ple, y desde el dia del cumplimiento'de la condición 6 
del plazo, cuando la obligación es condicional ó á dia 
cierto: en los ¡iistriimentos rfe censo, pensión ó legado 
anual , desde la última paga á desde la celebración del 
contr.ilo, si niugnna ha habido todavía; y en los í v i / f s , 

gnirógrafus ú otros papeles simples, desde el (lia de su 
reconocimiento, si lo han sido dentro riel termino de la 
acción principal ú ordinaria, hasta que Csta espire; en 
cuyo caso, hallándose ambas estingnidas, ninguna puede 
ejercitarse: Slgüenza, C l á u s u l a s instrumentales. lib. 
t cap /ü", n. -i. 
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ra ó simple, desde el de su otorgamiento. Eñ los pa
peles simples, desde su reconocimiento, hecho en la 
forma que pide la ley (6) para que traigan apareja
da ejecución [*]. Y siendo sentencia pasada en au
toridad de cosa juzgada ó ejecutoriada, antes que 
se cumplan los diez iiños siguientes al dia en que se 
ejecutorio; y pasados se perdió el derecho de ejecutar, 
>' solo queda al acreedor la acción ordinaria, la cual 
según hemos dicho antes, le dura otros diezaños[*']jt 

10—Sirven de escepcion á estas reglas, várias 
acciones personales que solo duran tres años, y pau
sados se presume pagada la deuda, no hahiéndose 
Interrumpido la prescripción por cohro ó contesta
ción de pleito. Tales son: i ' la que tienen los 
abogados y procuradores para pedir sus honorarios 
(7): S" la que compete á los boticarios, joyeros y 

(6) Lev 5 t i t . 21 lib 4 Recop. de Cast. Ley i tit . 
28 lib. 11 Nov. Recop. 

|*| Véase al señor Vela en la Disertación 26, quien 
prueba laiameule esta opinión, después de pnipouer 
los funclamenlos de los que quieren se cuenten des
de el dia del otorgamiento, y la confirma con la prác
tica de la Audiencia de Sevilla, de donde fué oidor, 
en la que dice (pie inurbas veces se confirmaron eje
cutorias de jueces Interiores, que conteuiau seulencias 
dadas cuntra deudores reconvenidos por papeles sim
ples, judicialmenle reconocidos de-ipoes de diez años. 

I ' * ! Sobre esta materia puede también verse á Gó
mez en la ley 63 de Toro, y á Febrero, no solo en la 
Librería de escríbanos, cap. 4 ji 4 a los números 72, 73, 
' 4 y 73, sino también en el libro 3 de los chico juicios 
cap. 2, en donde trata difusamente, de qué modo se 
interrumpe la prescripción cuando el deudor ha hecho 
algún pago dentro de los diez afios. 

(7) Lev 32 tit 16 lib. 2 Rec. de Cast. Ley 9 t i l . M 
nb. 10 Nov. Recop. 



otros oficiales mecánicos, y á los especieros, confi--
teros y otras personas que tienen tiendas de cosas de 
comer, para cobrar lo que hubieren dado de sus tien
das, ó las hechuras de los muebles o cosas que hubie
ren hecho (8): 3' la que tienen los criados para co
brar sus servicios ó salario; debiéndose contar los 
tres años en éstos, desde el dia en que hubieren si
do despedidos por sus amos, y en los otros desde el 
dia en que se contrajo la deuda (9). 

11— Se acaban también en breve tiempo las ac
ciones que rescinden al^run acto, como son las res
tituciones i n integnrm que duran cuatro años (10): 
escepto la que se concede á las iglesias, fisco y ciu
dades cuando la lesión es enorme que dura treinta 
años (i í ) . Ménos duran las acciones redhibitorin y 
gtiantominoj-is: pues la primera se da para rescindir 
ía venta dentro de seis meses, y la segunda para 
minorar el precio dentro de un año, contado uno y 
otro término desde el dia de la venta (12). 

12— LMS reglas dadas tienen lugar en las accio
nes personales que nacen de contratos; mas en las 
que nacen de delitos se señalan distintos tiempos pa
ra intentarlas. • 

13— Regla 1.a Las acusaciones c r imimlex , ó la 
acción que tiene cualquiera del pueblo para acu
sar en los d 'litos públicos, dura veinte años ( t3) . 
De esta regla se esceptúan varios casos. Io Cuando 

(8) Ley 9 tit. lib. 4 Reo. de Cast. Ley 10 tit. 11 
lib. 10 Nov. Recop 

(9) Dicha ley 9 del mismo h'lnlo 15. 
(10) Leves 2, 3 v 5 tit. 19 Parí. 6. 
(11) Ley 10 de dicho título 19. 
(12) Ley 6S tit. 5 Part. 5. 
(13) Ley S tit. 7 Part. 7; y Paz, 5» parte, tomo i 

cap. 1 n. 8, que asi lo asienta, y se funda en esta ley. 



el crimen se continúa; y asi, mal podría un ladrón 
público oponer la prescripción de veinte años, ha
biéndolos pasado todos ellos en hurtar. 2o Los de
litos cont ra ía castidad, cuya acción para acusarlos 
solo dura cinco años, y aun en algunos casos me
nos (14). Escepto el adulterio, que siendo cometido 
por fuerza, clora su acusación treinta años ¡15), 
3" Los delitos gravísimos, como la herej ía , simo
nía, de lesa majestad y otros semejantes, en los que 
se puede siempre acusar; de consiguiente esta acción 
en rigi r será perpetua ÍI6). 

M—Regla a.3 IM acrion ríe cvnlqvier f l r l i to 
pr ivado ¡<P prescribe en el espacio fie veinte a ñ o s , 
•H no es que se encuentre mas ó menos tiempo se.-
ñulndo en las leyes '17). Asi, la acción áe doto dura 
dos años solamente; mas la de daños y perjuicios 
que resultan de él, dura treinta (18). La acción de 
injurias un aro solamente (19); y asi de otras, cu
yos tiempos pueden verse en las mismas leyes (ao). 

( I I ) Leves 3 v i t i l . 17 Pan. 7. 
(15) nidia ley i til. 17 l'art. 7. 
(16) Véase á Gregorio Lupe/ en la fdosa 4 de la ley 

4 t i l . 17 Parí 7 que así lo asieula cilaudo á oíros. 
(17) Paz, ?i" parle, lunio 1 cap. 3 num. b3 y 84. 
(18) Ley 6 t i l . I f i l'art. 7. 
(19) Ley 22 l i t 9 Part. 7. 
(ao) Sin embarco de (pie la ley 3 l i t . 2 l i l i . 10 Fuero 

>Iu7}>o, señala el irauscurí-o de l i eiula años para la pres
cripción de los delilos, las leyes de Parliila y Recopila
das, fijan olios térmiuns. legua sean éllos; y asi los de 
falsedad pueden acusarse por cualquiera del pueblo, 
dí uiro del término de treinta anos: el adulterio solo 
puede acusarse dentro de cinco, y si hubiere sido cje-
eutado por fuerza, denlro de treinta, con tal que los 
consones no se bailen divorciados; y en caso de haber
se pronunciado la sentencia de divorcio, puede el mari-



15—Pasemos ahora á la secunda parte del t í tulo, 
en la que se trata de las acciones que pasan á los 
herederos y contra ellos; y para su conocuniento da

do acusar i su muger de adultera para la pena, den
tro (le sesenta (lias, contados desde el divoicio, sin in
cluir los feriados ni los de lejítimo impedimento: leyes 3 
y 4 (¡t. i l Parí. 7. El incesto, y el acceso con religiosa, 
•viuda que v:ve lionestamenle ó con doncella, han de 
acusarse en igual tiempo que el adnllerin: ley 2 tit. 18 
Part. 7—La acción criminal de hurto se prescribe por 
veinte años. a<-)nque la de repetir la cosa hurtada nun
ca se estinsue: ley 2 tit. 8 lih 11 Nov. Hec.—El comi
so ó la pena de esta calidad se prescrihe por cinco años, 
y si recae en cosa de arrendamiento real, dina el tiem
po de est e y seis meses después.—El delito de simple 
fornicación se prescribe por tres años, y si es de adulte
rio complicado con incesto, entonces dura el tiempo de 
cuar enta aílos, iKoalmenle (pie todos los demás (pie en 
derecho se llaman atroces ó atrocísimos, como son el 
de heregia. lesa majestad, parricidio, asesinato, fabrica
ción de moneda falsa, simonia. aborto procurado de fe
to animado, sodomía ó pederastía, bestialidad, saci-
legio y otros de igual ó mayor gravedad.—Pasados los 
referidos términos de prescripción, ni de oficio ni por 
acusación de parte, ni aun mediante el beneficio de res
titución tn integrum puede procederse romo los delitos 
no estén procesados; pues siéndolo, si la causa esla pen
diente por citación legítima ó por contestación, nunca 
se acaba esla instancia criminal: TAPIA, Tratado del 
juicio r r iminnl . lomo fi tit y .cap I n. 38.—Ijltiina-
mente, se advierte, que el procedimienlo de oficio en 
los juegos prohibidos no tiene lugar pasado on año: De
creto de 18 de julio de 18i0 art. 14.; ni tampoco pue^e 
procederse conira un reo de causa liviarra que hubiere 
sido dado en fiado, si dentro de sesenta dias desde su es-
carcelacion, no habiendo querella de parte, no se hubie
se sentenciado su causa: ley 2 i tit . 38 lib. 12 INov. Bec 
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remos también tres reglas (ap). 
16— Primera. Toda acción persecutoria de la co

sa ó penal, pvede ser intentada por los herederos 
del di junto; si no es que sea destinada solamente 
para la venganza, l-a razón es, porque el here
dero sucede en todos los derechos del difunto; de 
suerte, que. lo que a él le correspondía o se le de
bía, ya por derecho en la cosa o á la cosa, pertene
ce y se le debe también al heredero. Se esceptuan 
las acciones que solo miran á la venganza, como 
la acción de injurias, la de inoficioso testamento, 
la que se da para revocar la donación por ingrati
tud y otras semejantes, poique en ellas en realidad 
no se pide una cosa que f.ilta de nuestro paliimo-
nio, sino una satisfacción que es puramente perso
nal (20). 

17— Segunda. Toda acción persecutoria de la 
cosa, aunque nazca de delito, se da contra tos 
herederos. La razón es, porque según dijimos en 
la regla antecedente, los herederos suceden en todos 
los derechos del difunto, el cual cuando se obligo, 
no solo lo hizo por sí, sino también por sus su
cesores !2 i ) . 

18— Tercera. Las acciones penales ya nazcan 
de deli/o, ya de contrato, (v. g . , la de depósito 
tniserable) pueden ser i n ü n t a d a s por los herede-

(ap) Téngase présenle, que la arción penal, M mis
mo modo que l.i persecnUirin de la cosa, es mei anienle 
ciiñl; y asi no ha de contundirse con la criminal, pues 
BtlRqa« las dos nazcan de delito, la una no tiene mas 
obj '(o que un interés pecuniario y se ejerce civilmente, 
^ paso (pie la otra se dirijo al castigo y escarmiento del 
dellncuenle. 

(20) Lev 23 t i l . 9 Part. 7. 
(«1) Lev 2Ü tit. 14 í'art. T. 



ros; pero no contra ellos, si no es que el pleito ha,' 
ya sido conti'starlu por el difunto ["¡i] [a(\]. La razón 
es, porque las penas como los delitos son pura
mente personales; y así , solo tienen lugar en los 
autores del delito, no en los herederos que supone
mos inocentes. La razón de la escepcion es, porque 
la contestación del pleito induce un cuasi contra
to, el cual ya estaba entre el difunto y el ogractado; 
y asi, la obligación de él pasa al heredero (23) (ar). 

(22) Dicha ley 20. Véanse las leyes 23 tit. 1, y 2 
y 3 l i t . 13 Part. 7. 

(ai|) La arción persecutoria de la cosa pasa á los he
redaros del acreedor y se da contra los herederos del 
deodor; pero la acción penal no pasa á los unos ni pue
de ejercerse contra los otros, sino solo en el caso de «pie 
se huhiese enlahlgdo y contestado el pleito en vida del 
ofensor y del ofendido: ley 25 t i l . I Part. 7—Suponga
mos, pues, que Pedro le Ínu la un caballo, tienesen tal 
caso conlra él, acción persecutoria de la cosa y acción 
penal, es decir, puedes pedirle la restitución del caballo, 
ó bien su estimación en caso de perpida, y la |iena del 
duplo, esto es, dos tantos mas de su valor Si Uí ó Pedro 
ó los dos, fallecéis antes que le pongas la demanda y él la 
conteste ya no podrás tn ni tus herederos pedir á Pedro 
óá los suyos la pena del duplo, sino solo el caballo ó su 
eslimacioo, pues la acción penal se estinguiópor lumner-
l e ó l a d e Pedro; pero si el fallecimiento de cualquiera 
de vosotros dos ó de ambos, no acaece hasta después de 
la coutesiacionde la demanda, eulónces tú ó tus herede
ros podréis usar de las dos acciones, persecutoria y pe
nal, conlra Pedro ó sus herederos, los cuales tendrán 
que resliluiros el caballo ó su estimación y pagaros ade
mas, dos tantos de su valor. 

(23) Leyes 23 tit. 9, y 20 tit. i i Part. 7. 
(ar) Conocida ya la naturaleza y términos concedidos 

para uso de las acciones, resta decir algo acerca de la 
arumu/acion de ellas. Esta consiste en la deducción de 



dos ó mas acciones en un mismo juicio. Ks de dos ma
neras, propia é impropia: la 1." es la unión simultánea 
de diversas acciones en. un mismo juicio, tiempo y de-
nianda; y la 2a es la deducción sucesiva de diversas 
Aciones en diverso tiempo y demanda, hasta la contes-
'acion del pleito. La acuinulacion, unas veces es, pues, 
necesaria, porque diversas acciones tienen que tra
tarse en un juicio, y otras es voluntaria, pero que^ 
Pedida por el reo, se convierte en necesaria, y el actor 
'¡ene que hacerla. En un mismo libelo ó demanda pue
de proponer ó intentar el ador contra uno (i mas su-
Jelosj muchas y diversas acciones civiles ó criminales, 
Por distintas causas y razones, con tal que no sean con
trarias entre sí, pues si lo son, es necesaria para ello 
nueva instancia ó interpelación: ley 7 tit. 10 Part. 3.— 
Gregorio López, glosa i " allí, dice que en este caso 
Pueden intentarse disyuntiva ó condicionalmente, pues 
SeoUn dicha ley, por la adopción de la una, se entien
den renunciadas las demás, sin poder volver á ellas. 
^ ' en una misma demanda se intentasen las dos accio
nes criminal y civi l al mismo tiempo, habría de co
nocerse primero de aquellaj porque al interés particu-
'ar del demandante, se añade el de la sociedad en cas
tigar los delitos; á menos que se intentase principal-
niente la civil y por incidencia la criminal, pues en
tonces debe reservarse hacer uso de ésta á su tiempo, 
lúe es después de sentenciada la primera, porque no 

permite usar principalmente á un tiempo de ani
ñas, sino en el hurto, en que se puede pedir la cosa y la 
Pena: ley -18 tit. 14 Part. 7. Curia Filípica, part. 1 g lá 
n. 8, y part. 3 g U n. ti. 
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D E L A S E S C E P C I O N E S . 

SUMARIO. 
l f 2 Qué se entiende por e i c e p - 8 Qué tiempo se concede psra 

d o n , cómo se define, y cual alegar y oponer las p e r e n 
es su principal división. l o r i a s . 

3 Se di.ld en también eu r e a l e s 6, 7 Después de hecha publica-
y p e r s o n a l e s . don de probanzas, ninguna 

'V Cuándo deben oponerse las es- puede alegarse: escepcion do 
cepciones dilatorias. esta regla. 

^ ^ s í como al actor corresponde entablar su ac
ción, de la misma manera es á cargo del reo eli
dirla y defenderse. Esta defensa puede hacerse por 
el reo, ó negando absolutamente la petición del ac
tor, ó confesando la causa que tiene para pedir, pe
ro recbazándola por algún motivo justo, que es á 
lo que llamamos escepcion. 

2—Diremos, pues, que la escepcion es: ^(na de
fensa ó exclusión de la acción intentada por el ac
tor, que hace el reo, ó e l id iéndola del todo ó sus
pendiendo su efecto ( I ) . Según este modo de es-
plicar las escepciones, que es conforme á nuestro 
derecho [*], se dividen en pei-pétuas ó perentorias 

{\) Leyes 7 y 8 tit. 3 Part. 3, y 1 v siguientes l i t . 
íi lib. 4 Reo. de Cast. ó 1 (it. 7 lib. l l ' N o v . Rec. 

|*| Según el derecho de los romanos, la escepcion 
era una esclusion fondada en la equidad, de la acción 
que compelia atendido el rigor de derecho; es decir, 
que solo decian escepcionarse el reo, cuando la acción 
que tenia el ador, atendido el rigor de derecho era 
válida, y debia producir su efecto,- pero la equidad 
prohibía que lo produjese. Por ejemplo: era principio 
constante, que la voluntad, aunque fuese coacta ó ca
reciese de es|ionlaneidad, era voluntad por el rigor de 



•127. 
v en temporales ó dilatorias. Las primeras son a-
(juellas que alegadas acaban con la acción que pa
recía tener el actor: v . g., la escepcion de cosa juz
gada, de dolo 0 de miedo grave (2). Las segundas 
son las que solamente suspenden el efecto de la 
acción ó la diüeren hasta otro tiempo: tales son las 
que se dirigen, ó á la persona del juez, diciendo 
qne es sospechoso ó incompetente; ó á la perso
na que demanda por no ser legítima para compare-
ccr en juicio, ó al mismo negocio, como si pide el 
actor ántes de haber llegado el plazo (3) (as). 

derecho; pero la equidad dicta se rescindan los con
tratos hechos por miedo: de aquí, pues, nacía la escep-
c'on Quod metus causa. Del mismo modo, por rigor 
de derecho, el hijo de familias debe quedar obligado 
Por el mutuo, y por cualquier contrato que celebre; 
Pero la equidad y favor de los padres, quitan la fuer-
23 A esta acción, mediante la escepcion del senado-
insul to macedoniano. Tampoco se llamaban escep-
c'ones, hablando con propiedad, aquellas que alegadas 
l'acen ver que no hay acción, á lo que llaman quitar 
la acción ipso jure: v. g., la paga, la compensación: 
^ estas llamaban escepcíones/arfí, y á aquellas en que 
era necesario alegar la escepcion para elidir la acción., 
decían escepciones ju r i s . Mas ahora por nuestro dere
cho, llamamos escepciones á todas aquellas defensas que 
Propone el reo, y que justamente impiden que pro-
duzea su efecto la acción intentada contra él. 

(2) Dicha ley 8 lít. 3 Part. 3 —(3) Ley 9, allí. 
(as) Escepcion es, lodo lo que opone el reo á la de-

'"anda del actor, ya para destruir el derecho de éste, 
ya para dilatar el juicio ó impedir que se entable de 
cierto modo. Las escepciones, por otro nombre art ícu
los, se dividen en meramente dilatorias y temporales; 
e>i meramente perentorias y perpetuas; en «listes ú 
anómalas , y en perjudiciales. Las primeras son las que 
dilieien ó retardan el ingreso ó curso del juicio prim i -



3— También se dividen las escepciones en reales 
y personales. Reales son, las que aprovechan h los 
herederos y sucesores, y de esta naturaleza son casi 
todas; pero hay otras que solo competen a una per
sona por fundarse en algún privilegio personal, y 
por eso se llaman personales, y espiran con la perso
na: v . g., laescepcion de beneficio de competencia. 

4— Por lo que hace al tiempo en que se han de 
proponer la escepciones y término que se concede pa
pal, y unas son relativas al juez, como la declinatoria 
de fuero ó incompetencia del juez por defecto de juris
dicción, y la recusación por sospechoso: otras relativas 
al actor, como la de lejiiimacion no solo para pedir sino 
también para comparecer en juicio; y otras á ia causa ó 
proceso, como la titis pendencia, la subrepción Ae\ ves-
criplo, la de libelo inepto ú obscuro, la de pacto tempo
r a l de 710 pedir, la de carecer el actor de acción para 
l i t igar, pedir antes de que espire el plazo ó se cumpla 
ta condición .y otras semejantes: las perentorias son, las 
que estingiien la acción del actor, como las de no haber 
entregado eldinero, la prescripción,solución, etc: mistas 
son las que participan de la naturaleza de dilatorias y 
perentorias, como la cosa juzgada, transacción, pleito a-
cabado, paga, liniqnito, prescripción, y todas las que a-
creditan que el demandante procede sin acción, por no 
haberla tenido nunca ó haberla ya perdido: últimamen
te, las escepciones perjudiciales, que se comprenden 
entre las dilatorias, ó son absolutamente y de suyo per-
judiciales, como las (pie se proponen sobre el estado de 
libertad, sobre si uno es hijo de quien se dice, ó cuando 
el hijo dice que no está bajo la patria potestad; ó respec-
f ivamente, que son las que se proponen como acciones 
privilegiadas, contra otras que no lo son, lo cual sucede: 
i .0- cuando se intentan dos, una principal y oirá acceso
ria, pues aquella perjudica á esta, porque se trata pri
mero de ella: 2o cuando se instaura una y luego otra 
contraria, pues no se admite esta por el perjuicio que 



ra probarlas, hay diferencia entre las dilatorias y 
perentorias. Las dilatorias se deben oponer antes 
de la contestación del pleito, ó por mejor decir, o-
poniéndolas no se contesta el pleito. Para oponer
las y justificarlas concede el derecho al reo el tér
mino de nueve dias continuos, contados desde el de 
la citación, y pasados no se deben admitir en cali
dad de tales, ni por via de restitución del privilegiado 
A quien competa, si no es que de su inadmisión se 

causa á la otra: 3." cuando se intentan dos civiles, una 
Particular y otra universal, pues aquella cede á ésta; ó 
cuando la una es civil y la otra criminal y ésta absorve 
en sí á aquella; 4 0 en caso de despojo de alguna alha
ja, pues mientras se trata de recuperar su posesión, 
ningún pleile puede mover sobre ella el despojador al 
despojado: 5.° cuando alguno intenta la acción de di
visión de herencia diciendo que es coheredero, pues ín
terin justifica serlo, si le niegan esta calidad, no puede 
dividirse la herencia.- 6.° cuando intenta la de división 
de cosa común, y se le niega ser coniun la cosa cuya di
visión pretende; pues primero debe probar que es due
ño ó participante en ella, si no la posee, y usar de la 
reivindicación, y luego que la obtenga cu juicio pasar 
á dividirse: 7." cuando intenta la hipotecaria contra 
tercero poseedor, ó contra el fiador simple, porque si se 
le opone la escepcion de la escusion en el principal o-
bligado. debe hacerla primero y ésta perjudica ii la ac
ción: 8.° cuando se opone al actor la esceprion de es-
comunion mayor, de la cual se debe conocer antes que 
del pi iucipal negocio; y 9 0 cuando no tiene acción ó no 
legitima su persona, ó se escepcioua contra la del juez 
Por incompetencia ó sospecha, de suerte que cuando el 
reo intenta alguna acción como tal, ó por via de escep
cion, de la cual debe tratarse antes que de la del actor, 
se llama perjudicial, porque detiene y perjudica su cur-
50 y conocimiento. Tapia, lib. 3 tit. \ cap. 3 n. d, 2, 3, 
• " , 5 1 , 60, t i l y 6 3 . 



le irroge grave detrimento, ó que haya tenido justa 
causa para no comparecer, pues entonces precediendo 
el conocimiento de ella, pueden ser admitidas (4) (at). 

5—Mas para alegar y oponer las perentorias, le 
concede la ley otros veinte dias, contados desde que 
se concluyan los nueve referidos, en que ha de alegar 
y probar las dilatorias y contestar el pleito; y después 
de ellos, según algunos autores, no debe admitirlas 
el juez, escepto que no se opongan de malicia, j u rón -
dolo el reo así, y que hasta entonces no hablan lle
gado á su noticia (5). Pero otros, atendiendo á que 
nuestras leyes quieren que en la decisión de las cau
sas solo se deba atender á la verdad (6), defien
den que se han de admitir las escepciones perento
rias que opusiere el reo después de dichos veinte 
dias, aunque no alegue causa alguna para haberlas 
ignorado hasta entonces, y que en este caso debe 
ser condenado en las costas del proceso actuado du
rante su retardación (7). 

[ i ) Ley d tit. ü lib. í Rec. de Cast. Ley \ l i t . 7 lib. 
11 Nov. Reo., y Gregorio López en la ley 9 t i l . 3 Part. 
3, glosando las palabras no debe ser oido, glosa B. 

(at) Bien que de todos modos las escepciones dilato
rias podrán ponerse como perentorias dentro del tér
mino de éstas; y aun alguna de ellas puede alegarse 
en cualquier estado del juicio, aunque esté conclusa 
la causa, como la recusación: ACEVEDO, en la ley 1 t i t . 
7 lib. 11 Nov. n. 55: COVARR. practic. qt/xst., cap. 26 
D. 2; y Curia F i l ip . part. 1 g 13 n. 6, y g 15 n . 2. 

'5) Ley 1 tit. 5 lib. i Rec. de Cast. Ley 1 ti t . .7 l ib. 
11 Nov. Rec. 

(6) Ley 10 tit. 17 lib. i Rec. de Cast. Ley 2 tit. 10 
lib. 11 Nov. Recop. 

(7) Véase dicha ley 1 li t . 8 lib. 4 Rec. de Cast. Ley 
1 (it. 7 lib. U Nov. Rec. Acevedo, en ia ley 1 t i l . 7 
lib. 11 Nov., y Covarr. praet. tjuxst. cap. 20 n. 2. 



6— En el caso de haberse ya opuesto alguna ó al
gunas escepeiones dentro del competente término, 
ninguna nueva se debe alegar después de hecha 
publicación de probanzas, porque sería necesario 
que el pleito se recibiese nuevamente a prueba so
bre ella; si no es que el que la opone pueda jus t í -
íicarla por escritura pública, ó confesión de la par
te contraria (8) (au). 

7— No milita lo dicho para con los que gozan 
del beneficio de restitución i n integrum, porque 
estos la pueden intentar para oponer y probar es
cepeiones nuevas en primera instancia, y se les de
be conceder una vez solamente, pidiéndola antes 
de la conclusión para definitiva; y en otros térmi
nos no se les ha de otorgar, sin que primero se o-
bliguen á pagar la pena que el juez les imponga 
en caso de no justificarlas (9). 

(8) Ley 5, al fin, tit. 5 lib. i Rec. de Cast. Ley i tit. 
13 lib. -H Nov. Recop. 

(au) Las escepeiones mistas ó anómalas pueden opo
nerse antes o después de la contestación, y á veces no 
solo antes de ésta, como'dilatorias ó como mas haya 
lugar y puedan contribuir á la jnslllicacion del ar-
Uculo de no contentar que se forme, sino también des
pués, en caso que aquel se desprecie y se mande con
testar al reo. por requerir mayor conocimiento. Si se 
Oponen antes, sirven para impedir el ingreso y curso 
del juicio, de modo que en caso de eslimarse justas, 
se acaba; y si después, para enervar la acción del de-
iiandanle, que es el único fin á que se dirijen. Si la 
duda ó dificultad es de derecho, debe decidirse al pun-
to.> sin necesidad de mas exámen c indagación, y aun 
el juez debe suplir de oficio la escepcion que remueve 
Ja acción ipso jure, annqae la parle no la oponga: 
TAMA, lib. 3 tit . \ cap. 3 n. G8, (!0 y 74. 

(i') Leyes o y G tit. 5 lib. i Hec. de Cast. Leyes \ y 



TÍTULO XIV. 
DE LAS REPLICACIONES. 

SUMARIO. 
1 Da In replícaclon y dupli- 2 Términos concedidos al 83tor T 

caclon ó cotitraréplíca. ai reo para la réplica y duplica. 

^ ^ s í como el reo intenta elidir la demanda del 
actor mediante alguna escepcion, de la misma suer
te el actor procura destruir la escepcion alegada por 
el reo, á lo que llaman repl icac ion , y este responde 
también á ella con la d u p l i c a c i ó n . Mas alegatos 
no permite nuestro derecho, sino que hahiendo lle
gado á la d u p l i c a c i ó n , que es decir, estando la ca^u-
sa en cuarto escrito, se dá el pleito por concluido 
en esta parte, y se manda recibir á prueba ( l ) . 

2—Para la repl icacion se conceden al actor seis 
dias, y otros tantos al reo para impugnarla (2]. 

2 l i t . 13 lib. 11 Nov. Recop. Véase en el tomo I , el 
Jpcndice de la restitución in iniegrum, nota (ay) pa-

(1) Leyes 2 t i l . S, y 9 tit, 6 lib. 4 Reeop. de Cast. 
guui 196. 
Leves 3 üt. 3, y 1 ti t . 1S lib. 11 Nov, Rocop. 

(2) Dicha ley 2. 



T Í T U L O X V , 

DE LOS IKTEKDICTOS. 
SUIHAKIO. 

1 Razón del órden. lerdtctos, es en nnoi que tie-
^ Qué son los interdictos. neo por objeto conseguir, 
3 De la posesión civil y natu- otros retener, y otros reoo-

ral , y Tontajas del que posée. brar la posesión; y en quo 
* Porqué se han llamado estra casos tiene lu^ar el primero. 

ordinarias las acciones que 9 Del interilicto de retener lu 
nacen de interdictos. posesión, y casos que se dan 

'• • 6 División de éstos en pro* de él. 
hlbitorlos, restltutorioi y 10, 11 Continuación de la misma 
exhibitorios, y qué se en- materia. 
tiende por cada uno de ellos. la A quién se concede el ínter-

7 Otra división de los Interdic- dicto de recuperar. 
tos en sencillos y dobles. 18 De la acción de despojo y 

8 La principal divisien de los ín- regia sobre el particular. 

^*S>unque en los títulos precedentes se han es-
P'icado todas las acciones, así reales como persona
les, se omitieron los interdictos, porque esta clase 
de acciones propiamente no nacen, ni del derecho 
á la cosa, ni en la cosa, sino de la posesión. Aho-
ra, pues, se tratará de ellos en el lugar que los po
ne Justiniano. 

2—Los interdictos son unas acciones estraordina-
r'as, con las cuales se entabla un juicio breve y su
dar io , para discutir algún punto perteneciente á po
sesión (av). 

(av) Interdicto es, l a acc ión que uno tiene p a r a re
clamar e n j u i c i o sumario ta posesión actual ó mo
mentánea que le corresponde sobre alguna cosa. De
cimos actual ó momentánea , y no de hecho, porque 
'a intención del que por medio del interdicto reclama 
'a posesión, no se dirije á la posesión de hecho, ó sea 
á la simple tenencia de la cosa, sino á la posesión de 
derecho, esto es, á la posesión que, oree que por 

TOMO IV. 18 



3—Hemos dicho, que por medio de los interdictos 
se litiga sobre posesión; mas no de la posesión lla
mada na tura l , por la que se tiene solamente la nu
da detención de la cosa, como la que se verifica en 
el conductor o depositario; sino de la c i v i l , que es 
una detención de la cosa con ánimo ó intención de 
adquirirlo, como la que tiene aquel que ha adquiri
do la cosa con justo titulo; v . g., compra, donación 
ó legado, ó por otros títulos hábiles para tran>fcrir 
el dominio. Esta es la que se debe llamar verdadera 
posesión, y la que es digna de pelearse. Es verdad 
que ella por sí sola no da un derecho real y perpe
tuo, sino solamente momentáneo, y que dura hasta 
tanto que por sentencia sea despojado el poseedor; 
mas con todo, es proloquio recibido en derecho: bien-
aventtirado el que posee. Y en realidad no care
ce de razón, porque son grandes las ventajas de nn 
poseedor. En primer lugar, siéndolo de buena fe» 
hace suyos los frutos industriales consumidos: retie
ne la cosa hasta que por sentencia del juez se le 
mande volver, lo cual es de increíble utilidad, por 
ser los pleitos regularmente inmortales: los poseedo
res se defienden de propia autoridad contra el qu« 
los quiere espeler por fuerza de su posesión, sien
do regla general, que la venganza privada ests 
prohibida, y que ninguno puede hacerse justicia por 
su mano. Finalmente: en caso igual, es mejor la 

derecho tiene ó le pertenece; y aunque en el interdic
to solo se ventila el hecho de la posesión, esto es, quien 
la tiene ó debe tenerla en el acto, hay mucha dife
rencia entre el hecho de la posesión y la posesión de 
hecho: el primero puede recaer y se supone aquí que 
recae sobre la posesión \tgtá; y la posesión de hecho 
no es de suyo mas que una mera tenencia, de la cual 
no se trata aquí. 
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condición del que posee, y habiendo duda se debe 
pronunciar sentencia á favor de él (ax). 

4—Tanto son los emolumentos de la posesión; en 
e^ta vir tud, pues, se estableció que para evitar dila
ciones y decidir estas causas con brevedad, el que 
Pretendía tener derecho sobre posesión, aunque mo-
*ientánea, propusiera desde luego su acción ante el 
juez. Se han llamado eslraordinarias, porque me
diante ellas se decide la disputa con brevedad, sin 
observar todos los trámites de los juicios ordinarios, 
>' sin admitir apelación, ó si se debe admitir, es so-
'o en el ejecto devolutivo, y no en el suspensivo. Es 
verdad que algunas causas de posesión se siguen al 
Hodo de juicio ordinario; mas éstas se llaman ple-
narias, y sumarias á las que se dirijen á adquirir 
de pronto, retener, ó recobrar la posesión; y estas 
ficciones son las que con nombre de interdictos tra
tamos en este título [*]. 

(ax) I n p a r í causa melior est conditio possidentis: 
C. 65 de reg. j u r . in 6.° Favorabiliores sunt rei quam 
aclares: Ley 127 ff. de reg. j u r . 

("I Las leyes romanas llamaban interdictos á unas 
fórmulas 6 concepciones de palabras de que usaban 
los pretores cuando mandaban ó prohibían algo en las 
cansas de posesión. Como éstas eran privilegiadas, y 
no se permiiia que fuesen inlerminables, presentándose 
alginio ií pelear sobre posesión, no hacia el pretor mas 
que llamar al eoiilrario, oir á ainhos litigantes, y sin 
'orina de juicio (iccidir la cansa mandando ó prohi
biendo; y con una breve fórmula, v. g. uti possidetis 
ita possideatis, decidía de pronto quien debia poseer la 
cosa litigiosa, mientras tanto que no se probaba el de
recho de la parte contraria. De manera que interdicto 
no era mas que una sentencia, ó por mejor decir, una 
providencia interina, sententia interim dicta. Justi-
niano sin embargo decia. que se llama aúqn ia intei 



5—Se dividen los interdictos primeramente, en 
prohibitorios, restitutorios y exhibitorios. Los 
primeros, según nuestro derecho, son aquellos por 
los cuales pretendemos se prohiba á otro hacer al
guna cosa que perjudica ó daña la posesión del pú
blico ó la nuestra, ó que se guarde la prohibición 
ya establecida. Tal es el interdicto que se llama de-
nuncio de nueva obra: v. g . , si uno quisiese edifi
car obra nueva en la plaza, calle ó ejido común; en 
cuyo caso tiene acción para denunciarla cualquiera 
del pueblo, á escepcion de los menores de 14 años 
y mugeres, que solo pueden hacer la denuncia cuan
do la obra cede en perjuicio de ellos mismos (!)• 
Tiene también esta acción todo aquel que recibe da
ño de alguna obra nveva, y la pueden intentar sus 
hijos, sus siervos y sus personaros ó mayordomos, 
y los curadores á nombre de los huérfanos (2) (ay)-

dúos dicilur, y otros muchos aseguran que proviene 
del verbo latino interdicere que significa prohibir ó 
vedar, ya porque los primeros interdictos fueron prohi-
torios, ya porque todos ellos, si bien se analizan, con
tienen prohibición tácita ó espresa. 

(1) Ley 3 tit. 32 Part 3. 
(2) Ley i tit. 23 Part. 3. 
(ay) La denuncia no solamente puede hacerse al due-

ílo de la obra, sino también al que en nombre suyo es
tuviese allí y á los mismos obreros y oficiales; y puede 
hacerse de tres modos: ó diciendo ál duefío déla obra 
que cese en ella ó deshaga lo hecho; ó tomando algu
na piedra, arrojándola á la obra y diciendo lo mismo, 
ú ocudiendo al juez para que la mande deshacer: ley 
i tit. 32 Part. 3. En este caso el juez toma juramento 
al denunciador de que no procede maliciosamente: se 
traslada al lugar de la obra ó envia al escribano, y to
mando medida y razón del estado en que se halla, ha
ce saber al ducho la denuncia y Ic manda suspender 



:>=>• 137' 
6— Los interdictos restitutorios son, aquellos por 

los cnales se manda que alguno sea restituido a la 
posesión de que fué despojado. Tal es la acción 
que se concede á aquel que por fuerza ha sido e-
chado de la cosa raiz que poseia, el cual debe ser 
prontamente restituido por el juez á su pesesion, y 
el forzador condenado, no solo a volver los frutos 
que llevo, sino también á perder la cosa raiz, aun 
cuando tuviese derecho á ella (3). Finalmente, los 
exhibitorios se verifican cuando el juez manda a al
guno mostrar alguna cosa en juicio, como en los 
ejemplos que pusimos en la acción ad exhiben-
dum (az). 

7— Otra división de los interdictos es, que unos 
son senrillo.i y otros doblrs. Sencillos se dicen, 
cuando uno solo de los litigantes puede ser actor, y 
el otro reo solamente: v. g., en el interdicto de la 
espvhion por fuerza, siempre el arrojado es actor, 
y el forzador es reo. Dublés son, cuando uno y otro 

la obra, bajo la pena de derribar á su cosía lo que des
pués construyere: ley 8 allí En seguida oye en juicio 
contradictorio al denunciador y al denunciado, y si no 
pudiere librar el pleito dentro de tres meses, puede 
continuarla obra el dueño, dando fianza de que la de-
niolerá á su costa, si fuere vencido. Si el denmiiiado 
quisiere dar la fianza antes de pasar los tres meses, el 
denunciador no tendrá obligación de admitirla; pero 
si la admitiese antes de presentarse al juez, ó sin ella 
permitiese al denimciado pasar adelante en la obra, 
podría éste continuar la consirnccinn. Si el denuncia
dor no quisiere prestar el juramento de. que hemos ha
blado, debe el juez conceder al denunciado que siga 
haciendo la obra empezada, mandando á su contrario 
•Pie no se lo embarace: ley 9 allí, y glosa 2. 

(3) Leyes 9 y 10 tit. 10 Part. 7. 
(az) Véase el título 6 de esle libro n. 16 y 17 pag, 55. 
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de los litigantes pueden ser actor y reo. Tales son 
aquellos en que es dudosa la posesión, pues enton
ces uno y otro puede presentarse en juicio, y será te
nido por actor el que haya provocado primeramen
te; y si ámbos provocaron a un tiempo, el que elí-
jiere la suerte. 

8—La principal división de los interdictos es, 
que unos son para conseguir la posesión; es decir, 
que por medio de estas acciones pedimos una po
sesión que aun no hemos tenido: otros son parare-
tener ó conservar la que gozamos actualmente; y 
otros para recobrarla en el caso de. haberla perdido. 
A l i a interdicta « m í adipixeeñdce, a l ia retinen-
dce, al ia recuperandw possessionis. Del prime
ro, aunque puede haber varios casos, el mas fa
moso es, el que se concede á favor de los hijos, 
ú otros parientes que tengan derecho á here
dar al difunto por testamento ó ab intestato, los 
que deben ser puestos en posesión pacífica de los 
bienes hereditarios, condenando á los que se hayan 
atrevido a entrar ó tomar la posesión de dichos bie
nes á título de que se halla vacante, á la pena de 
perder por el mismo hecho todo el derecho que en 
ellos tenían, si alguno alegaren tener; y si ninguno 
tuvieren, á que restituyan los bienes que tomaron 
con otros tales y tan buenos ó la estimación de ellos; 
procediéndose en todo sumariamente y sin figura de 
juicio; pero sí con plena prueba (4] (ea). 

(i) Ley 3 l i t . 13 lib. i Reo. de Cast. Ley 3 l i t . 34 
lib. i i Nov. Rec, Acevedo. sóbrela ley 3 cit. n. 72 y 73. 

(ea) De este inierdicto se encuenlra otro ejemplo 
en la ley 2 l i t . l i Parí. G. y se reduce á que presen
tando alguno al juez un lestamenlo olorgado en forma, 
no raido ni cancelado, pidiendo se le ponga en pose
sión de los bienes hereditarios que en él se le dejan, 



9— La segunda clase de interdictos es, la de rete
ner ia posesión, y de éstos hay dos: el uno para las 
cosas raices, y el otro para las muebles (5). Uno y 
otro se concede á aquel, que al tiempo de la contes
tación del pleito posee la cosa, pero no con posesión 
precaria, ni violenta ú ocultamente, contra el que 
lo perturba ó molesta, á efecto de que cese de per
turbarlo, dé caución de no hacerlo en lo sucesivo, y 
pague al perjudicado los daños é intereses (eb). 

10— Compete, pues, esta especie de interdictos, 
no solo al que tiene posesión civil y natural, sino ai 

ha de ser puesto en la posesión que solicita, prohibien
do el juez á otro cualquiera retener cosa alguna de 
dicha herencia, enn prelesto de falsedad del testamen
to 6 de imposibilidad de haberlo hecho el que apare
ce testador; á no ser que se ofrezca á probarlo imue-
dialamente, en cuyo caso deberá el juez detener la 
entrega, y oirle y recibir pruebas en razón de esto. 

(K) Al primero llamaban los romanos uti pussidetis, 
Y al segundo utruhi. 

(eb) Este interdicto tiene por objeto retener ó con
serrar la posesión en que ya estamos, pero que otro 
Pretende quitarnos por medios vfolehlos ó lefiale^. Si 
Poseyendo, pues, una cosa, natural ó nvllmente. ó de 
ambos modos, viene alguno á íftqniétaitne y moleslar-
•ne. no dejándome usar de la cosa á mi arbitrio en 
sembrar, cavar, labrar, edificar, ó hacer lo que me 
pertenezca, puedo en uso de este interdicto acudir al 
Juez solicitando amparo de posesión, á cuyo (in debo 
Probar que soy poseedor y que el contrario me per-
tiirba; y concluir eop que se me declare tal poseedor 
Y se mande al reo. que lejos de molestarme en lo su
cesivo, me pague los perjuicios que me hubiese cau
sado, y se le ¡mpunga perpetuo silencio; lo que efec
tivamente ordena el juez á este tenor: ANTONIO Go-
"KZ. en la lev 4 3 de Toro n. i<i8 v siguientes. 
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que tiene solamente la c iv i l , que es el que propia
mente se llama poseedor, pues el que goza de sola 
la natural, se dice que esta en posesión, mas no que 
es suya; aunque no hay duda que también basta pa
ra tener este interdicto, no siendo viciosa. 

11— Se usa de alguno de los dos interdictos es-
plicados, cuando dos han de litigar sobre la propie
dad de alguna cosa, y pretende cada uno de ellos 
que la posee, porque la discusión de este punto de
be preceder al juicio petitorio ó sobre propiedad, el 
cual no puede instruirse sin que baya un cierto po
seedor á quien debe reconvenir el actor. Y como la 
posesión es tan preciosa, que según dijimos, vence 
quien la tiene, aunque no muestre derecho alguno, 
si el actor no probare su intención; de ahi es, que 
es necesario se decida antes de todo la posesión inte
rina (6). 

12— Kl interdicto de recvperar la posesión, es l i 
no solo. Este ya lo insinuamos al esplicar los resti-
tutorios. Se concede al que es echado por fuerza de 
la cosa raiz que poseía, con la pena de perder el for-
zailor cualquier derecho que en ella tuviese, debien
do restituirla al forzado con todos los frutos que de 
ella saco. Y si después de hecha la fuerza se perdió 
ó empeoró, todo el peligro y daño es del forzador, 
quien deberá pagar la estimación. Si el forzador 
fuese padre o patrono del forzado, ó menor de ca
torce años, no caerá en la pena; pero deberá resti
tuir la cosa (7) . Compete este interdicto contra el 
que quitó la posesión, aunque sea juez: de suerte 
que si algún alcalde ú otro juez despojare á alguno 

(6) Véase otro ejemplo de este interdicto en la ley 
2 (it. U Part fi. 

(7) Ley 10 tit. 10 Parf. 7. 



de la posesión de sus bienes, sin haber sido llama
do, oido y vencido, le deben ser restituidos dentro 
de tres dias (8). Lo dicho se estiende al caso de que 
se presente cédula del Rey, en que mande dar á 
otro la posesión que uno tiene, pues habiéndose 
despachado sin audiencia del reo, debe ser obedeci
da y no cumplida (9). 

13—Mas des le que el derecho canónico estable
ció la acción llamada de desojo, es de ménos uso 
el interdicto esplicado (10). Lo que tiene de mas 
útil la acción canónica es, que el interdicto es ac
ción personal, y asi, solo compete contra el forza
dor, y la acción de despojo es real; y asi se dá con
tra cualquier poseedor. De suerte, que según el de
recho canónico, la posesión es una especie de dere
cho en la cosa. En el interdirto podria tal vez ad
mitirse alguna escepcion; mas con la acción de des
pojo, cesa toda escepcion, sea la que fuere. De aqui 
nace aquella regla de derecho canónico: Spoliatus 
ante omnia restituendus (ec). 

(8) Ley 2 tit. 13 lib. i Recop. de Cast. Ley 2 tjt. 
34 lib 11 Nov Recop 

(í>) Ley 2 del mismo tit. 13. 
(10) C. IS de restitnlinne .tpo/iaforum. 
(ec) Para usar de este interdicto por via de acción, 

•'ene el dcspnjado el término de mi aflo útil; pero pa
ra Inlenisria por via de escepcion, dura perpélnamen-
'e, ponpie loque debe demandarse en tiemijo limita
do, es perpetuo para escepdonarse: TAPIA, lib. 3 l i t . 
^ cap, 2 n. 10.—El conocimiento de estos recursos, sea 
eclesiástico, lego ó militar el perturbador, toca á los 
jueces ordinarios que conocerán de ellos por medio del 
juicio sumarísimu que corresponde, y aun por el ple-
nario de posesión, si las parles lo promovieren, reser
vando el de propiedad á los jueces competentes, siem-

TOMO IV. 19 
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T i m o xvi. 
DE LA PENA DE LOS TEMERABIOS LITIGANTES. 

SUMARIO. 
1 Qoe se entiende por p e n a en juramento. 

eslc titulo. « Cuando debo haber condenación 
2 Del j u r a m e n t o d e o a l u m - especial de costas. 

nía 6 de credulidad. 7 Que debe nacerte en las cau-
3 Cuando se debe prestar y cuan- sas criminales, si el actor pro-

tas especies hay de él. cede maliciosamente. 
U Que personas deben hacerlo. 8 De la infamiacomo último me 
S Que deberá hacerse si el actor dio de reprimir la temeridad 

ó reo se resisten á prestar este de los litigantes. 

I^OB pena no se entiende en este t í tulo, un casti
go que se impone por algún delito, sino unos me
dios que ha adoptado el derecho para reprimir la 
temeridad, así del actor como del reo, que suelen 
suscitar ó defender pleitos injustos. 

2—En este sentido, pues, la primera pena estable
cida contra los temerarios litigantes, ó el primer mo
do de reprimir su temeridad, es el juramento llama
do de calumnia, ó de credulidad. Este no es otra 
cosa, que un juramento que deben hacer actor y 
reo al principio del pleito ó después, en todas las 
causas, asi civiles como criminales. En las prime
ras, afirmando el actor que mueve el pleito porque 
cree que tiene justicia, y que asi lo proseguirá de 

pre que se trate de cosas ó personas que cocen fuero 
privilegiado: Decreto de 9 de oct.cde 1812, cap. 2 arl. 
La restilucion del despojo hecho por persona privada de 
autoridad propia ó con la de juez, sin ser citado, oído, 
•y vencido por derecho el despojado, ha de hacerse sin 
citar al adversario, bastando que conste el despojo por 
información sumaria: Curia F i l i p . parí. 2 § 28 n. i , 
citando las leyes 2 y 3 l i t . 34 lib. i i ISov. Rec. 

- / 
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buena fé sin procurar dilatarlo, cometer fraude, mo
lestar ni calumniar al reo; y en las criminales, que 
no le acusa por odio, ni le intenta acriminar falsa
mente. El reo debe asegurar, que las escepciones y 
defensas de que usa, son justas, en los mismos tér
minos (ed). 

3—Este juramento se manda hacer por el juez á 
árabos litigantes, después de contestado el pleito,fea 
easo que lo pidan el uno al otro ( l ) . Mas si no lo p i , 
den, por su defecto no se anula el proceso, por lo 
que rara vez se hace con la especialidad referida, 
y se estima hecho con aquellas palabras que comun
mente se ponen al fin de los escritos de demanda: j u 
ro lo necesario etc. Según esto, podemos decir, que 
el juramento de calumnia es de dos maneras: espe
cial y general. Especial es, el que se pide espresa-
mente por alguno de los litigantes al otro, acerca 
de los puntos que hemos dicho antes, y que se re
ducen á cinco: Io que crée tener justicia: 2o que 

(ed) La ley 23 li t . 11 Part. 3 da á este juramento el 
nombre de manqvadra, diciendo: ca bien asi como 
la mano que es quadrada é acabada ha en sí cinco 
dedos; otrosí esta jura es cumplida quando las par
tes j u ran estas cinco cosas, que aquí diremos; cuyas 
cinco cosas esplican los prácticos en estos versos: 

I l l u d jurelur , quod lis sibi justa videtur; 
Et si quxretvr, verum non inficietur; 
N i h i l promittetur, ncc falsa probatio detur; 
Ut lis tardetur, dilatio nulla peleíur. 

Y se advierte, que si una parte pide por dos veces se ha
ga este ju-ameuto, y la otra no quiere prestarlo, y sin 
embargo el juez sentencia la causa, á mas de ser nur 
'o el proceso, debe ser condenado en costas el mismo 
juez: ley 2 l i t . 16 lib. H Nov. Recop. 

(1) Leyes 8 l i l . 10 y 23 lit. 11 Parí. 3. 
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cuantas veces sea preguntado dirá ingénuamente ia 
verdad sobre el particular: 3o que no usará de fal
sas pruebas, ni escepciones fraudulentas: 4" que no 
pedirá dilaciones maliciosas en perjuicio de la otra 
parte: 5o que i ninguno ha dado ni prometido, da
rá ni prometerá cosa alguna por lograr el buen ^xito 
del pleito, sino lo que las leyes permiten dar (2). Ge
neral se llama esa espresion de juramento que se aña
de en todos los pedimentos, y que tácitamente con
tiene los puntos dichos, por lo que también se con
funde con el llamado de malicia [*] . 

(2) Dicha ley 23. 
| ' | Para que mejor se entienda lo dicho, es menester 

notar, que hay tres clases de juramentos judiciales, á sa
ber: e\de.ca/umTiio, e\ de malina, y el de decir ver
dad. El primero ya In hemos esplicatío. El de malicia es 
el que se hace, no sobre toda la cansa, sino sobre algu
nos art 'cnlos ó escepciones. antes ó después de contestada 
la demanda, y siempre que se presume que el coliti
gante propone maliciosamente la escepcion ó pide la di
lación. Este juramento, que se acosiumlira poner en 
todas las demandas, está deducido de la ley 23 tft. 11 
Partida 3 v. La quinta, y es una parte del de calumnia; 
pero sesun los autores se diferencia de él; lo primero, en 
que este se puede pedir antes y después de contestado 
el pleito, y el de calumnia solo después. Lo segundo, en 
que el de maliciase puede pedir tanlascuanlas veces se 
presume que el colitigante nropone maliciosamente algu-
naescepcion, ó pide la dilación; y el de calumnia solo t i 
na vez se debe pedir y hacer por una persona, en una 
instancia y sobre toda ella. Y lo tercero, en que el de 
calumnia se pide y hace sobre toda la causa ó negocio 
que se controvierte; y aquel, sobre escepciones, ó artí
culos particulares y dilaciones Febrero l.ihrer. de es
cribanos, lib. 3 del juicio ordinario cap. t (i 2 núme
ro 109. El juramento de decir verdad es el que hacen 
en juicio no solo los litigantes cuando jura» posicio-



4— Deben hacer este, las principales personas del 
pleito, como son el actor y reo y sus abofiados, en
tendiéndose siempre que el contrario lo pida, mas 
no los procuradores (3). Fuera de este caso, están 
obligados los abobados al comenzar á ejercer su ofi
cio, cada año , y siempre que al juez parezca, á j u 
rar que usarán del que toman bien y fielmente, 
que no defenderán causas en que conozcan que sus 
partes no tienen justicia, y que si hubieren comen
zado a abobar en alyunos pleitos injustos, en cual
quier estado de ellos que lo conozcan, los abando
naran: que lo harán saber asi a los interesados, a-
consejándoles que se dejen de semejantes pleitos, y 
que verán y se impondrán en los autos originales, 
antes de firmar las relaciones de ellos (4). Mas en el 
dia solo esta en práctica el hacer este jurnmento al in 
greso de su oficio,y en el caso de pedirlo las partes. 

5— Si el actor se resistiere á hacer el juramento 
tle cnlvmnia, debe ser absuelto el reo, y si este lo 
•"ehusare, debe ser condenado como si hubiera sido 
convencido; porque de esta resistencia se infiere, 
que se mueven a intentar el pleito o a escepcionarse 
con mala fé ¡5). 

6— El seyundo medio de reprimir la temeridad de 
'os litigantes es, imponerles pena pecuniaria [*]; 

nes, sino también Ins leslipos y peritos que declaran en 
^1; los testigos, sobre lo que saben y no snlire lo que cre
en, á diferencia del juramento de calumnia, que es al 
contrario, porque recae -obre la credulidad, y no sobre 
la ciencia de lo que se pregunta. 

(3) Ley 23 lít H l'art 3. 
(*) Leyes 2 v 3 t i l . 16 lib. 2 Reo. de Casi. Leyes 3 y 

8 lit. 22 lib S Noy. Rec. 
(5) Ley 23 t i l . d 1 Fart. 3. 
I ' l Esta pena pecuniaria antiguamente era de tres 



la que en el dia está reducida á que el temerario 
litigante, es decir, el que no tuvo justa causa para 
litigar, debe ser condenado en las costas que causó 
á su contrario, pidiéndolas este [*]. Se juzga no te
nerla, cuando la demanda es inepta ó claramente in
justa, ó el actor no la probó, ó el reo sus escepcio-
nes, ó puso alguna maliciosamente (6). Pero no debe 
pagarlas si tuvo justa causa para litigar, n i cuando 
probó su intención, á lo menos con dos testigos, ni 
cuando al principio del pleito hizo el juramento de 
calumnia (7). Mas como esta disposición esta funda
da en presunción de que el que juró diria verdad; 
de ahí es, que faltando ésta, como si constase de la 
temeridad o calumnia del litigante, debe ser conde
nado en las costas, no obstante el juramento (8). 

7—En las causas criminales, procediendo el ac
tor de malicia por calumniar al reo, no solo debe 
ser condenado en las costas, y en los daños y per-
modos. Primero: creciendo o duplicándose el valor del 
pleito contra el que reconvenido negaba la deuda, como 
en los legados piadosos. Segundo: llamando á juicio á 
alguno sin venia, siendo de aquellos que tenían obliga
ción de pedirla. Y el tercero, que es el que solamente 
está en práctica, es la condenación de costas. Véase el 
art. 10 secc 2 de ia ley de garantías de 5 de Di 
ciembre de 1839. 

| ' | Es digno de notarse que la ley 8 tít. 22 Part. 3 
que hace mención de daflos y perjuicios que pueden ser 
irrogados á un liliganle por la temeridad ó maliéia de 
su contrarío, no manda sea condenado en ellos, sino solo 
en las costas del pleito, aunque parece muy justo que 
siendo los perjuicios de consideración, y probándolos el 
agraviado ante el juez, lo deberá condenar á resarcirlos. 

(6) Leyes 30 tít. 2y 8 lít, 22 Part. 3. 
(7) Dicha ley 8 del mismo tít. y Part. 
(8) Asi Gregorio López en la glosa 2 de esla ley. 



juicios causados al injuriado por su injusta acusa
ción, sino que también se le debe imponer la pena 
que correspondía al delito de que acusó al otro (9) (ef); 
y si el reo se defendiere con escepciones dolosas é 
injustas, ó de otros modos ilegales, como si cohecha
se al acusador ó de otra suerte, queda infame, y se-
i'á condenado en las penas que merezca su deli
to (10 ) . 

8—La infamia, pues, es el último medio de re
primir la temeridad de los litifjantes; la que uo so
lo se irroga en el caso esplicado, sino también cuan
do alguno es condenado por dolo cometido en cual
quiera de los cuatro contratos famosos, de tutela, 
depósito, sociedad y mandato, y por todo verdade-

(9) Leyes 5 y 27 lít. i Part. 7. 
(10) Ley 5 t i l . 6 Part. 7. 
(efj Téngase presente que la calumnia puede ser, ó 

nanifiesta que es cuando se prueba que la acusación ó 
•mpniaclon ha sido maliciosa; ó cuando el a-
cusador no ha probado la acusación, sin que por su par-

el acusado hava demostrado la malicia ó el dolo de 
aquel. En la calumnia mani/iesta, todo acusador incur
re en la pena del laliou señalada por las leyes 26 t i l . 1 
P?n- 7^6 (11 .6 111) 12Nov. IU'c.;peroen la calum
nia presunta están esculos de la pena los siguientes: Io 
el fiscal y el promotor fiscal. 2" el Inlorque acusa á nom
bre del huérfano por injuria hecha á esle ó a sos parien
tes por (|uienes él podría acusar, siendo mayor de edad: 
3o el heredero que acusare á una persona de quien el 
testador hubiese dicho en el lesiamento ó delante de tes-
''o0^. que le habia causado el mal de que moría: 4o el 
•lúe acusare al monedero falso: 5o el que acusa sobre a-
8ravio hecho á el mismo ó sobre muerte de sus deudos 
dentro del cuarto grado; y 6o el casado (pie acusa por 
la muerte de su consorte: leyes 5, 6, 20, 21 y 26 tít. i 
Pan. 7. 



ro delito; á escepcion de los casos de la ley Aquilia, 
por faltar regularmente el dolo en ellos (11) (eg). 

{ i i ) Dicha ley 5 tít. 6 Part. 7. 
(eg) Para conrlnir diremos, que infamia ó dhfnma-

miento como la llama la ley 1 tít. 6 l'art 7 es, profana-
mienlo que es ffc/io contra la fama del. orne, la cual 
segim la misma ley es, el buen estado del orne que v i 
ve derechamente é sequn leí/ é buenas costumbres.—• 
La infamia es de hecho ó de derecho: aquella provie
ne de acciones que, en el concepto de peruanas hon
radas, son indecorosos 0 conlrarias á las buenas cos
tumbres, aunque la ley no las casiigue; y así, son teni
dos como infanUM de ¡lecha: i " el que no lia nacido de 
mairimonio legitimo: 12" el infamado por su padre en 
tesiamenlo: 3" el reprendido públicamente por via de 
corrección, por el rey ó |)or el juez: • i " el inramado por 
alpina persona fid^dijína que divulgase sus yerros; y 
5o el senienciado civilmente al pago ó resliiuciou de 
cosa burlada ó lomada por fuerza: ley 2 lit. 6 Part. 
7.—La infamia de derecho, que es la que se impone 
ó declara por la ley, es de dos clases pues se incurre 
en ella, 6 por solo el hecho de ejecular la acción, ó 
por la semencia del juez En el primer caso son in
fame»; ipso jure, el lenou óalcabuete, «jl juglar o bufón, 
el mililar echado del ejérciio, o que arrienda hereda
des por negociación, el usurero, el que quehraula tran
sacciones piradas, el que comete pecado nefando, e l 
abogado que hace pacto de qmta litis, y el juez que 
á sabiendas da sentencia injusta. Son infames por.wn-
tencia, los condenados por traición, falsedad, adulte
rio, hurto, robo, engaño ó injuria, ú otro delito pú
blico, el acusador que abandonare la acusación sin l i 
cencia judicial, y los que cometen el delito de desafio: 
leyes 9, 11 v U tit. 6 v 24 li t . 22 Part. 3; 17 y 19 l i t . 
1, y 3, 4 y "5 l i t . 6 Part. 7; 2 t i l . 20 lih. 12 Nov., y 
decreto de 24 de marzo de 1813 art. 3.—Los efectos de 
la infamia son: perder los oficios de dignidad y honra, 
sin poder obtener otros, porque no pueden ser jueces, 



APÉNDICE, 

DE LOS ABOGADOS, FISCALES, BELATOBKS, ASESORES, 
ESCRIBANOS Y BECEPTOBES. 

SUMARIO. 
1 Quó sea abobado, y cuáles 

sus dlrersas denominaciones. 
2 Del origen y eicelencia de es

ta profesión. 
3 Bequisilos para obtener el titu

lo de abogado. 
* OUifaoiOBM de los abogados. 
5 Fiscal quien es, y con quó 

otros nombres se conoce. 
6 Establecimiento de esto minis

terio, y por quienes y cómo 
se ba ejercido. 

7 Del promotor y agontos fis
cales, y cuales eran sus fuu-
ciunes. 

8 Kcquísitos para ser fiscal, y 
de algunos prcrogativas qno 
se le concedeo. 

9 l>e los relatoras, y circuns
tancias para serlo. 

Obligaciones de los relatores. 
1t Disposiciones posteriores «obre 

esta materia. 
13 Quién se dice asesor, y cuán

tas clases hay de ellos-
13 De las obligaciones y respon

sabilidad de los asesorca. 
14 Escribano, quién es. 
18 Origen, utilidad y denomina

ciones de los escribanos. 
16 De los escribanos reales, del 

número, de consejo, y de 
cámara. 

17 Requisitos para obtener el t í 
tulo de escribano. 

18 De Jas obtigociones principa
les de los escribanos. 

19 Prohibiciones á los escribanos, 
20 A quién deben pasar los pro

tocolos en los casos que se 
esprosan. 

t i Quién sea receptor, y cual 
es el origen de esta denomi
nación. 

22 Qué se requiere para ser es
cribano receptor ó de dili
gencias. 

^ ^ n o r j A D O es, el profesor de jurisprudencia que, 
coa título legítimo, defiende en juicio, por escrito ó 
de palabra, el derecho de un litigante, ó la causa de 
un reo. Esta voz viene del adjetivo latino advocatus 

ajeros, testigos, ni abogados, aunque sí procuradores^ 
guardadores y otros oficios que les sean gravosos á ellos 
Y útiles al público; pero la infaniia es intransmisible, 
«yes 8 tit. 16 Parí. 3 y glosa 2; 7 tit. 4 y 7 tit. 16 Part. 
7; 8 tit. 1 lib. fi Fuero Juzgo; art. 305 de la Cortstitu-
$on española de 1812, y 23 de la lev de 23 de diciem-
nre de 1851. 
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que significa llamado, porque entre los romanos, 
en los uefjocios que pedian conocimiento de las le
yes, llamaba cada cual en su auxilio a los que hacían 
un estudio particular del derecho. Se les daba tam
bién la denominación de patronos y defensores, y 
alguna vez lade orar/oms porque se les veia desple
gar en defensa y protección de sus clientes todos los 
recursos de la elocuencia. La lev de Partida (i) les 
da el nombre de Horeros, con que convienen aque
llas denominaciones, porque con voces y con pala
bras vsan de su ojicio. 

2— El oríiien de esta noble profesión es tan anti
guo como el mundo. En España, no obstante, no 
se conocieron en el foro abogados de oficio, sino 
hasta los tiempos de 1). Alfonso el sabio quien eri
gió la abogada en oficio público, honró la profesión 
de los letrados y estableció que ninguno pudiese e-
jeicerla, sin preceder su examen y aprobación, j u 
ramento de desempéñala fiel y lealmente, é inscrip
ción de su nombre en la matrícula de los abogados. 
La ciencia de los leyes, dice la 8 t i t . 31 Part. 2, 
es como fuente de just ic ia , é aprovéchase de ella el 
mundo mas que de las otras ciencias; y según el pre
ámbulo del t i t . f» Part. 3, el oficio de los abogados, 
es muy útil par a la mejor decisión de los pleitos, 
porque ellos aperciben á los ¡vdyadores e les dan. 
carrera para el acierto, y sostienen a los litigantes de 
manera que por mengua de saber razonar, ó por 
miedo ó por vergüenza ó por non ser usados de los 
pleitos, non pierdan su derecho (2). 

3— Para obtener el título de abogado es necesario 

(t) Ley 1 tit. 6 Part. 3. 
(2} Véase el principio del tít. 6 y la ley 1 tit. 22 lib. 

ñ Ñov. Recop. 
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haber cursado los años de jurisprudencia que prescri
ben los Estatutos o pían de estudios: ser mayor de 
diez v siete años (eh): noser absolutamente sordo, cie
go, loco 6 desmemoriado, ni pródigo (3); no haber l i 
diado por precio con fieras, á no ser por probar su 
fuerza ó por ser bestia dañosa á los de alguna tierra 
(4): no haber sido condenado por causa de adulterio, 
traición, alevosía, falsedad, homicidio ú otro deli
to tan grave Cierno estos: no estar infamado por o-
tro delito menor que los anteriores, bien que en este 
caso puede abogar en causa propia y en las de sus 
parientes ó pupilo, si fuere tutor (5); no estar orde
nado i n sacris, pues el que lo está, á no ser que ob
tenga dispensa (6), no puede abogar ante jueces se
glares, sino en causas propias ó de su iglesia 
en que fueren beneficiados, ó defendiendo a sus 
Padres, paniaguados, personas pobres ú otras á 
quienes haya de heredar (7): está prohibido á las 
Hugeres abogar por otro, porque no es decoro
so que tomen oficio de varón, y porque cuando 
pierden la vergüenza , es juerte cosa de o i r í a s , 

{eh) Véanse los números desde el 3 al 9 del tit. 1 part. 
2 del tom. I , y los Kstatutos de esta Pontificia y Nacio
nal Universidad de San Carlos, decretados en 28 de oc
tubre de 18 ÍO. Téngase presente que, conforme al de
creto de 8 de diciembre de 1833, no se necesita edad 
algtiiia para sblener los prados que exijan ciencia; 
Das para el ejercicio público de las diversas facultades 
que la requieran, se guardarán las leyes que exijen 
oelenninada edad. 

(3) Leyes 2 v 3 tit. 6 Part. 3.—(i) Ley 4 allí. 
(5) Leyes 3 y 3 del mismo titilo 0. 
(6) Cédula de 3 de agosto de 1801. 
(7) Leves 1 t i l . 12 lib. 1 Rec. de Ind. y ñ tit. 22 lib. 

S Nov. Recop. y tit. 9 lib. 1 Fuero Real. 



e de contender con ellas (8): los escribanos no 
pueden ser abogados en negocios que ante ellos 
pendan, conforme á la ley 25 t i t . 16 l ib . 2 Ree. de 
Cast., n i tampoco pueden serlo los jueces letrados, 
sean propietarios ó interinos, sino es en defensa de 
sus propias causas, según la ley de 11 de setiembre 
de 1820 art. 1. 

4—Las obligaciones del abogado son: alegar bre
vemente sin citar leyes, decretales ni fueros, sino en 
las informaciones de derecho (9): ver originalmente 
los procesos (10): abogar de balde por los pobres don
de no hubiere abogados asalariados ( l 1): no alegar 
leyes falsas, n i abogar contra disposición espresa y 
terminante de derecho (12). no descubrir á la con
traria el secreto de su cliente so pena de falsario, ni 
aconsejar ó ayudar á ambos en el mismo negocio(l 3): 
no abandonar la causa que hubiere comenzado, sino 
por razón de su injusticia ó por legítimo impedimen
to (14): no pedir n i pactar estipendio ó ganancia pa
ra el caso de salir victorioso en el pleito (! 5): no abo
gar en causa en que su padre, yerno, hijo, hermano 
o cuñado fuere escribano (16): no hacer preguntas 

(8) Leyes 3 tit. 6 Part. 3, y 4 tit. 10 lib. 1 Fuero R-
(9) Leyes i fit. U lib. 11 Nov. Recop., y 14 tit. 

24 lib. 2 Recop. de Indias. 
(10) Ley 8 t i l . 22 lib. S Nov. Rec. 
(11) Ley 13, allí. 
(12) Leyes 1 tit. 7 Part. 7,13 citada, y 9 tit. 24 lib. 

2 Recop. de Indias. 
(13) Leyes 9 y 1S tit. 6 Part. 3; 1 t i l . 7 Part 7; 12 

tit. 22 lib. 3 Nov. Rec, v H t i t . 24 lib. 2 Rec. de Ind. 
(14) Leyes H tit. 22 lib. S Nov. Rec. y 9 tit. 24cil. 
(15) Leyes H y 22 allí, y la 7 tit. 24 del mismo có

digo de Indias. 
(16) Ley B tit. 3 lib. 11 Nov. Reo. 



sobre lo confpsr.do perlas partes (17): no defender 
« i segunda ó tercera instancia a la parte contraria de 
la que defendió en la primera (18): no poner sn f i r 
ma en pedimentos que se hicieren en causas que. de
ben determinarse verbalmente (19); y no hacer par
tido de seguir y fenecer los pleitos á su propia costa 
por cierta suma (20) fe i ; . 

5 — f iscal es, el funcionario encargado de promo
ver y defender en los tribunales supremos y supe
riores de la nación, los intereses del erario y las cau-

(17) Lev 4 li t . 9 lib. 11 Nov. Recop. 
(18) Leyes 17 tit. 2 lib. S. Nov., y 10 l i t . 24 lib. 2 

Recop. de Indias. 
(19) Ley 1 tit. 13 lib. S Nov. cap. 7, yart. 9 cap. 2 

de la de 9 de Octubre de 1812. 
(20) Leyes 22 l i t . 22 lib. 3 Nov. y las del tit. 24 lib. 

2 Recop. de Indias. 
(ei) Parece escusado decir que los abogados deben u-

sar en sus alégalos y discursos, de conceptos y espresio-
nes moderadas y compuestas, y nunca de ofensivas, In
juriosas é insultantes. iVo es permitido a l abogado, 
dice Quintiliano, usar chanzas pesadas y ofensivas, y 
mucho menos decir injurias groseras. Este es un gus
to inhumano, indigno de un hombre de bien, y que 
no puede menos de repugnar á un auditorio sabio. 
Sucede, no obstante, muchas veces, que los litigantes, 
mas ocupados del deseo de vengarse que del de de
fenderse, solicitan del abogado este género de elocuen
cia, y no quedan satisfechos si no mojan la pluma en 
la masa amarga de la hiél. Pero ¿ cual será el abo
gado, que teniendo algún sentimiento de honor y de 
integridad, quiera servir tan ciegamente d la cólera 
h encono de su parte, y hacerse violento y arrojado 
por un v i l motivo de interés, ó por un deseo mal cn-
téndidé de falsa gloria hacerse indigno ministro d/1 
la pasión agvna? Véanse las leyes 7 y 12 t i l . U l'art. 3» 



sas pertenecientes á la Vindicta pública. En Boma 
se conocieron varios magistrados cuyas atribucio
nes, tenían cierta analogía, aunque remota, con los 
fiscales, como los cwesíon.s que cuidaban déla exac
ta recaudación de las contribuciones, y los t r i u n 
viros capitales que tenían a su cargo hacer que se 
ejecutasen las sentencias. E n nuestro Fuero Juzgo 
y en las Partidas (21) hallamos establecidos losper-
soneros del rey, y los patronos del fisco. Patro-
nus Jisci, dice ia ley de Partida, tanto qviere decir, 
como orne que es puesto para razonar é defeinder 
en ju ic io , todas las rosas é los derechos que perte
necen á la C á m a r a del lie;/. 

6—El ministerio fiscal no se estableció verdade
ramente basta el año de 1315, en el reino de Valen
cia. Dispúsose entonces que el patronato del fisco 
se ejerciese por dos funcionarios, el abogado fiscal 
ó simplemente el fiscal que debía acusar de todos 
los delitos, cuidar de que las penas se hiciesen efec
tivas y defender la jurisdicción real; y el abogado 
pa t r imonia l á quien competía la defensa de las ac
ciones del real patrimonio y del erario, la de los de
rechos del monarca en los asuntos civiles y el cuida
do de que se recaudasen los impuestos. Fueron crea
dos ademas procuradores que entendían en la de
nuncia de los delitos, si bien bajóla dirección y 
auxilio de los patronos del fisco, quienes suscribían 
los escritos de acusación que aquellos presen
taban. Asi subsistió el ministerio fiscal de Valen
cia, hasta que Don Felipe V dio a los tribunales de 
justicia de aquel reino la nueva planta que manifies
ta el título 8 del lib. 5 de la Nov. R e c , sufriendo es-

(21) Leyes \ lit. 3 lib. 2 Fuero Juzgo, y 12 tit. 18 
Part. i. Véasela ley 3 tit. 10 lib. 1 Fuero Real. 
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ta insti tución con el transcurso del tiempo las modi
ficaciones que la necesidad hacia indispensables; y 
por ultimo, las leyes de Cortes de 17 de abril y 9 
octubre de 1812 y 13 de setiembre de 813, designa
ron el número de fiscales que debia haber en los t r i 
bunales y audiencias, y dispusieron que en cada par
tido hubiese promotor j iscal letrado. 

7 — Este era el ministro destinado á promover la 
observancia de las leyes penales, ó el que en una 
causa criminal, era nombrado por el juez para for
malizar y sostener la acusación contra el reo. Esto 
no se verifica en la República y por tanto es inne
cesario gastar el tiempo en mayor esplicacion (ej); 
y concluiremos con decir algo acerca de los agentes 
fiscales, cuyos funcionarios eran unos meros auxi
liares de los"fiscales, sin carácter ni responsabilidad 
alguna. Sus funciones estaban reducidas a tomar 
los autos y firmar el recibo en el libro de conoci
mientos de las escribanías de Cámara, á llevarlos á 
los fiscales, examinarlos y hacer relación de su re
sultado a estos, estender los escritos en los términos 
y cuando ellos se lo mandaban, cuidar de poner en 
limpio los que escribían los mismos fiscales, y á de
volver los autos despachados á las escribanias, can
celando los conocimientos. 

8— Para ser fiscal se requiere ser ciudadano en 
ejercicio, mayor de treinta años, haber ejercido la 
abogada cu cualquiera de sus ramos por el término 

(ej"i En las causas criminales, dijo la ley de 22 de j u 
lio de litófi art. 160, no se nombrará promotores fisca
les para (pie sean parle pi>r la vindiola pública en los 
juzgados de primera instancia. En cuanto al promotor 
fiscal de la Curia episcopal, véase el tercer Concilio me
jicano, lib. t tit. 9. 
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de cinco años y ser de conocida probidad y buenas 
costumbres (22). A sus pedimentos fiscales nunca 
se provee aun por los mismos superiores, con cláu
sulas vagas y generales, ni con la fórmula regular 
que se usa en los otros pedimentos de parte, como 
no ha lugar: pidiendo en forma se p rovee rá , etc. 
No puede ser recusado, aunque concurra causa, á 
no ser que ésta sea muy grave como la de enemistad 
particular y temible entre él y el recusante; bien 
que en algunos tribunales aun concurriendo éstas 
no se admite (23). Le compete el beneficio de resti
tución contra el lapso del término probatorio, y el 
de la apelación (24), con facultad de pedirse restrin
j a el que le parece escesivo; y no está sujeto á la ca
lumnia ¡ i rcsunla por defecto de prueba de sus acu
saciones, y por consiguiente se escusa de la fianza de 
esta especie; aunque sí es responsable de la calum
nia notoria y visible (25). 

9—Rela tor es, la persona aprobada y diputada 
en cada tribunal para hacer relación de las causas ó 
pleitos. Los relatores han de tener veinte y seis a-
ños y los estudios necesarios según se requiere pa
ra los abogados (26). YA provisto para este encar
go sucede en todos los pleitos y papeles de su an-

(2-2) Véase nuestra ley orgánica de tribunales de 5 
de diciembre de 1839, art. 4. 

(23) Leyes 4 y 8 lií. % lib. 11 Nov. Rec. Tapia, tra
tado dél ju ic io criminad, t i l . 4 cap. 1 n. 10. Véase el 
art. í!;! de la ley de recumcionex de 23 de diciembre 
de ISril , en que absolutamente se prohibe que lo sean. 

(24) Tapia, lugar citado. 
(25) Alfaro, de oficio fiscal, glosa U n. 38., y ley S 

tit. 1 Parí. 7. 
(26) Leyes (i t i l . 1 lij). 11 Nov. Recop. y 1 üt . 22 lib. 

2 Uecop. de ludias. 
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tecesor, y hace juramento del buen uso de su oficio, 
de guardar secreto de lo que pasare en el tribunal 
y de no llevar mas de sus derechos (27). 

10—Son obligaciones de los relatores: Io hacer 
las relaciones de las causas ó pleitos con toda exac
titud y fidelidad, bajo el concepto de que el que er
rare en cosa sustancial del hecho, incurre en la pe
na de diez pesos y otras, perdiendo el oficio si se 
manifestare inhábil en el desempeño de sus funcio
nes (28); 2o asistir al acuerdo con los procesos que 
estuvieren vistos, como igualmente á las salas res
pectivas en las horas acostumbradas (29): 3o abste
nerse de abogar en pleitos pendientes eu el tribunal 
(30): 4o hacer verbalmente la relación en artículos 
interlocutorios, y por escrito la del pleito que estu
viere en definitiva (31): 5o abstenerse de hacer ne
gociaciones en el repartimiento de los procesos, y 
de vender á otro relator el proceso que les fuere en
comendado (32): 6° sacar las relaciones de las cau
sas fiscales dentro del término que se les asigne, y 
entregarlas al fiscal para que las concierte (33): 7" 
sacar las relaciones por si mismos, viendo diligen
temente los procesos y escrituras sin encomendarlas 
á otros, n i sacarlas fuera de sus casas donde las par
tes puedan saberlo (34): 8" espresar en las relacio-

(27) Leyes l tú. 23 lib. 5 Nov. y 2 l i t . 22 lib 2R. I . 
(28X Leyes 2 l i t . 2:1 lib. 5 Nov. y 18 tit. 22 lib. 2 R. L 
(29) Leyes 3 de dichos títulos 22 y 23 citados. 
(30) Lev 30 tit. 22 lib. 2 Recop. de Indias. 
(31) Leves 6 li t . 23 lib. íi Nov. y 4 li t . 22 lib. 2 B . I . 
(32) Leves 5 tit. 7. lib. 4, y 8 y 9 li t . 23 lib. 5. Nov., 

y 21 l i t . 22 lib. 2 Recop. de Indias. 
(33) Ley 10 tit. 23 lib. 5 Nov. Recop. 
(3í) Leyes 11 l i t . 23 lib. 5 Nov. y 12 tit. 22 lib. 2 

Recop. de Indias.. 
TOMO IV. 21 
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nes el nombre de cada testigo, su vecindad y edad, 
si es pariente de alguna de ías partes, ó si concur
ren en él algunas de las preguntas generales (35): 9o 
al tiempo de recibirse el pleito á prueba y de lle
varse para definitiva, han de espresar si hay pode
res dados por bastantes, si están en el proceso y 
otras circunstancias (36): 10° asentar y firmar sus de
rechos en el proceso, dando á las partes conocimien
to de ellos, aunque no lo pidan (37): 11o no llevar 
derechos por lo que despachen de oficio ó á pedi
mento fiscal ó por los pobres, y poner en la segun
da ó tercera hoja del proceso, recibo rubricado de los 
derechos que perciban (38): 12° no exijir de la par
te presente los derechos de la ausente ó rebelde, pe
na de suspensión de oficio (39); y 13" que los rela
tores no reciban peticiones sin firma de la parte ó 
sus procuradores, y despachen brevemente los plei
tos de los indios con moderados derechos (40). 

11—Por el art. G7 d é l a ley de tribunales de 21 de 
marzo de 1820 era obligación del secretario de la 
Suprema Corte de Justicia hacer la relación de las 
causas y negocios, la cual según el artículo siguien
te, debia entregarse con los autos á las partes ó sus 
procuradores y letrados, para que la cotejasen con 
éstos, cuya diligencia se omitia por convenio de las 
mismas partes; mas en el art. 55 del reglamento 

(35) Leves 12 tit. 23 lib. 5 N . y 13 tit. 22 lib. 2 R. I . 
(36) Leyes i tit . 7 lib. i N o v . , y 6,16 y 17 tit. 22 lib. 

2 Recop. de Indias. 
(37) Leyes 26, 27 y 30 tit. 22 lib. 2 Rec. de Indias. 
(38) Nota 3 tit. 16 lib. 4 Nov., y leyes 22, 26 y 27 

tit. 22 lib. 2 Recop. de Indias. 
(39) Ley 25 tit. 22 lib. 2 Heeop. de Indias. 
(40) Nota 3 tit. 7 lib. 4 Nov. y ley 28 t i t . 22 lib. 2 

Recop. de Indias. 
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interior de la Corte de 22 de marzo de 1832 se es
tableció, que los magistrados, escepto el presidente 
de ella, desempeñasen el destino de relatores, tur
nándose en la lectura de los espedientes; disponién
dose también en el 145 de la misma ley, que las 
causas pudiesen verse íntegras ó por relación (41). 

12— Asesor es, el letrado que asiste al juez le
go con sus consejos, en lo relativo á la administra
ción de justicia. Hay dos clases de asesores: unos son 
específicos ó voluntarios, y otros titulares o necesa
rios. Voluntarios son, los queá su voluntad y arbi
trio nombra el juez lego en los juicios contenciosos, 
para lo cual se vale regularmente de alguno de los 
abogados del pueblo: necesarios son los que tienen 
título de tales y obligación de aconsejar á determina
dos jueces (42). 

1 3 — Las obligaciones de los asesores, en cuanto 
al desempeño de su oficio, son las mismas que las 
de los jueces; y en orden á su responsabilidad debe 
distinguirse: si el asesor es t i tu l a r , esto es, si tiene 
nombramiento del gobierno, siempre es responsable 
de las providencias ó determinaciones que consul
te; pero si es especifico ó voluntario, no lo es sino 
en el caso de que se justifique que hubo colusión ó 
fraude en el nombramiento (43). 

(41) Véase la ley 3 t i l . 16 lib. H Novísima, o 6 tit. 
-9 lib. i Rec. de Cast., la cual manda que los jueces, 
para sentenciar los pleitos, vean los procesos por sus 
personas, y no por relación de los escribanos; y que 
cuando ellos lo bubieren de hacer, sea en presencia de 
las parles. 

(42) Leyes 2á tit. 9 Part. 2, y 1 y 2 tit. 21 Part. 3. 
Tapia, lib. 3 l i t . 2 cap. 4 n. 2 y 3. 

(43) Ley 9 tit. 16 lib. 11 Nov. Recop. Véase la real 
orden de 6 de diciembre de 1803, en que se manda 
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14—Escribano, esto es, el oficial ó secretario pú 

blico destinado á redactar cuanto pasa en el juicio 
y autorizar las escrituras de los autos y contratos 
que se celebran entre particulares, lo def ínela ley 
(44) diciendo ser: Orne que es sabidor de escribir, 
é entendido en el arte de la escribania; á que aña
de Gregorio López (4.';), y tiene autoridad públ ica , 
porque está constitu ido por el que tiene púb l i ca au
tor idad. 

1 3—L a utilidad de la institución de los escriba
nos, cuyo origen se remonta hasta la ant igüedad, es 
igual á la importancia y aun necesidad de que se f i 
je y conserve para siempre todo cuanto pasa en 
los juicios y se estipula en las convenciones. En 
Roma tuvieron diferentes nombres; y asi, se llama
ban scribcB generalmente á todos los que sabían es
cribir; cursores ó logographi, porque escribían tan 
apriesa como se habla; no ta r i i porque escribian por 
notas ó minutas; t abu la r i i ó tabeltiones porque es
cribian entablillas; argentara, para designar á ¡os 
que no asistían á otros contratos que á las negocia
ciones de dinero, como las de préstamos ó depósi
tos; ac tuar i i , para denotar á los que redactaban 
las actas públicas y las decisiones ó decretos de los 
jueces; y cha r tu la r i i , para significar á los que re
conocían y guardaban los instrumentos públicos. 
Adoptáronse también entre nosotros las denomina-

qne en las determinaciones de los pleitos mercantiles se 
evite cuanto sea posible la intervención de letrado, y 
que en el caso grave de necesitarse el dictámen de ase
sor, de que no podrán separarse los Jueces, sea aquel 
responsable de los que diere eu el preciso punto de de
recho. 

(44) Leyes 1 y 2 tit . 19 Part. 3. 
(45) Glosa 1 de dicha ley \ . 
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ciones cié los romanos, y asi hemos liamado a nues
tros escribanos tabeliones y también cursores, no 
precisamente porque hayan escrito tan depriesa co
mo se habla, sino por la celeridad con que han de
bido y deben practicar las diligencias que por los jue
ces se les confian: cartularios, de la palabra carta 
que significaba en lo antiguo toda especie de escri
tura ó instrumento; y actuarios, con cuyo nombre 
se designan los escribanos ante quienes pasan los au
tos ó se instruyen los procesos. Dicense también se
cretarios, no solo porque efectivamente lo son de 
los jueces y magistrados, cuyas órdenes y decretos 
redactan, sino por razón del secreto (poridat), que 
deben guardar en el desempeño de su oficio. Los 
nombres de notario y escribano, regularmente se 
confunden; pero aun c.uando en cuanto al honor, 
privilegios, dignidad y abono de la persona, no ha
ya diferencia, la hay sí, en cuanto al ejercer y ac
tuar; porque por notario se entiende por lo común, 
el apostólico ó que actúa en los negocios eclesiás
ticos (ek); y por escribano, el que entiende en los 

(ek) Para los negocios eclesiásticos hay en cada dió
cesis cierto número de notarios mayores, y de nota
rios ordinarios, á volnnlad délos prelados diocesanos. 
Los mayores son examinados en cada oblispado á pre
sencia del provisor ó vicario general, por los demás no
tarios mayores, haciendo éslos juranienlo y votando su 
admisión secretamente: Concilio mejicano 3o, lib. i " 
tit. 10, y el Tridentino, sess. 22 cap. 10. Dentro de dos 
meses, contados desde su nombramiento hecho por el 
prelado, ó por quien corresponda, tienen que exami
narse de escribanos: ley 37 tit. 8 lib. 5 Rec. de Ind.., 
y obtener /ia< de notaría en la cámara, bajo la pena de 
quedar vacante la plaza. Los notarios ordinarios, que 
son los que se nombran para estar de asiento en los 



^ • 1 6 2 ^ 
contratos y causas civiles y criminales sujetas solo 
a la jurisdicción ordinaria (46). 

16—Los escribanos están clasificados en escriba
nos reales, numerarios, de concejo ó ayuntamien
to y de c á m a r a : los escribanos reales pueden ejer
cer su profesión en todo el reino ó nación, menos 
donde los haya numerarios: éstos solo pueden ejer
cer su oficio en el pueblo ó distrito á que están asig
nados, pero lo ejercen allí con esclusion de otros 
cualesquiera, y se llaman numerarios por ser fijo 
y determinado el número de los que hay en cada 
punto: los de ayuntamiento ó de concejo, son los 
que están encargados de asistir á las juntas muni
cipales ó sesiones de este cuerpo, y autorizar sus a-
cuerdos ó resoluciones (47); y por fin, escribanos rfe 
C á m a r a se dicen los que actúan ante los tribunales 

partidos, como para receptores y hacer diligencias fue
ra de la capital, son elejidos de entre los que tienen tí
tulo de escribanos, y examinados por dos notarios ma
yores; pero está permitido á los Ordinarios que para 
actuar en las cansas criminales de los clérigos puedan 
nombrar solamente un notario que esté ordenado i n 
sacris, el cual no dede sacar notaría de reinos, ni ac
tuar en otra clase de negocios: Pragm. de 18 de enero 
de 1770, y real cédula de 4 de julio de 17C8. Escri-
che, palabra Notario. 

(46) Leyes 7 tit. 9 Part. 2, y 2 t i l . 18 lib. 8 Orden, 
de Castilla; Cornejo, Dicción, hist. fo r . v. Notarios, 
tomo 2. 

(47) En los lugares y aldeas donde no hay escribano 
público se llama ,/ÍW de fechos la persona nombrada 
por el Ayuntamiento para asistir á sus sesiones con la 
calidad de secretario, y auxiliar á la justicia con la de 
escribano en la redacción de los autos y diligencias 
competentes en los negocios de su atribución. Mas no 
[Hiede autorizar escrituras, contratos ni testamentos. 



superiores ó Audiencias.—Entre nosotros, los escri
banos ó son nacionales y corresponden á ios que 
se denominaban antiguamente reales, ó públicos 
que son los que tienen oficio propio, en el que pro
tocolan ó archivan los instrumentos que ante ellos 
se otorgan (48). 

17—Para obtener el título ó f ía t de escribano se 
requiere: 1.° ser persona lega y no eclesiástica (49): 
2. ° tener veinte y cinco años cumplidos y no me
nos, no pudiendo obtenerse dispensa de edad (so): 
3. ° haber adquirido la competente instrucción, la 
cual se prueba con certificación de práctica dedos 
años tenida con algún escribano, uno en los juzga
dos municipales y otro en los de Ia Instancia, y se 
califica en el examen que debe sufrir ante el Tribu
nal Supremo de Justicia, acreditando previamente 
haber estudiado y examinádose en gramática caste
llana (51): 4 . ° la precedente y muy rigorosa infor
mación de arregladas costumbres, instruida ante la 
autoridad política, con audiencia del ministerio sín
dico (32); y 5.° finalmente, que presente el título de 
tal escribano ante la justicia y ayuntamiento del 

(í8) Sala mejicano, edición de 18Í9, ionio i página 
121 núm. 40. Véase sobre escribanos nacionales el de
creto de '16 de junio de 1831. 

(49) Leyes 2 tit. 19 Parí. 3 y 37 tit. 81ib. SRec. ind. 
(80) Leyes 2 y 10 t i l . 15 lib. 7 Nov. Rec. La parte 

esposiliva del decreto de 28 de noviembre de 1829, no 
deja duda de que pueden concederse estas dispensas. 

(51) Decreto de 27 de noviembre de 1834, art. 8 y 
9; y leves 1, 3, 4 y 5 t i l . 8 lib. 5 Rec. de Indias, y 4 
t i l . lOPart. 3. 

(52) Decreto de 27 de noviembre r i t . , art. 2, 3 y 4. 
Ordenanza de Intendentes^ art. 54, y leyes (i, 7 y 8 U t 
15 lib. 7 Nov. Recop. 
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pueblo donde se establezca, para que se le reconoz
ca y tenga por tal escribano, sin que por ello se le 
lleven derechos (53). 

18—Las obligaciones principales del escribano 
son: Ia guardar secreto en las cosas que le fuere en
cargado (54): 2a estender las escrituras cumplida
mente, sin usar de abreviaturas, ni poner la letra 
inicial en lugar de un nombre, sea de persona ó de 
pueblo, y sin espresar las cantidades ó fecbas con 
números ó guarismos, sino con todas sus letras (55): 
3a espresar en las subscripciones de las escrituras, el 
lugar de su domicilio ó vecindad (56): 4a tener un 
libro de registro llamado protocolo (el), en que sien
te las escrituras que las partes le mandaren hacer, 
estendiéndolas con arreglo á los minutarios, sin mu
dar ni alterar cosa alguna sustancial (57): 5a asen
tar en el protocolo las escrituras antes de dar copias 

(83) Leyes 13 l i t . 1S lib. 7 Nov., y S tit. 8 lib. S Rec. 
de Indias. Los escribanos deben paffar diez pesos á la 
arca de la Universidad, no debiendo librárseles el títu
lo, sin que antes acrediten el pago con recibo del teso
rero. Decreto de 2 de setiembre de 1841, art. 4. 

(,r>4) Ley 4 l i t . 19 Part. 3. 
(88) Leyes 7 tit. 19 allí, y 29 l i t . 23 lib. 2 y 21 l i t . 

8 lib. 8 Recop. de Indias. 
(,fi6) Leyes 5 tit. 8 lib. 5 Recop. de Indias, y 13 tit. 

If i lib. 7 ¡Nov. Recop. 
(el) No deben confundirse ni tenerse por sinónimos 

los nombres protocolo y registro, pues el primero es 
el ('oiijunto ó reunión de los segundos; es decir, que 
cada insirumento es un registro, y reunidos y cosidos 
todos, forman el protocolo, cuya palabra viene de la 
griegaprotos que significa primero en su linea, y de la 
latina cotlium ó cottatio, que significa comparación ó 
cotejo. 

(57) Leyes 9 tit. 19 Parí. 3 y 1 tit. 23 lib. 10 Nov. 
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signadas á los interesados (58): 6a dar á las partes 
copias de las escrituras que ante ellos pasaren, den
tro del término de tres dias siguientes al en que les 
fueren pedidas, si solo contienen dos pliegos, y den
tro de ocho dias si escedieien de dos pliegos; te
niendo entendido que no pueden dar á cada parte, 
sin mandamiento de juez, mas que una sola copia, 
cuando de la duplicidad pudiera seguirse perjuicio 
á la otra (59): T dar fé y testimonio de lo que ante 
ellos pasare, si fuere de dar y se les pidiere por per
sona interesada, dentro de los tres dias siguientes 
al hecho (60): 8a hacer en las escrituras la adver
tencia de que se ha de tomar razón de ellas en el 
oficio de hipotecas dentro del término de seis dias 
si el otorgamiento de las especiales fuere en la Ca
pital , y dentro de un mes si fuere en otro pueblo 
(61): 9» conservar con todo cuidado, bajo su res
ponsabilidad, los registros y protocolos, y signarlos 

(58) Ley i tit . 23 lib. 10 Nov. Rec. 
(59) Leyes 10 y 11 l i t . 19 Part. 3, y 3 y 5 t i t . 23 

lib 10 Nov. Rec Por el art. 42 de la ley de 19 de a-
goslo de 1831 está dispuesto lo siguiente: «Todos los 
« que otorgan escrituras públicas, están obligados a sa 
« car su testimonio dentro de sesenta dias. A l margen 
« de ellas debe ponerse razón de la fecha en que se 
t hayan dado: no verificándose en aquel tiempo, la es-
« critura caduca.» 

(60) Ley 3 citada. 
(61) Escriche, palabra Oficio de hipotecas, edición 

mejicana, y ley 3 tit 16 lib. 10 Nov. Por real cédula 
de 23 de mayo de 1791, se aprueban las providencias 
que tomó esta Audiencia, en conformiflad de lo dis
puesto en las cédulas de 9 de mayo de 1778 y 16 de a-
brll de 783, para el establecimiento del oficio de hipote
cas, derechos de los anoladores y término señalado pa
ra el registro de los instrumentos, que es: el de ocho 

TOMO IV. 22 
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al fin ele cada año (62): 10a notar y firmar á la es
palda de los instrumentos y procesos, los derechos 
causados por las partes (63',: 11a estender todas 
las diligencias judiciales y escrituras públicas en el 
papel sellado que corresponda (64): 12» pasar anual
mente á la administración general de rentas las re
laciones de las escrituras en que se ha devengado 
alcabala (65): 13a dar aviso al tesorero de la Uni
versidad, dentro de tres dias si es en la capital, ó al 
cura piirroeo respectivo si es en otra parte, de los tes
tamentos que hubieren otorgado; y en los dias 2 de 
enero y 2 de junio de cada año , remitirán ó al tesore
ro ó al Corregidor respectivo, listas de los testamen
tos que ante ellos se hubieren otorgado (66): 1 ser
v i r los oficios por sí mismos y no por sustitutos (67); 
y tS" escribir por sí mismos en los procesos las de
posiciones de los testigos, sin que esté presente per
sona alguna, guardando la debida legalidad y el cor
respondiente sigilo; pero en caso de impedimento 
por vejez ó enfermedad, puede nombrar otro escri
bano que actúe por él en pleito comenzado ante él 
mismo, pues en el que estuviere por empezar lo ha 

dia.i para los instrumentos otorgados en la cabecera don
de se halla el anotador; y el de cvalro meses para los 
otorgados en los pueblos de su jurisdicción, cuya dis» 
posición es la que rlje en la Kepública. 

(62) Leyes 4 y (i lit . 23 lib. 10 Nov. y 60 l i t . 23 lib. 2 
y 20 t i l . 8 lib. 5 Rec. de Ind. 

(63) Leyes 18 l i t . 1S lib. 7 y 8 t i l . 3S lib. 11 Nov. 
Recop. 

(64) Ley 1 t i l . 24 lib. 10 Nov. y Decreto de 26 de oc
tubre de 1839. 

(65) Decreto de 28 de agosto de 1832 art. S3. 
(66) Decreto de 2 de setiembre de 1841, art. 6 y 7. 
(67) Ley 12 li t . 1S lib. 7 Nov. Rec. 
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de nombrar la justicia (68). 

1 9—E s t á prohibido á los escribanos: Io autori
zar escritura ó contrato que quisieren otorgar an
te ellos personas desconocidas, á no ser que les pre
senten dos testigos que digan que las conocen; de
biendo el escribano espresar en la escritura los 
nombres y vecindad de estos testigos en su caso, 
ó manifestar que conoce personalmente á los otor
gantes (69): 2o intervenir en contratos ó compras 
al fiado que hicieren los hijos de familia ó los me
nores sin licencia de sus padres ó curadores (70): 
3° autorizar los contratos que hicieren al fiado 
cualesquiera personas, mayores ó menores, á con
dición de pagar cuando se casen ó hereden ó suce
dan en algún mayorazgo, ó tengan mas renta ó ha
cienda (71): 4o hacer escrituras en que alguno ponga 
bienes en cabeza de otro con perjuicio del Estado 
ó de tercero (72): 5o hacer escrituras en que los le
gos se sometan á la jurisdicción eclesiástica, sobre 
cosas profanas ó no pertenecientes á la iglesia (7 3): 
6U usar su oficio ante jueces eclesiásticos, contra 
legos en causas que no competan á la jurisdicción 

•eclesiástica (74): 7o ser abosados de las partes ó fa
vorecerlas en los pleitos que ante ellos penden (75): 
8o actuar en causas de sus hermanos ó primos her
manos, donde hubiere copia de escribanos, y en las 
que fueren procuradores ó abogados sus padres, b i -

(68) Leyes 7 li t . 8 lib. i Fuero Real, S li t . 19 Part. 3 
y 7 t i l . H lib. H Nov. Rec. 

(69) Ley 2 t i l . 23 lib. 10 Nov. Rec. 
(70) Ley 17 l i t 1 lib. 10 Nov.—(71) Dicha ley 17. 
(72) Ley 2 li t . 9 lib. 10 Nov. Rec. 
(73) Leyes 7 li t . 1 lib. 4 y 5 li t . 1 lib. 10 Nov. R«c. 
(74) Ley 7 l i t 1 lib. 2 Nov. Rec. 
(73) Ley 6 l i t . 22 lib. S Nov. Rec. 
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jos, yernos, hermanos ó cuñados (76): 9o ser fia
dores, abonadores ó aseguradores de rentas reales, 
de propios ó de concejo en el lugar en que ejercen 
sus oficios, ó tomarlas en arriendo por si o por me
dio de otra persona (77): 10° admitir los depósitos 
judiciales a que dieren motivo las causas que ante 
ellos pendieren (78): 11° otorgar instrumento algu
no á favor suyo, ó de su muger, padre, madre, h i 
jo , hermano, yerno, suegro y demás parientes hasta 
el cuarto grado; pero puede autorizar todos cuan
tos sean contra si, ó contra los nominados parien
tes, y también hará fé el que otorgue como apodera
do de alguno a favor de otro, y su propio testa
mento por sí y ante sí, pudiendo también sustituir 
del mismo modo los poderes que á él se le confie
ran, sin necesidad de recurrir a otro escribano (79): 
12° autorizar obligación conjuramento de dar, ha
cer ó pagar alguna cosa ó cantidad á otro, sino en 
los casos permitidos por derecho (80). 

20—Ultimamente, para concluir este asunto d i 
remos, que en caso de muerte ó ausencia de la Re
pública, ó de privación del oficio, deben pasar los 
protocolos del escribano al que lo sea del Ayunta
miento y en su defecto a la justicia (81). 

(76) Ley 6 tlt. 3 lih. 11 Nov. Rec. 
(77) Ley 7 tlf. 9 lih 7 Nov. Rec. 
(78) Ley 1 tlt 2 lih. 11 Nov. Rec. 
(79) Escrlche. palabra Instrumento público. 
(80) Leves 6, 7v22 lit. 1 lib 10, 3 lit. 221ib. 12 Nov. 

y 25 tit 1. lih 1 Rec. de Ind. 
(81) Leyes 10.11 y 12 tit 23 lib. lONov. Rec. y 19 

tit . 8 lib S Rec. de Ind. Véase sobre esta materia de 
escribanos, lo dispuesto últimamente en el decreto del 
Gobierno de 30 de marzo de 1854, y declaratoria de 
18 de abril del mismo año, 



2 1 — fíeccptor es, el escribano que en virtud de 
facultad o comisión de un tribunal, sale a practicar 
diligencias judiciales (82). El Supremo Consejo te
nia antiguamente cien que después se redujeron á 
cincuenta. Se les dió el nombre de receptores, no so
lo por estar destinados por los tribunales para que 
evacuasen sus mandatos, sino principalmente por
que habla algunos encardados de recojer o recibir 
los caudales, multas y otras penas que se imponen 
á los culpados, siendo este el origen de su denomi
nación. 

2 2 — Para recibirse de escribano receptor basta te
ner la edad de veinte y dos años; ser persona de 
fidelidad, inteligencia y confianza, y que precedan 
las demás calificaciones que se requieren para ejer-
cereste cargo (83). Se les da también el nombre de 
escribanos de diligencias; pero sus funciones son las 
mismas que las de los receptores, y entre nosptros 
es un oficial de la escribanía, nombrado por el juez 
con aprobación de la Corte cuando el escribano no 
basta para hacer por sí todo lo que ocurre en el juz
gado (84). 

(82) Véanse las leyes de los títulos 28 lib. S Nov. Rec. 
y 27 lib. 2 Rec. de Indias. 

(83) Decreto dé 28 de noviembre de d829, y leyes 
1 y 3 l i t . 27 lib. 2 Rec. de Ind. 

{8Í) Decretos de S de fliciemhre de 1839 art. 60 y 64, 
, y de 22 de marzo de 1832, en cuyo art. 89 y en la sec

ción que habla del secretario de la Suprema Corte 
de Justicia, se dice: «Los escribientes receptores harán 
las notificaciones dentro de veinticuatro horas, escri
birán lo que les designe el secretario, y sustituirán á 
los oficiales mayores en sus ausencias y enfermedades. • 

—.-».»«-»>-«— 
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TITULO XVH. 
DEL O F I C I O DEL JUEZ. 

snmAmo. 
1 Qué M entiende por j u e « . * , 6 e Cómo u í l i l d e U j o r i i -
a Cuantas clases hay de jueces, d icc ión. 

y ttué es j u r i s d i c c i ó n . 7, 8 9 Obligaciones del Juez y o-
3 Del I m p e r i o m e r o ó m i s t o . (ras cusas concernientes & 

^̂ UEZ llamamos á una persona pública, consti
tuida por legítima autoridafi con jurisdicción para 
ejercer justicia, dando á cada uno de los litigantes 
lo que le corresponde, conforme á derecho y al re
sultado del proceso ( l ) (em). 

(1) Ley 1 tít. i . Part. 3. Los judgadores qve f a 
cen svs oficios como deben, deben haber nome, con 
derecho de jueces; qve quier tanto dezir, corno ornes 
buenos que son puestos para mandar, é fazer de
recho. 

(em) Aunque bajo la denominación de Judgadores 
se cmnpreiiden los majjislrados ú oidores de los Iribú-
nales sii|)remos, la voz juez, equivalente á aquella^ se 
aplica con mas propiedad á los que desempeñan 
este cargo en primera instancia. Tres son los requisi
tos mas indispensables para ser juez, á saber: edad 
competente, ciencia y aptitud legal. En cuanto á la 
edad, previene la ley que todo juez ordinario haya de 
tener veinte y seis años por lo menos, siendo letrado, 
por deber administrar justicia por sí solo, y veinte si 
fuere lego por deber hacerlo con acuerdo de asesor: 
leyes 3 y 6 tít. 1 lib. H de la Nov. Rec, y 3 tít. 
4 Part. 3. La instrucción y ciencia debe comprobarse 
con el título de abogado, conforme espresa la ley 6 ci
tada, y ademas por lo que respecta á su aptitud legal, 
no puede ser juez el loco, fatuo, sordo, ciego, pródi
go, enfermo habitual, lamuger, el religioso, el clérigo 
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2—El juez puede ser eclesiástico ó secular. E -

clesmstico es el que ejerce la jurisdicción eclesiás
tica, ó para causas puramente espirituales ó co
nexas, ó en personas del fuero eclesiástico: y juez 
seculares, el que ejerce la jurisdicción real, y en 
causas profanas, del que aqui se trata (en). L a j u -

de órdenes mayores en asuntos que no sean eclesiás
ticos, ni tampoco el de mala cotldncia, ó que no tenga 
la conveniente imparcialulad: leyes - i , 9 y 10 tít. 4 
Parí 3, y 4 t i l . i lib. H Nov. Mas según nuestra ley 
Orgánica de tribunales de 5 de diciembre de 1839 art. 
SO, para ser juez de primera instancia, se necesita ser 
mayor de veinticinco años, ciudadano en ejercicio de 
sus derechos, abogado recibido y aprobado conforme 
á las leyes, y ademas, gozar de buen concepto público. 

(en) La ley i . t i l , 4 Parí. 3 divide los jueces en 
ordinarios, delegados y arbitros. Humando ordina
rios á los que ejercen jurisfliceion ordinariamente ó 
en virtud de sn mismo oíicio: drleyados, á los que solo 
tienen facultad cometida por el rey ó por algnn t r i 
bunal ó juez ordinario, para sustanciar y decidir algu
nos pleilo>i señalados; y árbUros ó jueces de atvedrlo, 
á los escojidos por ambas partes para librar alguna 
contienda que hubiere enlre ellas. Mas lomando á los 
jueces en mayor escala, y considerados con respecto 
á la distinción de las dos potestades, espiritual y tem
poral, se dividen en eclesiásticos y seculares: con res
pecto á la estension y duración de su poder, en ord i 
narios y estraordinarius: con respecto á la ciencia, en 
letrados y legos: con respecto á la materia de que co
nocen, en civiles y criminales: con respecto á la va
lidez de sus actos y decisiones, en competentes é i n 
competentes; y finalmente, con respecto á su grado, en 
inferiores, superiores y supremos. Hablando en ge
neral, es juez ordinario todo el que juzga ó ejerce j u 
risdicción por derecho propio de sn oficio, ya ejerza 
la jurisdicción real o común, o cualquiera de las es-
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risdiccion que es propiamente la que constituye al 
juez, no es otra cosa: que vna potestad de cono
cer y sentenciar en causas civiles y criminales, 
concedida por públ ica autoridad. Se dice que com
pete por pública autoridad, porque toda jurisdic
ción ó es ó dimana del monarca por tí tulo lejíti-

peciales ó privilegiadas, como la eclesiástica, la militar, 
la de hacienda, y la de comercio, ya la ejerza en pri
mera, segunda ó tercera instancia; de suerte que el 
juez ordinario en este sentido lato, no se opone sino 
al juez delegado y al arbitro ó avenidor, que son jueces 
estraordinarios, asi como los llamados pesquisidores; 
pero en sentido mas estrecho, se llaman jueces ordma-
rios tan solamente los que ejercen la real jurisdicción 
ordinaria ó común, por contraposición á los que ejer
cen las especiales ó privilegiadas. Dos clases hay de 
jueces arbitros: unos nombrados para que juzguen 
según derecho, y otros para componer como amigos 
el negocio que se les somete. Los primeros se llaman 
arbitros ju r i s , y los segundos arbitradores ó amiga
bles componedores. Compromiso es, el convenio en 
que los titiganies dan Jacuttad d vna ó mas perso
nas para que decidan sus diferencias y pretensiones; 
y las cuales han de proceder con arreglo á las faculta
des que se les dieren en el compromiso, verificándolo 
como los jueces ordinarios si fueren arbitros de dere
cho, ó del modo que mejor les parezca, como amigos, 
si fuesen arbitradores. El compromiso debe constar en 
escrllura pública, y solo vale cuando recae sobre asun
to dudoso, y de ningún modo sobre delitos ó causas 
de mainmonio. El pronunciamiento de los árbitros se 
llama sentencia y el de los arbitrado- es laudo, y tan
to este como aquella se dicen omologados cuando han 
sido consentidos por las partes, mediante el silencio de 
diez dias. Véanse las leyes 22 á 35 tít. 4, y 17 tít. 
22 Part. 3: 4 tít. 17 lib. H Nov. y Curia Filip. lib. 
%,com. terr. cap. 14. 
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Hio, sin que pueda tener origen de particulares (2). 

3— La jurisdicción en general, se divide en SM-
prema, á que llaman mmo imperio y en jurisdic
ción absolutamente dicha. El sumo imperio ó su- ' 
prema jurisdicción es, la que únicamente reside 
en el emperador, rey ó príncipe soberano que no 
reconoce superior en lo temporal: v . g., el rey de 
España en todos los dominios de la península y 
en la América (3); y j u r i sd i cc ión , solamente aque
lla que es concedida por el dueño de la suprema 
para el conocimiento y decisión de cualesquiera 
especie de causas civiles y criminales (eo). 

4— A toda jurisdicción verdadera está anexa la 
potestad de hacer cumplir las sentencias que se 
pronuncien, y á esto se llama imperio ópotes tad 
armada. Este imperio es, ó mero ó misto: i m 
perio mero es, la facultad y poder para hacer jus
ticia, castigando á los delincuentes con muerte, a-
zotes, destierro etc. (4), á lo que también llaman 
jur i sd icc ión c r imina l . Misto imperio es, la potes
tad de conocer y terminar los pleitos civiles ha
ciendo ejecutar la sentencia; y ésta tienen todos 
aquellos á quienes compete la jur isdicción c i v i l , 
la que sin este imperio seria ilusoria, no pudien-

(2) Leyes i y 2 lít. 1 lib. 4 y \ tit. 3 lib. 3 Rec. 
de Cast. leyes 1 y 2 tít. 1 lib. 4 y 1 lít. S lib. 5 
Nov. Rec. 

(3) Dicha ley \ tít. 1 lib. 4 Rec. de Cast. Ley 1 t i l . 
i l ib. 4. Nov. R. 

(eo) La suprema jurisdicción, tanto en lo civil como 
en lo criminal, reside radical y esencialmente en la 
nación, y su ejercicio está depositado en los magistra
dos y tribunales establecidos por las leyes: Acta cons
titutiva art. 12. 

(4) Ley 18 tít. 4 Part. 3. 
TOMO I Y. 23 
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do hacer efectiva la sentencia dada, por medio de 
ejecución, multa, exacción de prenda, cárcel ú 
otros semejantes (ep). 

5—La jurisdicción se divide de varios modos: 
una hay que se dice voluntaria , y otra conten
ciosa. La 1.a es, la que se ejerce en algunos ca
sos en que no hay parte contraria á quien citar: 
v . g . , en la manumisión de un siervo. La con
tenciosa, por el contrario, es aquella que nose pue
de ejercer sin citary oir á la otra parte: v . g..cuan
do se intenta una acción en juicio contra otro (eq). 

(ep) También se toma la palabra .;!ímí/icrío« por el 
distrito ó territorio ;i que se esliende el poder de un 
juez; por el termino de al^nn lugar ó provincia, c 
igualmente por el tribunal en que se administra la jus
ticia, llamado foro ófuero. En este sentido se dice fuero 
ordinario, eclesiástico, mili tar, mercantil etc. con 
relación á las respectivas autoridades y tribunales en 
qne se conoce de las cansas ó negocios comuues, ecle
siásticos, militares y de comercio. Asi se dice también 
declinar jur isdicción, cuando el juez ó tribunal no es 
competente para el emplazado: prorogar la jur isdic
ción, cuando estese sujeta al juez ó irlbnnal iucoin-
peleute por conseiitiniiento espreso ó por algnn acto 
de contestación: reasumir la jurisdicción, cuando el 
superior toma en sí la que otro tenia, y refundir la 
jurisdicción cuando recae en una sola persona ó en 
pocas la jurisdicción que residía en mucfattS mas. Cu
r ia F i l i p . part. 1 g 5. 

(eq) Jurisdicción voluntaria dicen los autores que 
es, la que se ejerce ínter volentes ó S» volentes, esto 
es, á solicitud ó por consentimiento de las dos partes 
que están de acuerdo, ó en virtud de la demanda de 
una sola parte, mientras no deba ó no pueda comuni
carse por el juez á la otra que tenga interés en con
tradecirla. La contenciosa se ejerce ínter invitas ó 
por mejor decir i n invitos, esto es, entre o sobre los 



C—Se divide también la jurisdicción en onhaa-
r i a , delegada y proroyada. Ordinar ia ta, la que 
se ejerce en virtud del oficio á que )e está conce
dida por derecho. Tales la que ejercen los jueces 
superiores del real Consejo, chancillerias y audien
cias reales, y sus inferiores como los correjidores. 
alcaldes mayores y ordinarios (5). Delegada es, a-
quella que se concede por juez mayor ordinario, 
á menor ó á persona particular, para que admi
nistre justicia en algún negocio especial en que no 
tenia poder el delegado (6); yprorogadaes, aque
lla que se concede por las partes á un juez estra-

que no estando de acuerdo tienen que acudir al j u i 
cio á pesar suyo o contra su volunlad, A instancia ó 
solicilud de alguno de ellos; y por eso se llama con
tenciosa, tomando su nombre de la contención ó dis
puta que ajita a las parles. La voluntaría, pues, se 
ejerce inter volentes, en la adopción, Icjilimacíou, 
insinuación de donaciones y en cualesquiera oíros actos 
en que interviniendo dos partes, no liay contradicción 
de ninguna de ellas: ejércese i n volentes en la aper
tura y protocolización de los leslamenlos cerrados, en 
los iiilerdiclos sobre posesiónlieredilaria y otros, mien-
Iras no se présenla contradictor; en el nombiamienlo 
de tutor y curador, en los espedientes sobre venta de 
bienes y transacciones de menores, en el depósito de 
los bijos menores que pretendan casarse contra la vo
luntad de sus padres, y de una muger casada que po
ne demanda de divorcio; en la bahilllacion de la mu
ger casada para poder contraer ó comparecer en juicio, 
en ausencia ó demencia de su marido; en la formación 
de espedientes sobre dispensas de ley, y finalmente en 
las informaciones ad perpeUiam. Escriche, palabra 
•lurisdicciun voltintaria. 

(3) Ley 1 lít. 4 Part. 3. 
<fi) Dicba ley al tin. 
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ño é incompetente, que por tanto no tiene mando 
en el que se la da, ni en sus cosas, por cuya ac
ción se hace su súbdito, siendo prorogable la j u 
risdicción. Por falta de esta condición no puede un 
clérigo someterse á un juez real, ni un secular al 
eclesiástico (7). La prorogacion puede ser espresa 
ó t ác i t a : espresa es, cuando las partes se convie
nen espresamente en que un juez, que para las 
dos ó para alguna de ellas no era competente, co
nozca de su pleito y lo sentencie; y t ác i t a , es la 
que se hace por algún hecho que manifiesta la vo
luntad de prorogar; como si el reo contestare el 
pleito ante un juez incompetente sin objetar la i n 
competencia (8). Puede prorogarse la jurisdicción, 
de persona á persona, ó de causa á causa; pero 
parece mas probable que no se podrá de lugar a 
lugar, ni de tiempo á tiempo porque el juez fuera 
de su lugar ó de su tiempo, ya no es mas que un 
particular, á quien por no tener jurisdicción algu
na, no se le puede prorogar (er). 

(7) Ley d3 tít. 1 lib. i Rec. de Cast. Ley 8 lít. 1 
lib. 4 Nov. Rec. 

ÍS) Leyes 32 tít. 2 y 20 tít. 4 Part. 3. 
(er) Se proroga la jurisdicción de persona á perso

na, cuando los litigantes se sujetan á un juez no pro
pio para que conozca de su pleito y lo termine: de cau
sa á causa, cuando los litigantes consienten en que 
el juez que solo tiene facultad de conocer en causas 
hasta determinada cantidad, conozca de otra mayor; 
de tiempo á tiempo, cuando el término dentro del 
cual debía concluirse una causa, se estiende con con
sentimiento de las parles, de manera que aun pasa
do aquel término se determina por el juez; y de lu 
gar á lugar, cuando el juicio se entabla y sigue en 
lugar diverso de aquel que era debido. Para que la 
prorogacion en caso de tener lugar surta siis efectos, 



7—Finalmente, totla jurisdicción, como indica
mos desde el principio, se divide en eclesiást ica 
y secular. Ecles iás t ica es, la que dimana del Su
mo Poiitiíicc; y secular la que procede del em
perador, rey ó príncipe, que no reconoce superior 
en lo temporal (es). Ambas jurisdicciones tienen su 
diferente fuero para conocer privativamente de las 
causas que les pertenecen, y cuando son de arabas 
se llaman de misto fuero. Al del eclesiástico, según 
ya dijimos, tocan \&s espir i lmles y anexas á ellas, 
aunque sea entre seculares, y las de clérigos se
culares y reiiulares, como á sus súbditos. A l fuero 
secular pertenece el conocimientode las causas tem
porales y profanas, aunque sea entre eclesiásticos; 
y de misto fuero son aquellas en que pueden co
nocer por prevención el juez eclesiástico y secular, 
siendo regla general, que el actor debe seguir el 
fuero del reo [ai). 

es necesario que los actos judiciales sean espontáneos, 
que el juez tenga jurisdicción y no medie protesta; y 
que ademas las partes puedan hacerla, por cuya cir
cunstancia ni los eclesiásticos, militares, ni comer
ciantes pueden prorogar la jurisdicción del juez age-
no, porque su fuero está concedido á la clase, y porque 
privatorum pact is jur i publico derogan non potest. 
L . 45, § 1 D. de reg. ju r . 

(es) Llámase también jurisdicción acumulativa ó 
preventiva, aquella por la cual puede un juez cono
cer á prevención, de las mismas causas que otro,- á 
diferencia de la privativa que es la que se confiere á 
aquellos á quienes se comete una causa ó cierto géne
ro de causas, con inbibicion de los demás jueces de cual
quiera clase que sean. Curia F i l i p . part. i § 4 n. 13. 

(et) En esta materia es, en efecto, regla general, (pie el 
actor debe seguir el fuero del reo: actor sequitur forinn 
rei. Por ella se previene que el actor, al propuuer 
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8—Por lo que hace al oficio ú obligaciones a-

nexas al oficio del juez, la primera es, juzgar y 
decidir los pleitos con arreglo a las leyes y cos
tumbres del reino, provincia ó lugar en donde e-

su demanda, busque precisamente aquel juez que ten
ga toda la autoridad necesaria para conocer y termi
nar el negocio que trata de entablar, y para' obligar 
y estrechar al demandado á que cumpla y ejecute lo 
que resuelva por medio de su sentencia: leyes 32 tít. 
2 Part. 3, y 13 tit, i llb. 5 Nov. Rec. En confor
midad con estas disposiciones, lodos los práclicos en
señan, que no basta que la demanda se entable ante 
cualquier juez, sino que es necesario que sea ante el 
competente, y que el examen de esta competencia 
debe ser el primero de los cuidados que deben ocu
par á un abogado. La ley 32 citada habla de catorce 
modos de surtir fuero: algunos autores cuentan mu
chos mas; pero los modos regulares ú ordinarios de 
surtir fuero se reducen á cuatro: 

liatione delicti, seu contractm, aut domicil l i , 
sive rei, de qua contra posscssorem 
causa movetvr,forumregulariterquis sortitur. 

Asi, en las causas criminales, da fuero el lugar en 
donde se cometió el delito, y éste se prefiere al del 
domicilio del reo y al en que tuviere la mayor parte 
de los bienes: ley 2 tít, 13 Part, 7 y 1 tít. 36 No. d2 
Kov. En lo civil, prefiere el del domicilio, entendién
dose por tal no solo el lugar que habita el reo cuan
do se entabla la acción, sino el que habitaba cuando 
se celebró el contrato: ley 23 tít 2 Part. 3. El lu
gar del contrato se entiende ser el que se espresó en él, 
y no habiéndose espresado, aquel en donde se cele
bró: ley 32 tit. 2 Part. 3. Este fuero es solo relativo 
;i las acciones personales, pues ¡(áralas reales lo da el 
lugar donde se hallen situadas las cosas. Por loque loca 
;i los vagamuudos, (pie las leyes llaman revoltosos ó de 
víala barata, que no tienen domicilio fijo, tienen o-



jerce jurisdicción (9). La segunda, observar el orden 
de proceder en los juicios, que se halla estable
cido por derecho, y sentenciar conforme á lo alegado 
y probado por las partes (10). Tercera: se les pro
hibe rigorosamente recibir por sí ni por otros, 
cualquiera especie de dones y regalos de las per
sonas que ante ellos tuvieren pleito, o hubieren 
de venir á ser juzgados; lo cual, entre otras co
sas, deben jurar en su ingreso al oficio ( í i ) . Mas 
esto no impide que lleven ios derechos que les 
corresponden, y que las mismas le\es les asignan 
(12) . Cuarta: no pueden contraer matrimonio en el 
lugar de su residencia, ni amistades estiechas con 
los vecinos, ni tampoco negociar ó ser comerciantes 
(13) . Quinta: siendo legos, deben juzgar con pare-

bligacion de responder civil ó criminalmenle do qvier 
qtie los fallasen, ley 32 allí; y lo mismo sucede cuan
do se encuenlra al ladrón en un lugar con la cosa 
robada en otro: leyes i t i l . 2 y -i lít. H Part. 7. Si el 
delito se cómele en diversos lugares, como si en uno 
fuese robada una muger y violada en olro, ambos 
jueces son compelenles y ciial(|iiiera de los dos puede 
conocer á prevención; y por úllimo, debe tenerse 
presente, (pie debiendo los inicios seguirse y terminar
se donde empezaron, el reo debe conieslar ante el juez 
que fué competente cnauclo se le emplazó, aunque 
después hubiere dejado de serlo: ley 12 lít. 7 Part. 3. 

(9) Leyes 7 tít. 9 l i l i . 3 del Fuero Real, y d, 2 y 4 
tit. 1 111) 2 Ree de Indias. 

(10) Lev 10 t i l . 17 llh. i Rec. de Casi. Ley 2 tít. 
16 lib. dl 'Nov. R. 

(11) Leves 5 tít. 9. lib. 3 Rec. de Cast. Leves 7 tít. 
1 lib. H ' N . R y 6. tít. 4. Parí; 3. 

(12) Ley única tit. ílO lib. 3 Rec. de Cast. 
(13) Leyes 47 y siguiente tit. 16 lib. 2 y 74 lít. 3 

lib. 3 Rec. de Indias. 



cer de asesor, y no serán responsables á las re
sultas de las sentencias que dieren con su acuerdo 
y parecer (14). Sesta: dada la sentencia y declarada 
por pasada en autoridad de cosajuzyada, debe ha
cerla ejecutar, pero con esta distinción: que si con
dena al reo á pagar alguna cantidad en dinero, 
le debe dar diez d í a s de término para que la en
tregue, y siendo otra cosa dentro de tres dias, ya 
sea mueble ó raiz(i5) (eu). 

(14) Real cédula de 22 de setiembre de 1793. Ley 
9 lít. i 6 lib. \ \ Nov. Rec. Pero en asuntos guber
nativos es igual la responsabilidad de los jueces no 
letrados y sus asesores: Circular de 2 de julio de 1800. 

(15) Leyes 3 y C tít. 17 lib. i de la Rec. de Cast. 
Leyes 1 y'3 tít. 17 lib. 11 Nov. Rec. y la S tít. 27 
Part. 3. 

(cu) Antes de concluir este título diremos alguna 
cosa acerca de una especie de fuero privilegiado, que 
tienen los embajadores ú ministros diplomáticos. La 
casa de estos es inviolable, no solo para ellos sino para 
todos los (pie compongan su familia y perciban salario 
suyo ó de su soberano; mas esta inviolabilidad que 
es dada en obsequio de la independencia de los em
bajadores tiene, lo misino que esta, sus limilaciones que 
pueden verse en el Derecho de gentes de Vattel, lib. 
i cap. 7, 8 y 9. Los ministros estrangeros no pueden 
ser demandados criminalmenle en el pais en que re
presentan, sino que se remitirán á su soberano en el 
caso (pie cometan algún grave delito: ni tampoco pue
den serlo civilmente, si no es en el de que ejer
zan algún trático, giro ó negociación. Por lo que mira 
á sus criados, la ley 7 tít. 9 lib. 3 Nov. Rec. previe
ne, míe siempre que contravengan á las leyes y reglas 
establecidas para seguridad piibílca y buen gobierno, 
podrán ser arrestados dando aviso al ministro; y si el 
delito fuere leve, se le entregarán para que él los cas-
ligue, advirtiéndole (pie si reincidieren serán tratados 



9—Otras muchas son las obligaciones de los jue
ces, que seria difícil referir aqui (ev j . Véanse en Jas 

como pide la ley. Mas si el delito fuere grave, pierde 
el criado la inimumlad, y debe ser Iralaclo como cual
quiera otro, aiiii(|iie avisándose á su amo de la pri
sión y su causa, y devolviéndnle la librea si la tenia. 
Los cónsules, como que no tienen mas carácter que 
el de unos im'ros agentes comerciales ó protectores 
de las personas de "su nación, pueden ser enjuiciados 
en el país en que residan; y aunque la ley 6 lít. H 
üb. G de la Noví-ima les daba el fuero militar como 
á todos los estrangeros transBiinles, fué derogada por 
la 8 tít. 36 lib. i'2 del mismo Código: sus casas no 
gozan de inmunidad ni ellos pueden ejercer jurisdic
ción alguna entre los subditos de su nación, sino com
poner estrnjudicial ij amigablemente sus diferencias; 
bien que las justicias deben prestarles el auxilio que 
necesiten para que teiuan efecto sus arbitrarias y 
estrajudiciales promdencias: Real decreto de 1 de 
febrero (16 1765. Véase el Apéndice al lomo primero 
de las Lecciones de práctica /órense escritas por D. 
Manuel de la feiía y Pefla, pag. 449. 

(ev) Ademas, entre nosotros es obligación de Ins jue
ces de primera instancia, hacer en los departamentos 
y distritos donde no reside la Corte, las visitas gene
rales y ordinarias de cárceles prevenidas por la ley: en 
las generales, que tendrán lugar el sábado de ramos, 
el trece de setiembre, y el dia víspera de pascua de 
Navidad, lo verdiearáu asociados de los alcaldes cons
titucionales, sus escribanos ó testigos respectivos y dos 
individuos de la municipalidad; y en las ordinarias que 
se verificarán los sábados primeros de cada mes, con
currirán también con las personas espresadas, y en to
do caso, conviene la presencia del juez protector de cár
celes, para que informado de las faltas que se noten, en 
lo que le concierne, provea á su pronto remedio.— 
Los jueces y alcaldes, dentro de ocho dias de prac
ticadas las visitas, remitirán á la Corte copia certi-
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leyes del título 4 Part. 3; t i t . 9 l i b . 3 de la Rec. 
de Cast.; t í t . I . l ib . 11 Nov. Rec. y t í t . 3 l ib . 3 
de la de Indias [*] . 

ficada de su resultado: Decretos de 22 de marzo de 
1832. art. 103,132 y 133, y de 8 de diciembre de 1839 
art. 29 ¡j 1.—Igualmente es obligación de todos los jue
ces remitir cada seis meses á la Corte, lista de las cau
sas que hayan fenecido en el último semestre y de las 
que estén pendientes, con espreslon clara del estado que 
tengan, y de los motivos que hayan retardado su cur
so, si en él se notare alguna dilación: Decreto de 27 de 
octubre de 1843, art. 8. 

(*| También distinguen el oficio del juez en noble 
y mercenario. Por el primero, puede decretar aun 
lo que no le es pedido por las partes; y por el se
gundo, solo lo que le suplican conforme á derecho. 



APÉNDICE. 

D E L A BKCUSACION. 

SUMARIO. 
1 Qoé se entiendo por r e c u s a c i ó n 9 \o pueden seriólos Capllanea 
5 Por qniénes y en qué estado generales ni sus auditores; pe-

puede intentarse. ro si las demás personas que 
3 Causas por las cuales puede se espresan j cómo. 

conceptuarse sospechoso un 10 Si es permitido recasar & los 
juet. ministros df;i tribunal supe-

4 Ley patria sobro el particular. rlor, y en qué términos. 
6 Sí es necesorla espresion de con- 11 De la misma materia respecto 

sa para recusar al Juez Infe- á los Magistrados de la Su-
ríor, y nombramiento de a- prema Corte de Justicia de la 
compañados en su caso. República. 

6 De la recusación do los ose- 19 Modos de proceder en la recu-
sores, y número de los que sacion para la separación ab-
pueden recusarse. soluta de los Jueces de prl-

7 De la de los relatores, escri- mera Instancia, conforme á la 
baños y receptores. ley patria. 

8 Si pueden serlo y cómo, los 13 Términos en qae deben for-
jueces Arbitro», y el moro rnularse y fenecerse los arti-
y misto ejecutor. culos sobre recusación. 

¿̂Íomo los jueces pueden, por causas naturales 
ó por otras especiales, á que ellos mismos suelen 
dar ocasión, ser sospechosos de parcialidad, se per
mite al que tema ser perjudicado el remedio de la 
recusación. Es, pues, ésta un recurso que las leyes 
conceden para evitar parcialidades injustas de 
parte del juez, asesor, relator ó escribano, de 
quienes tiene sospecha alguno de los liligantes ( l ) . 

2—Las recusaciones deben interponerse por las 
mismas partes que litigan ó por sus procuradores 
teniendo poder especial (2); y aunque por derecho 
común y de las Partidas debían hacerse antes de la 

(1) Ley 22 t i t . P a r t . 3: Curia Filíp. part. 1 g 7; 
Conde de la Ganada, Juicio civi l , part. 3 cap. 6. 

C2) Conde de la Ganada, allí n. l i y % , 



contestación de la demanda por considerarlas como 
escepeiones dilatorias, en el dia se permite opo
nerlas en cualquier estado del pleito, con tal que 
no se haya publicado ni notificado la sentencia (3). 
Si el juez ú oficial recusado legítimamente procedie
ren en la causa sin cumplir los requisitos de la re
cusación, será nulo cuanto hicieren; á no ser que el 
recusante siga litigando ante el recusado sin pro
testar, pues en tal caso se presume haber renun
ciado á la recusación (4). 

3—Las causas porque puede conceptuarse sospe
choso el juez son: Ia por tener mucha familiaridad 
con la otra parte: 2" por tener con esta parentesco 
de consanguinidad ó afinidad, mas no si lo tuviere 
igualmente con ambas: 3a cuando es teniente del 
juez ordinario y se tiene á éste por sospechoso con 
justa causa, aunque contra aquel no la haya: 4" 
cuando quiere ser juez en causa propia: S" cuando 
es enemigo capital del recusante, ó lo fué en otro 
tiempo aunque esté reconciliado: SI cuando es pa
riente del deudo de su enemigo, ó comensal suyo, 
ó de éste ó su paisano, ú oriundo de su pais, y ha-
Jlandose en tierra estraña se tratan como hermanos: 
7» cuando es subdito de la otra parte, por razoa 
de jurisdicción ú otro motivo: 8a cuando fué aho
gado de ella en aquella misma causa: 9a cuando 
favorece demasiado a la otra parte y grava al recu
sante: 10a si tiene otro pleito igual al que pende 
ante él, pues se presume juzgará en éste del modo 
que quiere se juzgue en el suyo: i Ia si el recusante 

(3) Leves 22 cit. y 8 tit. 10 Parí. 3. Tapia. lib. 3 lít. 
i cap. 3 n. 17. Murillo, Cur . ju r . lib. 2 n. 287. Curia 
allí núm. \ \ . 

(4) Glos. ¡a cap. 16,, 2 q. v. Jpcllcnt. 



tiene alpun pleito con el juez como persona priva
da: 12" cuando el prelado es juez en pleito de su 
ifrlesia: U'' si fué electo consultor á pedimento solo 
de la otra parle, o testigo en la causa, y lue^o pasa 
p ser juez de ella: 14" si es canóuifío de la misma 
iglesia de la que io es una de las partes: is» si la 
parte contraria solicitó que su señor fuese su juez 
en aquella causa, o el mismo juez procuro serlo, ó 
es socio suyo, ó ambos viven juntos: 16» cuando 
el recusante tiene interpuesta apelación de senten
cia del propio juez, pues estando pendiente se hace 
sospechoso para otra sentencia: 17» si recibió don ó 
premio de. la otra parte: 18a cuando por alquil moti
l o puede redundar la causa en daño o provecho del 
juez: 19a cuando fué juez en primera instancia, pues 
no puede serlo en la secunda: SO3 cuando es imperi
to y la causa ardua, esceshamenté severo y cruel ó 
indiscreto; y la SI3 si es compadre de la otra parte, ó 
no quiere oír al recusante, aunque el pleito sea cla
ro (5). 

4—Por nuestras leyes, las causas de recusaciou 
quedaron reducidas a tres, a saber: el parentesco, 
la amistad o enemistad, v el Interes conocido. Por 
parentesco podran ser recusados los jueces cuando 
lo teñirán con alsruna de las partes en línea de as
cendientes ó descendientes, y entre colaterales hasta 
el cuarto f>radode consanguinidad ysefiiindo de afi
nidad por derecho c iv i l ; o por ser compadre, pa
drino ó ahijado de la otra parte: por awiatad po
drán serlo cuando fuere íntima, manifestada por dia
rias relaciones, asidua y mutua confianza, ó por v i 
v i r en una misma casa el juez y la persona que con
tiende: por enemistad, cuando fuere grave, por cau-

(S) Tapia, l ib. 3 t i l . i cap. 3 n. 1S 



•Í8C,' 
sa notoria, originada de hechos determinados; y por 
i n t e r é s , cuando de la sentencia pueda resultar algu
na adquisición ó esencion de obligaciones al juez 
mismo, ó á sus parientes ó amigos, en el grado ó 
intimidad espresados, ó cuando se pruebe que el juez 
ha recibido ó espera haber alguna cosa de las partes; 
ó finalmente, cuando el mismo juez ha sido procura
dor, abogado ó testigo en la causa, ó lo ha sido al
gún pariente suyo dentro del grado que se ha d i 
cho (6). 

5—En la recusación del juez inferior no es nece
sario espresion de causa, sino que basta que el re
cusante alegue que le tiene por sospechoso,/wraw-
do al mismo tiempo que no le recusa de malicia ni 
por calumniarle (7). En las causas civiles el juez i n 
ferior recusado debe tomar por adjunto ó compañe
ro á un hombre bueno, para determinar ambos el 
pleito, jurando sobre los evangelios que guardarán 
el derecho de ambas partes; y si el adjunto fuere 
también recusado lo que deberá hacerse con espre
sion de causa y la correspondiente justificación de 
ella (8), ó discordare después en la sentencia, deben 
los dos nombrar otro tercero para proceder los tres 
á la decisión, prevaleciendo en ella la mayoría devo
tos (ex). Mas en las causas criminales debe el juez re-

(6) Decreto de la Asamblea constituyente de 23 de 
diciembre de 18S4, art. i , 2, 3, 4 y 5. 

(7) Ley 1 tit. 2 lib. H ]Nov. Rec. El Conde de la 
Caílada opina que sería mejor obligar al recusante á 
que espresáse la causa de la recusación: obra y lug. cit. 
núm. 1 aH8; y pnr el art. 2i del espresado decreto se 
previene que las recusaciones que se formulen deberán 
ser con espresion de causa. 

(8) Gregorio López glosa 9 de la ley 20 tit. - i Part. 3. 
(ex) Estando en desacuerdo el juez principal y acom-
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cusado, tomar por acompañado al otrojuezdel pue
blo si le hubiere; en su defecto á dos de los regido
res que éstos nombrarán entre sí por convenio ó 
por suerte, y a falta de regidores á dos hombres bue
nos que cuatro de los mas ricos del pueblo desig
nados por él, elegirán entre sí por suerte (9); debien
do también prevalecer en la sentencia la mayoría 
de votos, y si éstos fueren iguales, la sentencia'mas 
benigna (ey); siendo de notar que el voto de los 
dos acompañados, no vale sino como uno solo (10). 

6—Los asesores pueden también sin espresion de 
causa ser recusados, ya sean titulados ó ya de libre 
elección de los jueces á que llaman específicos, se-

pafíado para fallar una causa criminal, cada uno pro
nunciará por sí su sentencia, y notificada al reo se ele
va en consulta al Supremo Irihunal, según lo enseña 
Vilanova, materia criminal for. Obs. 3 cap. Cm'un. I ; 
Villarroel, Práctica criminal, lib. 2 pág. 313 n. 44: 
Curia Filíp. part. 1 g 7 n. 10, y Villadiego en su Po
lítica, cap. 1 pág. 20 n. 49. 

(9) Leves i y 2 tit. 2 lib. 11 Nov. Curia Filípica 
allí, n. 12. 

(ey) No conformándose en las causas civiles el juez 
ordinario secular recusado y su acompañado, ha de i r 
la causa al Superior, si se apela de la sentencia de algu
no; pero si no se apelare, será válida la que se dá en fa
vor del reo; escepto en los casos de matrimonio, dote, 
libertad, testamento, alimentos, causas pías y otros, en 
los cuales vale la que se pronuncie en favor de lo es
presado, aun cuando también resulte favorable al actor: 

Stat testamentum, libertas, conjugium, dos, 
Si sunt xquales qni producuntur utrinque. 

Tapia, lib. 3 tit. 1 cap. 3 n. 22. Curia Filíp. part. 1 g 7 
núm. 1"). 

(10) Ley 18 tit. 22 Part. 3; Curia Filípica n. 13gre-
cusacion. 
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parándose éstos del conocimiento y acompañándose 
aquellos (11); y pueden serlo también en cualquier 
estado de la causa, menos si ya han firmado y entre-
gadnal juez la sentencia ¡12). No pueden recusarse 
mas de tres por cada parte [ara la final determina
ción o artículos de cada causa; advirtiendose que la 
recusación de los tres no se entiende disyuntivamente 
para cada auto o articulo, sino copulativamente pa
ra todos los artículos, autos y sentencias que en ca
da juicio se provean, de manera que el que recusa
re tres en un articulo, ya no podra recusar otro en 
el prosireso de la causa (13). 

7—En la recusación de ios relatores y escribanos 
no es necesario espresar causa; pero no se les qui 
ta el conocimiento é intervención en el pleito, n i 
sus derechos, sino que debe el juez nombrarles a-
compañado (14); mas para separar al escribano o-
rfgkndo del conocimiento de la causa, se requiere 
motivo grave justificado; lo que no es indispensa
ble para separar al escribano de diligencias (15). 

(H) Real orden de 23 de julio de •1778: Cédulas de 
27 de mayo de 1761) y 22 de setiembre de 1793, y arU 
10de la Órdenauza de iulendenles. Decrelo cit. art. 16. 

(12) Ley !1 Ht. 2 lib. 11 Nov Kec. Tapia, lu^ar cita
do n. 28. Véase respecto de los auditores la nota 7 l i t . 2 
lib. 11 L\OV. 

(13) Leyes 27 t i l . 2 lib. 11 Nov., y 41 tit 46 lib. 9 
Rec. de Ind. Tapia allí n. 28. Entre nosolros está pro
hibido recusar mas de dos asesores en cada pleito, si 
no es con causa legal, y remilleudo á la Corle las dili
gencias respectivas; ni tampoco pueden serlo después 
que las partes hayan consentido su uombramiento: ar
tículos 16 y 17 deí decrelo de 23 de diciembre citado. 

(14) Lev 6 t i l . 20 lib. 4 Nov. [\ec. Gregorio López en 
la ley 22 t i l . 4 Part. 3 glosa 9, y Tapia allí, n 40 á 42. 

(15) Entre nosolros debe observarse lo dispuesto en 



8 — Los jueces arbitros ó compromisarios, pue
den ser recusados por la misma parte que los nom
bró, pero con espreslon y justificación de causa que 
haya sobrevenido al nombramiento, ó al menos la 
noticia de ella, y esta recusación debe hacerse an
te el juez ordinario, que separará al recusado del 
conocimiento del negocio (16). En ninguna causa 
civil ni criminal puede ser recusado el juez mero 
ejecutor, porque nada hace de su autoridad propia; 
pero el ejecutor misto que tiene facultad para ad
mitir escepciones y determinarlas, puede serlo en 
los términos que el ordinario (17). Por lo que res
pecta á los jueces eclesiásticos, la recusación debe 
ser siempre con espresion y justificación de causa 
(18). El prior y cónsules y cólegas y Diputados con
sulares pueden también ser recusados con causa legí
tima y probada, igualmente que el juez de alzadas, 
mas no pueden serlo los tres, prior y cónsules, sino 
hasta dos de ellos. Véanse las leyes 31 y 39 t i t . 46 
l i b . 9 Rec. Ind . , y art. 15 de la Cédula de erección 
de este Consulado. 

9— Los Capitanes generales ú otras autoridades 
á quienes pasan los procesos para la aprobación 

el art. dS de la ley de 27 de noviembre de Í83Í , que 
dice: nCuando algún escribano sea recusado., será se
parado enleramenle de toda intervención en el asunto, 
nombrándose otro por el jn/.gado donde este radicado 
el juicio; y en tal caso desde el auto en que se le dé 
por separado, el que lo sea uo llevará derechos, pero sí 
podrá cobrar los devengados hasta aquella fecha.» Esto 
es igíialmente aplicable á los notarios: art. 28 de la 
misma ley. 

(Ifi) Ley 31 tit. 4 Part. 3. Tapia, lugar citado n. 33. 
(-17) Tapia allí n. 34. 
(18) Tapia, lugar citado, núm. 30, 31 y 32. 

TOMO IV. 25 
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de las sentencias de los consejos ordinarios de guer
ra, no pueden ser recusados por los reos ó sus de
fensores, ni tampoco los auditores ó letrados con 
quien aquellos gefes las consulten, porque en dichas 
causas no proceden como jueces, ni los generales, 
ni los auditores ó asesores (19). Mas los vocales del 
consejo, los fiscales, y secretarios ó escribanos, pue
den serlo y según las razones que se aleguen podrán 
ser separados por el Capitán general, ó por el fiscal 
si el recusado fuese el escribano; bien que en algún 
caso podrá nombrarse de acompañado del fiscal a al
gún ayudante ú otro oficial para que ambos conti
núen el procedimiento (20). 

10—Los ministros superiores, magistrados ú oi
dores no deben recusarse sino con causa espresada 
y probada y de la manera y forma que previenen 
las leves (21); y no probándola debe pagar el recusan
te 120 mil maravedís si el recusado fuere presiden
te, 60 rail si fuere oidor y si alcalde del crimen 30 
mi l ; bien que siendo pobre el que recusa, cumplirá 
con obligarse á pagar cuando tenga bienes, si incur
riere en dicha pena. El tribunal superior debe exa
minar ante todo, si la causa en que se funda la recu
sación es justa y probable, y si tal no fuese, no de
be admitir la recusación, yantes bien condenará á 
la parte en 6 mil maravedis (22). Si es el fiscal real 

(19) Real rtrden de 23 de junio de 1803, inserta en 
el Nuevo Colon, ó Tratado del derecho mili tar de Es
polia y sus Indias, por D. Alejandro de Baoardí, lo
mo 2 pág. IOS n. 66. Nota 8 tit. 2 lib H Nov. Reo. 

(20) Nuevo Colon, lomo 2 pág. 102 n. d2 al 18; pá
gina 109 n. 9, y pas. 210 n 38. 

(21) Védse el Tapia, lib. 3 t i l . i cap. i n. 37 y sig. 
(22) Leyes 7 y 8 t i l . 2 lib. 11 Nov. Rec. y 1 t i l . 11 



el recusante, cumple el receptor de penas de cáma
ra con constituirse depositario de la mitad de ella, 
porque la otra mitad toca al real fisco (23). 

11—Mas por nuestra ley pátria (24) está preve
nido, que de las recusaciones, que habrán de pre
sentarse en términos respetuosos y moderados, con 
espresion de las causas en que se funden, conozca 
el Supremo tribunal de Justicia, mandando previa
mente hacer depósito de ciento veinticinco pesos en 
la receptoría de penas de cámara , si la recusación 
fuere del Regente, y de cien pesos por cada uno de 
los Magistrados: sí las causas fueren legales y cier
tas, proveerá la separación del recusado y la devo
lución del depósito; mas si fueren legales, y no las 
reconociere por ciertas el recusado, mandará se re
ciban á prueba por un término breve, de modo que 
en el perentorio de veinte dias quede resuelto el ar
tículo de recusación. Si no resultaren probadas, 
continuará conociendo el recusado y se declarará 
incurso el recusante en la multa de la cantidad de
positada, que será toda para gastos de justicia. Si 
el fiscal público fuere el recusante, no deberá cons
t i tuir depósito, así como tampoco el que fuere po
bre; pero si éste no probare las causas de recusa
ción, sufrirá la pena ó demostración á que haya l u 
gar, según la malicia que se advierta. Los fiscales 
no pueden ser recusados en el ejercicio de sus fun
ciones, ni suspenderse mediante la recusación, la 

lib. S Rec. de Ind. Curia, part. 1 g 7 n. 23 y Si. 
(23) Leyes 9 t i l . 3, y 41 tit. 18 lib. 2 Rec. de Ind. 

la cual manda que los fiscales juren y pruébenlas cau
sas como las demás partes, y hagan también el depó
sito conforme á las leyes. 

(24) Decreto de 23 de diciembre de 1831, 



sustanciacion del negocio pendiente. 
12—Si la recusación se dirijiere á separar in to-

tum al juez del conocimiento de la causa, éste se a-
compañará con otro juez, ó en su defecto con el 
alcalde primero, para sustanciar el art ículo, que fe
necerán y remitirán con su informe dentro de vein
te dias á la Corte, previa citación de las partes, 
para que en la primera audiencia resuelva ó sobre 
la inhibición del juez, en cuyo caso pasará el cono
cimiento del asunto á otro hábil ó al alcalde res
pectivo; ó en sentido contrario, declarando incurso 
al recusante en la multa de cincuenta pesos, que 
se le exijirán por la via de apremio, ó en su lugar, 
si fuere pobre, sufrirá la pena ó demostración cor
respondiente, según la malicia del caso, 

13—La recusación deberá formularse dentro de 
los diez dias inmediatos al en que el magistrado ó 
juez recusado hayan comenzado a tomar conoci
miento del negocio: pasado este término no se ad
mitirá sino por causas supervenientes: no se ad
mit i rán tampoco indicaciones ni anuncios de recu
sación; y el artículo debe precisamente quedar fe
necido dentro de los veinte dias perentorios que se 
han dicho, aun cuando las partes no hicieren du
rante este término, sus alegatos n i adujeren prue
bas (25). 

(25) Véase el espresado decreto. 
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VÍTULO XYI I I . 
DE LOS DELITOS PUBLICOS, 

1 Diferenria» entre los delitos mía . 
privados y públicos. 11 De los alcahuetes, 

t Del delito de lesa majestad. 13, 13 y 14 Del homloldlo y sus 
i , i Penas Impuestas «I delito de especies. 

perduehon y a l de lesa ma- 15 Del parricidio y sus penas. 
gestad 18 Del delito de falsedad, y casos 

£ Det adulterio. en que puede verificarse. 
• Solo el marido tiene facnltad 17 Do otras especies de falsedades, 

para acusar este defito. I t De la fueraa ó violencia, y 
7 Del Incesto y sus penas. sus diversas especies. 
8 Del estupro y penas correspon- 19 De los sacrileg;io» y del pa-

diemes. culado. 
9 Disposición posterior relativa so Del plagio. 

á este delito. 31 De la concusión. 
10 Del pecado nefando ó soda- s s De la regatonería. 

Ü̂ IJIMOS en el principio de este libro, que to
dos los delitos ó eran pr ivados ó p ú b l i c o s ; siendo 
los primeros, aquellos en que inmediatamente eran 
ofendidos los particulares, y los segundos, los que 
directamente perturbaban la seguridad y tranqui
lidad de la república. Entre los juicios de unos y 
otros hay varias diferencias: Ia en los delitos p r i 
vados el que intenta la acción se llama actor, y 
en los públicos acusador: 2a en los primeros, i n 
tenta la acción aquel á quien interesa para satis
facción de su daño particular; y en los segundos, 
para escarmiento y satisfacción del público. De es
tos delitos unos hay que se llaman capitales, y 
otros no capitales, atendiendo á la pena que me
recen.- Capi ta les son, aquellos por los cuales se 
priva al delincuente de la vida natural ó civi l : v . 
g. , á muerte de horca, ó á destierro perpetuo. iVo 
capitales se llaman, los que tienen impuestas pe-



ñas menores que la de muerte natural ó c iv i l , como 
azotes, infamia etc. (ez). 

(ez) Para proceder con pleno conocimiento de esta 
materia clasificaremos los delitos de la manera si)íii'en." 
te: I Delitos contra la divinidad; v. g., la heregía, si
monía, blasfemia, perjurio etc. I I Delitos contra el 
soberano, como los de lesa magestad y traición; y con
tra el derecho de gentes, como la violación de los de
rechos de los embajadores y salvoconductos, la pira
tería y otros. I I I Delitos contra el órden público, por 
los que se infringe alguna obligación de las que ligan 
al ciudadano hacia la sociedad; ya sea contra la jus
ticia pública, como atentar á la vida de los magis
trados, resistir sus órdenes, cometer falsedad, preva
ricar y otros: ya conlra la tranquilidad pública, co
mo la venia de sustancias venenosas ó abortivas, el 
delito del que maliciosamente introdujere en un pais 
alguna enfremedad contagiosa, y también el incendio: 
ya contra el comercio público, como la falsificación de 
moneda y de letras de cambio, el uso de medidas y 
pesas falsas, la bancarrota, el contrabando y monopo
lio: ya contra la hacienda pública, como el peculado, 
la falsificación de vales, la de papel sellado, elabora
ción de efectos estancados, falta de pago de con
tribuciones, la inexactitud de los empleados para 
asistir á sus oficinas y otros: ya contra la continencia 
pública, como el concubinato, prostitución y demás 
conlra la decencia en las costumbres; ya contra el 
derecho político, como el de no inscribirse en el cen
so, no suí'ragar en las elecciones ó intrigar en ellas, 
llamado por los romanos ambitus, la deserción y otros; 
ó ya conlra la policía, como la portación de armas pro
hibidas, el juego, la vagancia, las máscaras y dis
fraces. I V Delitos contra la fé pública; v. g., la fal
sificación de moneda cometida por el empleado en
cargado de emitirla, y demás en que se viola el se
creto y la fé pública. V Delitos contra el orden de 
las familias, como el parricidio, infanticidio, esposicion 
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2—El primer delito público es, e] llamado en ge

neral, delito de lesa tnagestad y traición, y de 
este modo comprende cualesquiera atentados con
tra la persona o dignidad del monarca, ó contra 
la república; y se puede dividir en crimen de 
perdwlion y de lesa-mogpstad en especie. El p r i 
mero, se comete intentando matar ó herir al rey, 
ó alzarse con el reino, ó entregarlo á sus enemigos. 
El segundo, no indica precisamente un ánimo ene
migo del rey ó de la república; pero sí comprende 
cualesquiera hechos ó dichos en detrimento de los 
derechos del príncipe, ó de su estimación y dig
nidad (l) (ia). 

y suposición de parto, el plagio, sevicia, incesto, adul
terio, estupro, rapto, seducción y lenocinio de los pa
dres. V I Delitos contra la vida de los ciudadanos, 
como el homicidio, suicidio, heridas, desalio y des
cuido ó impericia de los cirujanos y médicos. V I I De
litos contra la dignidad y honor de los ciudadanos, co
mo los pasquines, injurias, exhumación de cadáveres 
y otros. VIH Y finalmente, delitos contra la propie
dad, como el hurto, usurpación y despojo, negación 
del depósito, usura, eslelionalo y los daños. 

(1) Véase la ley \ . tít. 2 Part. 7 (pie pone cator
ce ejemplos de delitos de esta clase, de los cuales los 
cuatro primeros son propiamente perdueliori; y los 
demás, delitos de tesa-magestad: ley i tít. 18 lib. 8 
Hec. de Casi. Ley 1 tít. 7 lil). 12 ¡Nov. Rec. 

(ia) Hay crimen de lesa tnagestad r/irina, y crimen 
de lesa magcstad humana. VA primero es una ofenm 
cometida contra Dios, como la aposlasía, herejía, blas
femia, sacrilegio, sortilegio y simonía- el segundo, es 
el atentado cometido contra el soberano ó contra el 
Estado. Ltesse majntatit crimen, dice la ley \ tít. 2 , 
ionio ijiócre decir en romanw, como yerro de t rai
ción, que face orne contra la persona del rey: la misma 



3—Las penas impuestas al delito de pc.rdueHon, 
llamado también t r a i c i ó n , son: dar al delincuente 
la muerte mas cruel é ignominiosa que se encuen
tre, y confiscarle todos los bienes para la cámara 
del rey, sacando la dote de su muger y las deu
das anteriores al delito: debe ser derribada y aso
lada su casa y sus heredades, para escarmiento 
de tan atroz delito: todos susbijos varones deben 
ser infames para siempre, de modo que no pueden 
tener oficio honroso ni de dignidad, ni heredar ni 
adquirir legado de pariente ó de otro estraño; pero 
á las hijas se concede el que puedan heredar la 
cuarta parte de los bienes de sus madres (2). La 
acusación de este delito puede comenzarse después 
de la muerte del reo, y si su heredero no lo pue
de defender, queda asimismo infamada la memoria 
del reo, y confiscados sus bienes (3). 

4—Casi las mismas penas están impuestas á los 
delitos de lesa-magestad, con la diferencia que en 
éstos la pena es de muerte ordinaria: no se co
mienza la acusación después de la muerte del reo, 

ley añade al fin, que si alguno de los yerros referi
dos en las calorce especies que espresa y casi ha co
piado la ley d lít. 7 lib. 12 déla Nov., es hecho con
tra el rey, ó contra su seílorío, ó contra pro comu
nal de la (ierra, es propiamente traición, que tanto 
quin e decir como traer vn orne á otro so semejanza 
de bien d mal, é es maldad que tira de si la lealtad 
de corazón del ome; y que cuando es hecha contra 
olrns hombres, es llamado aleve, es decir alevosía, la 
que también está comprendida bajo el nombre de trai
ción generalmente tomado; pero aqui no se traía de 
las hechas á particulares. 

(2) Leves 6 lít. 13 Part. 2, y 2 tít. 2 Part. 7. 
(3) Leyes 2 tít. Ig lib. 8 de la Réc. y 3 t i l . 2 Part. 7. 
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ni se arruina su casa, y algunos opinan que no 
quedarán infamados los hijos del delincuente (4). 
Alcanzan las penas no solo á los que cometen el 
delito, sino también á los que cooperan, y aun á 
los que lo saben y no lo descubren (5). Pueden 
ser acusadores cualesquiera hombres ó raugeres, 
de buena ó mala fama, aun aquellos que no lo 
pueden ser en otras causas, por lo mucho que im
porta á la república se facilite el modo de descu
brir y castigar estos delitos (6) (ib). 

(i) Dicha ley 3 tít. 2 P. 7. Acevedo en la 2 tít. 
18 lib. 8 de la R. 

(S) Ley 6 tít. 13 Part. 2.—(6) Ley 3 tít. 2 Part. 7. 
(ib) El delito mayor entre los eclesiásticos es la apos-

tosía, cuya palabra es griega y significa deserción: se 
usa para designar el abandono de la fé de Jesucristo 
recibida y profesada en el bautismo, de cuya defini
ción se infiere que para qne haya apostasía basta des
amparar la religión cristiana, sin ser necesario pasar
se á otra; mas según la ley 5 tít. 23 Part. 7, no se en
tiende por apóstata sino el cristiano que se hizo mo
ro ó judío, aunque arrepentido después torne á la fé. 
En este concepto, las leyes 7 lít. 24 y 4 tit. 28 Part. 
7, imponen al apóstata la pena de muerte y la de 
confiscación de bienes, si no tiene hijos ó parientes 
hasta el décimo grado que le hereden; pero si arre
pentido vuelve á la fé, aunque se liberta de dichas pe
nas, según la 5 c i l . , queda infamado y en consecuen
cia no puede ser testigo, ni hacer testamento, ni ser 
heredero, ni hacer venta ó compra, ni dar ó recibir 
por donación, ni haber oficio. Véanse las leyes 6 de 
dicho tít. 25, y 3 tít. 3 lib. t2Nov. Hereyia esotra 
palabra que viene de la griega hxresis y significa seda: 
se define: un error en materia de f é , por el cual un 
cristiano sabiendo alguna doctrina qve la Iglesia ca
tólica propone para qve se crea como de fé divina, 
la abandona sin embargo y establece ü su manera 

TOMO IV. 26 



5—Losdelitos con t r a í a castidad tienen lugar en
tre los públicos; y el primero de ellos es el adul-

otra nueva. La apostasia se distingue de la heregia, 
en que aquella es una deserciou total de la religión, 
y ésta no es mas que una separación de ella en uno 
ó mas puntos de fé. Véanse las leyes 1 y 2 t i l . 26 
Parí . 7, tit . 3 lib. 12 Nov. y decreto de 22 de febrero 
de 1813. También viene del griego la palabra b/a¡>-
femia, que significa ataque á la reputación, y se em
plea ordinariamente para designar los denuestos, o-
i'ensas ó injurias contra Dios ó sus Santos. Se divide 
en enunciatica é imprecativa: por la primera se nie
ga al Ser Supremo la calidad que no puede menos de 
convenirle, como la eternidad, la justicia, la omnipo
tencia; ó se le imputa la (pie es muy agena de sos per
fecciones, como la crueldad, la injusticia, la ignoran
cia: por la segunda se le desea á Dios algún mal, co
mo que deje de existir. En las leyes 4, 5 y l) t i l . 28 
Part. 7, 4 lít. 5 lib. 12 Nov. y 2 tít. 8 lib. 7 Reo. 
Ind. qoe manda se guarden aquellas, pueden verse 
las penas en que incurre el blasfemo, como también 
respecto de los militares el art. 4 trat. 8 tit 10 de las 
Ordenanzas del Ejército. Sacrilegio es, la lesión ó vio
lación de cosa sagrada, 6 destinada a l culto divino. 
Divídese en personal el cual se comete cuando por 
saña se hiere, prende, encarcela, despoja de sus ves
tidos ó atnipella de otro modo á clérigo, religioso ó 
monja, que son personas sagradas: en real (pie es, 
cuando se hurtan ó foerzan en lugar sagrado ó profa
no, cosas sagradas, como cálices, cruces etc., ó que-
branlan las puerlas, se horadan las paredes ó lechos 
para entrar en los templos, ó se les pone fuego para 
quemarlos; y en local, cuando se hurlan ó fuerzan co
sas profanas en lugar sagrado. Sobre las penas de este 
delito pueden verse las leyes 1 á 0 tít. 18 Part. 1. Sor
tilegio ó adivinación es, el pronóslico de las cosas fu
turas. Adivinanza dicela ley 1 tit. 23 Part. 7, lauto 
quiere decir, como querer tomar el poder de Dios pa-
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terio, ó el comercio carnal con muger casada, ["] 
sabiendo que lo es (7) (ic). La pena establecida por 

r a saber las cosas que están por venir. En las leyes 
1 y 3 de dicho tít. 23, y en la 1 y 2 tít. 4 lib. ̂  de" la 
Nov. se refieren y prohiben varios embustes y adivi
nanzas, de que creemos escusado hacer especial men
ción aqiii. Finalmente, s i m o n í a es, el comercio de las 
cosas espirituales ó anexas á ellas, d á n d o l a s por di
nero ú otra cosa temporal. Tomó el nombre de Si
món, ma^o ó encantador, que habiendo sido bautizadq 
en Samaría y viendo los milajíros de los apóstoles, qui
so comprarles la gracia de hacerlos. Divídese comun
mente en mental, convencional y real. La primera 
consiste en dar u ofrecer cosa temporal con la mira 
de que se recompense con alguna cosa espiritual ó 
anexa á ella: la segunda es un pacto tácito ó espreso 
de dar lo espiritual por lo temporal; y la tercera, es 
la ejecución del convenio dándose recíprocamente lo 
espiritual y temporal ó solo lo primero. También se 
divide en s i m o n í a espiritual ó contra derecho div i 
no, y en s i m o n í a ecles iást ica ó contra derecho ecle
s iást ico: aquella se cómele cuando se compran ó ven
den cosas espirituales, y está prohibida como mala; 
ésta se comete cuando se compran ó venden algunos 
oficios ó alhajas de la iglesia y cuando se resignan ó 
permutan beneficios eclesiásticos sin autoridad ponti
ficia, y es mala en cuanto está prohibida. Las leyes d 
y 2 lít. 17, 11 y 12 lít. 27 Part. 1, y 3 tít. 22 lib. 3 
Nov. Rec. traían de esta materia y espresan las penas 
en que incurren los simoníacos. 

|*| Para que se cometa adulterio, según el derecho 
canónico, basta que cualquiera de los delincuentes sea 
casado; mas para que tengan lugar las penas que es
tablece el civil, es necesario que la muger sea casada 
con otro. La razón de esta diferencia es clara, y se 
insinúa en la lev 4 tít. 17 Part. 7. 

(7) Lev 1 de dicho tít. y Part. 
(ic) adulterio, dicela ley 1 tít. 17 Part. 7, es yerro 
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derecho de España y de Indias es, que los a-
dúlteros sean entregados por el juez al marido pa
ra que los mate, 0 perdone á ambos, no pudien-
do castigar, ni perdonar á uno sin otro, á mas de 
ganar todos los bienes de ambos (8). Mas no ga
nará la dote de la muger, ni bienes de ambos, el 
marido que de propia autoridad matare al adúlte
ro y á la adúltera, aunque los tome en fragante 
delito y sea justamente hecha la muerte, pues es
ta concesión solo es para el caso de que los mate 
con autoridad de la justicia (9). La ley de Parti
da impone al hombre que comete adulterio con 
muger casada, la pena de muerte, y á la muger 
que lo cometió, la de azotes y ser encerrada en 

que orne face á sabiendas, yaciendo con muger casa
da 6 desposada con otro, é tomó este nombre de dos 
palabras del latin alterlus el toru-s, que quiere tanto 
decir en ramance como lecho de otro, porque la mu
ger es contada por lecho de su marido é non él della. 
El adulterio es doble cuando ambos son casados, y 
simple cuando lo es uno solo. El hombre que se une 
con muger casada no sabiendo que lo es, no queda 
sugeto á la pena de adulterio, como tampoco la muger 
que tiene acceso con otro teniendo noticias fidedignas 
de que su marido ha muerto: ley b tít. 17 allí. Mas no 
se exime de la pena aunque se pruebe que el matrimo
nio de la muger era nulo por parentesco ó cualquier 
otro motivo, según la ley 4 tít 28 lib. 12 Nov.; pero 
sí, en opinión de algunos autores, si la nulidad provi
niese de falla de consentimiento: Ant. Gómez en la ley 
81 de Toro v Acevedo en la i tít. 20 lib. 8 Rec. 

(8) Leyes 1, 2 y 3 tít. 20 lib. 8 de la Rec. de Cast. 
Leyes 1, 2 y 3 tít. 28 lib. 12 Nov. Rec. y la 4 tít. 8 
lib. 7 de Indias. 

(9) Ley S tít. 20 lib. 8 Rec. de Cast, Ley 5 tít. 
28 lib. 12 Nov. R. 
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un monasterio, con perdimiento de dote y arras 
a favor del marido, y siendo el adulterio con 
huida de su casa, pierde también los ganancia
les (10) (id). 

6—Solo tiene facultad para acusar este delito el 
marido, el que, ó ha de acusar á ambos adúlte
ros, ó á ninguno ( t i ) . Se puede hacer esta acusa
ción delante del juez secular, dentro de cinco años, 

(10) Ley 13 tít. 17 Part. 7. 
(id) La facultad que se concedía al marido para que 

pudiese malar á los adúlteros, comprendía la restricción 
de no poder dar muerte . i uno y dejar vivo al otro, a 
menos que no pudiese verificarlo; mas dicha facultad 
lia cesado el dia de hoy, mediante á que la ley 3 tit. 
20 lib. 12 Nov. Rec. prohibe á todos generalmente, 
sin excepción de personas, el tomarse por s í las sa
tisfacciones de cualquier agravio ó injuria, bajo las 
penas impuestas. No obstante, si el marido en el ar
rebato de inriijínacion que debe causarle el sorprender 
á su muger en el acto de ofenderle, diere la muerte á 
ella ó á su cómplice ó á los dos, la ley 21 del mismo 
lít. y libro, le permite alegar las circunstancias del ca
so como escepcion para eximirlo de la pena de homici
da, Gutiérrez, practica criminal, torno 3 cap, 9 nú
mero 33, Vizcaíno, Código criminal lomo 1 pági
na 224. Téngase présenle que el marido podía re
conciliarse con su muger y sacarla del monasterio en 
el término de dos aflos, en cuyo caso recobraba ella la 
dote, arras, y gananciales; mas si no la quería perdo
nar ó moria antes de los dos años, entúnces ella debía 
tomar el hábito del monasterio para siempre: ley 16 
tít. 17 Part. 7. 

(11) Ley 2 tít. 19 lib. 8 de la Rec. Ley i. tít. 26 lib. 
12 Nov. Rec. que deroga ala 2 tít. 17 Part. 7,, que 
permitía la acusación también al padre, hermano, y 
tio paterno ó materno. Ley 2 tít. 20 lib. 8 Rec. de 
Casi. Ley 3 tít. 28 lib. 12 Nov. Rec. 



contados desde el dia en que se cometió el adul
terio; pero si hubiere sucedido por fuerza, dentro 
de treinta (le). 

7—El incesto es otro delito contra la castidad, 
el cual según nuestro derecho, se comete tenien
do uno acceso carnal con parienta suya, sea de 
consanguinidad ó afinidad, hasta el cuarto grado 
de la computación canónica, ó con comadre, o con 

(ie) La mugar se exime de la acusación y de la pena 
de adulterio en los casos siguientes: I0 si después del 
delito hubiesen pasado ya los cinco afios referidos que 
el marido tiene para intentarla acusación; Ieyes4y7 
tít. 17 Part. 7: 2o si hubiese adulterado con el consen
timiento de su marido, quien en tal caso será castigado 
con la pena dW lenocinio; ley 7 cit.: 3o si el marido 
la tuviese á sabiendas en su compañia después del a-
dulterio, ó la admitiese en su lecho, ó dijese ante el 
juez que no qneria acusarla, ó abandonase la acusación 
intentada, pues se presume enlonces el perdón; leyes 8 
allí, y 5 t i l . 7 lib. i Fuero Real: 4o si acreditare que 
habia sido forzada; ley i t i l . "28 lib. 12 Nov. Él adúl
tero, escepto en el caso de fuerza en que puede ser a-
cusado dentro de los treinta anos espresados, se exime 
de la acusación y de la pena en todos los casos en 
que se liberta la muger, y también en el de que igno
rase que la muger era casada: ley S. lít. 17 cit.; y asi 
mismo en el dt- que hubiese obtenido perdón gratuito 
dál marido, pues no puede hacerse transacción pecu
niaria sobre este delito, según la ley 22 tít. 1 Part. 7. 
Las referidas escepciones deben oponerse por los acu
sados antes de la contestación del pleito conforme á la 
ley 7 tít. 17 allí, y doctrina de Antonio Gómez en las 
leyes 80, 81 y 82 de Toro n. 71. Y adviértase que, si 
después de la sentencia perdonare el marido á su mu
ger la pena que se le habia impuesto á voluntad del 
ínismo, no por eso deberá dejar de cumplir la suya el 
adúltero: ESCRICHE, palabra adulterio. 
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religiosa profesa (12). Las penas impuestas á este 
delito son, la de muerte y confiscación de la m i 
tad de ios bienes [*]. Puede acusaren él cualquie
ra del pueblo, dentro de los mismos cinco años 
que hay para acusar de adulterio. Y puede ser a-
cusado todo hombre que lo haya cometido; si no 
es que sea menor de catorce años, y la muger 
de doce, quien debe tener la misma pena que el 
hombre (13) (if). 

(12) Leyes 1 tít. 18 Part. 7 y 7 líf. 20 lib. 8 de la 
Rec de Casi. Ley 1 tít. 29 lib. 12 Nov. Kec. 

|*| La pena que impone la ley de Partida al inces
tuoso es la del adulterio; y como de las impuestas á 
esle delilo solo la de muerle le puede convenir, por 
eso decimos absolulamenle que esa le corresponde, a-
ñadiendo la de confiscación de la miiad de los bienes, 
que señala la ley 7 tít. 20 lib. 8 Kec. Ley 1 tít. 29 
lib. 12 Nov. Rec. 

(13) Ley 3 lít. 18 Part. 7. 
(if) La palabra latina infesfm, de donde viene i n 

cesto es lo mismo que non caxtm, según unos; pero 
segnn oíros trae su origen de ce.stus (pie entre los an
tiguos siguilicaba la cintura de Venus, la cual sedaba 
á los casados, menos cuando había algún impedimen
to para casarse, de suerte que el matrimonio contrai-
do apesar del impedimeiilo se llamaba incestvo.so, esto 
es, sin cintura, como si se tuviese per indecoroso el ha
cer intervenir la diosa del amor en una uiiidu tan re
pugnante al orden de la naturaleza. Asi, incesto es, la 
unión carnal de hombre con parienla dentro del cuar
to grado, ó comadre, cuñada, religiosa, y la de la 
muger con liomhre de diferente cidto. INada dicen las 
leyes del incesto cometido eulre asreiidieules y descen
dientes (pie sin duda es mas lorpe que el com'ei¡do en
tre colaterales, y parece per lo misino debia castigarse 
con mas rigor; como tampoco del cometido entre her
manos, aunque respecto de este las leyes comprenden 
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8—El estupro se comete cuando uno corrompe 

á muger virgen, ó viuda honesta, aunque no sea 
con fuerza (14].(ig)La pena impuesta por la ley de 

á la hermana bajo la palabra parienta, según cree Gu
tiérrez, pract. crim. toui. 3 cap. 9 n. 28. El juez de 
estos delitos lo es el del lugar ó el del incestuoso, á pre
vención, conforme á la ley 2 lít. 18 Part. 7, y aunque 
Vilauova, Obs. \ \ cap. 28 sienta, fundado en la misma 
ley, que el juez podia proceder de oficio contra el reo 
de esle delito, él mismo asegura no practicarse. 

( U ) Ley 1 tít. d9 Part. 7. 
(ig) Estupro, en general, es el acceso ilegítimo que 

uno tiene con una muger soliera o viuda de buena fa
ma ipie no sea su parienta en grado prohibido. Dícese 
con muger soltera ó vivda, pues si fuese casada, no 
seria estupro sino adulterio: dícese de buena fama, 
pues el ejecutado con muger pública se llama simple 
fornicación y no merece pena mientras no sea forzado; 
ley 2 t i l -lO Part. 7; añádese que no sea su parienta en 
grado prohibido para distinguirlo del incesto. Para que 
haya estupro, exije Vilanovanbs. di cap. 23 n. 2, 3 y 
4, que la muger no consienta lisa y llanamente, pues 
en lal caso seria simple fornicación, sino mediante vio
lencia, engaño, seducción, temor ú otra causa, sin que 
baste al estuprador para eximirse de la pena decir que 
fué con consentimiento de la muger: ley \ tit. 19 Part. 
7. Si la muger consiente libremente y á sabiendas sin 
que medie fuerza ni seducción, ó se va voluntariamente 
á hacer fornicio a la casa del hombre, no tiene acción 
alguna, civil ni criminal contra éste, porque á la perso
na (pie sabe y consiente no se le hace injuria ni dolo; 
Scienti et consentiendi non fil injuria, ñeque dolus: 
leyes 8 t i l . 4 lib. 3 Fuero Juzgo y 7 tit. 7 lib. 4 Fuero 
Real. Mas si el delito se cometió en despoblado, ó la 
rauger era aun incapaz del acto por no tener doce a-
ñes ó de dolo por no tener siete, en cuyos dos casos se 
llama estupro inmaturo, ó aunque fuese adulta se l i 
so de ella por la fuerza, entonces se castiga con pena 
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Partida á este delito, era la confiscación de la mi 
tad de los bienes, siendo el reo honrado, y siendo 
v i l , la de ser azotado públicamente y desterrado 
por cinco años (15). Mas por ser estas penas tan 
graves, no están en práctica; y asi, lo que regu
larmente se hace es obligar al desflorador á que, 
ó dote á la rouger ó se case coa ^lia, añadiéndole 
alguna otra pena arbitraria (ih). 

9—Por una real cédula está mandado que los 
reos de estupros no sean molestados con prisiones 
ni arrestos, dando fianza de estar á derecho, y pa
gar lo juzgado y sentenciado, y aun si no tuviere co-

corporal al arbitrio del juez, atendiendo á las circuns
tancias, y agravándose las penas si es criado ó domésti
co el estuprador, ó si abusó de la amistad, hospedaje 
ó confianza de la casa donde estaba, ó la estuprada re
sidía en la de aquel como huésped, pupila, criada ó de
pendiente: leyes 4 y 2 tit. 19 Part. 7 y nota i al título 
2 lib. iO Nov. Rec. El tutor ó curador que viola á la 
huérfana incurre en la pena de destierro perpétuo y 
confiscación de todos sus bienes, sino tuviere descen
dientes ó ascendientes dentro del tercer grado: ley 6 tit. 
17 Part. 7. 

(13) Ley 2 del mismo tít. 19 Part. 7. 
( ib) Agregaremos, que el estuprador está obligado 

á dotar á la estuprada: Io aunque esté dispuesto á ca
sarse con ella, si su padre ó ella misma rehusa el ma
trimonio con él: 2" aunque la estuprada sea rica ó ten
ga ya dote competente: 3o aunque la estuprada tenga 
proporción de lograr ó haya logrado ya un matrimonio 
tan ventajoso como si no hubiera sido estuprada: 4o aun
que la estuprada hubiese dejado de ser doncella ante
riormente, con tal que en la opinión común conserva
se todavía la reputación de tal, pero nó si la hubiese 
perdido: 5o aunque el estuprador sea clérigo ó casado 
que finjíéndose lego ó soltero haya logrado alevemente 

TOMO IV. 27 



mo afianzar, siquiera estar á derecho, todaviasele 
deje en libertad, guardando la ciudad, lugar ó pue
blo por cárcel, prestando caución . / « r a t o n o de pre
sentarse siempre que le sea mandado ¡16) (ij). 

10—El pecado nefando ó de sodomía, se casti
ga con pena de muerte de fuego: debe imponerse 
asi al agente como al paciente, a mas de confis
carse todos sus bienes para la cámara (17) (ik). 

su designio, porque loda persona que causa daflo está o-
bligacla á su reparación; y 6o aunque el estupro fuese 
puramente voluntario y libre, de parte de la muger; sin 
que mediase fuerza, ni dolo ni seducción, ni regalos, ni 
aun ruegos importunos, si el estuprador lo propala des
pués infamando á la estuprada.—Escriche, palabra Es
tupro. 

(16) Real cédula de 30 de octubre de f796, remi
tida á la América con fecha de 31 de mayo de f801, 
y publicada en 11 de mayo de 1802. Ley 4 tít. 29 
iib. 12 Kov. Rec. 

(ij) La arción de estupro compete únicamente ¡i la 
estuprada ó á las personas bajo cuyo poder se hallare: 
tiene lugar contra cualquier estuprador con tal quesea 
mayor de catorce afios, y puede ejercerse ante el juez 
del lugar en que se cometió el delito ó ante el juez del 
reo: dura cinco aflos desde el día del estupro, mas si hu
biese intervenido violencia dura la acción treinta años 
y puede intentarse por cualquiera del pueblo: leyes 2 y 
i tit. 17, 2 tit. 18 y 2 t i l . 19 Part. 7, y 4 tit. 26 lib. 12 
Nov. Rec. Si no hubiere queja ó instancia de parte, 
no se procede de olicio en este delito, y por costum
bre no se impone pena á la estuprada, aunque lo ha
ya sido voluntariamente, según espone Vilanova tom. 3 
ob». 11 cap. 23 n. 48. 

(17) Leyes 1 y 2 tít. 21 lib. 8 Rec. Leyes 1 y 2 tít. 
30 lib. 12 Nov. Rec. y 1 y 2 tit. 21 Part. 7. 

(ik) Sodomía, á que llaman también pederastía cuya 
voz griega significa amor de hombre, se comete yacien-



11—A los alcahuetes puede también acusar cual
quiera del pueblo (11): las especies que hay de ellos, 

da unos con otros contra natura é costumbre natural. 
Es un delito execrable y por eso se dice nefando, asi co
mo el bestialidad que es el mismo delito cometido 
con algún animal. Este se castiga con la misma pena 
impuesla á los sodomílicos por las Partidas, debiéndose 
ademas matar la bestia para amortiguar ta remem
branza del fecho. Las leyes 5 y 6 tit. 5 lib.3 Fuero Juz
go, "l tit. 9 lib. 4 Fuero Real y 1 tit. 30 lib. 12 Nov. es
presan las penas conque debían castigarse tales delitos, 
pero en el dia se ha mitigado mucho la severidad de 
las penas prescritas contra estos y demás delitos de in
continencia. Gutiérrez pract. crirn. tom. 3 cap. 9 o, 
40. 0 

(11) Lenocinio, alcahuetería ó rufianería, es el 
delito que se comete solicitando ó sonsacando mugeres 
para usos lascivos con los hombres, ó encubriendo, con
certando ó permitiendo en su casa estas comimicaciones. 
A l que lo comete le llaman lenou, alcahuete ó rufián y se 
les disiiugue en cinco clases: Ia la de los que guardan 
rameras públicas en el burdel, tomando parte de su ga
nancia: 2a la de los que como medianeros ó corredores 
solicitan á las mugeres que viven en sus propias casas 
para los hombres que les pagan por este vil servicio: 3' 
¡a de los que tienen en sus casas mozas que se prostitu
yen con el objeto de percibir la ganancia que hacen por 
este medio: 4" la de los maridos que entregan ó sirven 
de alcahuetes á sus propias mugeres; y 5a la de los que 
por algún lucro franquean su casa para que los hombres 
disfruten de las mugeres, sin intervenir como terceros 
ó corredores: ley i tit. 22 Part. 7. Todos éstos son in
fames, y deberian castigarse los de la i ' clase con el 
destierro de ellos y de las mugeres: los de la 23, con la 
de muerte si indujesen á mugeres doncellas, casadas, 
religiosas ó viudas honestas, los de la 3a debian dotar y 
casar á las mozas que tenian, y no haciéndolo se les se
ñalaba la pena de muerte: los de la 4' debian morir; 
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y las penas que se Ies imponen, se pueden ver en 
las leyes del t í t . 22 Part. 7 y en las del titulo 
11 l ib . 8 de la Rec , especialmente la 4 y 5 (im). 

y los de la Sa perder la casa y pagar diez libras de oro: 
leyes 4 l i t . 6 y 2 tit. 22 Part. 7. Las leyes recopiladas 
sin hacer distinción de clases, señalan por primera vez, 
siendo mayores de 17 af\os, la pena de vergüenza publi
ca y diez ailos de galeras: cien azotes y galeras perpetuas 
por segunda y muerte de horca por tercera, perdiendo 
ademas las armas y ropa que llevaren cuando se les a-

Erehenda, para lo que se faculta á cualquiera que los 
alie, pero con la condición de presentarlos inmediata

mente á la justicia: leyes 2 y 3 ti t . 27-lib. 12 Nov. No 
obstante, estas penas no esfan en observancia, y el su
plicio capital se ha conmutado ^ior costumbre general 
con la pena de azotes, con la de sacar á los alcahuetes 
emplumados ó con una coroza en que se pintan liguras 
alusivas á sus delitos, añadiendo á los maridos una en
sarta de astas de carnero al cuello y luego se les envia 
á presidio y á las mogeres á reclusión; bien que de esta 
pena se ha suprimido ese ridículo aparato. Gutiérrez, 
pract. crim. tom. 3 cap. 9 n. 46. 

(im) Para concluir con los delitos de incontinencia 
diremos algo de la bigamia, prostitución y amanceba
miento. El matrimonio doble, es un adulterio califica
do por las circunstancias de contrato y sacramento que 
le son anexas, se le da el nombre de bigamia cuando es 
con dos personas y de poligamia cuando es con mas, 
aunque con ellos se designa también el estado de una 
persona que ha tenido sucesivamente dos ó mas mari
dos, por lo cual se distingue la bigamia ó poligamia en 
simultánea ó sucesiva. A l matrimonio de una muger 
con muchos hombres se llama poliandria. No habla
mos aqui de la poligamia sucesiva que es inocente, sino 
de la simultánea, de la que la ley 16 tit. 17 Part. 7 se 
esplica asi: Maldad conocida facen los ornes en casar
se dos veces d sabiendas viviendo sus mugeres, é 0-
irosi las mugeres sabiendo que son vivos sus maridos; 
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12—El tercer delito público es el homicidio, el 

y le sefíala la pena de destierro á nna isla por cinco a-
flos y pérdida de los bienes que tuviere en el lugar del 
delito, con aplicación por mitad al engafiado y al fisco, 
no teniendo hijos ó nietos. Si los dos contrayentes e-
ran sabedores del primer enlace, ambos eran dester
rados á islas separadas, y los bienes del que no tenia 
hijos ó nietos se aplicaban al fisco. Después se impuso 
á los bigamos de esta especie la pena de aleve, la de 
ser marcados en la frente con un hierro ardiendo, la de 
perdida de la mitad de sus bienes y la de cinco ailos de 
destierro á isla: leyes 6 y 7 l i t . 28 lib. 42 Nov. La mar
ca que por fin quedó abolida, se reemplazó por la pena 
de vergüenza píiblica; y el destierro de cinco anos se 
conmutó después en diez anos de galeras, que en el dia 
corresponden sin duda a trabajos forzados en algún 
presidio: ley 9 tit. 28 Prostitución es, el tráfico 
vergonzoso qtte una muger hace de sí misma: las rame
ras pueden ser aprehendidas no solo en las calles sino 
también en los paseos y aun en sus posadas, y se les ha 
prohibido tener criadas menores de cuarenta años: ley 
8 tit. 26 lib. d2 Nov. No obstante, no se observan es
tas disposiciones en todo su rigor sino cuando haya es
cándalo ó alguna tiene pervertido algún hijo de fami
lia, ú hombre casado en cuyos casos se la destierra del 
lugar ó se pone en reclusión, especialmente si se dá 
queja contra ella ó si desprecia las amonestaciones que 
se la hagan: Gutiérrez, pract. crim. tom. 3 c. 9 n. 11. 
Contra el hombre que usa de una meretriz no hay pe
na seilalada, y por tanto aunque ésta salga embarazada 
no podrá (|uejarse del autor de su preñez ni reconve
nirle por ninguna indemnización: Gutiérrez lug. cit. n. 
12. Las mancebías ó casas de prostitución están prohi
bidas bajo la pena á la autoridad que las consienta, de 
perder el empleo y pagar la multa de SO mil maravedís 
para el fisco, juez y denunciador: ley 7 t i t . 26 lib. 12 
Nov. El que alquile á sabiendas su casa para este obje
to, debe perderla y ademas pagar la mulla de diez libras 



que no es otra cosa, que dar la muerte á un hora
de oro: ley 2 tit. 22 Part. 7. Finalmente, amanceba
miento ó concnbinalo, es el trato ilícito y continua
do de hombre y mt/ger. Cualquier hombre que se lle
va una mu^er casada y la tiene públicamente por man
ceba, sino la entrega á la justicia luego que sea reque
rido por ésta ó por el marido, ademas de las otras pe
nas del derecho, pierde la milad de sus bienes á favor 
del fisco. Asimismo se confisca la mitad de sus bienes al 
que siendo casado toma manceba, y vive con ella junta* 
mente en una casa y no con su muger: ley 2 tit. 26 lib. 
42 Nov.—El casado que tuviere manceba públicamente 
pierde el quinto de sus bienes hasla la cantidad de 10 
mil maravedís por cada vez que se le halle con ella, los 
cuales se depositan en poder de uno ó dos parientes de 
la manceba para que se los entreguen á ésta si dentro 
de un año se casa, ó entra en monasterio, ó hace vida 
honesta; y en caso contrario se reparten entre el fisco, 
el acusador y el juez: ley 1 alli. Si el amancebado fue
se clérigo ó fraile debe sufrir las penas impuestas por 
el derecbo canónico, y su manceba debe ser hecha pre
sa por la justicia, aunque se halle en casa del clérigo y 
condenada por la primera vez á pena de un marco de 
plata que en América debe ser doble, según la ley S 
tit. 8 lib. 7 Rec. Ind., y un arto de destierro del lugar: 
por la segunda á la de otro marco, que son ocho onzas y 
destierro de dos años; y por la tercera á la de otro mar
co y cien azotes y otro año de destierro; pero si la lal 
manceba fuere casada, no puede ser perseguida en 
juicio sino por su marido, á no ser que éste consienta el 
delito, en cuyo caso debe proceder de oficio la justi
cia. La manceba pública de hombre casado está sujeta 
á las mismas penas que la de fraile ó clérigo: leyes 3 y 
-í de dicho l i t . 26. Ultimamente, téngase presente, que 
por real orden de 22 de febrero de 1815 se manda cas
tigar los escándalos y delitos públicos ocurridos por vo
luntarias separaciones de los matrimonios y vida licen
ciosa de los cónyuges ó alguno de ellos," y por amanee-
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bre, sea libre ó siervo (18). Esto se puede verifi
car de tres maneras, ó con dolo, es decir, con i n 
tención directa de matar, ó en propia defensa, ó 
finalmente por acaso. De aqui, pues, nace la d i 
visión del homicidio en doloso ó determinado, en 
jus to y casual (19j (in). Solo el de la primera especie 

hamienlos también públicos de personas solteras, va
liéndose primero de amoneslaciones y exhoriaciones 
privadas, y procediendo después conforme ¡i derecho 
conira los que obstinadamente las desprecien. Y en o-
tra real orden detO de marzo de t818 se reencarga á 
los tribunales y jueces el puntual cumplimiento de la 
anterior, disponiendo que no formen causas sobre a-
maneebamientos, sin haber precedido comparecencia y 
amonestación judicial y que haya sido ésta despreciada; 
y que llegado el caso de formarlas se abstengan de im
poner por este delito la pena de presidio, aun en los 
correccionales, ni otra infamatoria, debiendo limitarse 
á las pecuniarias, á la de reclusión en hospicios ó casas 
de corrección, ó la de aplicación al servicio de las ar
mas, según lo exijieren las circunstancias. No debe ol
vidarse, en l in, qne la ley 6 tit. 8 lib. 7 Rec. de Ind. 
prohibe imponer á los indios penas pecuniarias y casti
garlos con la pena del marco. 

(18) Ley 1 lít. 8 Part. 7. 
(19) Dicha ley i lít. 8 Part, citada. 
(in) Homicidium en latin, dice la ley 1 tit. 8 Part. 

7, tanto quiere decir como nintamiento de orne. La 
palabra homicidio se ha formado por contracción de 
las latinas hominis y ciedes: las Partidas le llaman 
también omezitlo. El homicidio se divide en volunta
r io é involuntario: aquel se dice también necesario 
por la ley, cuando se comete contra un injusto agresor, 
de cuyas manos no podemos librar nuestra vida sino 
matándole: leyes 16 tit. C Part. i y 8 tit . 8 Part. 7. 
El voluntario, á diferencia del involuntario, es el que 
se comete á sabiendas y con intención, esto es, con 
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es delito, y el que lo comete tiene la pena de 
muerte de horca ( 2 0 ) , sin que escuse el qne la 
muerte haya sido dada en riña ó desafio (21) (io). No 
solo es culpable de esta especie de homicidio el 

conocimiento de lo que se hace y con ánimo de quitar 
la vida. Puede ser simple ó calificado: simple es el que 
no va acompañado de circunstancias que lo af;raven; y 
calificado, el que por razón de la persona, del lugar, 
del fin, del insinimenlo ó del modo, adquiere un gra
do de gravedad que inspira mas aversión contra el de
lincuente. El homicidio involuntario puede ser cul
pable ó inculpable: será cí///Ba6/e cuando se comete por 
imprudencia ó impericia; y será inculpable, cuando 
sea puramente casual. 

(20) Leyes 4 y 10 tít. 23 lib. 8 de la Rec. de Cast. 
Leyes i y 2 lít. 21 lib. 12 Nov. Rec. 

(21) Ley 3 tít. 23 lib. 8 Rec. Ley 4 tít. 21 lib. 12 
Nov. Rec. 

(io) El que comete homicidio simple, aunque sea 
en pelea o riña, incurre en pena de muerte; pero que
dará esento de toda pena el que matare al que halle 
yaciendo con su muger, donde quiera quesea, ó con 
su hija ó hermana en su propia casa; al que encuen
tre llevándose una muger forzada para yacer con ella 
ó con quien baya yacido; al ladrón que hallare de no
che en su casa hurtando ú horadándola, ó huyendo 
con el hurto sin querer darse á prisión; al salteador fa
moso de caminos que no se deja prender; al que de 
noche le quema ó destruye sus casas, campos, árboles 
ó mieses; al que aun de dia quisiere apoderarse por 
fuerza de sus cosas; al que le acometiere á él, ó á su 
muger, ó á pariente dentro del cuarto grado con cu
chillo, espada ú otra arma capaz de matarle; al sol
dado que abandonando sus banderas en el campo de 
batalla ó pasándose al enemigo, hace resistencia cuan
do se le quiere prender en el camino: leyes 2 y 3 t i t . 
8 Part. 7, y 1, 2 y 4 tit . 21 y 1 tit . 28 lib. 12 Nov. 
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que determinadamente va á matar, ó mata á otro, 
sino también el que pone los medios para que 
muera. Asi, pues, deben ser castigados como bo-
mieidas: 1.° ios médicos y cirujanos que no sa
biendo sus artes con perfección causan la muerte 
á alguno (22): 2 . ° las madres que procuran el 
aborto (23): 3." el boticario ó botanicoque vende 
bebidas, 0 yerbas nocivas, sabiendo que se piden 
para dar muerte a alguno (24): 4 . ° el juez que ma
liciosamente da sentencia de muerte contra el reo 
que no la merece: 5.° el que presta armas o au-
silio para matar; y 6 . ° el que castra á otro (25). 

13—Este homiciclio determinado comprende o-
tras dos especies, y son el que se llama de muerte 
segura, y de t ra ic ión ó alevosía. El que mata á 
muerte segura, es decir, de un modo en que no 
es posible evitar la muerte, v . g., con arcabuz ó 
pistola, ademas de la pena de muerte, se le con
fisca la mitad de sus bienes (26); y el que matare 
á traición, es decir, con engaños ó semejanza de 
amistad, tiene la pena de ser arrastrado y ahorca
do, con confiscación de todos sus bienes, la mitad 
para el rey, y la otra mitad para los herederos del 
muerto (27j (ip). 

(22) Ley 6 tít. 8 Part. 7. 
(23) Ley 8 del citado lít.—(2í) Ley 7 allí. 
(23) Leyes 10, 11 y 13 del mismo t i l . 8. 
(26) Ley 10 tít. 23 lib. 8 Hec. Ley 2 tít. 21 lib. 12 

Nov. Rec. 
(27) Dicha ley 10 allí. 
(ip) El homicidio voluntario puede ser cft/j/tcarfo por 

razón de la persona cuando se comete por el padre, 
madre, hijo, hermano ú otro pariente inmediato, por 
la imiger ó por el marido; ó en un reciennacido ó que 
está por nacer, ó en el rey, ó en un eclesiástico, rna-

TOMO i v . 28 



•214H 
14—El que mata por ocasión, ó sin dolo ó i n 

tención de matar, ó por exijirio su propia defen
sa, aunque por lo regular no carecerá de culpa, 
no se le impondrá la pena ordinaria del homici
dio, sino otra mas moderada, atendidas las cir-

gistradOj juez ú otro funcionario; ó bien por un 
juez, médico, cirujano ó boticario en el ejercicio 
de sus funciones. Por razón del lugar, lo es cuando se 
comete en la iglesia ó en el cementerio, ó en el palacio 
del rey y aun en la corle y su raslro. Lo es por ra
zón del f in , como cuando se hace robando en un cami
no, en cuyo caso incurre el ladrón liomicida en las pe
nas de inuerle y de coníisnacion de la milad de sus bie
nes: ley 9 l i t . 21 l ib . ta ]Nov. Lo es por razón del 
arma ó instrumento, como si se hace con escopeta, 
fusiló pistolete, en cuyo caso, aun cuando solo se hie
ra, el agresor es tenido por alevoso y pierde todos sus 
bienes: ley tíáalli. Lo es finalmente, por razón del mo
do, como si se comete premeditadamente, á traición ó 
con alevosía, asechando en algiin paraje á su enemigo, 
disfrazándose ó valiéndose de alguna otra industria, 
cojiéndole desprevenido, ahogándole, ahorcándole, dán
dole veneno ó bien en desafio, ó incendiando la casa en 
que se encontrare. El homicidio a/eroso, que es el que 
se hace á nmerle segura, esto es. sin pelea, guerra ó r i -
fta se castiga con la pena capital, la de ser arrastrado 
y confiscación de la mitad de sus bienes; y el homicidio 
á traición, con las mismas penas de nmerle, arrastra
miento y confiscación de todos los bienes: ley 2 t i l 21 
cit. Escriche, palabra Homicidio. Por el art. 2 í de la 
ley de tribunales de 23 de diciembre de 1851, se esta
bleció lo siguiente: « No podrá imponerse la pena de 
muerte sino por los crímenes que atenten contra el ór-
den público, por el de asesinato, homicidio alevoso ó 
premeditado y seguro, y por los delitos puramente mi
litares (pie tengan pena capital por la Ordenanza del 
Ejército. » 



cunstancias (28) (iq). 
16—Sísuese el delito del •parricidio, v aunque 

este sl<:nifica en rigor la muerte del padre; cou to
do, aqui se toma mas latamente por todo homici
dio cometido entre parientes cercanos: v. g., 
cuando el padre mata á su hijo ó el hijo ó su pa
dre, ó el abuelo al nieto, ó el nieto a su abuelo, 

(28) Véanse las leye-i 4-, 5 y 6 tít. 8 Part. 7, y d i 
12 y 13 tít. 23 llb. 8 Rec. de Cast. Leyes 13 14 v l ü 
tít. 21 lib. 12 Nov. Rec. 

(iq) Homicidio casual es, el que se ejecuta por me
ro accidente ó caso fortuito, sin culpa ni falla alguna del 
que le causa, como si corriendo uno á caballo en lu
gar destinado para ello, se atravesase improvisamente 
alguna persona y muriere atropellada. Algunos adoptan 
la división de homicidio casual sin culpa y homicidio 
casual con culpa; pero éste no es puramente casual, si
no el cometido por imprudencia ó impericia. Hay ho
micidio por imprudencia, cuando riiiendo dos perso
nas quitan la vida sin querer á otra que se acerca; cuan
do un padre, maestro ó amo castigan al hijo, discípulo 
ó criado de manera que mueren de las heridas ó gol
pes; y en fin, en otros casos en que no interviene ma
licia alguna sino solo culpa ó negligencia. Hay homici
dio por impericia cuando el médico diere al enfermo 
medicina tan fuerte que le mata: cuando el cirujano en 
la curación del herido ó llagado se conduce de tal mo
do que le causa la muerte; y cuando alguno para ha
cer embarazada á una muger le suministra yerbas ü o-
tra cosa de que llega á fallecer. En el homicidio por 
imprudencia se impone la pena de cinco aiíos de destier
ro á una isla; y en el homicidio por impericia la misma 
pena de destierro y ademas la de privación de oficio: le
yes S, 6 y 9 tit. 8 Part. 7. Mas parece que las leyes 6 y 7 
ti t . 17 lib. 4 del Fuero Real, que son las 13 y Ü tit, 21 
lib. 12 Nov. solo quieren que se imponga pena pecunia
ria, según la mayor ó menor gravedad de la culpa. 
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6 á su bisabuelo, ó alguno de ellos á él, ó el her
mano al hermano, ó el tio á su sobrino, ó el so
brino al t io, ó el marido á su muger, ó la mu-
ger á su marido ó suegro, y la suegra á su yer
no ó nuera, ó el yerno á la nuera, ó el padras
tro ó la madrastra á su entenado, ó este á su 
padrastro ó madrastra, ó el liberto á su patrono ^ir). 

(ir) El infanlicirtio, uxoricidio y fratr icidio, como 
se ha vislo, no son mas que otras tantas especies de par
ricidio, y antiguamente lo era tamliien el homicidio 
de un patricio. Infanticidio es. la muerte dada por 
sus mismos padres á un niilo en el seno de su madre 
ó después de su nacimiento. Puede cometerse por el a-
borto voluntario, por la esposicion de parlo, ó por vio
lencia ejercida sobre la criatura después de haber naci
do. La muger preflada que á sabiendas tomase yer
bas ú otra cosa, ose hiriere ó golpeare el vientre pa
ra abortar, si el feto estaba ya animado, incurre en 
pena de muerte, y si aun no estaba animado, se le de
be desterrará alguna isla por cinco años. La misma pe
na tiene el marido, esté ó no animado el feto, si o-
casionare el aborto; pero si otro eslrafío cometiere este 
exceso deberá sufrir las mismas penas que la madre, 
con la espresada dislincion: ley 8 l i t . 8 Part. 7 La 
esposicion de parto se reduce á poner la criatura, luego 
que nace, en las calles, caminos ó lugares escusados, con 
manifiesto peligro de que muera de frió ó hambre, ó 
por otro motivo. La ley 5 tit. 37 lib. 7 de la Novísima, 
única que trata de este delito, nada dice en orden á la 
pena corporal ñ otra que debiera imponerse á sus auto
res y solo previene que éstos sean castigados con toda 
severidad. El infanticidio cometido después del naci
miento de la criatura, se castiga, según las leyes 8 y 12 
tit. 8 Part. 7. con pena de muerte. Véase la ley 7 li t . 3 
lib. 6 Fuero Juzgo. Uxoricidio es la muerte de la mu
ger; f ra t r ic idio la del hermano y sororiciriio la de la 
hermana. Del suicidio ú homicidio de sí mismo, nada 
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El que comete este delito, sea la especie de muer
te que fuere, tiene la pena de ser azotado públi
camente, y después encerrado en un saco de cue
ro, y con él un perro, un pallo, una culebra y 
un mono, y después cosiendo la boca del saco lo 
echen al mar ó rio mas cercano del lugar donde 
acaeciere. La causa de castigarle de esta manera 
es, por juzgarse el parricida como indigno del uso 
de todos los elementos,aconipañandosele con unos 
animales que son tan atrevidos como él para con 
sus padres (29). Esta pena no está en uso con to
da la acervidad referida, y lo que se practica es, 
yue el parricida sufra la muerte de horca, y ya 
nmerto se le encierra en el cuero con los anima
les que hemos dicho, pintados por defuera.. Inclui
do en el saco, se le arroja en el rio ó laguna mas 
cercana, é inmediatamente se permite a algunas 
personas piadosas que lo estraigan, y lo entierren 
en lugar sagrado (is). 

hay que decir, pues la imira pena que imponía nueslro 
derecho, muy filoMÍfico en esle punió, como observa Gu
tiérrez, no llene ya lugar, pues era la conliscacion de 
los bienes del suicida que no tenia herederos descen
dientes: leves 24 tit. 4 y 1 tit. 28 Part. 7, y 1S l i t . 21 
Kl). ^ N o v . R. 

(29) Ley 12 tit. 8 Part. 7. 
(isi Después de haber hablado del homicidio consu

mado ó que las leyes repulan corno tal. conviene decir 
algo del incoado ó sea de las heridos, liajocuyo nombre 
se comprende toda lesión hecha con violencia en las 
parles duras ó blondas del. cuerpo humano anima
do, aun cuando llegue á separarse alguna, que es lo 
que se llama propiamente mutilación. Las heridas pue-
ílen inferirse con premeditación, en un arrebato de 
cólera, por casualidad ó en propia defensa. De las he
ridas calificadas de graves, la mas notable es la castra-



1 6—E l delito áe falsedad comprende muchos y 
diversos casos; pero todos consisten en finííir ú 
ocultar la verdad(30) (it). Tales son: l .0el escribano 

cion. que es una especie de mnlilacion que la ley 13 
t i l . 8 l'art. 7 castiga coa la pena del homicida, sino es 
que se haga por razón de enfermedad que asi lo exija. 
En las demás heridas, si de ellas se signe la mnerle y no 
fueren inferidas por casualidad ó en propia defensa, son 
castigadas como homicidio simple ó calilicado, según e-
llas fueren; mas sino se signe la mnerle se dislingoe: 
si fueron hechas con asechanzas, el heridor se reputa 
homicida, aunque no se siga la muerte: si se hicieron 
con arcabuz ó pistolete, se le reputa alevoso y la mitad 
de sus bienes es para el herido; y en los demás ca
sos se impone la pena según las circunstancias y grado 
de gravedad del delito: leyes 3 y t a i i t . 21 lib. 12 Nov. 

(30) Principio y ley i tít. 7 Part. 7. Falsedad es 
mudamiento de la verdad. 

(it) Para la existencia del delito de falsedad se re
quiere que haya mutación de la verdad; que se haga 
con mala intención, y que perjudique ó pueda perjudi
car á otro. Puede cometerse este delito de cuatro mo
dos, á saber: con palabras, con escritos, con hechos ó 
acciones y por uso. Del primer modo cometen false
dad: ^0 los testigos que en juicio deponen contra la ver
dad: 2o los que sobornan, corrompen ó instruyen á los 
testigos para que falten á la verdad ó la encubran, y 
los que se valen á sabiendas de sus falsas declaraciones: 
3o los jueces que sentencian á sabiendas, contra dere
cho: i " los que trabajan por corromper á los jueces pa
ra que den sentencia injusta: 5o los abogados ó procu
radores que ayudan de cualquier modo á la parte con
traria: 6o los abogados que alegan leyes falsas: 7o los jue
ces, escribanos ó depositarios que enteran á la parle de 
las cosas reservadas que debieran ocultarla: 8° los que 
sabiendo secretos del rey los descubren maliciosamente 
y los que á sabiendas le dicen menlira: 9o los que en sus 
esposiciones al rey sienten hechos falsos ó callan hechos 



público que hace algún testamento, escritura ú otro 

verdaderos, que es lo que se llama obrepción y subrep
ción. Del segundo modo cometen falsedad; 1" el noia-
rio, escribano ú olra persona que á sabiendas escribe ó 
autoriza instrumenlo falso, ó alguna diligencia ó aulo: 
2" el que altera algun instrumenlo verdadero: 3° el que 
estando encargado de estender un lestamento de otro, 
se incluye en el como beredero ó legatario: 4o el que 
saca una copia ó trasunto de modo diferente de como 
se baila escrito el original: 5" el que linje ó falsifica la 
firma de otro: (iu el (pie fraudulentamente se muda el 
nombre o apellido: 7" el que suprime, burla, esconde ó 
inuiiliza alguna escritura á lin de que no se sepa su con
tenido. Cometen falsedad con her/iu.i ó arciones: i " el 
que usurpa ó ejerce, sin serlo, las funciones de sacerdo
te, juez, notario ó médico: 2U el que maliciosamente 
se muda el nombre (pie tiene ó usa del ageno en per
juicio de tercero: 3" la mliger que liugiendo un parto 
que realmente no ba tenido, supone como suyo el lujo 
de otra muger: 4o el que baeeómanda bacer sellos ó 
cuños falsos: 5o el que fabrica moneda falsa ó cercena ó 
adultera la verdadera: ü" el (pie fraudulentamente labra 
piezas de plata ú uro con mezcla de otro metal- 7" el bo
ticario que adultera los medicanu'utos dando una cosa 
por otra: 8o el que á sabiendas vende ó compra con me
didas é pesas falsas: {)" el que vende dos veces una mis
ma cosa y toma el precio de ambos compradores: 10° 
el agrimensor que procediendo de mala fe en la me
dición de tierras, diere á uno mas y á otro menos de lo 

.que les corresponde: I Io el (onlador que maliciosa
mente cometiere error en alguna ciieula. Cometen fal
sedad [lor uso, ó mas bien por abuso, lodos los que 
á sabiendas se aprovechan de la falsedad cometida por 
otros, como v. gr., el que dolosamente présenla en 
juicio un instrumenlo falso que otro lia becbo: leyes 8 l i t . 
». S tit. 13 Part. 2, 36 tit. W Parrt. 3, 28 t i l . 1 y i á ít t i l . 
7 Part. 7, 10 t i l . 12 lib. i Fuero Real y 3 t i l . Slib. 7 
Rec. Ue Ind. 
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instrumento falso, ó cancelase ó mudase alguno 
verdadero. Kste tiene la pena de cortarle la mano 
con que la escribió, y de ser infame para siempre 
(31): 2.° el testigo que diere falso testimonio, ó 
negare la verdad sabiéndola. A este se le conde
na a la misma pena que debia imponerse al reo 
si se le probase el delito que se le imputa (32): 
3.° el que falseare bulas del Papa, ó cédulas, p r i 
vilegios ó sellos; el cual delito tiene pena de muer
te, y confiscación de la mitad de los bieucs á fa
vor de la cámara del rey (33): 4.° el que acuña 
moneda falsa de oro ó de plata, ó de otro metal, 
á quien se impone la pena de ser quemado, per
diendo todos sus bienes para la cámara (34) (iu). 

17—Kstas son las principales especies de false
dades: otras muchas refieren las leyes, y les im
ponen sus correspondientes peuas, que pueden ver-

(31) Ley 6 tít. 7. Part. 7. 
(32) Lev 4 lít. 17 lib. 8 Rec. de Cast. Ley 4 tít. 

6 lib. t í ' N o v . Rec. 
(33) Leves 4 y 6 tít 7 Part. 7 y 4 tít, 17 lib. 8 

Rec. de Casi. Ley 4 lít. 6 lib. 12 Nov. Rec. 
(3i) Leyes 9 lít.' 7 Part. 7, H y 67 lít. 21 lib. 5 v 

4 t i l . 6 lib. 8 Kec. de Cast. Leyes 4 tít. 17 lib. 9, 3 
tít. 8 lib. 12, y 2 tít. 22 11b. 12. Nov. Kec. 

(iu) La acción para acusar al falsario dura veinte a-
ilos desde la perpetración del delito^ y puede ejercer
se por cualquiera del pueblo: ley 5 t i l . 7 Part. 7. La 
pona del falsario, halilando en general, es la de des
tierro perpéluo en alguna isla, y la couUscacion de sus 
bienes, si carece de ascendientes ó descendientes hasta 
el tercer grado que sean sus legítimos herederos, dedu
cidas sus deudas y la dote y arras de su muger: ley 6 
allí. El falsario, ademas, como lodo delincuente, está 
obligado á resarcir los daflos y perjuicios que de la fal
sedad se originaren. Escriche, palabra Falsedad. 
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se en ellas mismas (35) (iv). 

18—A este título también pertenece la fuerza, 
que no es otra cosa que una violencia que no pue
de resistir el que la padece (36). Se divide en p ú 
blica ó con armas, y pr ivada ó sin ellas. La p ú 
blica es una violencia atroz, principalmente oca
sionada por las armas, con la que se turba la se
guridad pública. La pr ivada es, una fuerza me
nos grave cometida sin armas contra los privados (ix), 

(35) Todo el tít. 7 Part. 7, tít. 17 lib. 8 Rec. de 
Casi, y leyes d, 2 y S tít. 13, y 1, S, 6 tit . 22 lib. 5 
Rec. t í t . 6 y 8 lib. 12 Nov. Rec. 

(iv) Hay otra especie de falsedad llamada esteliona
to, y es el delito que comete el que maliciosameute de
frauda á otro, encubriendo en el contrato la obligación 
que sobre la hacienda, alhaja ü otra cosa tiene hecha 
anteriormente: ley 1 tit. 16 Part. 7. La palabra estelio
nato trae su origen de la latina stellio, que se daba á 
una especie de lagarto dotado de mucha astucia y muy 
venenoso, conocido también con el nombre á e ' s a l a -
manqicésa, y se aplica á losestelionatarios, porque em
plean todo género de ardides y sutilezas para encubrir 
sus fraudes. Se usa para designar toda especie de fraude 
ó engaño que no tiene una denominación particular, 
aunque nuestras leyes se sirven mas comunmente de 
las palabras engaño y baratería: ley 9 allí. El que 
comete un estelionato es, pues, tenido por falsario, de
be satisfacer los daños y perjuicios y ademas incurre 
en la pena de desiierro temporal según las circuns
tancias: leyes 3 de dicho título 16, y 6 tit. 7 Part. 7. 

(36) Ley 1 tít. 10 Part. 7. 
(ix) Hace fuerza con armas: Io el que acomete ó 

hiere á otro con armas de hierro, madera ó fuego, ó 
con piedras ú otra cualquier cosa que haga daño: 2o 
el que lleva consigo hombres armados para hacer mal: 
3o el que estando armado encierra ó combate á otro en 
su casa ú otro lugar, ó le prende ó le precisa á hacer 
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La pena impuesta á los que hacen la primera es
pecie de fuerza es, destierro perpetuo, y que si no 
tienen parientes de los ascendientes ó descendientes 
hasta el tercer grado, todos los bienes que tuvie
ren deben ser para la enmara del rey, sacando las 
arras de su muger, y las deudas contraídas hasta 
el dia en que fué dada la sentencia. Si la fuerza 
fuere del segundo modo o sin armas, también de
be ser desterrado para siempre el forzador; pero 
solo se le confiscara la tercera parte de sus bie
nes, y si tuviese algún oficio honorífico, lo debe 
perder y quedar infame ]37) (iy). La fuerza que se ha-

algun pacto contra su voluntad: 4o el que con gente 
armada va a quemar ó róbar algún pueblo, casa, na
ve ú otro lugar; y 5o el que junta hombres armados 
con iiitencinu de meter escándalo ó bullicio en algún 
pueblo ú otro paraje: ley 1 t i l . tü Part 7. Seeulieride 
que hacen fuerza con armas, aum|iie formalinenlc no 
las lleven: l0el que en la contusión de un incendio, hur
ta d roba algunas cosas de las que hahia en la casa in
cendiada: 2o el que en el propio caso de incendio prohi
be á los coucurrentes que lo apaguen ó que libren las co
sas del dueílo: 3o el juez que por malicia ó ignorancia, 
sobre no conceder la apelación, prende, hiere, insulta ó 
maltrata al que la pide: 4o el que exije coiitribiiciones 
que no están impuestas 6 aprobadas por el gobierno; y 
5o el litigante que presentándose con hombres armados 
en el juicio, hace encubiertamente amenazas capaces de 
intimidar á los testigos, á los abogados ó á los jueces: le
yes 3 á 6 tit. 10 Part. 7. 

(37) Ley 8 tit iO Part 7. 
(¡y) Ademas de las citadas penas en que incurren 

los autores de la fuerza y los que les dieren ay uda ó 
consejo, deben satisfacer al forzado en cualesquiera ca
sos, todos tai daños y perjiucios que le hubieren ocasio
nado^ sin mas justificación del importe de unos y otros 



§ © • 2 2 3 
ce á alguna muger para pecar con ella, se reduce 
á la publica, y tiene la peaa de muerte (38) (12). 

19—Otro delito público es, el de los sacrilegos 

que el juramento del forzado, previa la averiguación y 
es'iinacion del juez con respecto á su calidad y rique
za: ley 9 alli —llespeclo de los militares eslú prevenido 
por la Ordenanza, Irat. 8 t i l . 29 art. 82, que el forza
dor de mujjer honrada, sea doncella, casada 6 viuda, 
sea pasado por las armas; y si solo hubo esfuerzos para 
conseguirlo con intención deliberada, sea castigado con 
diez años de presidio ó seis de arsenales; no habiendo 
amenaza con armas, ni padeciendo la muger daflo no
table en su persona, pues en cualquiera de eslos dos ca
sos, el esfuerzo se castiga con pena de muerte. Final
mente, se advierte que no incurren en pena alguna los 
que se arman ó juntan jente en su casa para defender
se de la fuerza que temen: f-'im v i repeliere omnes le-
gen, omniaque ju ra permitlunt: leyes 2 t i l . 8 y 7 t i t . 
10 l'art. 7 

(38) Ley 3 tít. 20 Part. 7. 
(iz) Las leyes de Partida no distinguen este delito 

del rapto, que es el robo que se hace de alguna muger 
para corromperla ó casarse con ella. Hay dos especies 
de rapto; rapto de fuerza y rapto de seducción: el pri
mero es el que se ejecuta con violencia contra la volun
tad de la persona robada; y el segundo es el que se per
petra sin resistencia de ésta, consintiendo en él median
te promesas, alhagos (í artificios de su raptor Bl rapto 
de fuerza es un crimen contra la persona robada y su 
familia, y el de seducción no se hace en realidad sino 
conlra los padres, marido ó tutor de la seducida; y se 
advierte, que comprendiendo la ley 3 tit. 20 Parí. 7 
á toda muger que no sea doncella, viuda honesta, ca
sada ó religiosa, es claro que el raptor ó forzador de una 
ramera debe también ser castigado, porque efectiva
mente comete un alentado contra el órden público y la 
libertad personal de la ramera. Gutiérrez pract. crim. 
tom. 3 cap. 9 n. 2Í . 



^ • 2 2 4 ^ : 
o ladrones de las cosas de la iglesia, y el de los 
que hurtan el dinero público ó del fisco. Estos 
tienen la pena de muerte, según dijimos en el t í 
tulo de los hurtos (39) (oa). 

(39) Ley 18 tít. U Part. 7. 
(oa) De los ladrones sacrilegos hemos hablado en la 

nota (ib) pag. 197, y ahora espondrenios algunas ideas 
respecto del delito de peculado y del contrabando. Pe
culado es, la substracción de caudales del erario, hecha 
por las mismas personas que los manejan: Peculatus 
propr ié est. pecunise publica; vel fiscolis fur tum; et, 
peculator dicitur qvi de principis vel popvli serario 
furatur . La que comete un particular, no pasa de un 
hurto gravemente calificado, pero la de los empleados y 
sus aconsejadores y encubridores corresponde á este lu
gar y son castigados con pena de muerte, si fueren de
mandados por el fiscal ó concejo, dentro de cinco aflos 
contados desde que se tuvo noticia del delito, y pasados 
solo se les puede obligar á pagar el ciiádrupln: ley -18 
tit. d i Part. 7. El que teniendo dinero del erario ó de 
algún común, para pagar salarios, hacer labores ó cosas 
semejantes lo invirtiese en su propia utilidad, deberá 

Í)agar ademas de restituirlo, un tercio de su importe: 
ey -14 allí. Los tesoreros, receptores y adminisiradores 

que hicieren uso de los caudales públicos, aunque luego 
los apronten, deben perder el empleo y quedar inhábi
les para obtener otro; y si hay descubierto y no lo rein
tegran, incurren en la pena de dos hasta diez años de 
presidio, y por la reincidencia se agrega la calidad de 
retención, y si se alzaren con dichos caudales serán cas
tigados con el último suplicio: Reales decretos de 5 de 
mayo de 1764, y 17 de novienbre de 1790. Contraban
do es, todo comercio que se hace contra las leyes, ya 
sea de géneros cuya importación ó exportación se halle 
absolutamente prohibida, ya de otros cuya fabricación 
y despacho se haya reservado el gobierno. Es pena co
mún de todo contrabando la de comiso ó pérdida de 



2 0 — El hurto de hombre vivo, sea libre ó siervo, 
a que llaman eu Atrecho plagio, se castiga si es 
liijo-dalgo el ladrón, con destierro perpetuo, y si fue
re de inferior calidad, con pena de muerte (40) (ob). 

21— Del delito que cometen los jueces que se 
dejan corromper por dinero y sus penas, hemos 
tratado en el título V . de este libro (41) (oc). 

los géneros, carrnages, caballerías ó buques en que se 
conduzcan, y otras segun la calidad del cnnlrahando. 
Gutiérrez tom. 3 cap. 6, y véanse sobre esta materia, 
entre otras, las leyes de 9 de junio de 1830 y de 1 de 
agosto de 1832. 

(40) Ley 22 de dicho tit. 14 Part. 7. 
(ob) La palabra plagio viene, segun dicen algunos, 

de la latina pinga que significa llaga, herida, calamidad, 
infortunio; y á la verdad ¿que herida mas profunda pue
de hacerse al corazón de un padre que la de privarle de 
lo que mas ama en el mundo? También se llaman pla
giarios los que se dan por autores de los escritos ágenos 
y los publican á su nombre atribuyéndose la gloria y la 
utitidad. Escriche, palabra, Plagiario. 

(41) Ley 8 tít 1 Part. 7. 
(oc) Prevaricato, no solo es el delito de los emplea

dos públicos que fallan á las obligaciones de su oficio 
quebrantando la palabra, fé, religión ójuramento; sino 
también el que cometen el abogado y procurador que 
violando la fidelidad debida á su cliente, favorecen á su 
contraria. Este engaño, que es una especie de falsedad 
y ha en si ramo de traición. se castiga con destierro 
perpetuo y confiscación: leyes 1 y 6 tit. 7 y 11 Itt. 16 P. 
7. Como este delito se comete regularmente por interés, 
lleva el nombre de cohecho ó soborno, y también el de 
concusión cuando el que lo comete es juez ó funciona
rio público, á quien se llama concusionario. A esto da
ba el derecho romano el nombre de crimen repetuv-
darum, porque las cantidades exijidas ó tomadas se po
dían repetir, lo mismo que por nuestro derecho, segun 
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2 2 — E l delito de los que encarecen los mante

nimientos y artículos de primera necesidad, se pue
de también acusar por cualesquiera del pueblo (42), 
por resultar manifiestamente en daño de la repú
blica, y principalmente de las personas pobres (43). 
Tal es el delito de los regatones, asi llamados 
porque tienen por oficio y manera de vivir el com
prar pan, carne, trigo, harina y otros frutos de 
necesidad para venderlos mas caro (44) (od). Estos se 
castigan con diversas penas, ya de perder los gé-

lo tenemos ya esplicado en la nota (ff) pag. 64—En dr-
den al que cometen Ins jueces, lo distiii|íiien los autores 
en baratería , que es cuando el juez recibe dádivas sin 
fallar á la juslicia; v. gr. por abreviar la decisión; y en 
cohecho propiamente dicho, que es cuando se recibe al
guna cosa por uií fallo injuslo. La baratería es la ven
ta de la justicia; y el cohecho por el contrario, es la ven
ta de la injusiicla; por la bander í a compra el liligante 
la declararioii de un derecho que le pertenece, y tal vez 
redime una vejación; y por el cohecho compra la adju
dicación de un derecho (pie no le corresponde, la abso
lución de un culpado (5 la coiidenacion de un inocente. 
Es claro pues, que el cohecho es un delllo mucho mas 
grave que la baratería , Escriche, palabra Barater ía . 

(42) Ley 1 tít. U lib. 5 dé l a Rec. Ley 6 tít, 17 
lib. 3 Nov. Rec. 

(43) Ley 19 tít. 11 lib. 5 Rec. Ley 3 tít. 19 lib. 7 
Nov. Rec. 

(44) Dicha ley 19. 
(od) Como la regatonería es una especie de monopo

lio que está prohibido por las leyes, diremos aqui algo 
acerca de ambos para mayor instrucción de los cursan
tes. Monopolio es, la liga ó convención que hacen á ve
ces los mercaderes ó menestrales de no vender sus mer
caderías ú obras sino á cierto precio; corno también el 
tráfico abusivo y odioso de quien se hace dueño de to
das las mercaderías de un género, con el fin de darles 
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ñeros, ya de destierro del lugar por el tiempo de 
seis meses, un año ó mas (45), ya con pena de 
azotes o de multa pecuuiaiia (46J (oej. 

el mayor valor. Esta voz se deriva de las palabras grie
gas monos que significa tino, y poleo que significa ren-
der. Los monopolistas incurren en las penas de confis
cación de lodos sus bienes y deslierro perpetuo del pue
blo de su domicilio; y los jueces que consientan los mo
nopolios, en la de cinciienla libras de oro para el fisco: 
leyes 2 tit. 7 Parí. 5,11 tit. 12lib. "12 Nov. Hec. y A -
cevedo en la ley i tit. M lib. 8 Rec. de Cast La re-

Ílatonería es el comercio que hacen los que salen á 
os caminos, calzadas ó garitas á comprar comesti

bles para venderlos mas caros. Este milico eslá pro
hibido por las leyes 6 á la 17 tit. 17 lib. 3 Nov. man
dadas observar por la 9 tit. 5 lib. 9 del mismo códi
go, y la ley 6 t i l . tS lib 4 Rec. de Ind. manda que 
á los regalones se ponga tasa. 

[iS] Dicha ley 19 y % i del mismo lít. 
(46) Leyes 1,2. y autos acordados del lít. 14 lib. 5 

Rec. de Cast Leyes 6 y 7 tit, 17 lib. 3 Nov. Rec. 
(oe) Para completar en lo posible esta impo-lante 

materia de delitos y penas, liaremos aqui una lijera 
reseña de éstas. Las penas, pues, son de cinco clases: Ia 
Corporales ajliit'was, que son las que producen un 
sulnmienlo físico ó exijen un trabajo corporal, romo la 
de muerte, mutilación, trabajos de arsenales, minas, 
presidio, obras públicas, azotes, servicio de hospitales y 
el de las armas. 2a Corporales restrictivas, y son lasque 

, afeclando á la libertad del individuo, no producen en 
él ningún sufrimienlo físico: tales son el destierro, el 
conlinamienlo y la cárcel. 3a De opinión, y son aque
llas cuyo principal objeto es imponer una nota mas 6 
menos severa, como la declaración de infamia, la pali
nodia y el apercibimiento. 4" Penas piivativas, que son 
las que privan de algnn derecho que se tiene por ley, 
como la de privación de oficio ó suspensión en el ejer
cicio de algún cargo; y 5a penas pecuniarias, que afee-
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APÉNDICE. 

D E LOS TOBMENTOS, C A R C E L E S , PERDONES Ó INDULTOS 
Y A S I L O S . 

1 Abolición del tormento y o íros 9 Pena de los reos que se fugan. 
apremios. 10 C a n s e n que DO la merecen, y 

2 Deftnleton del t o r m e n t o ; ca - st el alcaide. 
sos y modo como del>ia apll- 11 Penas de éste si los deja buir 
carse. por su culpa. 

3 K o sulu los reos sino también 1S Qué es indulto. 
los testigos que vacilaban en 18 Cuantas clases hay de Indultos, 
sus dictios eran atormentados, y qué se eniiende por a m -
y quienes estaban escepinadus. n l s t í a . 

4 Cuantas maneras babiu de dar 14 De lus Indultos particularei. 
tormento, y cual era la fner- 1S Efectos del indulto-
za de la confesión heclia en é l . ifí Dei a i l l o y como so define. 

5 Qué es cárcel, y quienes pue- 17 Qué es Inmunidad e o l e i l á s -
den tenerlas. tica, y como se divido. 

6 Sobre el buen tratamfeoto de IR Delitos esceptuados. 
las presos 19 Reducción de asilos. 

7 A l c a i d e qué es, y cuáles son SO Reos que pueden ó no gozar 
--u- obligaciones. de asilo. 

8 De los libros y derecbos que 21 Del asilo t e r r i t o r i a l d de hos-
deben llevar. " pitalidad 

^I^uesto que e! objeto de estas instituciones es ha
cer conocer la doctrina de nuestras leyes, no parece
rá estraño que aqui, como se lia hecho ya en otra 
parte respecto de la esclavitud, hablemos dos pala
bras del tormentOy no obstante estar para siempre a-
bolido en nuestra legislación ( I ) ; asi corno también la 

tan al patrimonio, como la confiscación, las multas, y 
las costas. De lodas estas penas hemos tratado ó hecho 
mención en el discurso de la ohra, y aquí debe tenerse 
por reproducido especialmente el contenido de nuestra 
nota (c) pag. 9 de este tomo. 

(1) Decreto de \ \ de abril de art. 303 de la 
Constitución española de 1812; y real cédula de 2Sde 
julio de 1814; art. 6 tit. \ \ de la Constitución federal 
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práctica introducida de afligir y molestar á los reos 
con los que se llaman apremios, y con esposas, per
r i l los , calabosos estraordinarios y otros, cualquiera 
que fuere su denominación y uso; bajo la pena de 
pérdida de empleo al juez que los mandare, y conce
diendo acción popular contra este abuso ¡2). 

2—Tormento, según la ley (3), es una manera de 
prueba que fa l l a ron los que fueron amadores de la 
jus t i c ia , para escodr iñar é saber la verdad por é l , 
de los malos lechos que se facen encubiertamente 
é non pueden ser sabidos n i n probados por otra 
manera. El tormento no tenia lugar sino cuando el 
delito no podia probarse de otra manera; cuando 
habia presunciones 6 sospechas fuertes contra el reo, 
y cuando el delito era de los mas graves (4). Debia 
darse con moderación, cuidando que no muriesen ni 
quedasen lisiados los pacientes y en presencia del 
mismo juez, quien solo con el escribano debia inter
rogarlos acerca de la persona que hubiese cometido 
el delito, pero no preguntarles si ellos eran los auto
res ni menos señalarles persona alguna, porque po
dría ser que les diera carrera para decir mentira. Si 
el tormento debia aplicarse á muchos, habia de em
pezarse por el de menor edad y mas vicioso; antes al 
hijo y á la muger que al padre y al varón, y después 
á los demás separadamente, de manera que ningu-

de la República de 22 de noviembre de 182i: art. 183 
de la pariicnlar de Giiaiemala de di de octubre de 
18áS, y art M secc. 2a de la ley de garantías de 3 de 
diciembre de 1839, cuya observancia se prescribe en 
la Acta constitutiva de 19 de octubre de 1831. 

(2) Dicho decreto de Córtes de 11 de abril de 1811. 
(3) Ley 1 tit. 30 Part. 7. 
(4) Leyes 1 y 2 allí, y Antonio Gómez r a r . 3 cap. 

13 n. 4. 
TOMO TV. •)« 
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no entendiese lo que hubiere dicho el otro (5]. Para 
dar tormento bastaba que el reo fuese de mala fama, 
cuando la voz pública le condenaba como autor del 
delito, ó habia alguna presunción contra él, o el d i 
cho de un testigo (h). 

3 — No solo los reos sino también los testigos que 
vanaban en sus dichos, eran atormentíidos (7). Mas 
no podian serlo ios menores de 14 años; los soldados; 
los maestros de leyes ú otras ciencias; los consejeros 
del rey ó del común de algún pueblo, ni sus hijos, 
siendo de buena fama; la muger preñada, antes de 
parir, ni los nobles (8). 

4— Las maneras de dar tormento eran varias; pe
ro las principales oonsistian en abrir heridas con a-
zotes y en colgar al reo de los brazos, cargándole 
las espaldas y piernas con alguna cosa pesada (9). 
La confesión hecha eu el tormento no tenia fuerza 
sino se ratificaba después voluntariamente, en cu
yo caso se le imponía la pena correspondiente, á 
menos que resultase que la confesión y ratificación 
eran efecto del miedo, despecho, locura ú otra causa 
semejante; mas si no ratificaba su confesión se le vol
vía por dos veces á atormentar, en dos (lias distintos 
siendo en delito de traición, falsa moneda, hurto ó 
robo, y otra sola vez siendo el delito de oti a especie. 
Si el reo negaba entonces en el tormento, se le debia 
absolver y dar por quito (10). 

C5) Leyes 3 y 3 de dicho tít. 30, y glosa 2 de esta 
última. 

(6) Leyes 10 tit, 11 Part 3, v 3 y 20 til 30 Part. 7. 
(7) Ley 8 tit 30 Parí. 7 —-(8) Ley 2 allí. 
(9i Ley 1 de dicho tit. 30 Parí. 7. 
(10) Leyes 20 tit. 1, y 4 tít. 30 Part. 7. Véase la ley 

i tit, 3 lib. 9 Kecop. de Indias. 
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5— C á r c e l es, el I v g a r p ú b l i c o destinado p a r a 

l a custodia y segur idad de los presos (11). Solamen
te los tribunales de justicia pueden tenerla: el parti
cular que por su propia autoridad hiciere cárcel ó 
cepo ó cadena y aprisionare hombres en ella, come
te el delito de lesa magestad, y debe ser castifiado 
con pena de muerte, asi como también los oficiales 
de justicia que sabiéndolo no lo impidieren (12). 

6— Estando establecida la cárcel para guardar los 
presos, e non p a r a facerles otro m n l n i n p a r a d a r 
les pena en e l la [ 13), deben ser tratados en cuanto 
lo permita su lastimosa situación, con la mayoi" hu
manidad, y estar con la correspondiente separación 
de clases y de sexos ((4). En las prisiones debe haber 
la comodidad y limpieza necesarias (15), para que 
en cuanto sea posible no se perjudique la salud de 
los detenidos en ellas: los jueces han de tener singu
lar cuidado de que los alcaides y sus dependientes, 
no vejen á los encarcelados con malos é injustos 
tratamientos, y de que no consientan que á la entra
da de un preso, como regularmente sucede, le hagan 
los demás ni otra persona alguna, ningún mal n i 
afrenta, aunque sea por modo de chanza (16). 

7— A l c a i d e ó carcelero es, el que en las cárceles 
tiene á su cargo la custodia de los presos. Es de su 
deber dar fianzas en cantidad que pareciere al t r ibu
nal de que dependan, y prestar juramento ante el 

(11) Ley I tit. 6 lib 7 Recop. de Indias. 
(12) Leyes 15 lit . & l'arl. 7, y 3 tit 33 lib. 12 fíov. 
(13) Leyes 11 tit. 29 y 4 tit. 31 Part. 7, y 3 l i t . 3ü 

lib. ñ Nov. Recrp. 
(U) Leyes B t i l . 29 Parí. 7, y 2 tit. (i lib. 7Rec. Ind. 
'15) Leves 8 v 9 l i t . 6 lib. 7 Rec. de Ind. y 4 l i t . 

38 lib. 1 i Nov. Recop. 
(16) Leyes C y 10 tit. 38 lib. 12 Nov. Recop. 



•232< 
mistno o el ayuntamiento, de que guardarán bien y 
flelmente á los presos y observarán las leyes y orde
nanzas respectivas (17): deben residir en la misma 
cárcel, bajo la pena de sesenta pesos por cada vez que 
falten, conservándola limpia y con afiua, sin que por 
ello lleven cosa alguna a los presos, á quienes trata
rán bien sin servirse de ellos, ni apremiarlos, ni sol
tarlos sin orden ó mandamiento de quien correspon
da darlo (18). No pueden recibir ningunos dones, 
n i contratar, comer ó jugar con ellos, ni permitir
les que jueguen entre sí , n i a los casados que se 
queden sus mugeies á dormir, ni que éstas ú otras 
personas pasen de rejas adentro (19). 

8— Deben llevar libros de entradas y salidas y 
visitar todas las nocbes la cárcel, presos y prisiones, 
cuyas llaves no fiarán á otro, y cobraran los dere
chos de carcelage conforme á arancel que deberán 
tener puesto en lugar público; pero no los exijiran 
de los que se llaman indios, ni detendrán por ellos 
á los pobres, ni les exijii án prendas ó fiadores (20). 
Los alcaides que trataren mal á los presos incur
ren en pena de muerte; los que se lo aconsejaren, 
en pena arbitraria, y son infames los jueces que 
fueren negligentes en castigar estos abusos: se les 
debe privar del oficio, y ademas se hacen acreedo
res á otra pena pecuniaria ( 2 1 ) . 

9— Si todos los presos de la cárcel se convinie-

(17) Leyes 4 y ÍS tit. 6 lib. 7 Recop. de Ind. 
(18) Leyes 6, 7, 8, 9 y 10 allí, y i tit . 38 lib. 12 Nov. 
(19) Leyes 10, 12 v 13 tit. 6 ¡ib. 7 Rec. Ind. Sala 

mejicano, edición de 1833. tomo 3 pííg 306 n. 8. 
(20) Leves 6, 11, I f i , 17 y 18 ti t . 6 lib. 7 Recop. de 

Ind. y 5 tit. 38 lib. 12 Nov. 
(21) Leves 8 y 11 tit. 29 Part. 7. 
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ren en quebrantarla, y se escaparen todos ó la ma
yor parte sin saberlo ios que los fruardaban, y des
pués todos ó algunos fueren cojidos, deben ser cas
tigados con la pena correspondiente al delito jorque 
estaban presos, pues con su fuga se considera ha
berlo confesado: bien que si probaren su inocencia, 
solo se les impondrá la pena de azotes ó de vergüen
za por el quebrantamiento de la cárcel. Pero si no 
huyeron todos sino soloi algunos y se les coje des
pués , se les ha de poner en mas fuertes prisiones y 
condenar ademas á pena estiaordinaria (22). El reo 
rematado ó presidario que se tuga, pierde en pena el 
tiempo de la condena que ha sufrido y debe volver á 
comenzarla (23). 

10— El que huye por encontrar abierta la puerta 
de la cárcel, ó para presentarse a un tribunal supe
rior a fin de que le haga justicia, no se entiende 
confesar el delito, ni incurre en pena alguna: el que 
saca por fuerza de la cárcel a algún preso, deberá 
sufrii la misma pena que merecía éste (24); y si por 
i r el alcaide a alguna parte encarga á otro la'guarda 
del reo que se fugó, entonces impone la ley (2.')) al 
guardador la pena de muerte; salvo que fuese mo
zo, hombre v i l y de mal seso, en cuyo caso el car
celero debe morir y el guardador sufrir pena arbitra
ria; lo cual debe entenderse según Gretrorio López 
cuando el preso mereciese pena capital (26). 

1 1 - -Si el alcaide deja huir al preso por culpa la
ta, debe sufrir la misma pena que merecía éste, aun-

(22) Leyes 13 tit. 29 allí, y 17 tit. 38Iib. 12 Nov. 
•̂23) Real orden de 31 de diciembre de 1782. 

(21) Ley 14 tit. 29 Part 7. 
(25) Ley 9 tit. 29 Part. 7. 
(26) Gregorio López, glosa 2 de dicha ley 9. 



que sea corporal, y si tal no fuese sino pecuniaria ó 
pafjo de deuda, debe también satisfacerla y estar por 
medio a ñ o en prisión: si deja liuir al preso por cul
pa leve, debe sufrir un año de prisión en caso de 
que el preso merezca pena corporal; pero siendo 
pecuniaria ó pa;;o de deuda, tiene que satisfacerla 
y estar tres meses en prisión: si el preso huye por 
caso fortuito, sin culpa alguna del alcaide, no incur
rirá éste en pena alguna; pero deberá probar que 
no tuvo culpa, por obrar contra si la presunción. 
El alcaide que por piedad deja escapar un preso de
be ser privado del oficio y castiíiado corporalmente 
si el preso era hombre vil ó su pariente cercano, y 
se^un el arbitrio del juez, si no era vil ni pariente; y 
finalmente, si un presóse mata a sí mismo, sera el 
alcaide privado del oficio y castigado también cor
poralmente por el descuido, á no ser que pruebe su 
inocencia (27). 

12—Sigúese tratar de los perdones ó indultos, y 
desde luego hacemos observar que nos contraemos 
á los perdones públicos y no á aquellas condona
ciones ó remisiones que las partes suelen hacer de 
sus agravios particulares. Kn este concepto, pues, 
indul to no es otra cosa que, una gracia por la cual 
el soberano remite ó perdona á los reos las penas 
que hab ían merecido (28). Entre los romanos fué es-

(27) Ley 12 li t . 29 Part. 7. Véase sobre esta mate
ria de alcaides Inda la sección 10 de las Ordenanzas 
municipales de 31 de diciembre de 1839, art. 251 ysig. 

(28) Leyes ] t i l . 32 Part. 7, y 7 lit i lit». 6 Fuero 
JUZOT. En esle Injíar debe tenerse presente la diferencia 
que establece la ley 3 de dicho tit. 32, entre misericor
dia, merced y gracia. Gregorio López en la glosa dice: 
Misericordia ést indulugentia ex indutgmtis pie/ate 
dumiaxat concessa. Merces est, cum alicui ob meri-



tablecido este derecho de gracia, y todos los monar
cas de Europa se lo han reservado también y ejer
cido constíintemcnte (29), apesar de los acafoiados 
dehates de los que han intentado demostrar las ven
tajas que reporta la sociedad, mas bien de la rigoro
sa y puntual aplicación de la ley, que del ejercicio 
de la clemencia; y asi han dicho: 

. . . . Plrts scppe noret pafienlia Regia, 
Qtcam. ri(jor\ tile noretpaveis, hwc inci lnt omnes, 
l ) u i n se fer ré suus sperant impune reatus. 

• 13—Esta prerogafiva es. pues, propia de la sobe
ranía (30), y los indultos pueden ser fienerales o par
ticulares. Llamase imttUto genernl, aquel que se 
concede a toda clase de reos, s par t ic i i la r ó especial 
el que se otorga a alguna persona determinada (31). 
El perdón general que se concede a los delincuen
tes'políticos se llaman propiamente awnis l ia , cuya 
voz es griega y significa olri<lo. El indulto genernl 
no suele darse sino por alguna causa justa o mo
tivo plausible; v. g., por una victoria importante, 
por el ajuste de una paz ventajosa, por la termina
ción de la i;ueri'a, ú otras causas semejantes. En él 
se espresan los delitos ó a lo menos los que se es-
eluyen: no habiendo espitsion alguna, se entienden 

ttnn mnim, seu siiorum indiilgetur. Gratia vero est, 
cum quid atiqui da/ur, quud .si nóiUiltet, non leneba-
tur daré 

[%)) Leyes 7 l i ' . 1 lib. 6 Fuero Juzgo: 38. 39, 126, 
H \ y aáí'dcl Bsfitei l.is de los lit. 32 l'art. 7, y 42 lib. 
12 ISov ; i r t . 171 (le la Constitución espaflolá y 7 de 
nuesira Acta constdvtira. 

(30) Véase á Gutiérrez p ím7 . crim. lom. 1 cap. i \ 
n. 1 y sisuienles. 

(31i Ley 1. l i t . 32 Parí. 7. 
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escluidos los de lesamo^estad divina ó humana, blas^ 
femia, incendio malicioso, fabricación de moneda 
falsa, destrucción o tala de montes, alevosía o t ra i 
ción o muerte secura, homicidio de sacerdote, false
dad, robo, cobecho y baratería, resistencia a la j u s 
ticia, malversación de la hacienda publica, estrac-
cion de cosas prohibidas a naciones que están en 
guerra con la nuestra, sodomía, lenocinio, desafio, 
rapto y violencia de mugeres (32). 

14—El indulto par t icular , se concede por alfruna 
razón especial, como por servicios importantes he
chos a la nación, por compasión hacia la familia 
de la persona a quien se ajinicia, por sus v i r tu 
des y talentos, por pura gracia, y en f in , por alguna 
otra razón de utilidad pública (33). Concedido de 
oficio, se espide en forma de ley, pues lo es en efec
to, y él mismo esplica si comprende solo á los pre
sos, ó también á ios rematados; si solo á los pre
sentes o también á los prófugos, y el término en 
que éstos deben presentarse y ante quien para go
zar de la gracia (34). Para que el indulto sea váli
do, se necesita el perdón de la parte ofendida, aun
que se proceda de oficio; bien que en todo caso 
aunque no medie el espreso perdón, tendrá lugar el 
indulto por lo respectivo a la pena é intereses per
tenecientes al fisco y denunciador (3.r)). Ultimamen
te, el indulto no alcanza á los reos reincidentes, s i-

(32) Leyes 1, 4 v S y notas 1 y 9 tit. 42 lib. 12 Nov. 
Rec. y 1 (it. 11 lib. \ Ord. Real. 

(33) Ley \ tit. 32 Part. 7. Real orden de 17 de octu
bre de 1771. 

(34) Eliznndo, p rdd . u júv . for . tom. 5 part. 2 cap. 
14 n. 19. Vilanova tom. 1 Obs. 7 cap 2 n 9. 

(35) Leyes 12 tit. 18 Part. 3, y 3 tít. 42 lib. 12 Nov. 
Renop. Larrea, decís. 26 n. 10 y sif?. 



237 

no es que otra cosa se esprese en él (36). 
15 — E l indulto liberta al delincuente de las 

penas corporales, infamatorias y pecuniarias, con tal 
que se dé antes de la pronunciación de la sentencia; 
y si se espide después, solo le exime de las penas cor
porales, mas no recobra la fama ni los bienes que 
por la sentencia hubiese perdido, á no ser que en 
el indulto se esprese que se le restituya cuanto le per
tenecía ó se le reponga á su primer estado (37). A es
te propósito, hablando Ovidio de los efectos del i n 
dulto ordinario y de que en un hombre de honor 
hace mas impresión la culpa que la pena, se espresa 
en estos términos: 

Pcena polest demi, culpa perennis e r i t . 
Estqne p a i i pcenas, quam meruisse m i n ü s . 

1G—Solo nos resta decir algo brevemente en or
den al asilo. Esta es una palabra griega con que 
se denota el lugar sagrado de donde no es lícito sa
car a los que se han acojido á él. Es, pues, el asi
lo según su etimología, un lugar de refugio para los 
delincuentes, ó el derecho que tienen los que se lia» 
acojido á un lugar inmmie para no ser casliga-

(36) Ley 2 t i l . i l líb. 12 Nov. Rec. 
(37) Ley 2 lít. 32 Part. 7. Nuestra Gorfe de justicia, 

igualmenle que los jueces de Ia instancia de los Distri
tos y Departamentos, están autorizados para poner en 
liberlad en las visitas de cárcel del sábado de ramos y 
i 3 de setiembre, á los reos que habiendo sido sentencia
dos á prisión ú obras públicas hayan cumplido las cua
tro quintas partes de su condena; con tal que no sean 
relnctdentes en delitos de sangre ó de hurto, ni se hayan 
complicado en conatos de fuga ó tenido mala conducta 
dentro de la cárcel. Decreto de 22 de marzo de 1832 
ari. 118 y 119, y el 2 de la Orden lejislativade 12 de a-
gosto de 18Í3. 

TOMO IV. 3( 
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dos, ó para no serlo con el r igor de la pena i m 
puesta á sus delitos (38). 

17— La inmunidad eclesiás t ica , que es el con
junto de los privilegios y esenciones concedidas á 
las iglesias y á las personas eclesiásticas, se divide 
en personal, real y local: personal es la que compe
te á las personas eclesiásticas, en cuya virtud gozan 
del privilegio del fuero y están esentos de todos los 
oficios y cargas personales impuestas á los seglares 
(39): re(d. es la que compete á las cosas eclesi,isticas, 
y consiste en que los bienes de las iglesias y de las 
personas eclesiásticas estén libres y esentos de t r i 
butos y contribuciones que se imponen á las demás ; 
y local, que es el asilo de que, vamos á tratar, y se 
distingue en sagrado y t e r r i t o r i a l . 

1 8— En otros tiempos tuvo demasiada estension 
el asilo, pero llegó á tal estremo el abuso de los 
hombres malvados, que en confianza de este bene
ficio se arrojaban a cometer los mas execrables de
litos, en términos que los Reyes se vieron obligados 
á suplicar á los Sumos Pontífices que esceptuasen 
del privilegio del asilo algunas clases de delitos y 
que le redujesen á determinadas iglesias en cada po
blación. Asi se verificó en efecto, y quedaron es-
ceptuados de gozar este beneficio: Io los incendia
rios y sus auxiliadores y aconsejadores, siempre que 

(38) Véanse las leyes 16 (it. S lib. 6, y las del lít. 3 l ib . 
f) del Fuero JUZJÍO: las 7 y 8 título S lib. 1 Fuero Real: 
las del tíluln 11 Part. I : las del título i lib. 1 INov. R. 
las úsi l lulo S lib. 1 Reeop. de ludias y la 97 del Estilo. 
Gutiérrez, prtíct. crim. tom. 1 cap. S. 

(39) Véase el Concordato celebrado entre la Repú
blica y la Sania Sede en 7 de octubre de 1So2, ratifi
cado en 2 i de diciembre del mismo ailo, y el Decreto 
¡rubernativo de 31 de mar7o de 1884. 



maliciosamente incendiaren cosa sagrada, religiosa 
o profana, campos, edificios ó ganados: 2o los pla
giarios, esto es, los que por fuerza ó engaño se lle
van hombres y los retienen en su poder para que se 
rediman con dinero; como igualmente los que por 
cartas ó mensajeros sacan dinero ú otra cosa, ame
nazando con la muerte 6 con el incendio: 3U los en
venenadores que á sabiendas y con ánimo de ma
tar, componen ó venden ó dan veneno, aunque no se 
siga el efecto: 4° los asesinos, esto es, el que da y 
el que recibe el encargo de cometer un homicidio, 
como también los que concurren 8 su perpetración 
con hechos ó consejos, aunque no se verifique la 
muerte, con tal que se llegue al acto próximo, v . g . , 
á herir: 5" los salteadores de caminos publico,'! o ve
cinales, aunque no dañen rt hieran á persona algu
na: 6o los ladrones nocturnos, que introduciéndose 
por medio de algún instrumento o ardid en casa, 
tienda, almacén ú otro lugar semejante, sustrajeren 
cosa ó cantidad por la cual merezcan pena de muer
te: 7o los que fuijiéndose ministros de justicia, en
tran de noche en las casas, y hurtan en ellas ó 
violentan las nvugerés honestas: 8o los que adul
teran las escrituras, cédulas, cartas, libros ú otros 
escritos de los bancos públicos; y los que hacen 
falsas libranzas, órdenes ó mandatos pura sacar el 
dinero puesto allí en fondo: 9o los comerciantes 
que quiebran fraudulentamente: 10° los peculata-
rios, esto es, los recaudadores, tesoreros, deposita
rios y ministros del. fisco, de los concejos y de los 
montes públicos ó de piedad, que cometen hurtos ó 
fraudes en los fondos, alhajas, prendas ó efectos 
que tienen á su cargo, cuando el hecho merece pe
na ordinaria: 11° los reos de lesa magestad, y los 
que hacen injuria personal á los ministros que tie-
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nen jurisdicción del rey: 12° los que estraen ó man
dan estraer por fuerza los reos del asilo: 13u los 
que en lugares de asilo cometan homicidios, muti
laciones de miembros ú otros delitos que se casti
gan con pena de sangre ó galeras, y los que, salien
do del asilo cometen los mismos delitos: 14" los que 
abusan del asilo, cuando, trasladados á otra iglesia 
por autoridad del obispo, delinquen de nuevo; y 15" 
los taladores de campos, herejes, falsilicadores de le
tras apostólicas, los homicidas de caso pensado y 
premeditado y los reos de moneda falsa (40). 

19—Por bula de Clemente X I V quedaron tam
bién reducidos los lugares ó iglesias que pudiesen 
servir de asilo, á una ó dos cuando mas, en cada ciu
dad, según su población y á elección de los Ordina
rios (41); y asi, en Guatemala solo se goza el asilo en 
la iglesia parroquial de San Sebastian y en la de 
Nuestra Señora del Cárroen (42). El asilo libra á los 
reos refugiados de la pena corporal en que tal vez 
hubieren incurrido (43). 

(40) Leyes 4 y S tit. 11 Part. 1; 1 y 4 li t . 4 lib. 1 Nov. 
Rec. con sus notas. Bula de Gregorio X I V de 2S de ju 
nio de 1891; de Bened. X I I I de 8 de junio de 1728; de 
Ciem. X I I de 1 de enero de 1731; Concórdalo de 1737: 
Encíclica de Benedicto XÍV de 20 de febrero de 17S1, 
y Breve de Clem. X I V de 12 de setiembre de 1772, 
mandado observar en estos dominios por real cédula de 
9 de noviembre de 1773. 

(41) Leyes S y b t i t 4 lib 1 Nov. Rec. y sus notas. 
(42) Edicto de 2ñ de agosto de 1775, que vá inser

to literalmente al fin de esle Apéndice. 
(43) En el caso de que un reo perseguido se refugie 

en cualquier tribunal de justicia, ó hifíar en que los Su
premos poderes de la Repnblica ejerzan sus funciones, 
ta autoridad que le persiga hará custodiar las puertas 
del edificio., y dará aviso oficial al juez, gefe ó pre-
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20—INo compete el asilo al reo, á quien fuere 

dado por prisión el mismo lugar sagrado á que se 
ampara (44); pero sí lo gozarán, previa relajación 
del juramento, los presos que fueren á la iglesia á 
oir misa ó á otro acto religioso, bajo caución jurato-
ria y se aprovechasen de la ocasión para refugiarse 
á ella: los que se retraen á la iglesia escapnndose de 
las manos de la justicia; y los clérigos, religiosos y 
personas que gozan del fuero eclesiástico, bien que 
entonces se hará la estraccion por su juez competen
te ¡45) . Si el delincuente se hubiere retraído á sagra
do por dos delitos, uno de los cuales goza de asilo 
y el otro no, se le estrae y castiga por el uno, y se le 
deja inmune por el otro. Finalmente, aunque el reo 
refugiado á la iglesia no pueda ser estraido de ella 
ni cojido en la misma contra su voluntad, desampa
rándola libre y espontáneamente, sin que medien 
ruegos, promesas, amenazas o seducciones de par
te del juez; en el instante que la deja, distando de 
ella treinta pasos, pierde su asilo y puede ser apri
sionado (46). 

sidente de la corporación, quien dispondrá lo conve
niente para verificar la entrega del reo, del modo me
nos ruidoso: Decreto de 9 de lebrero de 1836. 

( í i ) Ley o t i l . 29 Parí. 7. Curia ÍUip. parí. 3 § 12 
n. io . 

(45) Tapia, Tratarlo del juicio criminal . Apéndice 
segundo, n. 10 á 13. Bücriche, palabra Axilo. 

(46) Ferraris, verb. imnninitas. Pignal. (om. S, con-
sult 23. Tapia alli, n. 14 y 15. En los incidentes so
bre inmunidad eclesiástica, dice el art. 47 de la ley de 
tribunales de 8 de diciembre de 1839, el juez de prime
ra instancia resolverá sobre pedir ó no la llana entre
ga del reo. En el caso de resolver por no pedir dicha 
entrega, procederá desde luego á imponer la pena mu-



21—Kl asilo t e r r i to r i a l , llamado también de hos
p i t a l i d a d , que es el que concede en sn territorio un 
soberano estranjero a los delincuentes de otro pais, 
por cuyo medio se sustraen éstos de la persecución 
de sus acreedores ó de la acción de los tribunales por 
deudas contraidas o delitos cometidos en este, es un 
derecho que descansa en los respectivos tratarlos de 
e x t r a d i c i ó n , que tengan hechos entre sí los Go
biernos en orden á este punto (47). Sería no obstan
te, de desear, que todas las naciones desterrasen el 
pernicioso abuso de consentir en su suelo a los ho
micidas, ladrones y otros reos de semejantes delitos 
infamatorios, puesto que en la persecución de to
dos ellos se interesa el bien de toda sociedad juicio-
saraente ordenada (48). 

derada que convenga, consultándola con la Corte, co
mo está mandado generalmente en las causas crimi
nales. 

(47) Véanse las leyes de 10 de junio de 1853, publi-
Gadas en los números 56 y 66, tom. 6 de la Careta, so
bre eslradicion de reos prófugos, procedentes de los Es
tados del Salvador, Honduraí y ¡Nicaragua, y del esta
blecimiento británico de Belize. 

(i8) El edicio que se cila en la nota 42, dice literal
mente asi:—«Nos el Doctor y Maestro O. Juan de Dios 
Juarros, Canónigo Magistral de esta Sania Iglesia Me-
trepnlilana, Juez y Visitador ordinario de teslaineutos, 
capellanías y obras pías. Provisor y Vicario general de 
este Arzobispado por el limo Sr. Don Pedro Corles y 
Larraz, Arzobispo de esta Diócesi, del Consejo de Su 
Magesiad. etc. 

«Por cuanto Ntro. Santísimo Padre Clemente X I V , 
de feliz memoria, á instaucia de nuestro católico Mo
narca Don Carlos I I I , que Dios guarde, se sirvió espe
dir sus Letras apostólicas en forma de Breve, en Santa 
María la Mayor, á doce de setiembre del año pasado de 
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mil setecientos setenta y dos, en que para impedir, en 
cnanto sea posible, la frecuencia de los delitos, y faci
litar mas su castigo, minora en todas las ciudades y lu
gares de los reinos de España y de las Indias, los refu
gios y asilos, reduciéndolos á una ó dos iglesias en cada 
ciudad ó pueblo, atendida proporcionalmenle su am-
plilud, las que hayan de ser señaladas por el Ordina
rio eclesiáslico, á quien cómele Su Sanlidad la asigna
ción de las Iglesias y publicación dé estas asignaciones: 
Por lanío, en cumpliiníenio de lo dispuesto en el cita
do Breve, mandamos á todos los líeles que residen en 
este Arzobispado, que desdecidla déla publicación de 
este nuesli-o ediclo en adelanle, solo en las iglesias que 
señalaremos para asilo, se observe y guarde la inmu
nidad eclesiaslica, según la forma de los sagrados cáno
nes y consliinciones aposiólicas, y ninguna otra iglesia 
ó lugar sagrado, sanio ó religioso, se lenga por inmu
ne, aunque por derecho ó coslumbre lo haya sido an
tes, y en adelanle debiera serlo. 

«Y usando de la lacullad que para ello se nos con
fiere, asignamos para refugio de los delincuenles por 
legares de asilo, en esla ciudad y sus barrios, la Iglesia 
parroquial provisional de San Sebastian, y la de Nlra. 
Señora del Carmen: en las demás ciudades, villas y 
pueblos del Arzobispado, asignamos para asilo sus res-
peelivas iglesias parroquiales: en el pueblo de Izalco, la 
de INueslra Señora de la Astmeioii; y en los pueblos (pie 
no son cabeceras de cíñ alos, la iglesia principal de ca
da uno. Y mandamos, que sobre las puerlas de las 
Iglesias asignadas, se pongan eai ieles lijos, en que se 
haga saber al público ser lugares de asilo, y oslas única» 
menlese (ensan por inmunes, y los reos (pie á ellas 
se acojieren, por libres de las penas (pie corresponden 
á sus delitos, á escepeion de los casos esceplnados por 
derecho. Y declaramos desde ahora, escluidasde inmu
nidad eclesiaslica. las demás iglesias, y lugares sagrados 
que ánles gozaban de ella por derecho y por legítima 
disciplina. 

Mas como en el espresado Breve solo se minoran los 
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lugares de asilo, sin innovar cosa alguna en orden á la 
inmunidad, y se manda que en las iglesias señaladas 
por el Ordinario, se observen exactamente las dispo
siciones de los sagrados cánones y constiluciones aposlo-
licas, de suerte que sean invioladas y libres de cualquie
ra especie de alentado: los que se acojieren y refugia
ren a ellas, no podrán ser es traídos, sino en los casos 
permitidos por el derecho y observándose diligentemen
te en el modo, las reglas prescritas por los cánones y cons
tituciones ponlilicias: ni serán eslraidos, sino por los 
ministros de la Curia eclesiástica, ó los que por via de 
auxilio toa acompasen, precediendo antes oiorgarse pol
los jueces seglares la caución prevenida por derecho, y 
el allaiiamienlo de la inmunidad por el eclesiáslico, con 
las protestas correspondientes; é interviniendo precisa-
DBente á la es) race ion, persona eclesiástica depuiada pa
ra ello por el Ordinario. Y reservando en nuestro ofi
cio el hacerlo en los casos que ocurran en esta ciudad, 
para los que se ofrezcan fuera de ella, deputamos des
de ahora y riamos la faculiad necesaria á los Vicarios 
provinciales y curas del Arzobispado, á cada uno en sus 
respectivos territorios, para lo que se arreglarán á la 
instrucción del Arzobispado, que solo se observará en 
lo de adelante en las iglesias asignadas para refugio. 

«Y respectoá que las demás iglesias, aunque no go
cen ya de la inmunidad local, son lugares sagrarios, y 
por esto les es debida toda veneración y respeto, y no 
se debe ejecutar en ellas ninguna acción menos reveren
te ó violencia; en conformidad rie la citada Bula man
damos, tpie las eslracciones de los reos, que se acojie
ren á las iglesias no inmunes, se hagan con presencia 
c intervención de persona eclesiástica, y por los mi
nistros del tribunal eclesiástico, si se hallaren prontos: 
practicándose ántes por los de la curia seglar el oficio 
del ruego de urbanidad, sin que deban esponer la causa 
de la estraccion, á la persona que, eon titulo de Vica
rio general ó foráneo, ejerciere la autoridad y juris
dicción eclesiástica; y estando éste ausente, ó faltando, 
ó en caso de resistencia, deberá hacerse el mismo rué-
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go de urbanidad al eclesiástico mas visible del lugar, (5 
al superior local, siempre que la iglesia sea de regulares. 

«Y para que lo prevenido en el referido Breve se 
cumpla, y llegue á nolicia de todos, mandamos despa
char y despachamos el presente edicto, del que se remi
tirán copias auténticas á todas las iglesias del Arzobis
pado, en las que se publicará en el primer dia festivo 
en la misa conventual, y se lijará después en lugar 
público, pasando un ejemplar al tribunal real de cada 
lugar, y poniéndose otro en los libros de administra
ción de cada parroquia, para que sirva de gobierno en 
lo sucesivo, y -¡e observe inviolablemente lo mandado, 
desde el dia de su publicación. 

«Dado en Guatemala, á veinticinco de agosto de mil 
setecientos setenta y cinco aflos.—Dor. Juan de Dios 
Juarros.—Por mandado del Señor Provisor y Vicario 
general: Alejo Joseph Avcndaño, Notario Receptor. 

TOMO IV. 32 
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C O N C L U S I O N . 

DE LOS JUICIOS, SU ORDEN Y RITUALIDADES. 

§• I-
D e los j u i c i o s en general . 

^Ü^UICIO es: u n modo legitimo de t e r m i n a r l a s 
contiendas que ocurren entre tos hombres, ó de pro
bar los delitos p a r a cast igarlos (1). Se divide en 
ordinario, estraordinario, y sumario. Juicio o r d i n a 
r io es, en el que se procede por acción ó acusación 
verdadera, guardándose el orden y solemnidades de 
derecho. E s t r a o r d i n a r i o , cuando se procede sin que
rella ó acción intentada por parte, solo de oficio del 
juez. S u m a r i o , se llama aquel en que se procede bre
ve y sencillamente, sin ningún aparato ni figura de 
juicio. 

2— Se subdivide el juicio en c i v i l , c r i m i n a l y 
misto: se llama c i v i l , cuando se trata principalmen
te de utilidad privada, y solo de aplicar interés á 
la parte: c r i m i n a l , cuando se dirige a la vindicta 
pública, para que se imponga á los delincuentes la 
pena que merezca su delito conforme a derecho; y 
misto, cuando participa de los dos, civil y crimi
nal. 

3— También se subdivide, en definitivo é interlo-
cutorio: definitivo es, cuando con él se termina la 

(1) Arg. de la ley 2 til. 22 Part. J.» 



causa principal: interlocutorio, cuando solo se deci
de un artículo particular. 

4— Finalmente: el juicio es, ó peti torio en que 
los litigantes controvierten principalmente sobre la 
propiedad ó dominio de alguna cosa; ó posesorio, 
al que comunmente se llama de tenuta, y es el que 
intentan para conseguir, ó retener la posesión que 
se les disputa, ó recuperar la que han perdido. 

5— Todo juicio requiere actor, reo y juez ( 2 ) . A 
mas de esto, se necesita también de escribano p ú 
blico en lo secular, y de notario en lo eclesiástico. 
Actor es, el que pretende, ó alega algún derecho, 
y el que regularmente intenta la demanda. Reo es, 
aquel á quien se pide alguna cosa, y contra el que 
se intenta la acción y demanda, á la cual contesta 
y responde, procurando defenderse. Juez es, el que 
por pública autoridad conoce del pleito y lo deci
de (3). 

§ • n . 
Orden del j u i c i o ordinar io , 

6— En el juicio civil ordinario, luego que el actor 
pone su demanda el juez manda dar traslado de e-
lla al reo, el cual dentrp de nueve dias debe contes
tar, confesándola ó negándola (4). Si ha de oponer 
escepciones perentorias, tiene, otros veinte dias 
mas para alegarlas (5). No hallándose el reo pre
sente, pero sí dentro de la provincia, debe res
ponder y contestarla demanda en el término que 

(2) Leyes 28 tit. 23 y final tit . 26 Parí. 3. 
(3) Ley 10 tit. i Part 3. Véase el t i l . 17 pag. 170. 

' {i) Ley 1 tit. 1 lib. 4 Rec. de Casi. Ley. 1 tit. 6 lib. 
11 Píov. Recop. 

(5) Ley 1 t i l . 8 lib. 4 Rec. Ley 1 l i t . 7 lib. H Nov. 
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se le señale en el despacho de emplazamiento. Si no 
se sabe donde está, ó se halla ultramar ó fuera del 
reino ó provincia, ó de donde no se espera que ven
d rá tan de próximo y hay bienes suyos, con i n 
formación de ello, y a pedimento de la parte, el juez 
nombra curador y defensor de los bienes, con el 
cual se sigue la causa, como si se siguiera con el reo 
presente. Pero si el reo esta para ausentarse del lu
gar, o se teme que hasa fuga, se da mandamiento 
de arraigo, para que dé fianza de juzgado y senten
ciado, y de estar á derecho con el actor por lo to
cante á'su demanda. De otra suerte debe ser preso 
hasta que la dé , y esto es lo que se llama a r r a i 
garse (6). 

7—No respondiendo el reo á la demanda dentro 
de los nueve dias ó del término del emplazamiento, 
que corre desde el dia de la notificación, le acusa el 
actor la rebeldía, y pide que se le señalen los estra
dos por bastantes, para que con ellos se hagan los 
autos, y le pare al reo el mismo perjuicio que si se 
hiciesen con él, y que se le cobren los autos con apre
mio. El juez da por acusada la rebe ld ía , y manda 
que u n ministro los cobre con apremio para pro
veer, porque sin los autos no lo puede hacer. Si el 
reo no los ha llevado, solo provee: Autos; y habién
dolos visto provee auto, en que señala los estra
dos por bastantes, en estos t é r m i n o s : — P o r acusa
da la rebe ld ía : recíbase esta causa á prueba por 
el t é rmino de nueve ó de tantos dias comunes á las 
partes; y mediante á no haber comparecido la de 
iV. demandado, en su ausencia y rebeldía se de-

(6) Leves 2 tit. 18 lib. 3 Fuero Real, 4) tit . 2 Part. 3: 
17 l i t . 12"Part. 5, 7 tit. 20 lib. 2, y 3 t i l . 16 lib. S Rec. 
de Cast. Leves 8 tit. 2 í lib. íi, y S tit. 11 lib. 10 l\'ov. 



claran los estrados de este juzgado por bastantes, 
á quienes se h a r á n saber tos autos y diligencias 
que ocurran. Después de este auto, todo lo que se 
proveyere parará ¿I reo el misino perjuicio que si se 
hiciera con él; y en adelante se sigue» los autos con 
los estrados de la audiencia del juez, haciendo a ellos 
las notificaciones que se hablan de hacer al reo, has
ta pronunciar la sentencia definitiva. Si el ieo quie
re purgar ó reparar la mora, puede hacerlo respon
diendo a la demanda aunque se haya pasado el tér
mino de nueve dias .o el del emplazamiento, mién-
tras que el juez no ha determinado cosa alguna en 
su rebeldía. 

8— Habiendo respondido el reo á la demanda, se 
da traslado de su respuesta al actor, el cual debe con
testar dentro de seis dias; si no es que el reo le pon
ga alguna reconvención, porque entonces tiene nue
ve dias para responder (7). De este escrito, que se 
llama répl ica , se da traslado al reo, el cual debe sa
tisfacer dentro de otros seis dias presentando otro 
escrito, que debe ser el úl t imo, porque no se deben 
admitir mas de dos á cada parte (8). 

9— En este estado se dice estar los autos conclu
sos, porque los litigantes han dicho y alegado ya, 
cuanto tienen que decir y alegar. Pero como por 
lo recular, no han probado todo lo que han dicho 
en sus escritos, provee el juez un auto en que man
da se traigan los autos para ver si se necesita de 
pruebas ó no. El que se acostumbra ptmer en estos 
casos es: Autos con ci tación. Citadas las partes, los 
ve, y siendo necesario (porque suele no serlo apare-

(7) Ley 2 tit. S lib. i Rec. Ley 3 tit. 7 lib. i i Nov. 
(8) Leyes 2, S v 9 (it. C lih. i Rec. de Cast. Leves 2 

tit. 10, 9 t i l . 11, y 1 tít ÍS lib. 11. JNov. Recup. 
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eiendo la justicia en el proceso por instrumentos, ó 
por otros medios, conforme á derecho) (9), provee au
to de prueba, diciendo:— Vistos: recíbase esta cau
sa á prueba por el té rmino de nueve dias comunes 
á las partes. El dicho auto se notifica á ámbas , y 
les corre el término probatorio desde el dia de la no
tificación, sin contar los dias feriados, si consumen 
la mayor parte de él. Si necesitan de mas términos 
de prueba, piden las prorogaciones que han menes
ter, antes que se les concluya el dado, y el juez va 
concediendo según vé que es necesario, atendida 
la naturaleza de la causa, la distancia de los luga
res, y la calidad de las personas, hasta ochenta dias, 
que es el término de la ley (10). Pero si las pruebas 
que se han de dar fueren de testigos que están u l 
tramar ó fuera del reino, se puede conceder el t é r 
mino llamado ul t ramar ino ó estraordinario, que es 
de seis meses ( i t ) . El decreto con que los jueces 
prorogan el término de prueba es, poner al escrito 
de la parte que pide otros nueve ó quince dias mas: 
Concédensele, estando dentro del t é rmino . 

10—Recibida la causa á prueba, han de tomar las 
partes los autos por su orden, para formar sus res
pectivos interrogatorios, pedir se compulsen con c i 
tación de la contraria los instrumentos y cosas que 
las conduzcan sacar, según lo alegado y deducido, 
y que se comprueben los producidos ántes , si tienen 
la tacha de haber sido sacados sin la referida cita
ción. Y si les conviene probar algunos particulares 

(9) Leyes 7 tit. i i Part. 3, y 4 l i t . 6 lib. 4 Rec. de 
Cast. Ley 5 t i t . 10 lib, i i Nov. Rec. 

(10) Leyes 1 y 2 l i t . Olib. í Rec. de Cast. Leyes 1 
y I t i l . 10 lib. 11 IVov. Reo. 

(, 11) Leyes 1 y 2 ya citadas. 
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nuevos, concernientes á la acción intentada, pueden 
alegarlos en el mismo pedimento con que presenten 
el interrogatorio. 

11 —Dentro del mismo término pueden las par
tes hacerse entre sí las preguntas de los hechos á 
que puedan y deban satisfacer, poniendo las tales 
preguntas asei tivaraente, que es lo que llaman po
sición. Esta no es otra cosa, que la afirmación de 
algún dicho ó hecho para que a él se responda. 

12— Finalmente: los interrogatorios que se pre
sentan para el examen de testigos y las deposiciones 
de éstos, no se han de manifestar a la parte contra
ria, hasta que en la publicación y su término corra 
el traslado de las probanzas (of). 

13— Pasado el término probatorio y habiéndose 
hecho probanzas, una de las partes pide, que se ha
ga publicación de ellas. De este escrito manda el 
juez dar traslado á la otra parte para que esponga 
si efectivamente está pasado o no el término, ó tie-

(of) El examen de los tesligos se hace sigilosa
mente, sin asistencia, del litigante contrario, quien 
solo puede presenciar el juramento de aquellos, con 
cuyo motivo tendrá ocasión de conocerlos y prepa
rarse á tacharlos, si en ellos concurriese algún de
fecto legal; y aun podrá tatnhien presentar interro
gatorio de repreguntas, para que á los mismos tes
tigos, después de conleslar al Vnterrogatorio principal, 
se te repregunte sobre algunas cicunstancias ó hechos 
especiales concernientes á la mejor averiguación de 
la verdad, con cuyo objeto puede pedir copia del 
interrogatorio de su contraria, y que se señale dia y 
hora para el examen de los testigos, á lo que debe 
deferir el juez; pero en ningún caso debe permitir se 
bagan repreguntas de repreguntas, porque seria pro
ceder ?il inliiiilo: Curia f ilip. [invl. 1 g 1 7 n . Oyl ' J . 
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ne algún motivo que la impida por entonces. Si na
da dice á los tres dias de notificado el traslado, de
be el juez deferir á la publicación, y hacerla saber 
á ambos litií;antes, dándoles traslado de todas las 
pruebas producidas (12). El decreto que suele po-
neise en este caso es: Hágase publ icac ión de p ro 
banzas y entregúense los autos á las partes por su 
orden. 

14—Hecha la publicación y notificada á las par
tes, se les han de entregar todos los autos, con los 
documentos y pruebas que han producido. Esta en-
trega se debe hacer por su orden: esto es, primero 
al actor y después al reo, á fin de que uno y otro ale
guen de bien probado, haciendo ver cada uno por 
su parte cómo probó su intención, y el otro no probó 
la suya, abonar sus testigos, tachar los del contrario 
etc., lo que deben ejecutar dentro del término de 
seis dias. Del alegato que hiciere el actor se debe 
comunicar traslado al reo. En el caso de ponerse 
tachas considerables á los testigos (og), ó redarguirse 
de falsos algunos documentos, se da también trasla
do de este escrito á la otra parte, y con lo que d i 
jere ó no, á los tres dias, acusándosele la rebeldía, 
se recibe la causa á prueba en estos puntos con un 

(12) Ley 37 fit. 16 Part. 3. 
(0̂ ) Las tachas, para que puedan admitirse., han de 

espi'ciíicarse con toda claridad y distinción; y deben 
proüonerse dentro del término de seis dias siguientes 
al de la noliíicacion de la publicación de probanzas: 
leyes 1 y 2 tit. 12 lib. 11 Nov. Rec. Este término no es 
común á las partes, sino que cada una tiene derecho 
de gozar de él por entero, cuando ambas quieren ale
gar de lachas: leyes 1 citada, 1 tit. 4 lib. 3 del Ordena-
micnlo y 87 t i t . 16 Part. 3. Conde de la Cañada part . 
1 cap. Í0 n. i l y siguientes del juicio ciril. 



término arbitrario, que no debe csceder de la m i 
tad dei probatorio concedido en la causa principal. 
Pasado éste, sin que se pueda conceder restitución 
i n integrum á los menores y privilegiados, se ale
ga de bien probado, y una de las partes pide que 
se haya la causa por conclusa para definitiva [ ' ] • 
El juez da traslado de este escrito a la otra parte, 
y con lo que dijere ó no, á los tres dias, acusándo
se la rebeldía si no responde, ha de haber el pleito 
por concluso, pasa á examinar la causa, y manda 
citar á los partes para pronunciar sentencia. 

15— E s t a ñ o es otra cosa: que la decisión que 
hace el juez de la causa que se ha controvertido 
ante él ( t3). Se divide en interlocutoria y defi
nitiva. Se llama interlocutoria, la que el juez pro
fiere en el discurso del pleito entre su principio 
y fin, sobre algún incidente; y definit iva, que pro
piamente se dice sentencia, es la decisión ó deter
minación que, con vista de todo lo alegado y just i 
ficado por los litigantes, hace eljuez sobre el negocio 
principal,imponiendofin por la absolución, o conde
nación á la controversia que ante él suscitaron ( 1 4 ) . 

16— Debe el juez proferirla sentencia definitiva 

|*| Concluir en los pleitos quiere decir, que los l i t i 
gantes renuncian todas las pruebas y defensas que les 
competen y que nada mas tienen que justificar en ellos. 
La conclusión es de sustancia del juicio, ya se pida ó 
no por las partes, según las leyes finales tit. 6 y 7 lib. 
4 Recop, de Cast., ley \ fit. 9 "lib 11 Nov. Rec; por lo 
que, siendo dos solas lasque litigan y concluyendo la 
una, se ha el pleito por concluido legítimamente, y no 
se debe dar traslado de la conclusión á la otra, sino ú-
iiicamenle hacérsele saber, para que le conste que ya 
está concluso. 

(13) Ley 1 tit. 22 Part. 3.—(U) Leyes 1 y 2, allí. 
TOMO IV. 3:Í 
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dentro de los veinte dias siguientes al de la conclu
sión del pleito, estando presentes las partes ó cita
das al efecto, como se ha dicho. Ha de ser confor
me al libelo ó demanda en la cosa pedida, en la 
causa por qué se pide, y en la acción con que se 
pide Ha de recaer sobre cosa cierta, arreglada á 
derecho, y no esceder de lo pedido (15). Es verdad 
que el juez puede remitirse a los autos, cuando en 
ellos consta lo demandado; pero si es cantidad i l í 
quida debe mandar que se liquide, aprobando la l i 
quidación con audiencia de las partes antes de eje
cutar la sentencia (oh). 

17—Notificada la sentencia definitiva á las 
partes ó á sus procuradores, si la vencida no a-
pela dentro del término legal, puede ocurrir la 
vencedora al mismo juez, espresando ser pasado 

Leyes 5 y sig. tit . 22 Part. 3, y s!g. l i t . 17 lib. 4 
Rec. de Casi Ley 3 tit. 17 lib. i l Nov. Rec. 

(oh) La sentencia intei locuforia debe proferirse den
tro de seis dias, y la definitiva dentro de veinte, bajo 
la pena de paitar el juez dobladas las costas y cincuen
ta mil maravedís para el fisco: ley i tit . 16 lib. i i Nov. 
Rec. Por el art. 18 cap. 2 de la ley de 9 de octubre 
de 1812, se Impuso á los jueces la obligación de sen
tenciar, así las causas criminales como las civiles, den
tro de ocho dias jureci.vaweflte, después de su conclusión: 
mas por nuestra ley de 3 de setiembre de 1829 se dis
puso, que las civiles se sentenciasen dentro de veinte 
dias, y las criminales dentro de ocho, salvo las de ho
micidio, que deben fallarse dentro de tres, contados 
desde la fecha en que los autos hayan quedado espe-
dítos para verse. El art. 96 de la ley de tribunales de 

de Diciembre de 1839 manda, que las sentencias, 
asi de la primera como de las demás instancias, sean 
fundadas; quedando por consiguiente derogada la dis
posición de la Ipy8tíf. 16 lib, W Nov. Rec. 



el término de la ley, y pidiendo declare la sen
tencia por p a s a d a en a u t o r i d a d de cosa j u z g a 
d a , y que la lleve á pura y debida ejecución. De 
este escrito se acostumbra dar traslado á la par
te, y con lo que dijere ó no, á la primera audien
cia, siendo acusada la rebeldía, se declara la sen
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, y se 
condena á la parte a que cumpla con ella en estos 
términos: Vistos: mediante á no haberse apelado 
por parte de N . de l a sentencia profer ida el d i a 
tantos, por l a c u a l se le c o n d e n ó á t a l cosa, y 
ser pasado el t é r m i n o en que lo d e b i ó p r a c t i c a r 
y mucho mas: se dec lara por consentida, y por p a 
s a d a en a u t o r i d a d de cosa j u z g a d a , y se le con
dena á que e s t é y pase por s u tenor s i n contra 
venir lo en m a n e r a a l g u n a . 

§. ni. 
D e l a a p e l a c i ó n . 

] g — A p e l a c i ó n es: u n recurso que se hace del 
j u e z infer ior a l superior , q u e j á n d o s e de a l g ú n a -
grav io que se supone haber recibido en s u senten
c i a , y pidiendo que lo enmiende conforme á de
recho (16). Puede interponerse de toda sentencia 
definitiva, y de las iuterlocutorias cuando tienen 
fuerza de definitivas, ó causan u n p r a v á m e n irrepa
rable (i 7). Debe apelarse del juez inferior al superior 
inmediato; pero si alguno por error apelase íi tm 
juez superior que no es el inmediato, ó á un igual 

m Leves 2 y U tit . 23 Part. 3. y i t i t . 18 iib. 4 
Rec. de Cast. Ley 1 Ht. 20 lib. •H Nov. Rec. 

(17) Leyes 13 tit. 23 Part. 3, y 3 tit. 18 lib. 4 Rec. 
de Cast. Ley 23 t i l . 20 lib. 11 Nov. Rec. Concilio T r i -
dentino, sess. 24 de reform- ctp. 20. 



al que sentenció, vale la apelación, no para el efec
to de que puedan éstos juzgar de ella, sino para 
enviarla á quien pertenece, diciendo: A c u d a esta 
parte á donde corresponda (oi). 

19—El término señalado para interponer la ape
lación, es de cinco dias, contados desde el en que 
se notificare al agraviado (ts) . Pero el menor, por 
el beneficio que goza de restitución, puede apelar 
cuatro años después de su menoría ( I 9 i . Asimis
mo el fisco, las iglesias y concejos, valiéndose del 
mismo beneficio, pueden apelar en los cuatro años 
siguientes al término en que podia apelarse; y ha-

Coi) En fodo proceso .«egnido enjuicio escrilo. sea ci
vil 6 criminal, está espedito el recurso de apelación; 
esceptuándose únicamente las causas criminales, que 
deben sentenciarse con calidad ejecutiva; las cuales, 
según el acuerdo circular de la Suprema Corte de Jus
ticia de 26 de agosto de i 8B2, son las que recopila la ley 
j6 tit.23 P. 3, en cuyos casos, aun cuando en el acto 
de la notificación se apele, el proceso debe elevarse 
desde luego en consulta á la Suprema Corte, sin otor
gar ni denegar la apelación. En los asuntos mercanti
les solo puede otorgarse la apelación si el inferes del 
negocio pasa de quinientos pesos: ley de 22 de diciem
bre de 1851, art. 2; y en los verbales comunes, solo 
tiene lugar la revisión, si la cantidad ó interés que se 
ventila escede de diez pesos; en cuyo caso debe i n 
terponerse el recurso dentro de tres dias: ley de 31 de 
agosto de 1835, art 1 y 2. Con arreglo á las leyes 22 
tit. 8 y 10 t i l . 12lib. 5 Rec. de Indias, los escribanos 
del número, que residan en el lugar de la Audiencia, 
deben hacer relación de los autos interlocutorios pro
nunciados en cualquier pleito ó negocio, de que las 
parles ó cualquiera de ellas apelare á la Audiencia. 

(18) Ley 1 tit. 18 lib. 4 Rec. Ley 1 tit. 20lib. 11 Nov. 
(19) Leyes 1, 2 y 3 tit. 23 P. 3 y 8, 9 y 10 tit, 19 P. 6. 



hiendo lesión enorme, podrán hacerlo dentro de 
treinta (20). A l ausente y ocup.ido en servicio del 
Rey, ó por razón de estudios ó dedicado al cultivo 
d é l a tierra, y al desterrado ó preso, no les corre el 
término de la apelación hasta después de la ausen
cia, o removido el impedimento, pidiendo restitu
ción por esta causa dentro de diez dias (21). 

20— De la sentencia de los arbitros se ha de a-
pe la ró pedir la reducción dentro de diez dias, desde 
el en que se notificó (oj); y en el mismo término se ha 
de interponer la apelación en el fuero eclesiástico (22). 

2 1 — Admitida la apelación, manda el juez dar al 
apelante testimonio claro y espresivo de la causa, 
y le señala plazo conveniente, para presentarse y me
jorar su apelación ante el juez de la alzada; y no se
ñalándole, gozara del término que la ley prefine, 
según las distancias de los lugares (23) (ok). 

(20) Ley 10 l i t . 19 Part. 6. 
(21) Leyes 10 y 11 l i t . 23 Part. 3. 
(oj) Corresponde hoy á la Corte de Justicia conocer 

en grado de apelación de las sentencias pruimncladas 
por jueces arbitros jtiris, en el caso en que las partes 
se hayan reservado espresamente este recurso: ley de 
tribunales de 23 de diciembre de 1851, art. 25. 

(22) Leyes 23 y 35 l i t . 4 Part; 3. Véase la órde de 
las Cortes, de 20 de marzo de 1K21. 

(23) Leyes 2 y 10 t i l . 18 lib. 4 Rec. de Cast. Leyes 
3 y 18 t i l . 20 lib 11 Wov. Recop. 

(ok) Admiiida la apelación en ambos efectos, el juez 
remitirá desde luego los aulos originales á la Corle, 
previniendo á los interesados ocurran á hacer uso de 
su derecho, dentro del término que les designe, y se
r á el siguiente: en los juzgados del Deparlamento de 
la capital, tres dias: en los de los Deparlamentos de 
Chimaltenango, Verapaz, Chiquimula, Mita, Escuin-
Ha, y Sacatepequei, veinte dias; y en los demás trein-
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22—Tra ídos los autos y presentados al juez que 

ha de conocer de la apelación, debe éste c i t a r á las 
partes. El apelante presenta entonces un escrito es
presando sus agravios contra la sentencia, y pidien
do la revocatoria del atentado, si se hubiere co
metido. De este escrito se dá traslado á la parte 
contraria, se replica y duplica; y con dos escritos 
d é c a d a parte se concluye y recibe la causa á prueba, 
si se presentan escepciones nuevas, ó se reprodu
cen las que el juez inferior desprecio en primera 
instancia (24) (ol). 

ta: ley de 5 de diciembre de 1839, artículos 35 y 36. 
Cuando la apelación se otorgue en el efecto devolutivo, 
la parle deberá sacar leslimonio á su casta para seguir 
el recurso; ó esperarse á que, fenecida la instancia 
6 ejecuciou, se pasen á la Corle los autos originales: 
ley de 5 de diciembre citada, art. 37. 

(2í) Ley i lit 9 lib. 4 Reo. de Cast. Ley 6 t¡t. 10 
lib. 11 Nov. Recop. 

(ol) Por medio del rpcurso de apelación, la Corte 
puede no solo revocar ó reformar la sentencia, sino 
también mandar reponer el proceso, si se encontrase 
sustancialmenle viciado En el caso de negarse la ape
lación por el juez inferior, sea en uno 6 en ambos 
efectos, la Corle, á pedimenlo de parte legítima, puede 
pedir los autos, y en su vista otorgar ó denegar el 
recurso, según fuere de justicia. Si el auto apelado 
fuere interlocnlorio, la Corle podrá desde luego confir
marlo ó revocarlo; pero si fuere sentencia definitiva, 
otorgado el recurso, seguirá sustanciándose la instan
cia, en la forma ordinaria: ley de 5 de diciembre de 
1839, art. 18 á 20. El juez de primera instancia res
pectivo debe conocer en apelación, de las demandas 
verbales que, habiendo sido determinadas por los al
caldes, ó por los jueces preventivos, tengan este recur
so: leycit. art. 32 g 2. Conocerá de él lan solamente 
con vista de lo actuado, á no ser que las partes pre-
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23— Pasado el término probatorio se hace publi

cación de probanzas y se concluye para definitiva: 
se mandan traer los autos para su determinación, c i 
tadas las partes; y estándolo, se pronuncia la senten
cia y se notifica como en la primera instancia (om). 

§ TV. 
De la súp l i ca . 

2 4 — Aunque no hay apelación de los tribunales 
supremos, por representar éstos la persona misma 
del Rey; se concede no obstante, un recurso ante los 
mismos, que se llama súpl ica . En estos casos la 
primera sentencia dada por las reales Audiencias, 
se llama vista, y la secunda, revista (25). 

2 5— No se admite suplicación de la sentencia en 
vista de las Audiencias que confirme dos sentencias 
conformes de prado en grado, dadas por jueces infe
riores. La razón es, porque de tres sentencias con
formes, tampoco ha lugar la apelación (26). Pero si 
dos sentencias de jueces inferiores se revocan en la 
Audiencia, ha lugar la suplicación, aunque no io 

senten nuevos documentos, ó que para mejor proveer, 
eslime conveniente examinar testigos sobre los puntos 
que se controvierten: ley de 'M de agosto de 83S, art. 3. 

(om) Cuando la parte apelante, en causa civil, no u-
sare de su derecho ante la Corle dentro del término a-
signado por el juez á qvo, se declarará la conliimacia: 
ley de 23 de diciembre citada, art. 26. ]No habrá re
curso de nulidad, ni aun por via de restitución, de las 
sentencias que hayan ca usado ejecutoria, ó pasado en 
autoridad de cosa juzgada: art. 30 de la misma ley. 

"(25) Leves 17 t i l . 23 Part. 3 y 2 li t . 19 Hb. 4 Rec. 
deCast. Ley 2 lit. 21 lib. 11 Nov. Rec. 

(26) Leves 5 li t . 17 y 2 l i t . 19 lib. 4 Rec.deCast. Ley 
2 t i l . 21 lib, 11 ¡Nov. Recop. 
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tendrá de la sentencia confirmatoria ó revocatoria 
que sobre ello se diere en revista (27) (on). 

26—Tampoco se admite suplicación de la senten
cia de revista, dada en las mismas Audiencias en 
pleitos comenzados ante ellas, pues la misma sen
tencia de revista es la suplicación. Ni de los autos 
en que se declara si hace fuerza ó no el juez ecle
siástico; n | de la sentencia confirmatoria de la de los 
jueces arbitros; pero sí de la revocatoria (28) (op). 

(27) Ley 2 tit . lOlib.-í Rec. Ley 2 tit. 21 lib. t t N o v . 
(on) La MNMUlctt de vista proiinnciada por la Corte 

causa ejeculoria. salvo Io cuanilo la sentencia definitiva 
dada en grado de apelación y en juicio escrito, no sea 
enteramente conforme con la de primera instancia: 2o 
cuando el negocio baya sido determinado por la Corte 
en primera instancia; y 3" cuando el «me pide la revi
sión presente nuevos documentos públicos ó auténti
cos, con juramento de baberlos encontrado nuevamen
te, y de que antes no los tuvo ni supo de ellos. Cuan
do se interponga el recurso de suplica, fundado en el 
aparecimiento de nuevos documentos, deberán éstos 
presentarse junto con la solicitud. No habrá súplica de 
los autos iuierlociitorios pronunciados por la Corle, aun 
cuando tengan fuerza de delimtivos, ó sean pronun
ciados por ella originariamente; pero el auto en que se 
declare por no probada la recusación puesta á un ma
gistrado, será suplicable por la parle recusante: ley de 
tribunales de S de diciembre de 1839, secc. 4, art. 21 
y siguientes. 

(28) Leyes i tit. 5 y 2 y í) l i t . 19 y 4 tit. 21 lib. i Rec. 
de Cast. Leyes 2 y 7 tit. 21 y 4 tit. 17 lib. 11 Nov. Rec. 

(op) Las súplicas en los negocios mercantiles se in
terpondrán para ante la Suprema Corte, quien las sus
tanciará y determinará con arreglo á las leyes de co
mercio; podiendo el juez de alzadas por sí solo otor
gar dicho recurso en los casos que haya lugar á él: 
ley de 22 de diciembre de 1831, art. 1. 
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27—Este recurso se debe interponer dentro de 

tres dias de la sentencia interlocutoria, y dentro de 
diez de la definitiva, contados desde la notificación 
de la sentencia (29). Admitida la súplica en la A u 
diencia, se mandan entregar los autos al suplican
te, y de su espresion de agravios se dá traslado á su 
contraria, y con la respuesta de ésta se concluye con 
dos escritos para prueba, si hay algo que deba pro
barse, y en adelante se procede como en la segunda 
instancia (oq). 

De la segunda supl icación. 

38—Así se llama una instancia que se interpone 
por la parte agraviada en la sentencia de revista da
da por los Consejos reales ó Chancillerías para ante 
la real persona, ó mas propiamente para una sala 
del Consejo, llamada de m i l y quinientas (or). 

(29) Leyes d y 4 tit. 19 lib. -í Rec. de Cast. Leyes 1 
y 3 tit 21 lib. 11 Nov. Rec. Ley de S de diciembre de 
1839, art. 26. 

(oq) Otorgada la revisión, el Regente ó el que baga 
sus veces, sustanciará la instancia, y puesto en estado 
de sentencia, se verá y determinará por seis magistra
dos por lo menos: ley de tribunales citada, art. 27, y 
decreto de 27 de octubre de 1843, art. i . Téngase pre
sente, que conforme al art. 27 de la ley adicional de 23 
de diciembre de 1851, así la apelación como la súplica, 
podrán declararse desiertas á solicitud de parle inte
resada, cuando hubieren transcurrido dos meses sin 
que el apelante ó suplicante baya ocurrido á usar de 
su derecho. 

(or) Es escusado decir que la segunda suplicación, 
que por la legislación española anterior á la de las Cor
tes del año de 12, tenia lugar después de la tercera 
instancia, es recurso desconocido en la República., en 

TOMO IV. 34 
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29— Para que este recurso deba admitirse, se re

quieren cuatro condiciones: Ia que la sentencia de 
que se interpone sea la de revista: 2a que la causa 
sea ardua y difícil, y tenga de estimación tres mil 
doblas de oro de cabeza, en los'juicios sobre pro
piedad, y seis mil en los posesorios: 3* que se i n 
terponga de sentencia definitiva, y no de interlocu-
toria, aunque tenga fuerza de definitiva: 4a que la 
causa se haya empezado en el Consejo ó Audiencias 
por nueva demanda, y no por via de restitución, re
clamación, ni nulidad (30). 

30— Se debe interponer dentro de veinte dias de 
notificada la sentencia de revista, y pasado este tér
mino no se concede resti tución. El que la interpon
ga se ha de obligar con fianzas á pagar mil y quien-
tas doblas si la sentencia se confirmare, las cuales 
se aplican por terceras partes, al fisco, á los oidores 
que dieron la sentencia de revista y á la parte que 
venciere (31). 

3 1 — En la América hay diferentes disposiciones 
acerca de la segunda suplicación. Ia De pleito cu
yo valor sea de seis mil pesos se puede suplicar se
gunda vez de la sentencia pronunciada por la A u 
diencia. Esta, no obstante el recurso, debe ser eje-

donde todos los asuntos, así civiles como criminales, 
deben fenecerse con solo Iras instancias. 

(30) Leyes i , 7 y 9 tit. 20l¡b. i Rec. de Cast. Leyes 
1, 4 y 6 tit. 221ih. i l Nov. Recop. 

(31) Dicha ley i . Las L500 (/oiWas importan 21.838 
y yt reales, y por consiguiente cada dobla vale d i r s . , 
y 19 maravedís, según computa Sala, refiriéndose á 
Maidonado y Dominguez en la Ilustración de la Cu
r i a ; pero A.so y Manuel enseñan, que cada dobla de 
oro de cabeza, vale 15 y y, reales de vellón. Gómez 
Negro, Elem. deprdct. f o r . pag. i23. 
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cutada, dando la parte fianzas de que si fuere revo
cada restituirá todo lo que por ella le hubiere sido 
adjudicado; pero si la sentencia de revista fuere sobre 
posesión, no ha lugar la segunda suplicación, y se 
dede ejecutar, aunque no sea conforme a la de vista. 

32— 2a Si después de sentenciado el pleito en re
vista fuere suplicado para ante el Rey, la Audiencia 
debe sustanciar el artículo de grado, y oidas las par
tes sobre agravios, no debe pasar adelante ni deter
minar sobre si le hay ó no, sino que debe remitir el 
proceso original con su relación como estuviere, al 
Consejo de Indias, citadas las partes. 

3 3 — 3a El tiempo señalado para que la parte se 
presente á S. M. es un año para los del distrito de 
las Audiencias de los Reyes, Quito, Nuevo-reino de 
Granada, Santo Domingo y Nueva-España: año y 
medio los de las Audiencias de Chile y Charcas; y 
los de Filipinas dos años, contados estos tiempos 
desde el dia que salga la armada de los respectivos 
puertos. 

3 4 — 43 Siendo la parte pobre y precediendo in
formación de ta!, con citación del fiscal, puede suce
der la caución juratoria en lugar de fianza real y 
verdadera. 

35— 5a Los jueces que en el Consejo de Indias han 
de determinar los pleitos de segunda suplicación no 
han de ser menos de cinco; y si después de nom
brados faltare alguno por muerte ó ausencia, pue
den determinar el pleito los cuatro que quedaren; 
pero si faltaren dos ó mas, se avisa al Rey para que 
nombre hasta completar el número. Estos deben 
declarar si ha lugar ó no el recurso; y declarando 
haberle, conocerán de la causa principal, y de la 
sentencia que pronunciaren, no hay suplicación ni 
otro recurso. 
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36— 6a Por costumbre no se llevan en Indias las 

doblas que dispone la ley de Segovia; pero los que 
interponen segunda suplicación deben dar fianzas 
de que pagarán mil ducados de pena, si se confir
mare la sentencia de revista por el Consejo de In
dias, los que se aplicarán en la misma forma que las 
mil y quinientas doblas; y declarándose no haber 
lugar al recurso, pagará el suplicante cuatrocientos 
ducados, mitad para la cámará y la otra mitad pa
ra la parte contraria (32). 

§• vi. 
Del recurso de injusticia notoria, 

3 7— Se llama asi este recurso, porque el que usa 
de él se queja de haberle hecho injusticia notoria 
el tribunal de la real Audiencia, y pide al Consejo 
que la deshaga. Sobre cual sea la injusticia notoria 
en que se apoye el recurso de este nombre, hay una 
grande variedad entre los letrados, entre los jueces 
y entre los autores. Algunos quieren que la iniqui
dad o injusticia sea tan clara, que aparezca por so
la la lectura material de los autos: v. g., por no ser 
la decisión conforme á la demanda, ó á lo deducido 
y probado por las partes, ó cuando tiene contra sí 
la notoria resistencia del derecho. Pero el señor con
de de la Cañada asegura haber defendido y juzgado 
bastantes pleitos remitidos al Consejo por recurso 
de injusticia notoria, y en ninguno haber hallado 
que la sentencia de las Chancillerías y Audiencias 
contuviese una determinación clara y positiva con
tra las leyes y derechos espresos, ni que caducase 
por falta de poder, citación, ni subversión del orden 

(32) Leyes 1, 2, 3, 4, 5, 6 y sig. tit, 13 lib. 5 Recop. 
de Indias. 
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público, habiendo sido necesario en todos internar 
el conocimiento en los hechos probados, y descen
der á lo que determinan las leyes. De donde se in
fiere, que, para tener lugar este recurso, no es me
nester que la injusticia sea tan clara que ofenda la 
razón aun de los imperitos. No obstante, cuando 
hay alguna duda acerca de si están probados los 
hechos, ó sobre lo dispuesto por las leyes para la de
cisión, siendo esta razonable y de algún modo fun
dada, no se justifica la causa del recurso, porque 
vence entonces la presunción y autoridad de la sen
tencia de revista, y se confirma por los señores del 
Consejo (os). 

38—El conocimiento de este recurso es privati
vo del Consejo en la sala primera de gobierno. No 
tiene lugar en aquellas causas cuya determinación 
pertenece al Consejo en la sala de mil y quinientas. 
Tampoco en las sentencias de vista mandadas eje
cutar sin embargo de súplica, á no ser que la parte 
justifique en el Conseja haber pedido licencia para 

(os) Enlre las atribuciones que la ley de tribunales 
de 5 de diciembre ya cilada, concede á la Suprema 
Corte de Justicia, la última del art. 17 dice así: «Co
nocer del recurso denvliriad é injusticia notoria que 
según la Ordenanza del Consulado se interponga de 
las sentencias del tribunal de alzadas.» La real cé
dula de erección del Consulado, en su Bit. 13, estable-
Qe lo siguiente: «De los negocios ejecutoriados solo 
podrá interponerse e\ recurso de nulidad ó injusticia 
notoria, al Consejo Supremo de ludias, donde se ter
minarán con arreglo á las leyes.» Esto no obstante, de
be tenerse presente el arl. 30 de la ley adicional de 
23 de diciembre de 18St, que declaró no tener lugar 
el recurso de nulidad, ni aun por via de restitución, 
de las sentencias que hayan cansado ejeculoria, ó pa
sado en autoridad de cosa juzgada. 



suplicar y habérsele denegado; y finalmente, no se 
admite de autos interlocutorios que no tengan fuer
za de definitivos, y causen perjuicio irreparable. 

39— Para introducir este recurso ha de preceder 
depósito de quinientos ducados que se hace en la de
positaría de penas de cámara , donde se dá certifica
ción que se presenta con el recurso, ó fianza abo
nada que ha de recibir de su cuenta el escribano an
te quien se otorgue; en cuya cantidad se condena 
á la parte que interpone el recurso, si se confirma 
la sentencia. La distribución se hace en tres partes, 
aplicadas como en el de mil y quinientas, y el pobre 
dá la misma caución juratoria que en aquel. 

4 0 — La fórmula de este recurso es, presentar pe
dimento haciendo relación de los puntos en que 
consiste la injusticia notoria; se concluye pidiendo 
que el Consejo se sirva librar provisión para la re
misión de autos por compulsa, con citación de las 
partes; y que en su vista se declare que la senten
cia de revista contiene injusticia notoria (33). 

§• V I L 
De los recursos de juerza . 

4 1 — Se llaman así , porque, por medio de ellos la 
parte que sfe siente agraviada de algún juez ecle
siástico, recurre á los tribunales supremos como 
representantes del Rey, implorando su favor y de
fensa (34) De tres modos puede causarse fuerza por 
los jueces eclesiásticos. El Io es, en el conocer y 

(33) Autos Acordados 6, 1, 10 y sig. t i t . 20 lib. 4 
Rec. Leyes 1, 2, 3 y 4 tit. 23 lib. di Nov. Rec. Con
de de la Cañada, Juicio ordinario, part. 3 cap. 5. 

(34) Leyes 2 tit. 6 lib. \ y 36 ttt. 8 l ib. 2 Rec. de 
Cast. Leyes 1 y 2 tit. 2 lib. 2 ISov. Recop. 
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proceder, que es cuando toma conocimiento en una 
causa estraña de su jurisdicción. En este caso usan 
los tribunates que conocen del recurso del auto que 
llaman de legos: éste se espide á fin de que el juez 
eclesiástico no conozca ni proceda á la determina
ción de aquella causa, mandando se le remitan los 
autos, que se dan por de ningún valor. 

4 2 — El 2" es, en el modo de conocer y proceder; 
y tiene lugar cuando siendo la causa perteneciente 
á la jurisdicción eclesiástica, no observa en la sus-
tanciacion el orden y método prescrito en el dere
cho. 

4 3 — El 3 O es, el que se llama de no otorgar, ó 
no deferir á la apelación. Tiene lugar cuando el 
juez eclesiástico no otorga la apelación que ante él 
se interpone, siendo admisible según derecho ( 3 5 ) . 

4 4 — Antes de entablar el recurso se debe prepa
rar. Para esto la parte que se siente agraviada, si 
la fuerza consiste en el conocer y proceder, presenta 
pedimento ante el juez eclesiástico esponiendo las 
razones por qué no le corresponde el conocimiento 
de aquella causa, y pidiendo se abstenga de él y 
remita los autos al juez secul. r a quien corresponda, 
protestando de lo contrario el real auxilio de la fuer
za. Si no lo hiciere, se pide testimonio, y con él si 
lo concede, y sin él, pero con testimonio del pedi
mento si lo niega, se interpone el recurso. Si la fuer
za se causare en el modo, se debe pedir primeramen
te revocatoria del auto con que la infiere: de lo con
trario, debe interponer apelación. Si niega el juez 
eclesiástico uno y otro, se debe insistir en la apela
ción, protestando el real auxilio de la fuerza; y si 

(3f)) Auto Acordado 31 l i t . 19 llb. 2 Rec. de Cast. 
Ley 21 li t . 2 llb. 2 INov. Recop. 
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tampoco se admite, con testimonio de ello se usa del 
recurso (36) (ot). 

§• VTII. 
Del ju ic io ejecutivo. 

45— El juicio ejecutivo es, un juicio sumario i n 
troducido á beneficio de los acreedores, para que sin 
los dispendios y dilaciones de la via ordinaria consi
gan brevemente el cobro de sus créditos, atendidas 
solamente la verdad y equidad. 

46— La ejecución se bace en virtud de las cosas 
é instrumentos que la traen aparejada, los cuales 
son: primero, la sentencia pasada en autoridad de 
cosa juzgada: segundo, la ejecutoria dada por t r ibu
nal superior competente: tercero, la confesión clara 
de la deuda becha en juicio y el juramento deciso
rio del pleito: cuarto, los conocimientos, vales y pa
peles, después que el que los bizo los reconoció con 
juramento ante juez competente: quinto, el instru
mento público y auténtico: sesto, la liquidación ó 
instrumento simple, líquido de cantidad, daños é 
intereses, siendo reconocido por la parte con la so
lemnidad correspondiente: séptimo, los libros y 
cuentas estrajudiciales reconocidas por las partes en 
juicio ó por instrumento público: octavo, las cédu
las y provisiones de S. M . cuando no son contra 

(3G) Tealro de la legislación, art. Recurso de fuerza. 
(ol) A la Suprema Corle de Justicia corresponde co

nocer de estos recursos, conforme al art. t i de la ley 
de Tribunales de 5 de diciembre ya citada. Sobre es-
la materia pueden consultarse las Máximas sobre re
cursos de fuerza de Covarrubias: las Observaciones 
sobre los misinos, de! Conde de la Caílada; y el tit . 10 
lib, 4 del Sala mejicano, edición de 18i9, tomo i pág. 
406 y siguientes. 
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derecho n i dadas en perjuicio de alguno, sin ser c i 
tado ni oido: noveno, los juros ó libranzas dadas por 
el Rey contra sus tesoreros y administradores: dé 
cimo, los pareceres conformes de los contadores (ou). 

47— En virtud de cualesquiera de los instrumen
tos anteriores que traen aparejada ejecución, puede 
pedirla no solo el acreedor, sino también el que ten
ga interés; así pues, puede pretenderla el socio, aun
que no tenga poder de ló» consocios: el marido por 
la dote que se le prometió y no entregó, y por los 
bienes parafernales, como conjunto y á nombre de 
su muger: el heredero del acreedor justificando ser
lo, contra los deudores del difunto: el comprador 
de la herencia contra los deudores de ella; y el fia
dor contra el principal obligado por lo que pagó 
por él, constando de la deuda y su solución. 

48— La ejecución se despacha regularmente con
tra ciertos y determinados bienes que el deudor 
nombra, y si no lo hace, o se halla ausente, contra 
los que indica el acreedor. Primero se traba en los 
bienes muebles, y por su falta en los raices. 

49— Hay muchos bienes en los cuales no puede 
hacerse la ejecución. Tales son las cosas sagradas 
y destinadas al culto divino: los aparejos y anima
les de labranza, sino es por derechos reales ó por 
diezmos: los instrumentos que tienen los artífices 
para el uso de su oficio: las casas, armas y caballos 
de ios caballeros é hijosdalijos, si no es por deuda 
real: los sueldos de los militares: los libros de los 

(ou) Las liquidaciones practicadas por los funciona
rios de rentas, tendrán fuerza ejecutiva, siempre que 
para ello se haya citado al deudor, cuya circunstancia 
hará constar la escribanía del ramo: ley de 13 de d i 
ciembre de 1851, art, 5. 

TOMO IV. 35 
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abogados y estudiantes: el vestido diario, cama y 
otras cosas necesarias al uso cuotidiano etc. (37). 

O r d e n y f o r m a de l j u i c i o ejecutivo. 

50—El acreedor que intenta ejecución contra 
su deudor, debe presentar primeramente un es
crito al juez, diciendo: que en atención á que. 
no ha podido cobrar de él su crédito, que Cons
ta del documento que presenta, no obstante las 
repetidas amigables reconvenciones que le ha he
cho, se sirva mandar se libre mandamiento de 
ejecución contra su persona y bienes, por la can
tidad de la deuda y costas causadas, y que se cau
saren hasta su cumplida satisfacción. El juez exa
mina el instrumento presentado, y siendo de los que 
traen ciertamente aparejada ejecución, manda l i 
brar el mandamiento, diciendo: Vistos: l í b r e s e m a n 
damiento de e j e c u c i ó n [*]. Este se entrega al acree
dor y no al alguacil, pena de nulidad de ella (38). 

(37) Leyes 7 t i t . 2 lib. \ y 25, 26, 27 y 28 tit. 21 
lib. 4 y C tit. M lil> 5 Kec. de Cast. Leves 3 tit. S lib. 
i , y ff, ÍS y dfi lit . 31 lib. -H Nov. Rec.:" á. -4 y 5 li t . 14 
lib S R. Ind. y 3 t i l . 27 Part. 3. Cnr Flf. fM6 n. 8 y sig. 

("j Este es el rigor de derecho; pero en la práctica 
se observa que el acreedor presenta primero un escri
to pidiendo se mande á su deudor le pague dentro de 
tercero dia con apercibí miento de ejecueion. El juez 
á este escrito provee: Pague dentro de tercero dia con 
apercibimiento de ejecución. Si no paga el deudor en 
este término ó se aviene con su acreedor, vuelve éste 
á presentarse pidiendo se libre en electo el manda
miento de eiecuciou. 

(38) Ley i 7 tit. 21 lib. 4 Rec. de Cast. Ley 10 l i t . 28 
lib. 11 Nov. Recop. 
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51—Pudiendo ser habido el deudor se le requie

re cotí el mandamiento ejecutivo, por medio del 
escribano y ministros que pasan á su casa, para 
que, ó pague la cantidad por qué se despachó, ó 
señale bienes en que se trabe la ejecución. Esta, 
según hemos dicho, se debe hacer precisamente 
en bienes muebles: no habiéndolos, en raices; y á 
falta de todos, en las deudas, derechos y acciones 
del deudor (39). Si éste no puede ser habido, o no 
nombra bienes, ó los que nombra no son suficien
tes, los señala el acreedor por el orden referido. Ve
rificada la ejecución, se deben inventariar y depo
sitar los bienes embargados en poder de persona a-
bonada, y el deudor debe dar la fianza llamada 
de saneamiento. Por ella asegura el fiador, que los 
bienes ejecutados son del deudor, y que si no lo 
fueren, se obliga á satisfacer toda la deuda ó lo que 
falte con los suyos, hecha escusion de los del deu
dor. Esta fianza es sustancial en el juicio ejecutivo, 
para que no sea ilusorio; y no dándola el ejecuta
do, se le debe poner preso (40) [*]. 

(39) Ley 9111. 21 lib. 4 Rec. Ley 6 l i l . 28 lib. i i Nov. 
(40) Ley 19 tlt'. 21 lib. 4. Rec. de Cast. Ley 12 l i t . 

28 lib 11 Nov. Rec. 
|*| Hay algunos que gozan del privilegio de no po

der ser presos por deudas. Tales son: Io los procura
dores de los pueblos que eslan en la corle: 2" los nobles 
é lii josdalfíos, siempre cpie la deuda no proceda de delito 
Ó cuasi delito: los doctores " licenciados en facul
tades mayores: 4" los labradores en tiempo de cosecha, 
si no es por deudas reales ó procedentes de delitos: 
S" las mugeres. Leyes 10 v 11 tit. 7 lib. 6, 4 l i t . 2 ¡ib 
6, 8 y 9 tit. 7 lib. 1. 25 y 26 tit. 21 lib. 4, 8 tit. i lib. 
f), y 2 cap. 4 (it. 17 lib. C Rec. de Cast. Leves S tit. 8 
lib. 3. 2 tit. 2, 14 y 15 tit. 18 lib. 6. 2 t i l . 29 lib. 7, 3 
t i l . 5 l ib. 10, y 8 y 19 tit. 31 lib. 11 Nov. Rec. 
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5 2 — Hecha la ejecución y notificado su estado al 

deudor, pide el acreedor que se pregonen los bie
n e s ejecutados, á efecto de venderlos en pública sub
asta. Kl juez provée á su petición mandando: que 
se den tres pregones de nueve a nueve dias cada 
uno, si los bienes son raices; y si fueren muebles, 
de tres en tres dias, escluyendo los en que se die
ren los dichos pregones (41). 

5 3 — Dados éstos, ó pasado el término de ellos, 
SÍ el deudor los renunció, se presenta el acreedor 
pidiendo se cite a l reo de remate, y el juez lo man
da citar, estando en estado. En esta citación se 
le apercibe, que si dentro de los tres dias siguien
tes al de la fecha, no comparece á mostrar paga, 
quita ó razón legitima para no pagar, se procede
rá sin mas citación á la subasta y venta de los 
bienes ejecutados, para verificar el pago de la can
tidad principal, costas y décima, donde haya cos
tumbre de exijirla. 

54— Dentro de estos tres dias debe el deudor opo
nerse á la ejecución, si tiene escepcion legítima que 
alegar. A este efecto presenta un escrito, diciendo: 
que por tal cantidad se despachó contra él ejecución, 
se le embargaron bienes y se le ha citado de rema
te; pero que mediante á tener que alegar y escep-
cionar contra dicha ejecución, se opone á ella y 
pide se le manden entregar los autos. El juez pro
vée en estos términos: Hnse á esta parte por opues
ta á la ejecución (¡ve refiere, y se encargan á en
trambas los diez dias de la ley. 

5 5 — La oposición que baga el ejecutado ó las es-
cepciones que debe proponer, deben ser paga, pro
mesa ó pacto de no pedir, falsedad, usura, temor 

Dicha ley 19 tit. 21 lib. 4 Reo. 
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ó fuerza, y otras legítimas quede derecho se deban 
admitir (42); y sin embanjo de cualesquiera otras 
escepciones debe el juez llevar adelante la ejecu
ción. Propuesta por el reo alguna escepcion de las 
dichas, se le han de entregar los autos, y debe pro
barla dentro de diez dias, que han de contarse des
de aquel en que hizo la oposición; de manera que 
si no la prueba dentro de ellos, debe sentenciarse la 
causa de remate, sin embargo de apelación, que no 
debe admitirse, sino en cuanto al efecto devolu
tivo (43). * 

5 6 — ¡No oponiéndose el deudor á la ejecución, 
dentro de los tres dias, ó si se opone no proban
do sus escepciones dentro de los diez dias, el acree
dor se presenta pidiendo que se sentencie la causa 
de remate. El juez llama los autos con ci tación, y 
pasados tres dias da su sentencia, mandando con
tinuar la ejecución y hacer trance y remate de los 
bienes ejecutados y de su precio, entero pago al a-
creedor, dando éste previamente la fianza de la ley 
de Toledo ó de Madrid, según sea la deuda; y que, 
precedida tasación de las costas, se espida el cor
respondiente mandamiento de pago. 

5 7 — Dada la fianza y hecha relación de las pos
turas de los bienes, y de su justiprecio hecho por 
peritos nombrados por las partes, y pareciendo ad
misibles las posturas, por l legará las dos terceras 
partes del valor de los bienes, se pide por el acree
dor que se dé el cuarto pregón. Este se manda dar 
por el juez y efectuar el remate señalando dia y 
hora para él, con citación del deudor. 

58— Llegado el dia, y dado el cuarto pregón, 

(42) Ley \ l i t . 21 lib. i Rec. Ley 3 tit.28 lib. W Rec. 
(43) Ley 3 l i t . 21 lib. 4 Reo. Ley 2 ti t . 28 lib. 11 Nov. 
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adjudica el juez los bienes al postor, otorgándole 
venta judicial de ellos. Pero si no se halla postor, 
ó si se halla no es idóneo, ó no quiere ofrecer el 
justo precio de ellos, puede el acreedor pretender se 
le entreguen en pago de su deuda, y el juez debe 
adjudicárselos, si lo consiente el deudor, ó no lo 
contradice dentro de tercero dia de habérsele co-
nmnicado esta pretensión, formalizándose á su fa
vor la correspondiente escritura. Kl acreedor los de
be recibir en esta forma: si su valor eseede al c ré 
dito, debe restituir el esceso, y si no alcanza pue
de repetir contra los demás del deudor por el resi
duo y costas (44). 

59—La parte que se siente, agraviada por la sen
tencia en este juicio, puede apelar; pero al deudor 
no se le debe admitir la apelación, si no es paga
da la parte; porque en este caso no tiene mas efec
to que el devolutivo (45). En estos términos se s i
gue en juicio ordinario el grado de apelación y su
plicación, hasta la sentencia de revista (ov). Puede 

(4í) Leyes fin. tit. 27 Part. 3, y i l tit . Part. S. 
(48) Ley 3 tit. 21 lib. i Rec. de Cast. Ley 2 t i t . 28 

lib. •H Nov. Recop. 
(ov) En los hégOtiós de hacienda pública, si el in 

terés (pie se venlila no pasare de doscientos pesos, el 
juicio será verbal; pero si escediere de dicha suma se 
procederá en juicio escrito, sustanciándolo y determi
nándolo por los trámites legales. En el juicio ordina
rio, no se admitirán mas escritos que el de demanda 
y su contestación: se recibirá la causa á prueba con 
calidad de publicación, conclusión y citación, restrin-
jiendo los plazos judiciales á los precisos términos de 
las leyes. En el juicio ejecutivo, presentada la escritu
ra ó documento que traiga aparejada ejecución, se man
dará librar ésta, ordenando que, trabada como corres-



también cualquier tercer opositor salir oponiéndose 
á la ejecución hasta la sentencia para ser preferido 
al ejecutante; y como no se le haya hecho papa, 
aunque se hayan rematado los bienes, tiene lugar 

poude, el ejecutante y ejecutado nombren peritos pa
ra el vahío de los bienes embarcados, y que hfcho 
el iiombramienlo, se proceda al |usl¡preeio de ellos. 
Los pregones, si no los renunciaren alabas parles, se
rán dos: se darán C ü d a dos d i a s si los bienes fueren mue
bles, y cada cuatro si fueren raices; y cuando el eje
cutado y sus bienes existan en jurisdicción ó pueblo 
distinto de aquel donde se instruya la causa, se da
rán en ambos los mismos pregones. El término lla
mado del encargado será de s e i s dias, y de dos el que 
se dé á cada parle para alegar de bien probado. Cor
ridos los términos respectivos; el escribano deberá exi-
j i r los autos á quien los tuviere para darles el curso 
que corresponde, sin necesidad de que se acuse rehel-
día: ley orgánica de la hacienda federal de 27 de fe
brero de d837, art. 96 á tOt. Mas, según la del Es-
lado, de 1 de agosto de 1832, a r t . 231, en el juicio eje-
culivo, después de los requerimienlos cslrajudiciales, el 
primer aulo será el de ejecución: los pregones para los 
bienes raices se darán denlro de nueve dias y para 
los muehles, dentro de dos, y durante ellos se prac
ticarán los vahíos, debiendo el ejeculado dar la fianza 
de saneamiento. Véase la ley 18 li t . 7 lib. 9 Ue-
cop. de Cast.—El ejercicio de la jurisdicción conten
ciosa corresponde en esta capital al adiuinislrador de 
rentas, y en los departamentos y distritos á los dele
gados y suhdelegados de hacienda: no pueden pro
nunciar delerminacion sobre punto de derecho, sin 
dictámen de letrado; y aunque queda espedito el re
curso de apelación en estas determinaciones para ante 
la Corte de Juslicia, no deberá otorgarse sino en el 
electo devolutivo, pagando previamente á la hacienda 
pública: ley de 15 de diciembre de 1851^ art. 1, 2 y 3. 
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la oposición. 

60—Siendo tres al menos los acreedores que salen 
demandando al mismo deudor, y alegando derecho 
á sus bienes, se forma cowcwrso. Este juicio se sigue 
entre el deudor y los acreedores, sustanciándose en 
lo principal con dos escritos de cada paite por to
dos los términos de la via ordinaria, hasta que se 
pronuncia la sentencia, que se llama da g r a d u a c i ó n 
ó de preteridos, porque en ella se señala el orden 
con que deben ser pagados todos los que han pro
bado su derecho, dando cada uno la fianza llamada 
d e p o s i t a r í a , ó de acreedor de mejor derecho (46). 

t i l—Esta sentencia es apelable, y para poderse 
ejecutar, ó se ha de ejecutoriar, ó declarar por pa
sada en autoridad de cosa juzgada; y no apelando 
ninguno, ó consintiéndola todos, puede pretender 
el defensor del concurso se declare por tal (ox). 

S. x. 
Del ju ic io de tenuta. 

6 2 — La posesión de los mayorazgos se transmi
te al inmediato sucesor, faltando el que la obtenía, 
solo por ministerio de la ley y sin necesidad de 
otro acto (47); pero sucediendo algunas veces que 
dos ó mas individuos se creen con derecho al goce 
de aquella posesión, se ha establecido el ju ic io de 
tenuta, para determinar en su consecuencia quien 
deba ser el tenedor del mayorazgo. 

6 3 — Este juicio es plenario posesorio, y corves-

(46) Ley H tit. 16 lib. S Rec. Cast. Tapia, lib. 3 tit. i . 
(ox) El juzgado que conozca de una causa en que sea 

interesada (a hacienda pública del Estado, tendrá el rfe-
rerho de atraccion:\ey de i de agosto de 1832, art. 232. 

(47) Ley 4S de Toro, ó i tit . £4 lib. 11 Nov. Rec. 
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ponde su conocimiento al Consejo, ante quien debe 
presentarse la demanda dentro de seis meses, 
contados desde el dia en que se dio la posesión del 
mayorazgo al que la pretendió por su vacante (48). 
Esta debe justificarse por el que la intente, solici
tando simultáneamente la restitución de frutos, en 
vir tud de que la sucesión en el mayorazgo se con
sidera de titulo universal (49). También debe com
probarse por el demandante su fdiacion, de modo 
que al esponer su derecho, califique la razón poi
qué pretende la posesión, ya por ser pariente del 
fundador, ó ya por estar comprendido en los llama
mientos que éste hubiese hecho; concluyendo con 
que se mande despachar real provisión á la justicia 
del pueblo en que están las fincas, para que remita 
al Consejo los autos que á instancia de otros inte
resados se hubiesen actuado; o en caso contrario, 
para que se fijen cedulones de nueve en nueve dias, 
convocándose a los que tengan derecho, con el fin 
de que ocurran á deducirlo. 

64—Con el resultado de aquellas convocatorias, 
se decide dentro de cuarenta dias el artículo de ad
ministración, en cuya dilación se oye á los interesa
dos que se hubiesen presentado, pues transcurridos 

(Í8) Ley 2 t i l . 2 Í lib. Nov. Recop. 
(i8) Febrero retbrin., prim. |iart. cap. 0 n. 09. An-

lign.inienle no se podia intentar este juicio sino ante 
la Audiencia, pues era de los que se llamaban cotos 
de corte; mas en el dia, en los (pie tenga lugar, de
berá hacerse precisamente ante el juez de primera ins
tancia á quien deberá presentarse el que crea tener 
derecho á los bienes, pretendiendo lo conveniente. Véa
se á Cmiiez Negro, l'.lementos dr p rdd . fo r . . part. 3 
trat. i- pág. 244, y el Apéndice, de las vinculaciones, 
tomo I I I pág. 19 y sig. de esta obra. 

TOMO IV. 30 
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los cuarenta dias, se mandan pasar los autos al rela
tor, quien forma el memorial ajustado, para que con 
él pase el Escribano de Cámara á dar cuenta en la 
Sala de Mil y quinientas, donde se determine el ar
tículo de administración, confiriéndose a alguno de 
los mismos que la han pretendido, ó poniéndose en 
secuestro (so). 

6 5—E n este estado se recibe á prueba la deman
da de tenxita por los ochenta dias de la ley, y den
tro de ellos pueden las partes justificar cuanto á sus 
derechos convenga, ministrando después sus respec
tivas alegaciones. Evacuado este tramite, pasan los 
autos al relator para que forme el memorial ajusta
do, y concluido, se señala dia para verse el pleito 
por las tres salas de .lusticia, cuyos ministros, en nú 
mero de trece, si pudiesen, no bajando nunca de 
nueve, determinan la demanda de tenuta (51) De la 
sentencia que se espida no se admite suplicación, y 
por lo tanto se manda despachar ejecutoria, remi
t iéndose los autos á la Chancilleria ó Audiencia, á 
quien corresponde el conocimiento del j u i c i o pe t i 
torio, 

%. XI. 
Del j u i c i o c r i m i n a l . 

06—Este juicio, según hemos dicho ya, se d i r i 
ge íi que se imponga a los delincuentes la pena que 
conforme á derecho merezca su delito. Bn él se pue
de proceder de tres modos: t0 por acusación: 2o 
por denuncia; y 3" por inquisición o de oficio del 
juez. 

(50) Auto acord. del Consejo de 20 de julio de 1750. 
(51) Ley 21 l i t . 7 lib.'4 Nov. Rec. Not. 3 tit . 14 l i l i , 

i l Nov. Rec. 



279 

§ . x n . 
Juicio c r imina l por acusac ión . 

67—Se da el nombre de querella ó acusación al 
primer escrito de la causa, en que el querellante 
después de referir el delito con sus circunstancias, 
espresando el nombre del delincuente, y pidiendo 
que se le impontíun las penas debidas, solicita que 
ge le admita una información sumaria sobre lo es
puesto, y que hecha la suficiente, se mande pren
der al reo, y embargar sus bienes. El juez si la 
causa no es grave, comete la información al escri
bano; pero si lo es, debe recibirla por sí mismo, y 
resultando de ella semiplena prueba, ó indicios bas
tantes, libra mandamiento de prisión y secuestro de 
bienes contra el reo (oy). 

(oy) Nadie puede ser detenido sino en virtud de or
den "escrita de autoridad competente para darla. Para 
librarla basta que cousle al jue/ por queja, acusación 
ú olro motivo, (pie se ha cometido un dciilo, y él ten
ga fundaiiienlo para presmnir quien es el delincuente. 
I'ucde ser'detenido el delincuente cuya fuga se lema 
con fundamento, y el que sea encontrado en el acto 
de delinquir: en este caso cualquieVa puede aprehen
derle, poniéndole inmediatamente a disposición de la 
autoridad. Todo delincuente debe ser interrogado den
tro de cuarenta y ocho horas: la detención no podrá 
esceder de cinco dias, dentro de cuyo termino deberá 
la autoridad (pie la haya ordenado, practicar las d i l i 
gencias respectivas, y según su mérito, librar por es
crito la orden de prisión ó de libertad del detenido. 
No podrá dictarse auto de prisión sin que preceda in
formación sumaria de haberse cometido un delito que 
merezca pena corporal ó pecuniaria, y sin que concur
ra indicio racional (i motivo siilicienlc para suponer 
(pie la persona detenida es la que ha cometido aquel 
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68—Recibida la sumaria, se toma confesión al 

reo preguntándole aquello que consta de los autos, 
á lo menos por semiplena prueba; y así de ella, co
mo de los autos se da traslado al acusador, man
dándole que dentro de tercero dia ponga acusación 
formal al reo, con apercibimiento de que no hacién
dolo, se le declarará por no parte. Si no lo verifica 
en el término señalado, acusándole la rebeldía el 
reo, se le manda notificar por segundo té rmino , y 
por tercero que cumpla con lo mandado; y finalmen
te se le declara por no parte, y se sigue la causa de 
oficio. Pero si el acusador formalizare la acusación, 
se da traslado de ella al reo, el cual responde, y de su 
respuesta se da traslado al acusador: y al nuevo es
crito de este, contesta el reo en cuarto escrito; s i 
guiéndose en este y en lo demás los trámites del j u i 
cio ordinario c iv i l . Se recibe, pues, la causa á prue
ba, prorogándose los términos: se hace publicación 
de probanzas: se alega de bien prohado: abona ca
da parte sus testigos; y tachando los de la otra, se 
recibe la causa á prueba de tachas. Después se 
concluye para definitiva, y manda el juez traer los 
autos con citación de las partes, y vistos se senten
cia y sigue el grado de apelación y suplicación, como 
en ia via ordinaria. 

delito. Las personas aprehendidas por la auloridad pú
blica no podrán ser llevadas á oíros lugares de delen-
cion, prisión ó arresto, que á los públicos destinados 
legalmente al efecto; pero atendidas la naturaleza y 
circunstancias del delito, y condiciones de las personas, 
los jueces podrán, exijiendo la competente caución y 
bajo su propia responsabilidad, dejar al detenido en su 
habitación, ó en otro lugar seguro, guiándose por el 
espíritu de la ley 4 tit. 29Part. 7. T,ey adicional á la 
de tribunales de 23 de diciembre de 18S1, art. 18 á 22. 
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6 0—S i el acusado se presenta dentro del plazo 

que se le señaló para responder á la aeusacioii, y 
el acusador no comparece, le puede el juez Imponer 
á su arbitrio una pena pecuniaria, y mandarle em
plazar de nuevo, señalándole termino para que acu
da á seguir su acusación; y si no acudiere dentro 
de él, ni diese ninguna escusa justa, debe el juez 
absolver al acusado de la acusación, haciendo que el 
acusador le satisfaga todas las costas, y perjuicios 
que se le ocasionaron por causa de ella. Pero si nin
gunos se le originaron, ni fué perjudicado en su ho
nor, puede el acusador en el término de treinta dias 
apartarse de la acusación con la venia del juez, quien 
debe concedérsela cuando entienda que no la de
sampara engañosamente , mas porque dice que la fi
zo por yerro (5%). 

70—De aquí se infiere, que hay ciertos casos en 
que no puede el acusador abandonar su acusación, 
n i aun con permiso del juez. El primero es cuando 
se ha puesto preso al acusado, y por causa de su 
prisión ha padecido en su estimación ó en sus bie
nes: el segundo es cuando sabe el juez con certeza 
que fué maliciosa ó falsa la acusación; y el tercero, 
cuando se acusa una traición contra el Rey ó repú
blica, alguna falsedad, algún hurto ó robo hecho á 
algún lugar sagrado, ó al Rey, ó el abandono de 
algún castillo ó fortaleza, cuya guarda hubiese sido 
encomendada á algún caballero ú oficial mili tar . En 
cualquiera de estos casos se halla precisado el acu
sador á seguir y probar su acusación; y si la des
amparase, ha de sufrir la pena que debia imponerse 
al acusado, acreditándose el crimen de que le acu
saba. Se esceptúan, no obstante, aquellas perso-

(52) Ley 19 tit. 1 Part. 7. 
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ñas que, según las leyes, no deben sufrir pena al
guna, aunque no prueben el contenido de sus acusa
ciones (53). 

§ XIIL 
Juicio c r i m i n a l de ojicio, ya sea por denuncia ó 

por inqu i s i c ión . 

7 1 — De este modo se procede siempre que no se. 
presenta n ingún acusador contra los delitos. Para 
evitar su impunidad, que sería tan dañosa á la so
ciedad, pueden los jueces proceder de oficio, ó por 
sí mismos á investigarlos, y averiguar sus autores, 
para imponerles el correspondiente castigo. 

72— Para que el juez proceda de oficio, es nece
sario que tenga noticia del delito; y esto puede ser, 
bien por fama ó rumor que corra en el pueblo, bien 
por denuncia o de lac ión . Esta es un aviso del deli
ta, que se dá estrajudicialmente al juez para que 
ponga enmienda, ó imponga castigo. Puede hacer
se por medio de alguna carta dirigida al juez ó de 
palabra á éste ante escribano, quien debe poner 
por escrito el hecho acaecido con todas sus circuns
tancias, á fio de que puedan hacerse las correspon
dientes averiguaciones; pero lo mas común es, que 
el denunciador por no enemistarse, avise secretamen
te á los alguaciles, escribano ó juez, para que éste 
siga de oficio la causa si le parece conveniente. 

7 3— En toda causa criminal, lo primero que se 
ha de averiguar es, según la espresion forense, el 
cuerpo del delito; pues no habiendo delito just if i
cado, no puede haber delincuente, y antes, por 
ejemplo, que alguno pueda ser convencido de ho
micida, es necesario hacer constar que ha habido 

(53) Leyes 20 y 21 t i l . 1 Part. 7. 
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un hombre muerto. Luego, pues, que llegan noti
cia del juez que se ha cometido algún delito, ha
ce un auto que se llama cabeza de proceso: en t i 
refiere, que habiéndosele dado noticia en aquel 
instante, que son las tantas horas de la mañana , 
tarde ó noche del dia presente, de que en tal sitio 
se ha cometido tal delito; por tanto, para averi
guar la verdad del hecho, y castigar, como corres
ponde, á los delincuentes, manda foimar dicho 
auto; á cuyo tenor y demás circunstancias que 
resultaren, se examinen los testigos que puedan 
ser sabedores del caso, para lo cual, y practicar las 
demás diligencias oportunas, pasará personalmente 
el juez [ • ] . 

74—Inmediatamente que ha proveído el auto 
referido, debe el juez comenzar á formalizar las 
justificaciones del cuerpo del delito, con estension 
por menor de todas sus circunstancias y particu
laridades, bien sea en homicidios, mutilaciones de 
miembros, heridas, robos, latrocinios, ó cualquie
ra otro crimen grave; á recibir la sumaria de las 
personas que puedan declarar la verdad de los 
hechos y sus autores, evacuando las citas que se 
vayan haciendo. Constando ya del delito, y resul
tando indicios bastantes contra alguno por la suma
ria, se librará mandamiento de prisión contra él, y 
contra todos los que resultaren reos: se les mandara 
embargar y secuestrar sus bienes no siendo indios, 
y se depositarán en persona abonada (oz). 

['I Si el delito no es muy Rrave. y el juez está ocu
pado en oíros asuntos de adininíslrarion de juslicia, se 
puede comcUT la BVeriglMKiufl al csci ibauo, siendo 
nombre de habilidad y de Inicua conciencia. 

(ozj Solo se liará emlMirge de bienes cuando se pro-



75—Concluida la sumaria, y apareciendo ju s t i 
ficados el delito y delincuentes, debe el juez prn-
•veer un auto en que declara por hastante la 
información recibida; por bien presos los reos, y 
sus bienes por bien secuestrados, mandando al 
mismo tiempo que se les tomen sus confesiones [S4f. 

7G—La confesión del reo viene á bacer la con
testación de la causa, y es la úl t ima diligencia de la 
sumaria. Esta comienza preguntándole como se 
llama, de donde es natural y vecino, y que edad 
tiene. Si de aquí resultare ser menor de veinte y 
cinco años ó indio, se le debe nombrar curador 
nrl l i tem. Este, habiendo aceptado el cargo, y he-
cbo el juramento correspondiente, entrará á ver 
jurar al reo (ua). Después saldrá del lugar ó pieza de 
la confesión, mientras se le recibe, y se le hacen 
todas las preguntas y repreguntas conducentes so
bre lo que resulta de la sumaria (ub). Concluida la 

ceda por delitos que lleven consigo responsabilidad 
pecniiluria, y en proporción á la canlidad á (pie éste 
pueda esteaderte. Ar t . 2'Jí de la Constitución españo
la de 1812. 

(54) Véase el Auto acordado de esta Real Audiencia 
de (i de diciembre de 1784. 

(na) En materias criminales y en hechos propios no 
puede apremiarse á nadie á declarar bajo de jurainen-
to: Conslitucion espaítola de d81!2. art. 291: Constitu
ción del Estado, art. lüri; y ley de garantías de 5 de 
diciembre de 1839, secc. 2 art. 14. 

(id)) Kn las causas crimínales, después de concluido 
el sumario, y recibida la confesión al tratado como reo, 
todas las providencias y demás actos serau en audien
cia pública. Debe procurarse que el sumario quede 
concluido dentro de un mes; pero si por haberse pre-
sentado diliculladcs insuperables, dilatare mas tiempo, 
entonces podrá proéedene á la escarcclacion bajo de 
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confesión, debe el curador volver á entrar, para 
que en presencia suya se lea ai reo su declaración, 
y ratificándose en lo dicho, la lirnian ambos, ó 
el que supiere [*]. 

77—Si hay fiscal ó parte por la vindicta públi
ca, se provee auto por el juez mandando que se 
le dé traslado de los autos para que en vista de 
ellos formalice su acusación, y pida lo que cor
responda según derecho [**]. De la acusación y de 

fianza, aunque no esté concluido el sumario, siempre 
¡pie de lo auluado no resollé caigo que merezca pena 
corporal: Arliculos 91 y 92 de dicha ley de tribu-
nales. No será llevado ni detenido en la cárcel el que 
diere fianza en los casos en que la lev no lo prohiba: 
art. tOá de la Conslilncion del Estado, y 29S y ¿96 
de la de 1812: Gulierrez, prác t . crlm. lom. 1 cap. 6 
iniiu. 2 y 22. Coiuélese el crimen de detención ar
bitraria, cuando el juez manda poner en la cárcel á 
una persona que dé fiador, en los casos en que la ley 
no prohibe espresamente el que se admita la fianza; 
y coamlo no pone al preso en libertad bajo de fianza, 
¡uejío (pie en cualquier estado de la causa aparece que 
no puede imponérsele pena corporal: Decreto de Cor
tes de 17 de abril de 1821 art. 30. En lodos los casos 
en que haya lugar á escarcelacion bajo de fianza, los 
jueces exijirán (pie el fiador responda con una can
tidad pecuniaria, proporcionada al delito, á juicio de 
los mismos jueces: ley de 23 de diciembre de 1851, 
art. 18. 

|*| La confesión en realidad de verdad no conclu
ye, sino que se suspende, dejándola abierta para con
tinuarla siempre (pie convenga; lo (pie también se ha
ce en todo lo perlenecienle á reciliir deposiciones de 
testigos, y así lo debe espresar el juez en el auto que 
provee después de la confesión. 

P*! No habiendo parle por la vindicta pública, y 
siendo grave la causa, nombra el juez de oficio pro-

Tosio IV. '¿1 
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todo lo que pidan, se dá traslado al reo para 
que en el término que se le señale alegue lo que 
le convenga. De este alegato ó defensa, se vuelve 
á dar traslado al promotor fiscal, y después al reo, 
quien por último satisface en cuar to escrito. Des
pués pide el promotor fiscal que se concluya en la 
causa para prueba, y de su petición se dá t i as-
lado, con té rmino, á lo mas de tres días, al procura
dor del reo. No contradiciéndose con fundamento 
la conclusión, manda el juez se traigan los autos 
para proveer lo que corresponda, según su estado, 
citando antes a las partes. 

78—Evacuado esto, provee el juez que se re
ciba la causa a prueba, por el término de nueve 
dias comunes á todos los interesados, para que 
dentro de ellos pidan y justifiquen lo que les con
venga, liste término, con consideración á la gra
vedad de la causa, número de los reos, y mayor ó 
menor dificultad de dar las pruebas, puede el juez 
i r prorogando basta los ocbenta de la ley, y no 
mas. Dentro de él se ratificarán los testigos del 
sumario: se examinarán de nuevo los que convi
niere á la justificación de la causa y se recibirán 

motor fiscal á algun abnjiado ü otro sugeto capaz. A és
te se le pasa la cansa para que en el término que 
se le señala formalice la acusacmn, y pida lo (pie con
venga según derecho. Este auto se le hace saber para 
que acepte y jure descmpefiar bien y lielinenle lal en
cardo. Al mismo liempo se hace saber al reo el estado 
de la causa, para que nombre abogado y procurador 
que le defieiidaii. y oíorgue á favor de ésle el correspon
diente poder, con apercibimienlo de que, no hacicn-
dolo. se gtMIanciará la causa en rebeldía y su omisión 
le parará el mismo perjuicio que su espreso consen
timiento. Véase en la pág. 155 el núm. 7 y su nota. 
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las pruebas (uc). 

79—Confluido el término de prueba, y á petición 
del promotor fiscal ó del reo, ó si no de olido [ ' ] , 
el juez provee, que habiéndose cumplido el término 
de prueba, lo que ba de certificar el escribano de 
la causa, se hace publicación de probanzas, las 
cuales unidas al proceso, se han de entrejiar á las 
partes por su orden y por tiempo determinado, 
para que en su vista aleguen y pidan lo que les 
convenga. El promotor fiscal alega de bien proba
do, y pide se imponga al reo la pena que confor
me a derecho corresponde. De este alegato se dá 
traslado al defensor del reo, quien satisface coa 
otro, de que se vuelve á dar traslado al promotor 
fiscal, el cual concluye para definitiva [ ' * ] . El juez 

(uc) Todos los que depongan como testigos en cual
quiera rausa, sea civil ó criminal, deberán dar su les-
timnnio por declaración jurada; pero los que en con-
cepio de peritos espoimau su juicio sobre cosas rela
tivas á su facultad, podrán hacerlo por informe con 
juramenio; y lo mismo se observará, cuando los fun-
cimiarios pñbíicos depongan sobre cosas que les cons
ten en razón de oficio Todo procesado puede renun
ciar el derecho (pie llene á que los testigos examina
dos en la sumaria, sean ratilicados en plenario; y se 
eniiende renunciado esle derecho por la circunslaucia 
sola de no pedirse la ralilicacion en el léroiiito proba
torio: en consecuencia, podrán oruilirse las ralificai io
nes en las caobas criniiuales, á menos que se pidan 
por parle del reo, o el juez tenga por conveniente ha
cerlas: ley de 3 de diciembre ya citada, art. 89 y 90. 
Véase el Decreto de Cortes de M de setiembre de 
Í820, sobre la sustanciacion de las causas criminales. 

|*| Cuando no hay promotor fiscal, ni parte por la vin
dicta pública, el juez signe todos estos trámites de oficio. 

| '*| Siempre que falta acusador ó parle ofendida. 



ha por conWusa la causa, y manda se traiga para 
proveer, citadas las partes [*]. 

80—Para pronunciar la sentencia ha de instruir
se el juez perfectamente de cuanto resulte del pro
ceso, tomándose todo el tiempo necesario para ello, 
y para formar un juicio acertado y maduro. Si hien 
instruido de lo que resulte de los autos, advierte que 
está plena y claramente probado el delito contra el 
que se procede, da su sentencia, condenando al 
delincuente en la pena prescrita por las leyes; y 
de lo contrario, le debe absolver, aunque ten<ra con
tra sí algunos indicios ó presunciones; con especiali
dad si el castigo hnbia de ser la pérdida de la v i 
da, para la cual por ser la persona del hombre la 
cosa mas noble del miindo, exige una ley, pruebas 
ciertas é claras como la luz , de manera que non 

que quiera hacer de (al, ó persona nombrada Mgnñ 
la ley para la causa en partienlar, que acuse cu salls-
faocirm de la vindicta pública, é iusle pnr el castigo 
y ejemplo; después de tomada la confesión al reo pro
vee el juez un auto, en que le hace cargo de la culpa 
que resulta contra él de los autos, y se le manda dar 
traslado de ellos: recibe la causa á prueba con el tér
mino que le parece, con lodos cargos, de publica
ción, conclusión y citación para seulcncia; y manda 
que se ratifiquen los testigos de la sumaria, y los pe
ritos que hubieren depuesto en comprobación del de
lito, y se reciban otros. Todo esto mnprende el auto 
que llaman de cargo y culpa, el cual se noiiOca al 
reo para que se descargue y pruebe su inocencia; y se 
le conceden ias prorogaciones de término que fueren 
menester. 

|*| Los jueces no letrados, en este estado, deben re
mitir el proceso cerrado, y por conducto seguro A al-
gun abogado, con cuyo parecer ó dictamen absuel
van, ó impongan al reo la pena que merezca. 
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purria snhrn ellas venir duhda ninguna (5¿)i 
SI —Kn el caso de no haber contra un reo 

pruebas claras del delito, sino graves y fundados 
indicios (¡ue no ha podido desvanecer, se practica 
que semejante reo sen absuelto solamente de la ins
tancia, para que pueda suscitarse de, nuevo el j u i 
cio por el mismo crimen, siempre que se produz
can otras pruebas contra él (ud). 

8 2 — Dada la sentencia, el reo por lo regular ape
la, y se sigue el grado de apelación y suplicación, 
como se dijo en el juicio ordinario civil (ue). 

§ X I V . 

Juicio c r imina l con el reo ausente. 

8 3 — Si el reo contra quien se ha de proceder c r i 
minalmente no puede ser habido, siendo el delito 
de calidad que por él se deban secuestrar los bienes 
al reo, si se secuestran, y el acusador ó fiscal pide 
que sea llamado por edictos v pregones, presentan
do certífleaoion del alguacil que asegure como lo ha 

(fiñ) Leyes 2fi tít. 1, 7 y 9 tít. 31 Part. 7. 
(ud) Curia filip part. 3 2 17 núm. 1. 
(ue) Toda sentencia definitiva pronimciada en pro

cedo criminal, seguido por escrito, no debe ejecnlarse 
sin aprobación de la Corte, aun cuando sea absolulo-
ria". Tampoco pcnlrán ejecnlarse sin dicha a proba' 
cinn", los aillos ínleriocutorios en que se concede cs-
carcelacion bajo de fianza, si el delito de que se lince 
cargo al procesado fuere el de traición, homicidio, adul
terio, raptó ó fuerza, incendio y asalto en despoblado: 
ley de 5 de diciembre citada art. 38 y 39. Téngase pre
sente aquí lo que dijimos en la nota (oí) pág. 236 
acerca de las causas que deben sentenciarse con culi-
dad ejecutiva. 



buscado y no puede ser habido, y del alcaide ó 
carcelero, de que no se ha presentado en la cárcel, 
ni esta preso; entonces manda eijuez despachar el 
primer edicto, en el cual espresa el delito y ordena 
al reo que comparezca á defenderse dentro de nue
ve días , que le oirá y hará justicia; con apercibi
miento, que de no hacerlo, procederá en su rebeldía 
como hallare por derecho, y le declarará los estra
dos de su audiencia por bastantes, para que coa 
ellos se hai;an los autos hasta la definitiva. Se es
presa ser el primer edicto, y se manda publicar en 
la casa del reo, si la tiene, y fijar en lugar publico 
acostumbrado. 

84—Si no parece al plazo, se le acusa rebeldía, 
y se pide que se despache secundo edicto; y el juez 
con certificación del alcaide, de que no se ha pre
sentado el reo, ni está preso, le condena en la pena 
llamada del despréz , que son sesenta maravedís; y 
provee que despache segundo edicto, en que le 
manda comparecer dentro de otros nueve dias, y 
que se fije en su casa y en el lugar acostumbrado. 
Si no parece al plazo, se le vuelve á acusar rebel
día, p id iéndose le despache el tercer edicto, y que 
se le condene en la pena llamada del homecillo, 
que es de seiscientos maravedís: el juez le condena 
en ella ó en otra arbitraria, que es lo que se acos
tumbra, certificado ántes de que no se ha presen
tado, ni está preso; y manda que sea llamado por 
tercer edicto, que publicará y fijará como los ante
riores. Sí no comparece, el acusador ó fiscal le 
acusa rebeldíá, y pide que se le dé traslado de la 
sumaria información pará ponerle la acusación 
en forma, y pedir lo que corresponda en justicia; 
y el juez con la tercera certificación del carcelero, 
manda que se dé al acusador el traslado que pide. 
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y que formalice su acusación. 

85— Presentada ésta, el juez mandaqueel reo au
sente responda dentro de tercero dia, y que se le 
notifique asi en los estrados de su audiencia, que 
declara por bastantes. Notificado el auto a los es
trados, y pasados los tres dias, el acusador le acu
sa rebeldía, y pide que se reciba la causa a prueba. 
El juez la ba por acusada, y recibe la causa á prue
ba por el término que le parece; lo que se notifica 
al querellante y a los estrados, por el reo ausente. 
Se reciben las pruebas, se ratifican los testijios de 
Ja sumaria, se hace publicación de, probanzas, y 
en todo se sigue la causa por los trámites ordina
rios de derecho, hasta que se da sentencia defini
tiva conforme al proceso; enteiidiéudose para todo 
con los estrados, á quienes se hacen las notifica
ciones. 

86— Si el reo comparece al segundo plazo, debe 
pasar la pena del ¿exprés y costas, y sera oído: si 
paree tere al tercer plazo, a mas de esto, pagara la 
pena del Iwmccillo, y también será oido; y lo mis-
rao será presentándose, ó siendo preso antes de 
la sentencia definitiva, ó después de ella, dentro de 
un año (uf). 

(uf) Del dfspréz y honueith puede decirse lo mis
mo que de todas la* penas pccuuiai ¡as establecidas en 
nuestras leyes anticuas: eslo es, que lian pasado A ser 
arbitrarias y mayores por precisión, pues bahiéndose 
disminuido sobremanera el valor de la monada, de 
nada servirla el imponerlas. ¿No sería cosa ridicula 
que en la aclualidad se impusiese una pena de menos 
de un real de piala, como lo es la del despréi ; ó de 
treinta y cinco reales y maravedises, cual lo es la del 
hnmeciílo? Gutiérrez, práct . crim. tomo 1", Apéndi
ce 1°, pá¡,'. 350 núm. 9. 
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87—Sisniéndose la causa de oficio por solo el 

juez, lue^o que se libre el maudaniiento de prisiou 
en virtud de la sumaria, constando por cerliliea-
ciou del signacil que uo puede ser habido el reo, y 
por la del alcaide, qu^ no se ha presentado en la 
cárcel, ni está preso; se despachan los tres edictos 
como va dicho, al fin del plazo de cada uno, y 
cumplido el tercero, pronuncia auto el juez en que 
recibe la causa a prueba con todos cargos, de pu
blicación, conclusión y citación para sentencia, 
mandando que se ratifiquen los testigos de la su
maria, y se examinen otros, y que se notifique es
te mito a los estrados. Se hacen las prorogaciones 
necesarias de término probatorio, y pasado, se sen
tencia la causa definitivamente (ug). 

(ug) Gulierrez, Apéndice citado. En la nota al nú
mero K!, observa la injiislicia é impolítica que envuelve 
la disposición de que se proumu ie sentencia coulra el 
reo ausenle, y recomienda la conveniencia de la prác
tica de los romanos que la suspeudian, hasta que el 
reo se presentaba ó era capturado. 
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APÉNDICE F I N A L . 

I N S T U ü C C I O N Al 'UOBADA P O R L A SUPIÍEMA C O R T E D E J U S T I C I A 

E N A U T O A C O R D A D O D E 6 D E J U L I O D E 186a, 

dirijida á los Alcaldes para uniformar el procedimiento y hacer mas 
cspedila la administración de justicia. 

wuios alcaldes, en concepto de jueces, ejercen su 
jurisdicción en cuatro géneros de causas, a saber: 
en negocios de jurisdicción voluntaria; en causas 
civiles contenciosas de menor cuantía; en causas 
criminales hasta su determinación sobre delitos le
ves, y en las primeras diligencias de las causas cri
minales que siguen en juicio escrito. 

§• I-
Ju r i sd i cc ión volun ta r ia . 

2— Se llaman negocios de ju r i sd icc ión volunta
r ia , aquellos en que no hay parte que contradiga. 
Por ejemplo, cuando un pupilo pide que se le nom
bre tutor; cuando un albacea solicita la facción de 
inventarios judiciales; cuando se pide la interven
ción del juez,- para la enagenacion de una finca. 

3— En estos casos y en otros semejantes, el a l
calde procede, lo mismo que un juez de primera ins
tancia: conoce del negocio, aunque sea de mayor 
cuant ía: instruye el espediente por escrito; y ejerce 
sus funciones a prevención con el juez de primera 
instancia del Departamento. 

4— Conocer á prevención quiere decir, que pue
den conocer del negocio, así el juez del Departa
mento, como el alcalde de la respectiva población; 

TOMO xv. 38 
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pero que comenzado el negocio ante uñó de los dos, 
ha de continuarle el primero que le comenzó. 

5— Puede suceder que un negoció de jurisdicción 
voluntaria se convierta en contencioso. Por ejemplo, 
si t ra tándose de nombrar tutor a un pui i lo, apare
ciese contienda sobre la persona á quien deba con
ferirse este cargo: si t ra tándose de insinuación de 
un testamento, apareciese un pariente a impugnar
le: si t ratándose de enagenar una finca, se presen
tare alguno a resistir la enagenacion. Si acaeciese 
esta novedad, el alcaide debe suspender sus proce
dimientos, y pasar el negocio al juez de primera 
instancia del Departamento, para que le cont inúe. 

Juicios civiles. 

6— Los alcaldes pueden conocer de negocios con
tenciosos, cuvo valor no esceda de cien pesos. 

7— Estos negocios deben determinarse en juicio 
verbal. 

8— Luego que alguna persona ocurra al alcalde 
poniendo demanda, se debe llamar a la parte de
mandada, para que conteste sobre aquel negocio; y 
este llamamiento es lo que se llama c i tac ión. 

9— Esta citación puede hacerse por medio de una 
boleta, ó verbalmenfe por medio de un dependien
te del juzgado, que esté autorizado al efecto. 

10— Al hacerse la citación se espresará su objeto, 
y el dia y la hora en que la parte citada deba com
parecer. 

1 1 — Verificada la comparecencia de ambas par
tes, el alcalde las oirá, procurando imponerse bien 
del negocio y de las razones alegadas por ambas 
partes, á cuyo efecto podra hacer las preguntas que 
tenga por convenientes. 
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12— Cuando el alcalde esté ya bien impuesto del 
negocio, hará que se retiren las dos partes litigan
tes, y dictaia la providencia que sea justa. 

13— Si las partes estuviesen conformes en los 
hechos, dará desde luego la sentencia que debe 
concluir el negocio. 

14— Aun cuando las partes no estén conformes 
en los hechos, el negocio podrá determinarse defi
nitivamente, si las partes han presentado ya sus 
pruebas, o si aseguran que no tienen pruebas quedar. 

16—Si alguna délas partes manifestase que tie
ne necesidad de probar algún hecho conducente pa
ra calificar la justicia de la demanda, el alcalde 
señalará término dentro del cual deba presentarse 
la prueba. 

1 6 — Este término sera común á arabas partes, 
á fin de que una y otra puedan dar las que crean 
convenirles; y podrá prorogarse por el tiempo que 
el alcalde juzgue necesario, atendidas las circuns
tancias del caso, sin esceder el término legal. 

17— Si la prueba fuese de documentos, deberán 
éstos manifestarse á la parte contraria para que se 
satisfaga y vea si le conviene impugnarlos, espo
niendo el vicio de que adolezcan. Si la prueba fue
re de testigos, éstos deben examinarse de uno á 
uno y bajo juramento. Y si la parte contraria pi
diese verlos jurar, debe concedérsele. 

18— Concluida la prueba, el alcalde pronunciará 
la sentencia, haciendo que se notifique á las partes 
interesadas. 

1 9 — En cada juzgado debe haber un l ibro de 
ju ic ios verbales; y en él deberá quedar constancia 
de todo lo que se practique en orden á estos jui
cios, espresando cual ha sido la demanda, cual la 
contestación y cuáles las pruebas rendidas por una 



y otra parte. Se han de espresar también las fecha* 
en que se han tenido las comparecencias; y estas 
actas se han de firmar por el alcalde, y autorizar por 
el escribano del juzgado. Pero en falta de escribano, 
podrán autorizarse por dos testioos. 

20— En el caso de que al alcalde se le presente 
dificultad para la resolución, podrá consultar con 
las personas que merezcan su confianza, sean o no, 
letrados; pero no podrá gravar á las partes con ho
norarios de asesores. 

21— -En los juicios verbales no deberá admitirse 
que concurran otras personas con el carácter de 
abogados, ni que por este titulo se cobre de las par
tes cantidad a lpina , por pequeña que sea. 

22— Si alfíuua de las partes quisiere recusar al 
alcalde, deberá prestar juramento de que no lo ha
ce maliciosamente, sino porque tiene motivos sufi
cientes para recusarle. 

23— Puesta la recusación con la calidad espresa
da en el número próximo anterior, el alcalde debe
rá acompañarse , y el acompañado podra ser otro 
alcalde ú otra persona en quien concurran las cali
dades que la ley exije para ser alcalde. 

2 4 — Pero si el alcalde ante quien se pone la de
manda, fuese interesado en ella, ó tuviese otro i m 
pedimento lepal, deberá abstenerse enteramente, y 
pasar el conocimiento del nepocio á otro alcaide, sí 
lo hubiere; y en su defecto á un regidor, prefirien
do el mas anticuo de los que estuvieren espedltos. 

2-5—Si la parte demandada alegase que el alcal
de no es juez competente para conocer en la deman
da, se determinará previamente este punto; y si al
guna de las partes apelase de esta determinación, 
se otorgará el recurso y se esperará la resolución 
para continuar, ó no, según ella sea. 



26— Lo mismo se practicara en el caso de que 
se presente alíum obstáculo sobre legitimidad de 
las partes litigantes. 

27— Así la acta del juicio, como las certificaciones 
que de ella se dieren, ó cualquiera otra cosa que ha
ya de escribirse relativamente á estos juicios, ha 
de ser en papel sellado del sello cuarto. 

28— Cuando el inferes del pleito escede de diez 
pesos, la determinación del alcalde esta sujeta al re
curso de apelación. Por lo que se otorgara este re
curso, siempre que alguna de las partes lo inter
ponga en tiempo oportuno. 

2 9 — El tiempo para apelar de las sentencias da
das en juicio verbal, es el de tres dias, contados 
desde la hora en que las partes quedaron cerciora
das de la sentencia. 

30— La apelación se otorgará para el juzgado de 
primera instancia del Departamento. 

31— Otoigada la apelación, se sacan certificación 
del juicio y se entregará a la parteapelante, para que. 
la presente al juez que deba conocer del recurso. 

3 2 — Para evitar demoras maliciosas, el alcalde 
deberá exijir de la parte apelante que dentro de cier
to tiempo le acredite haberse presentado al juez que 
deba conocer de la apelación. Este tiempo podra ser 
el de tres dias, hallándose el juez de la apelación 
en el mismo lugar. Pero si no estuviese en el mis
mo lugar, el tiempo deberá ser proporcionado, se
gún la distancia. 

33— Cerciorado el alcalde de que el negocio está 
ya ante el juez de la apelación, deberá esperar la re
solución de éste. 

34— Comunicada al alcalde, en forma debida, la 
determinación dada por el juez de apelación, debe
rá ejecutarla, sea cual fuere. 



35— La sentencia pronuneiada en juicio verbal, 
debe cumplirse luego que haya obtenido el carác
ter de cosa juzgada. 

3 6 — Obtienen este carácter: 1° cuando ba trans
currido el término de tres dias sin que alguna de 
las partes haya apelado: 2" cuando habiéndose con
tinuado la apelación, la sentencia haya sido confir
mada 

3 7 — Si á consecuencia del recurso de apelación, la 
sentencia fuere revocada ó reformada, se cumplirá 
la que se hubiere pronunciado en grado de apelación. 

3 8 — El alcahe que terminó un negocio en juicio 
verbal, es el ejecutor de la sentencia que sobre el 
mismo juicio se pronuncie en grado de apelación, 
sea que confirme, reforme ó revoque la de primera 
instancia. 

3 9 — En la ejecución de sentencias pronunciadas 
en juicio verbal, se procederá por la via de apremio. 

40— En consecuencia, requerido el deudor, y no 
pairando dentro de segundo dia, el alcalde ocupará 
bienes equivalentes, los hará avaluar por peritos 
nombrados de oficio, señalara dia para el remate, 
anunciándolo por carteles, y los rematará en el me
jor postor. El término para la practica de estas d i 
ligencias, es el de nueve dias inmediatos al úl t imo 
del requerimiento. 

Juicios verbales sobre delitos. 

4 1 — Los alcaldes pueden conocer y determinar ne
gocios criminales sobre delitos leves, haciéndolo en 
juicio verbal. 

4 2 — Para este efecto se califican de leves los de
litos siguientes: los hurtos de cosa cuyo valor no lle
gue á veinte y cinco pesos, siempre que no concur-



ran circunstancias agravantes: las injurias, cuando 
no sean atroces; y las heridas que no hayan sido ca
lificadas de p'aves, ni ejecutadas con circunstancias 
agravantes. Estos delitos servirán de regla para cali
ficar «tros de que pueda conocerse en juicio verhal. 

43— En esta clase de negocios, el alcalde puede 
proceder de oficio; y lo hará luego que tenga no
ticia de que se ha cometido alguno de los delitos 
que deban castigarse en juicio vei bal; pero por in -
júr ias de palabra, el alcaide no procederá de oficio. 

44— Va sea sobre injúrias, o ya sobre otros deli
tos leves, el alcalde contará con el acusador, si lo 
hubiere, así como se ha dicho en las demandas c i 
viles. 

45— Las penas que pueden imponerse á los delin
cuentes, cuando se procede en juicio verbal, son las 
siguientes: servicio de cárceles ú hospitales, prisión 
ú obras publicas por un tiempo que no pase de cua
tro meses, y penas pecuniarias que no escedan de 
cien pesos. 

4G—En esta clase de juicios está espedito el re
curso de apelación ante el juez de primera instancia 
del Departamento. Este recurso se interpondrá y se
guirá del mismo modo que queda dicho en los nego
cios civiles. 

47— De lo que se practique en estos juicios ha de 
quedar constancia, a cuyo efecto se estenderá una 
acta en el libro correspondiente. 

48— De esta clase de delitos pueden conocer tam
bién los jueces de primera instancia del Departamen
to respectivo, á prevención con los alcaldes. 

49— Las penas pecuniarias que se impongan por 
los alcaldes, fungiendo como agentes del poder j u 
dicial, deberán ingresar al fondo de gastos de jus t i 
cia v estrados: los alcaldes deben cuidar de que así 
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se cumpla, sin que en n ingún caso pueda dárseles o-

" tro destino. 

§• TV. 
S u m a r i a s . 

50— El conocimiento de los delitos mayores, está 
sometido al juez de primera instancia que hay en el 
Depai tamento; pero las primeras diligencias de las 
causas que se instruyen sobre estos delitos, pueden 
practicarse por uno de los alcaldes de la respectiva 
población. 

5 1 — Luego que el alcalde tenga noticia de ha
berse cometido alguno de esos delitos en el territo
rio de su cargo, pondrá un auto que se llama cabeza 
de proceso, 

5 2 — Kste auto se pone en la forma que se vá á 
decir, ú otra semejante.—Por cuanto ahora que, se
r á n tales horas, se me ha ilado aviso de haberse co
metido tal delito, p r o c é d a s e á i n s t r u i r el s u m a r i o 
correspond iente. 

5 3 — Cuando el alcalde recibiese comunicación del 
Coi regidor ó de otra autoridad competente, sobre ha
berse cometido algún delito, pondrá a continuación 
un decreto mandando que se instruya la sumarla 
correspondiente; y este decreto es el auto cabeza de 
proceso. 

54— En cumplimiento de este auto debe instruirse, 
el sumario: el objeto de este sumario es averiguar 
si en efecto se ha cometido aquel delito, y caso de ha
berse cometido, quién es el delincuente; y esta ave
riguación se hace por uno de dos medios, ó por los 
dos juntos. 

5 5 — Puede hacerse por medio de testigos, ó por 
medio de reconocimientos, en el caso de que el delito 
sea de aquellos que dejan huella ó rastro. 



56— Si el delito fuese de esta clase, el alcalde de
berá ir lo mas pronto que pueda, a practicare! re-
conocimiento, a presencia de escribano ó testigos, 
y practicado, poner constancia de él en la sumaria 
ó causa que esta instruyendo. 

5 7 — El otro medio que se presenta para la ave
riguación del delito, es el ex imen de testigos. Para 
eso el alcalde debe informarse de quiénes son las 
personas que hayan presenciado ó podido presenciar 
ia perpetración del dcliio: las hará comparecer, les 
tomará declaración, y la estenderá en el sumario. 

5 8 — Cada una de las declaraciones que se tomen, 
debe firmarse por el mismo alcalde, por el decla
rante y por el escr baño. Si el testigo no supiese fir
mar, se espresa que no firma por no saber hacerlo. 
INo habiendo escribano, se pondrán en su lugar dos 
testigos de asistencia. 

ñ!)—Todo el que compareciese á declararen una 
sumaria, como testigo de los hechos que se averi
güen, deberá prestar juramento de decir verdad. Pe
ro si hubiese necesidad de examinar como testigo 
algún niño que no haya llegado á la edad de doce 
años, no se le tomara juramento. 

60— Los que depongan en la causa en concepto de 
peritos, podran evacuar sus deposiciones por medio 
de. informe jurado. 

6 1 — Si el delito fuese un homicidio, se reconocerá 
el cadáver para ver si tiene algunas heridas, carde
nales ú otras señales de haber sido dada la muerte 
violentamente, y se pondrá eu la sumaria constancia 
de este reconocimiento. 

6 2 — Si en el lugar hubiese facultativo, el alcalde 
hará que se practique disección del cadáver , y que el 
facultativo ponga sobre esto el informe correspon
diente. 

TOMO IV. 39 
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6 3 — Si el delito fuere una herida, el alenlde cui

dará de que sea reconocida por un facultativo. En 
el caso de no haberle, se echará mano de uno ó 
reas prácticos que se hayan ejemtado en ese ramo. 

64— Si el delito fuese hurto que se hubiese practi
cado por medio de escalamiento, perforación, fractu
ra de llaves, o por otro medio que huya dejado seña
les, el alcalde reconocerá esas señales, poniendo en 
el sumario constancia del reconocimiento que haya 
Lecho. 

6 5 — Ya se haga la averiguación por medio de tes
tigos ó por medio de reconocimientos, el alcalde no 
se ha de limitar al hecho mismo que constituye el de
l i to . Es muy conveniente, y á veces necesario, esten
der la averiguación a otros hechos de donde pueda in 
ferirse algún fundamento para esclarecer el hecho 
principal. 

6 6 — Los testigos deben examinarse uno después 
de otro, asi como se ha dicho en los juicios civiles. 

6 7 — Si por ser indios ó estrangeros, no pudieren 
espresarse en el lenguage común, se les examinará 
por medio de dos intérpretes; pero si no pudieren 
conseguirse dos, bastará uno. Estos intérpretes lian 
de prestar juramento de cumplir fielmente su oficio. 
También deben firmar la diligencia que se haya prac
ticado con su intervención. 

6 8 — Luego que de las diligencias practicadas apa
rezca que se ha cometido un delito, y ademas haya 
algún fundamento para créer quién ha sido el delin
cuente, se proveerá el auto formal de prisión, y se 
cuidará mucho de que en efecto se verifique la p r i 
sión del presunto reo. 

6 9 — En el auto de prisión debe espresarse el de
lito en que se funda la providencia. Por ejemplo, si 
la cttusa es de hurto, se dirá: Redúzcase á p r i s i ó n 



f o r m a l á Fulano de tal por hurto. 
70— Luego que esté proveído el auto de prisión 

se saeará certificación de él para entregarla al alcai
de de la cárcel. 

7 1 — Si el alcalde encontrare á alpunoen el neto 
de delinquir, dehe desde luego ponerle en la cárcel 
en calidad de detenido. Para esto basta que se dé al 
alcaide una orden por escrito. 

7 2—También podra procederse á la detención, 
cuando racionalmente se tema la fuga del presun
to reo. 

7 3—La detención no puede esceder de cinco dias. 
De manera que, al concluirse este término, el alcal
de debe hacer una de dos cosas, ó proveer el auto 
formal de prisión, ó poner en libertad al detenido. 
Deberá hacer lo primero, si de las diliííencia.-; prac
ticadas apareciere comprobado el cuerpo del delito, y 
ademas, motivo fundado para creer que el detenido 
es el delincuente. Si no estuviere aun el cuerpo del 
delito comprobado, deberá poner en libertad al dete
nido. Lo mismo deberá hacer, aunque esté con)pro
bado el cuerpo del delito, si no hubiere a l tun funda
mento racional para creer que el detenido ha sido el 
delincuente. 

74—Fuera de los dos casos referidos, el alcalde 
no dehe proceder desde luego al arresto ó deten
ción de la persona que sospeche pueda resultar de
lincuente, sino que debe esperar a que el sumario 
ministre fundamento bastante para proveer el ñuto 
formal de prisión. Para este efecto es bastante el 
dicho de un testigo, aunque éste padezca alguna ta
cha. Presunciones que den un grado de probabilidad 
igual al que queda indicado, serán también bastan
tes para la- prisión. 

-5—Verificada ésta se interrogará inmediataraen-



te al presunto reo, ó á lo mas tarde, dentro de cuaren
ta y ocho horas, del mismo modo que se hace cuan
do se le pone detenido. Este interrogatorio se redu
ce á saber- el nombre del preso, su edad, oficio, esta
do y vecindario: a preguntarle si sabe ó presume el 
motivo de su prisión: á inquir ir de él mismo donde 
estuvo, con quiénes se junto, y en qué se ocupó el 
dia en que aparezca haberse cometido el delito; y úl
timamente, a imponerle del motivo por qué se le ha 
puesto preso. 

7 6 — A quien declara como reo en una causa c r i 
minal , no se le exige juramento. 

7 7 — Si el presunto reo, ó alguno de los testigos, 
declarase refiriéndose á otras personas sobre puntos 
conducentes á la averiguación del delito, se exami
nara sobre esos puntos á las personas citadas. Ksto 
es lo que se llama evacuar r i l a s . 

78— Cuerpo dedeli lo se llama el delito mismo. Es
tar romprohar/o ' l cuerpo del delito, quiere decir que 
en el sumario hay prueba bastante para creer que se 
ha cometido un delito. 

7 9 — Verificada la prisión, se remiten las diligen
cias al juez respectivo del Departamento, quedando 
á su disposición el presunto reo. 

8 0 — Cuando se dificulte la prisión, podrán remi
tirse las diligencias, sin esperar la captura del pre
sunto reo. 

81— Cuando el alcalde está en distinta población 
que el juez de primera instancia, remitirá la cansa 
junto con el reo. Pero cuidara mucho de no remitir 
reo ninguno sin la causa correspondiente, y sin que 
ésta ministre fundamento bastante para la pris ión. 
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T o m o 1t. 
T á g . Un. Slce. Léa». 
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T o m o 3 . 
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