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que valgan estas en;¡jena.ciones~ como puede fí'rse en Gu
tiér. de juram. confirmo cap. 1. y Cll Larrm alegar. 35. 
n. 26. Lo acordamos con dolor, porque siempre 1:> tendre
mos de que no se establezca una ley, que quite la fuerza que 
se da al juramentoconl1rmatorio, en perjuicio de utilísimas 
y bien IDcditauas leyes y costumbres ci"iles. 

~;) Debe restituirse la dote, cuando se disnelre el matri
monio por muerte de cualquiera de los cljnyug:cs, con la di
ferencia de haberse de restituir desde luego ~ si los bienes 
dotales fuesen raíces, y dentro de un alío, si fuesen mue
bIes, l. ;¡ 1. d. tít. 11. P. 4. (1). Pero hay tres casos refe
ridos en la ley del1nismo t/lula, en que ·cesa esta obliga
cion de restituir, á saber: J. Si los contrayentes hllbk>scn 
pact::tdo entre sÍ, que muerto uno ele c!lag sin Lijos) r:fue
dase del otro sobreviviente la dote ó uonacion heclJa por el 
marido á la mujer. 11. Si la mujer comClicse adulterio. 111. 
Si fuese costumbre usaJa Je largo tiempo en algun lugar ele 
ganar el marido la dote, si muriere la mujer. Y ailadc la 
misma ley quedarse en estos casos el marido con la dote, 
si no huLiese hijos ele este matrimonio; y que si los huLiere, 
pertenecerá á ellos la propiedad) y á su padre ó madre que 
viyiere, el usufructo. Y si la mujer muriese sin llijos, pero 
dejando padres, perteneced:!. á estos la uote, como herederos 
forzosos que son de ella. Y adviértase, que)o que dice esta 
Jey de no haber en estos obligacion en el marido de rest!· 
tuir)a dote, lo dice tamhien de 1.1 donaeion (lue hizo el ma
rido á la. mujer, que tampoco la obliga á la restitucion, con 
sola la diferencia de que en d caso segundo del ailultc~'io) 
solo habla de cuando 10 cometiere la mujer; pero Creg. 
Lóp. en la glosa 1. de d. l. 23. funda ser lo mismo si lo 
cometiere el marido. 

-U. Adernas df'l caso ue la muerte de unO de los cónyu
ges 1 Jo es tambieu de restitucion de dote el de divorcio, 
1.26. l. 31. de d. lil. 11. P. 4. porque en ambos cesa la 
razon de disrrutarla el marido para sostener las cargas del 
matrimonio, l. 7. l. 25. de d. tit., Y otro circunstanciado 
se propone en la ley 29. del mismo titulo: la cual esta
blece, que si la mujer entendiere que Sil marido por sn culpa 
viene á pobreza, y temiere que le malgastará su dote, puede 

(1) L; UD. C. de rei U'lOl'. acto 
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pedir en juicio, que se la restituya 1 Ó que dé fiador de que 
110 la enajenará, ó que la ponga cn depúsito de persona que 
la cuide Lien, y recoja los frutos para m::mlellcr á los mis
moscl'nyuges. Y avisa y prueba Gregorio López en en la glosa 
.... de d. l. 29. que si fuese e\"idente ser el marido un di~ 
lapidador ó pn,(Hgo, ni aun dando fiador debia concedér
sele la administracion de ]a Jote. Pero si el marido te
niendo buena conduela y cuidado en administrar]a dote, 
,'iniere á pobreza por alguua ocasion , quiere la misma ley 
29. que no pueda la mujer pedir la dote. 

15 Tiene la mujer á las ,'eces otros bienes adelllas de ]a 
dote, que se llaman estradotales ó parafernales, del nombre 
griego paraferna, como lo esplica la l. 11. de d. tito H. 
que tambien dice pC'rtenecer su dominio al marido miéutras 
dura el matrimonio, si la mujer se los diú COIl esta ¡nteu
cion; pero no dándoselos, ó no couslando de esta ¡olen
cion, permanecen en el ue la mujer. Y por derecho mas re
ciente, que estahIeció la ley 7. tito 2. lib. 10. de la Nov. 
Rec. se le concede al marido que hara entrado en los 
18 años la administracion de estos bienes sin que necesite 
obtener dispensa de edad, como dijimos en el tito antece
dente, n. 27. Por lo tocante á estos bienes parafernales 
tiene la mujer el mismo prhilegio que en los dotales, de 
estar hipotecados para su restilucion todos los bienes de] 
marido, aunque UD se constituya esprcsamente la lJipotcea, 
por solo el beneficio Je la ley, d. l. 11. Del privilegio de 
esta hipoteca respecto de otras, trataremos en lugar mas 
oportuno, como tambien del priYilegio de competencia 
que tienen los cónyunges, y de lo que corresponde cuando 
se quita la dote por evicciun • 

.f 6 Hasta aquí hemos tratado de lo que se da al marido 
á nombre ó cuenta de la mujer : hablemos ahora de lo 
que recibe la mujer á cuenla ó nombre del marido. Las 
Jefes de las Partidas, á imitacion de las romanas, recono· 
cieron la donacion que estas llamaron propter nuptias, 
diciendo que eu Espa¡1a se llamaban propiamente arras, y 
era la donacion que da el marido á la mujer por razon de 
casamiento, l. lo d. tít. H. P. 4. Y Se,,"UD la l. 23. del 
mismo titulo, quisieron, como las romanas 1 se guardase 
igualdad entre estas donaciones y las dotes, y la misma 
imilacion persuade la ley 7. del propio título. Pero ya ob-
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!Servó Antonio Gúmez en la. ley 50. de Toro, n. ~ ~. no 
estar en uso en España, ni en otras partes, estas donaciones 
propter nl.lptias, y al n. ~2, que se diferencia mucho de 
ellas, lo que ahora llamamos arras} como luego nremos • 

... 7 Otras donaciones conocieron los romanos bajo el 
nombre spo'llsalitia, como se lec en ,·arias leyes dcllítlllo 
del Código De sponsalibus, et arrhis .'~ponsalitiis. Las 
nuestras Jas han adoptado, con la añadidura de haberles 
puesto tasa. Se hacen ántcs de celehrarse el matrimonio, y 
casi siempre ·por el esposo á la esposa, ! alguna H~Z al con
trario. Aunque se hacen francamente sin espresarse en ellas 
condicíon alguna; con todo si deja de celebrarse el matri
monio por culpa del que recibió ladonacion, debe r~sti
tuirla. Mas si acaeciese por Vf~ntura ó casualidad no cum
plirse el matrimonio, uebe distinguirse diciendo, que si 
muriese el esposo sin haber intervenido ósculo, uebe resti
tuirse .\ s;us hereueros todo Jo que dió; pero sola la mitau

1 

si interyino: y si la cspo~a fl1e~e laque dió, lo recobra todo. 
1.3. d. tít. -11. P. 4. 1.3. tít. 3. lib. 10. de la Nov~ 
Rec. (1). Estas donaciones suelen hacerse en joras y yesti
dos preciosos; r no pneden esceder la octava parte de la 
dote, l/. 6. Y i. tito 3. lib. 10. de la ¡Yov. lIee. y añade 
esta misma l. 7. que el esceso) si le hubiere, elebe aplicarse 
á la Cámara del rey, haciendo una. pintura tan "ha de lo 
ruinosos que ~on al Estado estos eseesos, qlle no puede 
leerse sin llorar. Pero á pesar de ser tan útil é importan le 
esta prohibicíon, la Yernos continuamente despreciada, r 
efectivos los grandes IJerjuiciosque intentó at.1j.:lr; aunque 
se repitió en las leyes 2. y S. tito 3. Y S. lib. ~ O. -de la 
NOt,. Rec. al cap. 25. Yen el siguiente 26. se manda que 
los mercaderes plateros de oro y plata, lonjistas, ni otro 
género de personas, ni por sí ni por ¡nterposidon de otras, 
pueden en tiempo alguno pedir, demandar ni deducir en 
juicio las mercadurÍas r géneros 'lue .dieren al fiado para 
dichas bodas á cualesquiera persona de cualquier estado, 
calidad r condicion que sea. l en el 27. previene· tengan las 
justicias ordinarias la jurisdicciou privativa para conocer 
de los casos que miraren al castigo y ejecucion de las penas 
de contravencion. Nos asombra el eotejar tan justas, 

(1) L. U. C. de donaf. 
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útiles, zelosas y repetidas leyes con su total iuohservancia. 
-18 Tenemos tamlJien en España otra donacion que se 

Uarna arra, la cual es Donaeion hecha á la esposa por el 
esposo en relltuneracion de la dote, rirginidad ó no
bleza, como la delineAntonio Gómez en)a ley 50. de Toro, 
n. -12., en donde ensella, que tarnLien pueue haberse 
efectuado 1·a el matrimonio, )' lo mismo dice el Sr. Coyar
rúLias, parto 2. de matrim. cap. 3.~. 7. n. ·14. cnenyos· 
lugares 311:ulen los dos, diferenciarse mncho esta dOlladoll 
de la que se ]fama propler nuptias, aunque así se apellida 
en la l. -1. d. tito -11. P. 4. pues esto podrá entenderse 
atendidas las leyes uc las Partirlas; pero no despues de 
puLlicadas las de Toro, que dieron otra significacion muy 
t1irersa á la donadon propter nuptias, como presto espli
ca remos. y tambien lienen su justa tasacioo las arras, que 
no pueden esceder la décima parte de los Lieucs del marido, 
l. ~ . lit. 3. lib. ¡ O. de la Nov. Rec., que prohibe adema. 
sU renunciacion, é impone la pena: de privacion de oficio al 
escribano que diere fe de algnu contrato en que iutcnenga 
tal renunciacion. Pero al.hiértasc qne esta tasaciou, que 
trae su origen de la ley 2. llt. 2. lib. 3. del Fuero real, 
no dice respecto solamente á los bienes actuales del marido 
al tiempo en que se constituyen las arras, sino tamlliell á 
los que despues adquiere. 

-19 El dominio de las arras, seguido el matrimonio, es 
absolutamente de la mujer, y de consiguiente muerla ella, 
testada ú inteslada, pertenece á sus herederos aun sobrc,'i
viendo ellllarido, l. 2. lit. 3. lib. ~ O. de la No,·. Rec. 
Pero si á la mujer se le IlUbiere hecho la donacion que 
liemos esplicado en el n. ~ 7. Y promctídoscle arras, sola
mente tendrá derecho ella Ó SIlS herederos de escoger ó lo 
fIlie se le dió, ó las arras dentro tle 20 dias con laderos 
desde que les requirieron el marido ó sus herederos; y pa
sados estos sin haber hecho la eleccioll, compete el dere
cho de hacerla al marido ó sus herederos, l. 3. tito 3. lib. 
~O. Nov .. I:ec:. ' 

20 Otra donacion se frecuenta en nueslra España, á la 
que llaman propter nuptias la ley 5. 9. tito 3. y6. lib. ~ O. 
de la !'ov. Rcc.125. y29. de Toro) la cual hacen los pa
Jres á sus hijos en contemplacion drl matrimonio que han 
de contraer, para que puedan Jlevar con mas honor y co-

3. 
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ruodidad SUS carf!3S : de suerte que es muy diferente de la 
otra que llamaron tambit'll propIa nupt ¡as las Ü'yes de las 
Partidas, como bemos IDanift'staJo arriha n. ~ 6. 

21 Solo nos resta en el particular de qll~ tratamos, ha
Llar de las donationrs que se hacen entre los cúu-yu:;es 
despues de casados. no por raZOll de ('aSJmi,~nto) sino por 
el amor que se tienen. Estas t'Stán prohibiJas ~ porque no 
les cug:-.ile el mutuo amor, de5poj;111l1os€' el uno al otro; y 
porque rl1lue fuese mas escaso, seria dt' mejnr condieioD, 
que el c.ne es franco en d3r. Son pues de nin~n ~3.1or las 
que se Ilicieren, l. ~. el. td. -11. P . .l. Esla l)fohibicion 
solo t¡rlle ItI:;ar en 3f}Uf'llas donaciones, por las cuales el 
quP las retibe se hace mas rico, ~. el otro mas pobre: de 
SUt'rte que si faltara una uc ('stas circunstancias: ,"alJria la 
donacÍon (1), romo por ejemplo: si se dejara al;una heren
cia al marido, sustitll~-l;nt1nle á su ml1jer, r el marido 
renunciara su institucion: sin haber ceJido la berencia, en 
cn~o caso trntlria Talor la 5ustituriUD: porque aunque esta 
fl'ulIncia hacia mas rit'a á la mtljfr: no empoLrc('ia al mari
do; por cuya razon rahlrá tambi<:'D la tlnll:lcion de UDa cosa 
ajeua: porque al pa,;o flue pue,le senir al donatario para 
usucapirla, o aJquirirla por t¡rrnro, no hace mas (XIbre al 
cónl"u!!c U¡¡nallk. y lo mismo ,]eLerá decirse. si la Jona
rioñ I;ácia mas pobre al donante, pero no mas rifO al dona
tario, como sí se le Jiera lugar para que se hiciese sepul
tura: ('onstru'Yera una j~lesia, (¡ cosa SrIDl'jante, en CU~05 
Casos concurre atlemas la razon de Hler, de que cede (>5to 
Pn llonor de Dios, l. 5. l. 6. d. tito H. que J'I-'nen estos 
E'jemplos (2); Y taml,iell \"3IJ"ia, si i?! que la. hilO~ murió 
ántes que el otro que la recibiú, sin haltC'rla rel"ocado. Pero 
lo contrario deberá dccir.-í:'~ si Ó DO muriese ántes, ó la. 
hubiest.~ frvocado por palal,ras ó pnr hctbos) H'ndirDJo Ú 
Ct1íljrnando de otra manera las cosas que ballia dado¡ l • .J. 
d. tito H. (3). 

(1) 1. d. ~ 2r.. dI.' d"nat. ¡ut. "ir. l't Olor. 
U~ D. l. d. #.8.1:; I't '-l. de d"naL i.nt. lir. et Ul.or. 
(l) 1. ::;2. H 2. el~. eod, 
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TÍTlLO YI. 

DE L.-\ LEGITIlIACIO~ y DEL PORFIJ l.lJlE~TO 
Ó ADOPCIO~. 

Tit. 7 Y U. P. lo. (1) . 

.... 2. ). 3. Qué sea legitimacion, y sus especies. 
4. Qué sea adopcion, !J sus eJpecies. 
5. Difl!renciu.s entre la arrogacion 1) la adopc':on. 
6. Cómo pueden ser arrogarlos los mayores de 7 años. 
7. Qlli~nes pu~den adIJplar, -:J quiénes no. 
8. 1.jeclos de la adopcion. 

~ Lo mucho que ofrece de que tratar el matrimonio, 
que como dijimos en el titulo·L n. -l., e~ la causa natural 
!. IDJsl'special de h patria potestad, nos ha uetenidQ hasta 
ahora. De las otras dos, qUe son cililes, vamos á haLlar 
Lrnemente. La legitimacion es Un acto por el cual se lla
cen legitimos los hijas que ántes no lo eran. Las leyes 
romanas csta.lJlecierou ser tres los modos de legitimar, por 
suhsig-uientematrimonio~ por ofrecimiento á la Curia, y por 
rescripto Jel príncipe (2). Y aunque alqunos de sus intér
pretes añadieron otro en el ca50 de que el padre en su 
te5tJmento Ú olro instI"umento firmado por tres testigos, 
nombrara á al~'Uno por hijo; 5iente la mayor parte de ellos, 
que la nOHla en que se pretende apoyar e5te modo de 
pensar , m~s significa ser prueba ue ser legítimo el tal bija, 
que H'rdJdera legitimaríon. A imitadon de todo esto ha .. 
lilao la ley';. y si!fUientes del titulo ~ 5. P. 4. distin
guiendo tambien, como lo hicieron las romanas, varios 
ramos en el segundo modo por oblacion á la Curia. Pero 
reconocen nuestn'5 intérpretes no estar este en uso)- ni le 
permite la constitueion del gobierno de los pueblos. Y del 
cuarto dice Greg. Lóp. en la glosa 7. de la ley 7. de dic!w 
tito ~5. P . .$.10 mismo que la malar parte de los intér
pretes romanos, esto es, que mas es prueba de ser legítimo 
el hijo, que legitimacían nrdadera. 

(1) Tít. 10. ti 'l. lib. 2.lllSt. (2) 5 13. d. tit. 10. DOY. ¡-l. cap.:' 
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2 En conrormidad de lo que acabamos de referir, deci
mos, que solo tenemos en España dos modos de legitima
ciOD. El mas frecuente y recomendado es el que nace del 
subsiguiente matrimonio, cuando el padre habiendo tcnido 
bijos de alguna barragana ó mujer soltera, se casa despues 
<00 ella, l. L lit. 15. P. 4. eo cuya glosa 8. disputa 
Gregorio López 1 si basta que la mujer sea soltera, o es 
menester que adernas la haya retenido en su casa el padre; 
indinando, á nuestro dictámen, con razon, á no ser esto 
neces:trio. Esta doctrina tiene lugar, si el padre era soltero 
cuando tuvo el hijo de la barragana ó concubina, porque si 
era casado, no le hará legítimo el que muerta despues su 
mujer, se casase en seguirla con la barragana, como espre
samente lo dispone la ley 2. tiI. 15. P. 4. al fin, dando 
por razon, Que los tales hijos fueron Ilechos en adulterio: 
la cual no deja tle dar fuerza á la opiDion de Gregario Lú· 
pez, que ánt~s hemos manifestado. 

3 El otro modo de legitimar es por rescripto del prín
cipe, del cual babIa así la ley ~. de d. tito 15. Piden 
mercecllos omes á los emperadores, é á los reyes en cuyo 
señorío t'it'en , que les faga á sus /djos, que han de bar· 
raganas, legitimos. E si cabe su ruego, é los legitiman, 
son dende en adelante leg¡timos~ Y tambieo se concede 
esta legitimacion á pedimento de Jos mismos naturales, 
que fundan su súplica en haber manifestado esta solicitud 
en el testamento su padre, que no tenia otros hijos legíti
mos, l. 6. d. tito 15. Y de la palabra naturales de que usa 
esta ley, infiere Greg. Lúp. en su glosa ~. no tener Jugar 
la legitimacion que ena concede en los bijos espúreos. Yen 
la glosa 2. que las legitimaciones por rescripto de príncipe 
no valen I si bay hijos legítimos, si no es que se esprese 
así. Y adviértase, que estas legitimaciones solo sin"en para 
efectos civiles, porque para los canónicos las debe conce
der el papa, como esprcs3J.1lente lo dke la citada ley 4, de 
d. tito ~ 5. [Por la ley de H de abril de j 8:>8, el rey re
suelve las instancias sobre legitimaciones de los hijos natu
rales, se~un los define la ley -]. tito S.lib. 10. ,'Vov. Ree. 
(y se halll copiado mas adelante en el lib. 2. tito 8. n. 4. 
de la presente obra) ,_! para solicitarlas I debe guardarse 
lo prerenido en la real órden de.!) del mismo, cuyas 
disposiciones referílllos al tratar de la emancipacioD. -
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Todos los espósilos de ambos sexos, así los que sean es
puestos en las inclusas ó casas de caridad, como los que lo 
sean en cualquier otro paraje, r nO tengan padres conoci
dos, son tenidos por legitimados por la real autoridad, y 
por legitimos para todos los efectos civiles sin escepcion, 
no obstaute que en alguna ó algunas reales disposiciones 
se h?yan cscéptuado algunos casos, ó cscIuido de la legiti
maclDn chil para algunos efectos, 1.4. tito 37. lib. 7. 
iYov. Rec.] Legitimados los hijos por cualquiera de estos 
modos, es consiguiente, que estén en la patria potestad de 
su padre, oorando esta en ellos sus efectos, que es la causa 
de que hemos tratado aquí de la legitimacion. Los uerechos 
de suceder los legitimados, Jos esplicaremos con mas opor
tunidad , cuando hablemos de los testamentos y de las su
cesiones intestadas • 

.4 Lo que los romanos llamaron adoptio, llaman las 
leres dr.las Partidas porfiJamiento: pero en atencion á la 
pesadez de este nombre, y que tal HZ por esta callsa está 
recibido enlre nosotros el nombre adopcion, l' se halla en 
la l. 9. tit. -16. P. 4. usaremos de él y sus derivados, en 
Illgrlf del porfrjamienlo y los suyos. Es pues la adopcion 
Una manera que establecieron las leyes, por la cual pue
den los ames ser fijos de otro, maguer no lo sean natu
ralmente, l. L el. tit. ~6. P. 4. Conslituye tamLien la 
patria potestad J l. 7. tito 7. P • .4. Y esta es la causa de que 
tratamos aquí de ella. l\"uestras leyes la dividen en las mis
mas dos especies en que la dividieron las rollanas (1) j y 
toman tambien de ellas sus nombres, llamando á la una 
arrogacion, r acomodando á la otra el del género, dicién
dola adopcion sin añadidura alguna, l. 9. tito -16. P . . 1. Y 
así tomauan este nombre como á género: ó corno á especie. 
lTsaremos aquÍ de estos nombres, porque facilitan su cspli~ 
cacion. 

5 Diremos pues al tenor de lo que acabamos de decir, 
ser la arrogadon Porfrjamienlo de ome, que es por si, et 
non Ita padre carnal: é si lo ha, es salido de su poder, 
é cae nue~'amente en poder de aquel, que lo porJiJa, d. 
l. 7. Ut. 7. P. ·L ó por decirlo con menos palabras, es 
AdQPcion de hombres que no están en la patria potestad 

(~) §.f. Inst. de adopto 
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de otros. Se hace, preguntando el rey á dos si quieren que 
el uno sea padre del otro; y respondiendo ambos que sÍ, 
diciendo el ff'y que lo otfltga, y en seguida se les oebe dar 
el título, d. l. 7. De la adopcion en especie dice esta mis
ma ley poderse bacer de otorgamiento de cualquier juez; 
yque es Po'ifdamiento de ame, que ha padre carnal, é 
e3 en su poder. En la arrogacion es necesario el consenti
miento espreso del que va á ser hijo; pero en la adopcion 
basta el tácito, esto es, que calle, ó no lo contradiga, l. -f. 
tít . .j 6. P. 4. Y de ahí es no poder ser arrogados los infan· 
tes ó menores de 7 años; por no tener entendimiento para 
consentir, l. ,f. d. tito .f 6. 

6 Al paso que esta ley 4. prohibe que puedan ser arro
gados los infantes, concede lafacuItad deque puedan serlo 
los que cumplidos los 7 años son menores de los -1 ,J, dando 
la razon de que aunque no tengan el entendimiento cum
p1idoJ no son menguados de entendimiento del todo. rero 
el rey, cuyo otorgamiento es necesario; como lo dice esta 
1nisma ley, y en términos generales de arrogacicn la 7. 
({t. 7. P.~. como vimos en el número antecedente,quiere 
se tengan presentes en estas arrogn.ciones de que haMamos, 
varias circunstancias que se esprcsan en la misma ley .t. 
y son: Qué hornlJre es aquel que le quiere adoptar, si es 
rico, ó si es pobre, ó si es pariente, ó no, y si tiene hijos 
que hereden lo suyo, ó si tiene tanta edad, que los pueda 
aun haber: é'de qué vida es, é de qué fama; y qué riqueza 
ha el uiilO. Y si elaminadas estas cosas, se entendiere mo
verse con buena intcncion para bacerlo el arrogador J r que 
es provechoso al mozo J se le otorgue. Y asimismo quiere 
que ántes de otorgar esta arrogacion, se cuide que no se 
menoscaben los bienes del mozo: a CUYO fin debe dar cau
cionel urrogador, de qne si el mozo muriese áutcs de los 
.f" auos, entregará todos sus- hienes á aquellos á quienes 
pertenecerian por herencia ó legados, si el mozo no hu
biese sido arrogado. Cuya caucion debe autori¡arse por es
cribano público; y si no se hiciere 7 es obligado á cumplirlo 
el arrogador, como si se hubiese autorizado. Y segun la l. 8. 
de d. tito .. 6. si el arrogador sacase sin razoo de sU poder 
al que arrogó, ó le desheredase, está obligado á darle todo 
lo suyo con que entró en su poder, con todas las ganancias 
que despues hizo, ménos el usufructo que recibió de Jos 
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bienes de dicho arrogado, miéntras le t""O en su poder; y 
dernas de esto la cuarta parte de todo cuanto hubiere. 

7 Puede adoptar cualquiera hombre libre que no esté 
en pouer de su padre, con tal que eseeda al que quiere 
adoptar, en ~8 años de edad, y pueda tener hijos natu· 
ralmente, l. 2. d. tito ~6. P . .f. esto es, que no tenga im
pedimento para tenerlos por su misma naturaleza. Pf'f() si 
le tuviese no por su naturaleza, sino por enfermedad, 
fuerza () daño que bubiese padecido, hien podrá adoptar, 
1.3. d. l/t. 46. Ninguna mujer puede adoptar sino en el 
caso de baber perdido alp:un hijo en batalla, en serricio 
tlel rey, ú de alg:un concejo en que Jo hubiese encartado, 
en el cual puede hacerlo para consuelo del hijo que perdió, 
con otorgamiento del rey, y no de otra manera, d. l. 2. 
Con el mismo otorgamiento, y no de otra suerte J podrá. 
adoptar el que fué tutor al (Iue turo en su tutela, si este 
tiene ya 23 años; pero áutes de ningun modo, l. 6. d. tit. 
-t 6. l\i tampoco puede adoptar ninguno á forro, ó aCorrado 
ajeno, 1.5. d. tito -16. 

8 Es decto de la auopcion, que el adoptado pase á la 
patria potestad del adoptante j pero hay de esta regla algu
na limilaclon. En la arrogacion tiene siempre lu~ar la re
gla, l. 7. Ut. 7. P . .t. En la adopcion en especie hay dis
tineion; pues aunque esta misma l. 7. dice generalmente 
que no pasa , la hallamos espresa en las leyes 9. y-lO. de 
d. Ul. ~ 6. En la 9. se dice no pasar el adoptado á la patria 
potestad del adoptante, si este no fuere ascendiente suyo; 
r ro la -, O. que pasa, si lofucre. Esta misma diferencia se 
obserra en el Dcrecho romano por constitucÍon de Justi
niano (1). y adfiértase, que si 'en este último caso el padre 
adoptivo sacase tic su poder á su descendiente que habia 
adoptado, volveria este al de su padre natural, como lo 
espresa d. l. ~ O. Tarnhien es efecto de la adopcion el pro- . 
dneir ;mpedimento par~ d matrimonio en los términos 
que dijimos en el tit . .f. n. ~.f. Del que producen en dar' 
derecho para suceder, hablaremos al tratar de las sucesio
nes testadas é intestadas. Los adoptados por mujer) claro 
es que no caen en patria potestad 7 por ser ella incapaz de 
tenerla. 

(1) i 2 ,last. de adopto 
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rÍTlLO VII • 

. DE LA TUTEL,\. y ctRADOaÍ..\.. 

TÍt. j 6. Y 17. de la' Partida 6. 

~. Qué sea tutela. 
2. A quiénes se puede dar tutor, y á quéfin. 
3.4. Y 5. Division de la tutela: y de la testamentaria. 
6. 7. 8. Quiénes pueden ser dados tutores. 
9. El tutor debe ser nombrado señaladamente. 
~ O. j j. De la tutela legítima. 
~2. De la dativa. 
·13. Qué debe ltacerse cuando muc!ws jueces dan tutor. 
H. ¡Hados defenecer la tutela. 
-15. -16. De los curíldores, y si pueden dllTse en testa

mento. 
1 7. Qué sea escusa de tutela '!I cura, y que para ella se 

necesita dejusta causa, menos en la tutela legitima. 
-18.19.20.21. Se refieren ?J esplican vari(fs escusas. 
22. Descuido notable de Aso y de lJlanuel en este parti

cular. 
23. Tiempo para proponer la escusa, y para decidir la 

causa ó pleito en su ra:;on. 
2.1. Qué sea tutor sospechoso; y se rejieren varios que lo 

son. 
2:;. 26. Quiénes pueden acusar: que tutores pueden, .ser 

acusados de sospechosos, y cuáles sean lus electos de 
la acusacion. 

27. De las obligaciones del tutor ántes de entrar en la 
tutela. 

28. 29. De la obligacion de afianzar los tutores. y que 
alcanza á la madre y abuela, 

30. Qué deba hacerse cuando son muchos los tutores. 
31. Dónde debe ser educado el pupilo. 
32.33.31. De las obligaciones del tutor en cuanto á 

dar alimentos al pupilo J y tllOt'er las causas que con
t'inieren á este. 

35. Tiene el tutor obligadon de cuidar bien de los bie
nes del pupilo, y emplear el dinero sobrante. 
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36. Y 3i. Del moao en que pueae el tutor enajmar las 

cosas del pupilo. 
38. De la obligacion de los tutores, susjiadores y suce· 

sor, de dar cuenta de la administracion de la tutela, 
jenecida esta. 

39. De la aécima que se aebe aar al tutor, y cómo aeáe 
Sf/carse. 

~o. DereellOs ael padre en los bienes aelltijo de que es 
ji'ucinario y administrador. 

-1 Por cuanto de los hombres libres, que no están bajo 
la patria potestad de otrOs 7 unos están en lutela, otros en 
cmalloría, l otros fuera de todo, y en asunto de tutelas 1-
enradorÍas bay mucho que adHrtir 1 es preciso haIJlemos 
aquí de ello con alguna estension. Tutela en latiD, dice la 
ley~. tito -16. P. (j. quiere decir 1anto en romance como 
Guarda que es dada al huérfana libre, menorde -14 años, 
é la huérjana menor de -12 aFios (11. 1 advertimos para 
proceder con mayor daritlad, que culas leyes de las Par
tidas apénas se hallan los nombres tlltela, curadoria, tu
tor, curador, sino en su lugar, los generales tIe guarda y 
guardadores, distinguiendo por las palabras que añaden, 
si bablan de tntela Ó cUl'íHlorÍa, tutores ó curadores: lo 
que lÍo Jeja de cansar embarazo. I para e'útarle usaremos 
aquí de los citados especiales tUlela, elc. como general
mente lo ha recibido la práctica, y se encuenlra en alguna 
ley d(' la l\"ov. Recop.y en alguna de las Partidas, aun
que con f{'lacion al idioma latino como en la ley 4. td.5. 
P. 5. Y en a. l. ¡. 

2 Por la palabra libre de la definicion, entiende con ra
zon Greg. lóp. en la glosa 1. de die/ta ley t. no poder 
esfar en tutela el que es esclayo, ni el q tle está bajo la pa
tria potestad (2). Se dan tutores á los de la espresada edad, 
aunque no los quieran (3). I se les dan para que guarden 
bien sus personas, y por consecuencia precisa, sus bienes. 
1 no deben darse para una sola cosa .) pleito del menor (.f), 
salvo el caso en que se le IDmiese pleito de ser'íitlumbre, 
en el cual se le pocHa dar uno para que defendiese su per~ 
sona r bienes en el particular del pleito, a. l. L 

(1) ~ l. r ::t. Inst. de tutelo (2) Princ. eod. (l) L. G. de tul el CDr. dato 
('J ~ ". Inst. qui le~t .. m. lul dar. pos, 

T01l0 l. 
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~ 3 Tres son las especies de tutela 1 testamentaria, legíti
ma y dativa. Testam,entaria es La que da el padre en su 
testamento al hijo menor que tiene en su poder, d. l. 2. 
l. 3. d. tít. ·16. \-1). y sobre'el clecil' esta lo mismo del 
abuelo -' debe advertirse) que saliendo hoy por la ley 3. 
tít. 5. lib. ~o. de la [\'Ot'. Rec. de la patria potestad el 
hijo casado y velado, no podrá el abuelo, por faHarIe tal 
potestad, necesaria segun la misma ley 3., dar tutvf á sus 
nietos, que hayan nacido de nupcias bendecidas, como su
cede casi siempre. Pero sí que le puede dar el padre no 
solo al hijo nacido) sino tambien al que estuviere en el 
'Vientre de su madre, d.l. 3. tít. 46. P. (j.! porque cuando 
se trata del provecho de estos tales, á quienes se les suele 
Hamar póstumos, se reputan nacidos (2), pero no cuando 
les seria perjudicial, 1.3. tito 23. P. -1. 

~ De la madre dice la ley 6. de d. Ut . .{ 6. que si hac~ 
testamento en que establece por sus herederos á. sus hijos, 
que no tU'Iit'sen padre, Lien les puede dar tulor en é1. 
Pero en seguida añade, que este tal tutor 110 puede usar de 
los hienes del mozo, á ménos de ser confirmado por el juez: 
del lugar donde son ]05 Lienes : cuyo juez le debe confir
mar, y otorgarle la tutela 1. á es lo Haman los prácticos de
cernir), si no es que tuviese impedimento legal para serlo. 
Por las leres romanas cra necesario en esle caso la inqui
sicion ó exámen de las circunstancias del tutor (3). y no 
haciendo mencion de ella nuestra ley: mueve la cueslion 
Greg. Lóp. en Sil glosa 2., si será ó no necesaria en Espa
ña ~ y resuehc no scrlo~ si el mellor no tuviese mas bicues 
que los de la misma madre; pero que si ti}'oe otros, lo será 
respecto de ellos. Dice tambien la propia ley 6., que si la 
madre no instituyere heredero :í su hijo, y por Qtro modo 
ó título le dejara alóuna cosa, podria el juez coufirmarle 
si quisiese, y de este modo, y no de otro valdria; de suerte 
que en este caso es voluntario en el juez confirmarle, y en 
el otro de estar el hijo instituido heredero, preciso. El no 
""aJcr ningun nombramiento de tutor, hecho por la :madre, 
sin la subsiguiente confirmacíon del juez ~ es por no tener 
patria potestad: de la cual nace el derecho de darle, segun 
lo convence la le!! 3. de d. tít. 16. . 

(I) ! S. Inst. de tutel. (2) i -l. lnst. eod. l. 1. de stat. hom. 
{3} L 2. 1M •• ~. taL 
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5 De la misma manera, si el padre da lutor ;i su hijo 

niilural en su testamento, instituyéndole- heredero, ó cual
quier á un estraño en los mismos términos, dcha el juez 
confirmarlo: y así y no de otra suerte será. tutor, l. 8. d. 
tít. 16. P . . 1. Y generalmente los tuto¡,es testamentarios 
pueden ser dados pura ó simplemente, á cierto tiempo, ó 
bajo de condicíon, segun fuese la yolundad del te5tator, 
d. l. 8. íl). 

6 Pueden ser dados tutores los que no están probihidos; 
y los que están son el mudo, sordo, desmemoriad.') ó loco, 
desgastador de sus hienes ó pródigo, el que fuere de malas 
costumbres, el menor de 25 años, y la mujer, l . .4. d. 
tito ~6. Pero en la glosa 5. de esta ley dice Gregorio Lóp., 
que la. prohibidon del menor debe solamente entenderse 
en las tutelas legítima y dativa, y no en la testamentaria, 
que podrá tenerla para administrarla cuando fuere mayor. 
y es de admrrar, que para apoyar esta doctrintl no haya 
echado mano .á la ley 7. del mismo tdulo ·16, que la 
prueba espresamente : bien.que lo adrirtió en la glosa 2. 
de esta misma ley 7. Y en cuanto á mujeres debt': ad,-er
tirse no alcanzar la prohibicion á la madre y abucla, que 
pueden tener la tntela de sus hijos ó nietos huerfanos, si 
prometieren ante el juez del lugar donde son ellos: que 
durante la tutela no se ·casar~n; y renunciaren la prohibi
cion que estahlec.e el uuecho de poderse obligar por otro 
las muj('res~ ó como suele decirSP) el ueneficio del senado
consulto Vele)"ano, qne prohibió esta obligarion de las 
mujere·s. d. l . . L que ailadc la ruzon de estas dos condi
ciones, ~licielHlo ser la de la primera. porque c~sándose; 
se sospecha qne por el grande amor que toman 'l sus ma
ridos, descuiJarian de guardar bien la persona y bienes de 
los huérranos: y de la segunda, porque si no híci{'sen la 
espresada l-enuncia., DO qUf'rrian los homhres hacer con
tratos con e1l3s, aunque las mismas lo necesitaran para la 
huena adminisll'aciun de la tutela ~ y prow·cho de los mo
zos. r en casando la madre) mientras les tuviere en Sll 
tutela, debe el juez del lugar en que esl.o sucediere, sacarles 
luego de tila y su IIOtlC'", y pasalies á la del pariente mas. 
cercano de. ellos, que se-<l )lOmbre bueno y sin sospecha J y: 

(1) 5 :J. Inst. qui test. tut. dar. pos. 
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no esté prohibido ser tutor. Y si hallare que la madre 
dehe dar alguna cosa á Jos mozos, por razon ue babel' ad
ministrado sus hienes, están obligados al pago] no solo los 
hienes Je ella, sino tamLien los de aquel COIl quien casó, 
1.5. de d. tít. ·1. [El rey puede conceder dispensa á las 
maures que pasan a segundas nupcias, para que contilllÍen 
siendo tutoras de sus bijos, ley de -14 de abril de -1838. 
En d espediente instruido por las respecti\'as Audiencias 
para justilicar los motivos que haya para conceder la dis
pensa, se bj)I1 de hacer constar los estremos siguientes: 
-1 ° La conducta moral} capacidad, profesion ó condicion 
civil de la madre, tutora ó curadora, y del sugeto con 
.quien se ha casado úllimamcnte ó trata de casarse. 2° La 
edad de estos mismos sugetos y la de los pupilos ó meno
rrs. 3° El importe, clase y naturaleza de los bienes, así de 
estos como de su maure y de su nueVO ó futuro cón)"uje. 
4° El tlictámcu de la persona que á falta de madre deberia 
entrar en el cargo de tutor ó curador con arreglo á Dere
cho, á quicn deberá oirse, ofreciéndole al efecto el espe
diente, sin dar á este el caráct{,f contencioso Lajo ninguna 
forma. ;jO El juicio de la Audiencia acerca de la justicia y 
utilidad de la dispensa. Real órden de -12 de abril de 
~8391· 

7 Ademas de los que acabamos de espresar, cuenta la 
ley ~.4. de dicho t/lulo -16. por prohihhlos á los obispos y 
monjas_ Y de los sacerdotes y drmas clérigos seculares 
dice que pueuro ser guardadores de sus parientes. Pero 
que deben ir delante el juez del lugar dentro dc cuatro 
meses uespues que supieren la muerte de su parient~ que 
dejó hijos sin guardador, y dedr á este que quieren serlo 
de los hijos que lo fueron de 5U pariente (1). De los deu
dores del mozo dice que no pueden serlo J si no es que el 
padre en 5U testamento les nombrase: cuya escepcion la 
eutiendeGreg. Lóp. en la gloso 6. de d.l. ~4.ljmitadaal 
caso en que el padre supiese ser el tutor deudor del mozo: 
y en la S. aiíadc deLer decirse )0 mismo 1 si el tutor fuese 
acreedor- del mozo. Tambieu dice no poderlo ser el que 
fuere obligado al r·ey por raZOD de que huLiere tenido ó 
tu\'iese sus cilleros ó sus heredades ú otras rentas de que 
hubiere de dar cuenta. 
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S Entre los que están prohibiJos de ser t1ltor('s no cuen
tan las citadas leyes 4. y.16. á los esclavos ~ porque pue
den serlo, segun lo establece la ley 7. del mismo título 16. 
en la manera seguiente : si el testador nombrare tutOl' de 
sus hijos á un ~sclavo propio, aunque no le aforrase por 
palabras) se hace libre por esta razon, y será tutor de ellos, 
si fuere mayor de ::2:; años: y si fuere menor, será tambien 
forro; mas no .sertÍ tutor hasta que cümpla dicha edad. 
Pero si dejase por tutor á un esclavo ajeno l no valdria, ni 
seria tutor. 

9 Y debe advertirse, que cuando el padre establece á 
uno por tutor de sus hijos, le debe nombrar y s('ilalar de 
~anera, que se pueda saber ciertamente cuál es. Si aea€
clese pues, que nombrase á uno, y hubiese otro JeI mis
mo nombre, si no pudiese saberse ciertamente cuál tic ellOs. 
era su intcncion que lo fuese, ninguno de ellos lo seria,. 
d.l. 7. t'ers. Otrosí. 

10 En defecto de la tutela testamentaria entra la Iegíti-
1?a. Si muriere pues un padre sin haber bccho testamento, 
o si lo hnbiere hecho, sin nombrar tutor de sus hijos, 
ó habiéndolo nombrado muriese este ántes que el testa
dar, seria tutor legítimo de dichos sus hijos su pariente 
mas cercano; y si hubiese muchos del mismo grado, lo se
rian todos, l. 9. d. tito 16. P. 16. Y en su glosa 1. ad
vierte muy bien Greg. Lóp. seria lo ·mismo, si muerto el 
padre falleciese el tutor que nombró, siendo menor ó im
púbere el mozo. Si el menor tuviese madre, le pertenece 
ante todos esta tutela, y si no la quisiere, á la abucla, yen 
defecto de ambas entran los parientes laterales por su pro
ximidad, d. l. 9. Ll:ímase legítima esta tutela, porque com
pete por beneficio de la ley, sin intervencion de perso~a 
alguna. 

11 La ley del mismo tit. 16. aprueba la legítima tu
tela que los romanOs llamaron patronorum, esto es, man
da que si el señor aforrase á su siervo menor de 14 años, 
sea su tulor. Pero siendo en España tan tara la esclavitud, 
apénas podrá suceder este caso. 

l:! A ialta de tutores testamentarios y legítimos entran 
Jos dativos (1), Hamados así porque soo dados por el juez. 

(J) Prior. InsL de AtUiao.luf. 
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Cuando se obsei-va {'sla falta. la madre y los otros pal'rentes 
que bcredariaa al mozo 7 si Ínuriese ~in testamento, dehen 
pedir al juez del lugar le 41é lIItor (fue Sf'a huello y riel), r 
que entieutla rcei!>e la Inle!i1. mas pur beneficio del menor, 
que de sí mismo. Y si no le pidierell, pierden el {Ierecho 
que tenian de lIerctIarle ~ si muriere sin testamento. Y 
siendo los parientes lH'gligentes, Ú JlO b:JhiénJolos, pueden 
pedirlos los amigo ... del mozo, Ó clI<llll'lÍer nlrn tld pneiJlo; 
yel juez In dei>e oturgar por sí mismo, si los hienes del 
mozo valit'sen mas de 500 maravedí", (tIc oru drhe enten
derse, segun el valor que en ofra parte esplicarellJos); mas 
si valieren mt;nos, bien podrá mandarlo tÍ otro juez que 
sea menor. Y no solamente pueJe hacer eslo el juez del 
domicilio del mozo, sino tamlJien el tic! lugar de su naci
miento, ó del de su padre; ó el de <lflllel en 'lIw tuviere el 
mozo la mayor parte de su!') bieDes, tanto est<llldo el moze) 
delante, como no estando, y aunque lo contradijera, l. 12. 
d. tito 16. 

13 Y si todos los jueces que lo pueden dar, lo dieren 
cada uno el suyo, es de dictámen Greg. Lúp. en la glosa 
13. de dicha t. 12. que debe ser preferido el que fué 
nombrado primero; y no apareciendo este, el dado por 
el juez del orígell. L'ios parece bien su opinion en la pri
mera parte, porque al que la tiene tutor no se le puede 
dar. otro. Pero no en la segunda, por Que al contrario 
juz3amos debe ser preferido el dado por el juez del domi
ciljo, fundados en dos razones. La una, por ser este el ór
den en que están escritus en esta le.y 12. Y la otra, porque 
el tutor se da principalmente pnra que cuide de la per
sona del mozo, de cuyas circunstallcias tit~ne el jUe'l del 
domicilio mas proporcion par:t estar enterado. Y en el caso 
de ser el mozo grande, deben las Audiencias remitir al rey 
la peticioll de nombrarle tulor Ó t'urador] que ante ellas se 
¡Iiciere, l. H. tito 1. lib. 6. de la flóov. Ree. 

H La ley 21. P. 6. tito j 6. reliere los modos de fene
cer la tutela en la mauera si;uiente ; I. Por cumplir ("l 
huérfano los ~ t anos, si fuere nrou 1 ¡) los 12 si fuere 
hembra (I)~ IL Por la muel'te Ó desterr-Jmíento del tutor 
ó del huérfano 12). lll. Por la esclavitud de UIIU de los 

(1) Prior. lust. qui •. modo tul. finito (2) jj S:. et.¡ • • 1Id.. 
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UDS (1). lV. Si fuese dado cItulor á cierto tiempo, ó so 
comlicioll, cumpliéndose el liempo J Ó falleciendo la C08-

dicioll. Y. Si auoptasen al IJ ué-rfa 110 Ó ::11 tutor, siendo este 
de aqllelllls (11ll' sonllam~HI()s legítimos. YI. Si se Cscusase 
el tutor pOl' ca lisa legítim:l. "11. Si le I'emovif>sen de la tu
tela por sospecboso. SOLl'C el motln segundo decimos con 
Greg. Lóp. ('11 la ylo$a 2. de d. l. 21. f'ntenderse por la 
palaLra cleslerram ienlo, el que llamaron los romanos de
portacion, y IWIllOS esplicauo ('11 d tao 3. 1/.6. [En él 
hemos dichu ya) (Iue aLolida la pena de cOllfisraciun por 
elart. ~ O de la Consti!ucion tle I S3T, le falta tí esla depor
tacion una dc sus circunstancias f'scllcialcs.] SlJbre el IV. 
(jlle en lo que dice la ley so condicion, (Jtlisi) significar, 
pendiente ó durante alguna t·ondicion, ':CIllOS lo resiste 
algo la espresion; pero de otra manera no le hallamos sa
lida. Si no es que tligamos) que so l~ondieion se puso por 
has[(~ cierta con die ion , segun lo dispuso el D,~rccho ro
mano !,2) ~ pero ('510 lo impitl(~ la palabra falleciendo, de 
que usa la ley. El V. en cuanto habla dc la adopcion del 
tutor, por lo respeclh'o á la tutela legítima, es conforme 
al Derecho romano, que puso Justiniauo en sus Institu
ciones (3), segun el cnalla tutela legítima de los parientes, 
solo competia :i Jos que lo eran por 3g11aclúll , la cual per'" 
dia el tutor por su adopcion. ;\os persuadimos que Jos 
componedores del libro de las Partida,~ lo tomaron tle ahí, 
sin reparar que el mismo Justiniano quitó despues las dire· 
,rencias entrr 31:wados y cognados (~), y f]uc nuestra ley 9. 
d. tito ~6. P. ·'t.lIama;Í la tutela á los parientes, bajo el 
nombre gJ'nf'ral y natural oe parientes J estt·nsi\'o no mé
nos á cognados que á agnados; yel tutor t.lespucs de adop
tado queda cognaJo. Celehl'ariamns "er quien discurriese 
inrjor, para confonnarnos dcsde luego COIl su didámen. 
Abrnados son los parientes de parte 110 padre, sin mezcla de 
ninguna hembra, y por ello conservan su apellido, y cog
D3dos los que son por parte de madre, ti alguna hembra. 

~ j Dehemos notar aqní lo perteneciente i la venía ú dis
pensa de edad que se cotll'ede á los mellures. Decimos pues : 
Que los marores de 20 años pueden pedir en el Consejo 
dicha dispensa para poder administrar sus bienes, sin 

(.: D. s 4. (2) ,2. eod. (:;) S 5. Inst. quib. 1llOII. bit. n.k. 
(.f) Nort(. '11, cap. ri. 
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licencia ni autoridad de curador ni otra persona alguna, 
ofreciendo probar su idoneidad. Yen vista de ser justa y 
corresf>\mdiente esta prctension, acuerda el Consejo ron
sult:ulo favorablemente á S. M. , flue suele courormarse y 
concederla. [En el dia para obten!?! de S. M. esta dispensa 
de edad con arreglo oí la ley de ~ 4 de abril de -I83S, se 
debe guardar lo prevenido en la real órden de 19 del mis
mo, CU1'3S dispo:.iciones espresámos al tralar de la e~an
cipJCÍon.] En virtud de esta ,,"pnia, puede el que la obhIYO 
hacer r otorgar cualesquier arrendamientos y contratos. 
sobre sus hienes, y otros cualesquier autos que le conven
gan, judicial ó estrajudicialmcntc, para recaudar los frutos 
y rentas de lo suyo. 'f distribuirlo! hacer de ello como de 
cosa propia: como tan!l,icn tomar cuentas con pago de 
cualesquier curatlnrcs que hayan sido de su hacienda, que 
Ileber;in dársela. Pero no podrán Hllder ni obligar los bienes 
raíces de su hacienda sin autoridad ni decreto de la justicia, 
hasta que hayau cumplido los 25 aiíos. Así lo trae en el 
tomo l. cap. 98. de la Práctica del Consejo Don Pedro 
Escolano de Arrieta, que fué su secretario, y espHca lata
mente el modo de procederse en esta solicitud. Y nota al 
principio de dicho cap. que si el pretendiente es mayor de 
-i SalIOs, puede obtener de la Cámara la. dispensa de ..J 8 
hasta 20, Y con cédula de ella acudir al Consejo á solicitar 
la referida venia. lIablan de ella la [e!l6. tU 4. lib. 4. 31. 
nota 2. tít. 5.M.10. y7. tít. 5.1.10. Nov. Ree. 

16. Fenecida la tutela por parte del mozo, entran Jos 
curadores que se dau á los mayores de 1" años hasta los 
25, y tambien los mayores de esta edad locos ó desmemo~ 
riados, esto es, mentecatos, l. -13. d. tít. -16. Y como el 
darse á estos procede de no poder ellos por sí cuidar de sus 
cosas, añade Lien Greg. Lóp. en Ja glosa ~. de esta ley, 
que tambien deben darse á Jos pródigos, mudos, sordos, 
y flemas que por perpetua enfermedad no pueden cuidar 
de sus cosas segun lo dispuso el Derecho romano (l). Aso y 
de Manuel en sus Instituciones del Derecho civil de f.astilla, 
pág. H. t"ers. Muchas t i)tribu~eron á Greg. Lóp. haber 
dicho en la glosa 2. de la ley 2. d. tito 16. que no babia 
curado ría legítima para los furiosos, cuando allí dijo lo 
contrario. 

(I) S! 3. d 4. JDSt. de cant. 
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~ 7 Los que están en su acuerdo, dice d. l. ~ 3, esto es, 
los menores de 2:3 años, á quienes por sola la falta de 
edad se les dan curadores, no pueden ser apremiados á que 
los rf'ciLan, ~i no los quisieren; si no.es que hicieren alguna 
demanda á otro, ú otro á ellos (f). Mas si les hubieren re· 
cibido ya, no les podrán desechar hasta que cumplan los 25 
alíos, Grrg. Lóp. en la glosa 2. de dicha l. ·13. Guliér. de 
tutelo parto L cap. 9. n. ~8.; pero acoruamos-Io que 
dijimos en el td • .s. n. 28. al fin. No puede el curador ser 
dado en testamento; pero si rucre datlo, y entendiere el 
juez ser útil al menor, débelo confirmar, dicha ley ~3 (2). 
Yen este caso estará obligado el menor á recibir este cura
dor confirmado, como lo pruehan bien Greg. Lóp. en la 
glosa 5. de d. ley -13, y Gtltiér. de tutelo parto 1. rapo 
19. n. 30. Dicha ley ~3. babIa claramente de los curadores 
hasta el verso E aun, en que dice, que al huérfano que 
ha guardador, no le deben dar otro: cuya doctrina con 
las escepciones que allí la siguen, ya la entienden los mis
mos López y Guliérrez del tutOl:, como tambien lo estableció 
el Derecho romano, sentando la famosa regla: Habenti tu-
torem tutor dari non potes! (3). Los modos de acabarse la 
curadoría son los mismos por que fenece la tutela; con las 
diferencias, que la edad es la de 2:) años, y que tambien se 
acaba si el furioso recobra el juicio, y el pródigo las buenas 
costumbres . 

.f 8 Pasemos ahora á tratar de los que sin embargo de 
competerJes-1a. tUfela, dejan de ser tutores, ó porque se 
escusan, ó porque son removidos. Y advertimos ante todas 
cosas, que cuanto diremos de tutores, queremos se entienda 
tambien de curadores. Siendo la tutela un oficio, que auo
que no es, hablando con rigor, público, se le considera tal 
por algunos respectos, mereciendo la real proteccion los que 
están en ella, l. ~I. tito ~ 8. P. 3. l. 20. tito 23. P. 3, no 
es de estrañar necesiten de justa causa los que quieran 
escusarse de administrarla. Escusanza, dice la ley L tít. 
·17. P. 6. es como Jlonstrar alguna ra.:ton dereclta en 
juicio, porque aquel, que es dado por guardador de algvn 
huérfano, non es tenido de recibir en guarda á el, nin á 
sus bienes. Es pues preciso para conseguirla, tener algvna 

(1). 52.losl. de~.raL(2} S L eod. (S) sSoeod. • 
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ra:;on derecha, () justa causa. Solo adn'rtiMOs ea cste par
ticular, que á nuestro tlictámen, no necc:;itall de causa al
guna para (>sClIsarse los turOr(~5 legítim')s J 'HendiJas la leg 
2. tOen;. La tercera, y- la ley 12. en el principio del tit. 
-16. P. G. tIlle lo dejan á su arbitrio; y tleconsi:;:ucnte que 
solamente es necesaria tÍ los t("stamentari05 r dativos. 

~9 En la ley 2. de dicllo tito ~7. P. 6. se rc¡¡eren va
rias de estas justas cau~a5] que sun : I. El tener cinco hijos 
naturales y legítimos vivos, y deben confarse entre los vhos 
los que perecieron en batalla J en servicio de Dios y del 
rey (l). 11. El ser recaudador de las rentas del rey (2), ó 
ser su mensajero; y 111. el haber de juzgar r cumplir la 
justicia por ohra. Y añade la misma ley, que uin;uno de 
estos puede ese usarse de la tutela flue hubiese recibid9 
ántes de teIlersu oficio (3). enya aiiadiuura, y ID que ,'amos 
á ver sohl'c la escusa siguiente, nos hace admirar n~ habcr 
sido hastante para detener á Grcg. Lóp. l' á Gutiér. que 
creyeran, aquel en la glosa 5. de d. l. Y este en su lib. de 
tutelo parto L cap. 21. nn: r.. et :'j. significarse al ausente 
por causa de la república, por la voz mensajero: la cual 
segun D. Sebastian de Cmrarrúbias en su Tewro de la len
gua rastellana, y el Diccionario de la misma de la real 
Academia española, significa el que Hey,] atgun despacho 
ó recado á otro, yen esta misma signilicacion la tomaron 
la ley 10. tito 31. P. 2. Y la ley 13. tít. 2~. P. 3.; por 
todo lo cual juzgamos, que su mensajero en d. l. 2. tauto 
vale, como lIeyador de recados, ó cobrador de los recauda
-dores, ;.í los que se refiere la palabra su. Confrontan e~ta' 
í'Scnsa con el testo romano que habla tle la siguiente. 

20 III. Escusa es, Ir en servicio del rey por su man
dado á alguna parte, que fuese' muy lw!ñe : óful!se allá 
par sen.:icio, ó por pro comunal de la tierra en que t'1t'e. 
Esta sí que es la que se acomoda á los auseutes por causa 
de la república; -,- c'on efecto, el mismo Ltíp. eu la glosa 9. 
y GOliérrcz en el n. 6. la confrontan tambien COll la que 
las leyes romanas concedieron á esto:; ausentes (4). Y lo 
acaba de con\'cncer el qne á estos tares da nuestra ley 2. 
que puedan separarse de la lutela que álltes tenian, enear
gárrdora á otro durante su ausencia, y que vueltos lengan 

• 
(I} Princ. Inst.. de excuso (2:) S l. eod. (:;:) D. ; L (1) ; 2. eod. 
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un año de ,"acadon tl ('seu,:,;;} de nna nnen tutela que se les 
quisiere encargar í prl'o (jl1C plH'!lan lom:trb, si les plaeicre. 
J.a IY. f'Scusa es, si <lcac('Íesc n!juo pleito ~aníld() de nuevo 
entre el gu,mlatll)r del huérfano sohrc toda b hcrpdad, ó 
sobre alguna pnl'lida grande 11& ella (l). La V. escusa es, 
si al3T1no lu\'icse tres gl1arda~ d(' Illlédallo~, y le quisieren 
dar olra, hien se puede eSeliS:lr de la clIarla (2). GlItiér. en 
su cilado lib. det/lte!. parto -l. ('({p. 21.1/.. R. Y siguientes, 
hahlando de esta esclls:l: atlopta las dedarac;oues del De
recho rornanu en es le p:ll'licular, esto es) que-Imr:1 dar es· 
CIlSll ~ las tr('s lutelas no dehen ser afC'ctadas, y t]ue no sir
nn por lntdas bs tiadlll·iaj de ellas; pero "fU! hastal'ia nna 
sola tutt>la, si fu ('se tan difusa J y de tantos negocios, que 
cquiyaliese á muchas (3). 

21 La VI. escusa es la pobrezil, 'Y la VII. la enfermedad, 
cuando fuesen tales, que le impidiesrll poder cuidar del 
huérfano P). Y la VIII. el no saber le('r ni eseribir, y ser 
tan simple ó necio '1 que no se atreviese á hacer la gnarda 
con recaudo. La IX. escnsa es, si hubiese tenido el guar
.dador grande enemistad capital COIl el padre del mOlo, y 
despues no hubiese sido hecha paz entre ellos (;1). La X. si 
al nombrado guardador' 1mbicse moyiJo pleito de servi
dumbre el padre del huérfouo, ó él al olro (6). Y la XI. el 
ser el nombrado mayor de setenta ailOs (7). Las escusas 
hasta aquí referidas están csprcsadas en la arriba citada 
ley 2. tito ·17. P. 6. lIay todavía otras contenidas en la 
ley 3. inmediata, que son las siguientes. 

22 La XII. escusa es, el ser caballero que ('stu'iicse en 
corte llel rey, ó en otro lll;;ar scií:tlado por su Jll:lndado, Ó 
por pro comunal t.le la tierra, por cuyas palabras nadie 
duda entenderse los soldados, y así lo esplicíln Greg. Lóp . 
. y Guliér. Es la XIII. escusa 18), el ser maestro de gramá
tica ó de retórica ó de dialéctica ó de física, mostra odo su 
ciencia á los escolares, tÍ gbrando por ella en Sil lierra ó 
en otro IIJ~ar por lIlandado del rey: é lo mismo es de los 
maestros de las leyes que sirven á los reyes vi..-icDdo con 
ellos por sus jneces ó sus ronsejeros, y de Jos filtisoros que 
muestran el saber de las naturas: cura escosa, como ad-

1
1) i -4. eud. (2) § 1>. eod. (:i) S 5. eud. l. US.!i 9.1.51. S ult. de exclI! . 

.. ") ~56eI7.lnst.deexcus_ (5) S II.eod.(6) 5 J2.eod. (7}SU.eOO. 
8) j 14. eod. . 
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v¡erle Gutiér., elige aclual enseñanza ó ejercicio de su oli
cio, en los que quieran valerse de ella. La XIV. escusa rs, 
la que· tiene el que ha sido lulm' de un huérfano ,.pam 
ser su curador (-1). La XV. y última escusa, que espresa 
dicha ley 3. tít. -17. P. 6., eS"de las que llaman necesarias, 
(Iue haLlando con propit'dad, mas son prolüLiciones que 
escusas, y es Ja que tiene el mari,lo para ser guardador dp 
los hienes de su mujer que fuese menor de C'thJ. Pero de
bemos ad\'crtir, que en este particular tenemos ahora una 
ley mas nueva, (Iue lo es la 7. tito 2. lib. -, 0._ de la, ¡rov. 
Rec., en la cual se manda) que el marido que haya rnlrado 
en Jos 18 años, tenga la adminisll'aciol) de sns I,ienes, y 
de los de su mujer, sin necesidild ele Hoia de edad, como 
nolamos ya arriba, t/t. ,~, n. 27. Y por ultimo, debt'mos 
acordar una nueva escusa establecida en la ley 3.-tit. 29. 
lib. 7. de la l'fm'. Rec., á favor del que tu,'ierc 12 yeguas 
de \'icntre. 

23 Queremos hacer aquí presente, para que los incautos 
no caigan eu ella, la eqllh'ocacioll que padecieron Aso y 
de Manuel en sus Imftitueiones de Castilla, lib. l. cap • ..,. 
verso Se escusan, diciendo, que por la le!! 21. tU. -18. 
lib. 6. de la Nov. Rec. no competian al pechero del rey 
las cuatro escusas tle tutelas, pobreza, enfermedad, no sa
ber leer ni escribir, y ser mayor de 70 años, establecidas, 
como hemos visto arriba nn. ·19. y 20., en la ley 2. Ut. ·17. 
P. 6., sin advertir, que d.l. 21. solo deroga los privile
gios ó escnciones personales concedidos á algunos plebeyos 
por redundar en deservicio del rey; y que por lo contrario 
aprueba esprcsamente las escusas que acabamos de espre-
5aI', por aquellas palabras: Y queremos que no gocen de 
ellas, sah'o aquellos, que los derechos y leyes de nuestros 
reinos escusan de los tales cargos y oficios. ¿ Y cómo ha· 
bia de quitar unas escusas que las ba introducido la misma 
necesidad? 

24 El tiempo para propOner' el tutor la escusa, lo señala 
la ley ·1. y últ. d. tito j 7. P. 6. en los mismos términos 
que lo hizo el Derecho romano (2), Esto es, 50 dias, conta
deros desde el dia en que se supiere era dado por guarda
dor, en el caso que estuviese en el lugar en que fné dallo, 

(I) S t8. 'nst.· de neus. (2J 5 t6. IDit. df' "(115. 
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ó DO mas léjos de ~ 00 millas; y si estU\'icre á mayor dis
tanda, un día por cada 20 millas, y 30 días mas. Nada mas 
dice nuestra ley en t'stc particular, ni lo dijo la romana 
que señaló elliempo. Pero sus jurisconsultos Scévola, Mo
destino r otros~ interprctánrlola dijeron, que en este último 
caso dehe hacerse de modo la computa cían , que nunca 
tenga el que eslá mas Iéjos rnénos de 50 dias, porque de 
otra suerte seria de peor condicion que el mas cercano i 1). 
l\"o lo hallamos en Grt'g. Lóp. ni en Gutiér., cuando hablan 
de nuestra ley ,.¡., sin enibargo de estar tan á la "ista la 
equidad y peso de esta razon que mo\'ió á los jurisconsultos 
romanos. y allade la misma ley.!. que desde el dia en que 
empezaron los referidos ;jO, hasta cumplir cuatro meses] 
se ha de decidir el pleito ~ si deLe \'aler ó no la escusa; y 
que si _el guardador se sintiere agraviado, por habérsele 
descchado la escusa que pl'OpUSO, puede apel;tr de la sen
tt'Dcia. 

:2:; Hemos hahlado de los tutores nombrados que lio ad
ministran la tutela por su voluntad, acreditando justas 
causas que les escusan. Tratemos ahora de aquellos, que 
aunque quisieren administrarla, son impedidos ó removi
dos de ello. por ser sospechosos. Aquel guardador, dice la 
ley ~. Ut. -18. P. 6., puede ser llamado sospechoso, que 
es de tales maneras, que pueden sospechar contra él, que 
dc,'1flaslará los bienes del huéríano. ó que le monsfrará 
'malas costumbref. Y 3i1ade I que aunque el tal fuese rico, 
1 quisierc dar fiador de guardar y aliñar los bienes del 
mozo: con todo eso no le deben dejar en su guarda (2, j 
como por lo contrario, quc si fuese pobre l y de bl1cllas 
maneras, no deben por ende sacar dc su poder al huérfano. 
En seguida pone "arias ra1.Onc~_ por las cuales pueden ser 
removidos, ó tollidos los 1utol'(':;;)" liarse otros en su lugar, 
y son: 1. Si alguno hubiese sido guardador de otro huér
fano é hubiese procnrado mallos bienes de él. 11. Si le hu
biese mostrado malas maneras. 111. Si despues que hubiese 
en guarda al mozo, fUf'Se hallado que era su enemigo ó de 
sus parientes. IV. Si dijese delante del juez, que no tenia 
que dar á comer al mozo, y hallasen flue dice mentira (3). 
Y. Si no hubiese hedlO inventario de los bienes del buér--

{IJ D, i 16. (2) §§ 5. el nlt. Iust. de susp. tutor. (5) S 10. eol. 
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fano. YI. Si no le amparase á él, é á SIlS Lienes en JU""W, 

ó fuera de juicio. \"11. Si se le escontliesc, y no fluisj('se 
parecer, cuando supiese que le haLiau dado guardador del 
huérfano (1). 

26 Acusar puede al guardador por SOSpCcllOSO cada uno 
del pueblo. E generalmente es temida de lo racer la madre 
del huérfano, ó su abuela, ó sU LeI'Ill<lna, ú su ama que 
Jo CI'¡tÍ : l otra cuulquit>r persona laUlIJien mujer tOmo 
bombre que se muc\-c a hacerlll pur l'aZOll de piedad (2). 
Pero el mozo menor de I!¡ allOs no podrá acusar;í su ¡.;uar· 
dador por sospccht\soj mas si fuese mayor lo podrá bacer 
con consejo de sus parientes (3). r puede ser acusadQ por 
sospechoso tamLicn el que fuese dado al que está en el ,,-¡cu
tre de su matlre. como al ya nacido, sea el tlltor testamcll
tario¡ legítimo ó dati\'O. 1 dcve ser hecha la acusacioll de
lante del jucz mayor dcllugar donde I;a el mozo sus bienes, 
estando del:IJHe aquel contra quien es dada la acusaciOll 
de la sospecha, como todo lo de este lllimero consta en la 
ley 2. d. tit.18. P. 6. 

27 Y puede lamLicn el juez de oficio remover al guar
dador, aunque nin6unu le acuse, si ,'¡ere, ó entendiere 
que era sospechoso (4). Y dt-'he ad\'Crtirse, que pendiente 
el pleito de iltusacion ~ ha de dal' el juez á otro hombre 
hueno r Celia guarda eJel mozo y de sus Licnes, }¡<ista que 
el pleito sea acaLa¡]0J l. 3. d. tito ~S. 1 si el guardador es 
rt'movido por cnt;año que haya hecho en los Licnes del 
menor, quedará infamado para siempre, I pn;.:;ará al huér
fano el daño que le hilO, segun el arl}ilrio dd juez. ~Ias si 
no es removido por t'ngaño 1 sino pOI" pereza T haber cut-
dado mal, no queda infame, 1.4. d. lil.18. (5). 

28 DcsemlJarazado el lulor de escusas y sospechas, debe 
encargarse de la -adminis.tracion de la tutela, y ántt'S (k 
entrar en ella deLe dar Dadores Yaliosos al juez del Jugar,. 
que prometan y se obliguen por los guardadores, que dios, 
aliñarán y guardarán bien y lealmente Jos Licues de los 
huérfanos J y los frutos de ellos (1,). Y deLe lamvicn jurar, 
que hará todas las cosas á pro ó bCDE'lJcio de Jos huérfanos, 
que tiene en guarda, guardando lealmente sus personas y 
casas, l. 9. tito ~6. P. 6. (iJ. Y asimismo debe formar ¡ue-

!t) §!J. de ,u'p, tut. (2) i 5. eod. (3) 5 -l. eud. (.¡) L. 5. S.J. de sU.p. tal. 
5} S G. de IQ,lp. tut. (6) Princ. JnSl, de satisd. (1) ~OY. 12. cap. uU. 
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go inventario do todos los bicues y dcredlos del huérfa_ 
no í 1), de modo que si 110 lo hiciere) pucde S,er removido 
por sQ!;pechoso, á no ser que mostrase tkrcc!Ja causa d~ no 
haberlo hedo, que entúnc(.'s no le deben rcmO\'Cf, sino 
mandarle 'lue lo ha~a lucgo, l. -,:J. d. td. ~ 6. r por cuanto 
esta le!! usa de la palahra luego, S!H csprrsal' tiempo, juz. 
ga Gutiér. cilando á otros, ell su libro de tutelo parto 2. 
cap. ~. n. -, O., que lo debe en continente que pueda, sin 
"alel'sc del tiempo concedido á los herederos. La fórmula 
se llalla en la ley 99. tito ·'S. P. 3. Y es de tanta fuerza 
este ¡n"entario, que no es permitido al f!uardauor dar 
prueba en contrario,l. ~ 20. tito ~ 8. Y si el huérfano no tu· 
viese bicnes, dí·he el guardador proteslarlo ante el juez, y 
esta protesta le sil've de inventario, Greg. Lóp. glosa 3. de 
d.l. 99. citando ií otros. 

29 En cuantu á la oLligacion del afianzar, es bien saiJido, 
que las leyes romanas e~imian de esta carga á los tutores 
testamentarios, con la iJuena razon de que su fe y diligen
cia está aprobad;} por eltestaJor, que cuida de nornbmrá 
sus mayores y mas fieles amigos (2). Y este modo de pensar 
siguen Guliér. d. lib. parto L cap. 5. 1l. 4. Y Greg. Lóp. 
en la glosa 5. de d. l. 9.tit.16. P. G., cuya ley y la 94. 
tito -1 !'l. P. 3.10 confirman taml¡irn, cuando tralanuo de la 
obligacion de afianzar, solo lJahlan de los legítimos. Y por 
lo (Iue respecta á los dativos, añade allí mismo Creg, Lóp. 
que en la práctica í así Jo vemos) á todos se les e~ige que 
atiancen. 

30 Dc la madre y la abuela dijimos arriba en el n. 6., 
que para lomar la. tutela) uehen prometer .no casar f re
nunciar á la prollihiciou de obligarse por otros. Y hablando 
de ella$ en cuanto á la ohligaciou de afianzar Aso y de 
.Manuel en sus Institucionel, lib. ". cap. 3. verso Como, 
<liceo que solo están obligadas á haeer las renuncias. Pero 
tenemos por mucllo mas probable la contraria opiniQD de 
Greg. Lóp. en la glosa. 8. de d. l. 9. r Guliérrez en d. 
parto -l. cap. l2. ". lB. en donde la pruebanlatamenle 
t.on belHsimas razones, satisfaciendo 10 que pueJa decirse, 
en conlrari<>. 

~j Si 10$ guardaOOres de los huérfallOS fueren muebos, 
<o L 7. ft NtB. el yer, tutor. 
ta) 'ri.('~ I~t, _._0 _i~ t.t, l. :Ji •• ~qsa:t .. 
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y se levantare desacuerdo entre ellos; de manera que no se 
puedan todos junt~r á hacer aquellas cosas que son obliga
dos, puede uno de ellos decir al juez, que quiere afianzar 
y obligarse á cumplir por to'los; y si no, (Iue lo baga al~ 
guno de ellos: y si se aCOI'daren en esto, debe el juez re
cihir el afianzamiento. Pero si se desacordaren de manera, 
que cada uno quiere obligarse, dehc escoger el juez;Í. aquel 
que entendiere lo hará mejor, y será mas provechoso al 
huérfano, y tomándole fiador en los términos referidos, 
darle poder para que él solo administre la tutela, l. H. 
d. fU. -16. P. 6., en cU~'a glusa 4. dice Greg. Lúp., que 
si el tc~tador espresó cuál de los que nombraba quería que 
adminbtrase, este debia ser prderido á todos si no es que 
constase de alguna circunstancia por la cual debia ser re
pelido; y que si no sr convienen, que uno solo administre: 
pidiendo que la tutela se divida por regiones, deberán ser 
oidos. 

32 En el gobierno de la administracion de su oficio, de
be el tutor cuirlar ante tollas cosas de la ulilidad de la per
sona del pupilo; y en consecuencia de ello, de la de los 
bienes del mismo. Veamos pues primpro lo que debe hacer 
en cuanto á la persona. Ha de cuiJar de su educacion y 
alimentos. Si el padre ú el ahuelo spñalarcn en S1l testa
mento elltlgar, en él deberá educarse, y si no lo hubieren 
hecho, procurará el juez con mucho cuidado escoger un 
hombre Lueno, que ame la persona del huérfano: y el 
provecho de él, y que sea tal, qne muriendo el mozo, DO 

han derecho de heredar lo su'"o. Pero si tmiese madre 
que fuese mujer de buena fama", bien le puede dar el hijo 
que lo crie] y ella Jo puede tener miéntras se rnantuyiese 
'fiuda. Mas luego que casare, deben sacar el huérfano de 
su poder, l. ~9. d. tít. ~6. P. 6. 

S;') Los alimentos del huérfano debe tasarlos el juez se
gun su arbitrio, atendida la riqueza del mozo, tanto en 
cuanto al comer, como en el vestir, con los de su compa· 
ñía, y cuidando salgan estos gastos de los réditos ó frutos 
de los bieDes del mismo mozo, quedándole sahas las fin
cas, si se pudiere facer, segun lo espresa la ley 20. de dicho 
tit.46. Y comentando Grf'g. Lóp. estas últimas palabras 
si .'je pudiesefacer, dice en la glosa 3. que apoyan la opi
nion de Alberico, que manifestó en la glosa l., esto es, 
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que puede el guardador echar mano á las propieJades del 
huérfano, cuando no bastaren sus réditos para alim{'n
tarle, mayonnentesi fuese noble. llo mismo afirma Glltiér .. 
en d. libro, parto 2. cap. 3. n. 10. citando á otros, Y 
añade ,rolina dejusl. el juro disp. t·ers. Quando minore$, 
que atendida la calidad de los huérfanos y sus padres, de
ben los guardadores destinarles á artes, oficios, ó servir á 
-otros, para alimentarles y educarles; y con Heclo así Yemns 
practicarse : ni hay otro camino que tomar. Así lo dicta la 
equiJa<t, aunque: nos falte ley espresa, como en caso seme
jante dijo con su acostumbrada elegancia el célrbrc juris
consulto UlpiaDo i 1). Cuando los frulosó réditos de los bienes 
de los pupilos igualan poco mas ó ménos á los alimentos 
qup.les corresponden, hay la práctica de pedirse por los tu
tores, y concedérseles por el juez fflllos por alimentos, es 
decir, que alimentando al pupilo segun su estado y CirC!lllS
tancias, hagan suyos los rrulos sin obligacion de dar cuenta 
de ellos, ni poder sacar su décima. Es un método muy des
embaraz3do, y si se ejecuta sin fraUlle y con justificadon, 
no contiene iniquidad alguna, ni es perjudicial á los pu
pilos. 

3·. y adviértase, que si el guardador entendiese, que 
seria dalia del mozo el descubrir la riqueza ó la pobreza de 
él, y por esta razon le gobernase de lo suyo, cspcm1icndo 
por él cuanto fuese guisa-!o, Ó poco mas por esta razoD, 
entónces lo puede faeer; é debe despucs el mozo, cuando 
fuere de edad, pagarle todo lo que de esta manera hubiere 
despendido por él~ como e~presam('nte lo establece d.l. 20. 
Cuya doctrina es de diclámen Glltiér. en Sil citado lihro, 
parto 2. cap. 3. n.. 5. que ticne lugar, no solo cuando el 
guardador tuvo jnsta caesa para hacerlo, sino tamhÍ<'n 
cuando lo hizo por drscuido de no haber acudido al jucz. 

33 Debe tambien cuidar el guardador (JIU>. el huérfano 
aprenda buenas costumbres, y á leer y escribir; y d('~rucs 
ponerle á que aprenda y use aquel menester ú destino~ que 
mas le conviniere, segun sus circunstancias y riqueza, l. -16. 
d. tito ~ 6. P. 6. Y es tamhien obligacian del guardador 
demandar en nombre del Imérfano, y defender su dcrccho 
en todo pleito que mOliese, Ú le fuese mOlido en juicio. Y 

4· 
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lo puede hacer uno solo de los guardadores, si- fuesen mu
chos, aunque los olros nO. estuviesen delante, sieudo el 
huérfano menor de siete años, ó estando ausente. Pero si 
fuese Illa~·01" de esta edad, puede el mismo huérfano mover 
el pleito con otorgamiento del guardador, ó este en nombre 
del huérfano, estando presentes los dos. y si el mismo huér
fano hiciese algun contrato con 011'0 sin otorgamiento del 
guardador, no valdría en cuanto fuese en su daño; pero sí 
en cuanto le fuese provechoso: y el otorgamiento débelo 
hacer el guardadoL' pOl' sí, y no por mandadero ni carta, 
l. n. d. tít.IG.lt). . 

36 Asimismo Jebe cuidar ('1 guardador con buena fe y 
lealmente de los bienes del huérfano, enderezándolo todo 
á su beneficio, conservando los edificios (lue no caigan, 
labrando las tierras, y criando los ganados que baIlare, l. 
15. d. tito -16. Y aunque nada hallamos espresamente esta
blecido en nuestras leyes sobre obligacion de emplear el 
guardador el dinero del buérfanoj vemos y advertimos, 
que nuestros mas célebres jurisconsultos, Covar. l. 3. va
fiar. cap. 2. n. L Gutiér. de tutelo parto 2. cap. 9. l 
otros que tratan ue este asunto, dicen estar obligado á em
plearlo en compras tIe fincas, ó entregarlo á a1gun merca
der á parficipacion de un luc'ro honesto, segun el estilo de 
la provincia: CU\O lucro puede recibir lícitamente, segun 
]a doctrina del capÜIJlo per 'ves/ras 7. de las Decretales, 
de donat. in ter viro etuxor. Y de consiguiente, que debe 
ser condenado á satisfacer al huérfano el perjuicio que le 
haya causado con tener el dinero ocioso; pero COIl la ad
vertencia de que este lucro ó interes del huérrano sea. lefe, 
como así eslá recihido en la práctica~ como atestigua Ayora 
de partit. parto -1. cap . . 1. n. 30. Y este empleo lo deberá 
hacer dentro de los 6 primeros meses. desde que recibió la 
tutela; ó tie dos, si fuese ya nombrado de atras, si nO es 
que h ubiesc impedimento para el empleo. 

37 Por la utilidau de los huérfanos, tienen prohibicion 
de enajenar sus bienes raíces los guardadores, L -IS. d. 
tito -16. l. {jO. (¡t.-I8. P. 3.; entendiéndose tamb-ien por 
enajenaciou el empeñ.arles, l. 8. tft. 43. P. 5-. I aunque 
estas tres l~yes todo lo espresan de los bienes raíces, con 

(1) Peioe. lo!> •• de aneto tut. 
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lodo en atencion a que la ley.t. tito 5. P. 5. dice general
mente, que los guardadores DO deben enajenar las cosas de 
los huérfanos, opinan algunos de nuestros doctores, ti imi_ 
tacion del Derecho rom~lDO (1), que tarn poco purdpn ena
jenar las muebles preciosas ¡'¡tiles al huérfano que puedan 
guardarse. Gutiér. en su citado libro detut. parto 2. cap. 
2-1. examina la (a y fl1udadamentc esta cuestioD, resoh'iendo 
á lo último, que aunque 110 las pueden enajenar, las pue
den empeñar. Tambien la examina Greg. Lóp. en Ja glosa 
3. de la ley 4. tito 5. P. 5. Y en la 3. de la ley 8. tito ·13. 
P. 5. Se fnndan en que d. l. 8. concede la facultad de 
empeñar las muebles indistintctmcnte: bien que con la 
añadidura, de que debe meter en pro del mozo los mara
ndísqne tornare sobre los peños. Nuestro instituto no nos 
pennile ellgolfarnos mas. Esta absoluta prohibicíon debe 
entenderse, si no interviniere decreto del juez; pues con 
este poJdn enajenar los guardadores dichos bienes; cuando 
fuere granJe fa necesidad ó el provecho d(> los huérfanos, 
como si lo hicicf'en por pagar demlas, casar alguna de las 
hennanas del mozo, por casamiento del mismo, ó por 
otra fazon derecha, no lo pUfIi('odo escnsar en ninguna 
manera; de suerte que -el juez deherá otorgar el decreto, 
si entendiere qne tal enajenamiento se hace por algona de 
las razones sobrt'dichas. Y se hará la enajenacíon en pli
blica almoneda de 3tJ dias. Y no deber.Í consentir. que la 
casa. que fué del padre ó del abuelo delllllérfarlO en que él 
nació se enajene en ninguna manera, pudiéndolo escnsar, 
d. l. 18. d. l. 60. 

38 Como la prohibicion de enajenar Jos guardadores los 
hienes de sus lmérfanos, solo di-ee respecto á los raíces ó 
muebles preciosos ó útiles á estos, que pueden guardarse, 
claro está. que pueden enajenar los df'mas muebles sin de
crf'to del juez, cuidando siempre de hacerlo por beneficio 
del huérfano, y de consiguiente empeñarles, 1.8. tito ~3. 
P. 5. Gutiér. d. parl. 2. cap. 21. La ley 4. tito 5. P. 5. 
permiüa, que el guardador pudiese comprar bienes de su 
huérfano, bajo ciertas solemnidades; pero está corregida 
por la ley l. tito J2.lib.lO de la ¡Yov. Ree. que prohibe 
que el cabezalera: guardad(}(" de buérfanos, ú otro hombre 

(t) L. 22. C. de adminiri. tutor. 
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b mujer,. que sea, pueda comprar cosa alguna de sus bie
nes de aquel ó aquellos que administrare, prefiniendo que 
si la comprare pública y secretamente pudiéndose probar, 
la compra que así Cuere hecha, no yala, y sea desfecha ! 
torne el cualrotanto de lo que valia lo que compró, y sea 
para la Cámara del rer. 

39 Fenecida la tutela está obligado el tutor ó guardador 
á dar cuenta buena y verdadera de su administracíon, en
tregando al mismo buérfauo ó á su sucesor todos los bienes 
así muebles como raíces. Y para cumplirlo, ademas del 
guardador, están' obligados los fiadores que dió, y sus here
deros con todos sus bienes, como espresamente lo establece 
la ley últ. de d. tito 16. P. 6., de cuyas últimas palabras 
infiere Greg. Lóp. en su glosa 8. que aun los bienes pro- _ 
pios de los herederos de los fiadores están hipotecados á 
favor del huérfano; r recomienda la memoria de esta ley. 
Que los de los mismos guardadores lo estén desde ,el dia en 
que comenzaron" á usar su oficio de la guarda hasta que 
den cuenta, es literal en la ley 23. tU. ~3. P. 5. 

~a Ademas de tener los guardadores derecho de que se 
les ahone en las cnentas lo que justa y legítimamente hayan 
gastado en beneficio y proHcbode los huérfanosJ 10 tienen 
tambicn para percibir la décima parte de los frutos de los 
bienes de estos. Así lo estableció la ley 3. tít. 3. lib. ~. del 
Fuero jll~gO, y despucs la 2. tít. 7. lib. 3. del Fuero real. 
y por tuanto estas dos leyes espresan, que la décima ha de 
~r de ]05 frutos de los bienes del buérfanoJ y fruto PO el 
sentido civil, se entiende lo que sobra deducidas las espen
sas, lib.~. tit. -u. P. 6. rers. Ca segun (1), prueba bielf 
r.uliér. de tutelo parto 3. cup. :2.7., que ántes se han de 
sacar las cspellsas, )' oe 14) que restare líquitlo , la drcima, 
f'ntenJientlo por espensas las que se hubiesen bccbo por 
razoo tic los frutos; pero no las hecbas para utilidad per
petua ó mrjora de los mismos biellcs) como reparar la 
casa ú otras semejantes, las cuales no disminuyen la déci
ma) sí que se han de pagar Íntegramente de los frutos per
teuecientes al huérfano. Y en 'el cap. 23. entiende con ra
zon por frutos á los naturales, industriales y ci'{iles. Si el 
guardador fuese labrador, ! trabajase con sus manos en 

(1) L. 7. 1010l matrim. 
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tierra del huérfano, podrá cobrarlo á título de espensas, 
ademas r ántes de percibir la décima; mas no si preten
diere cobrar algo por razon de haller cuidado de los nego
cios del huérfano! cobrando y pagando sus deudas, porque 
esto pertenece al oficio del guardador, como advierte el 
mismo CUliér. eo d. parto 3. cap. 2. nn. ~9. 20. 

!jJ El derecho del padre en los bienes del hijo que tiene 
en su patria potestad, de los que es usufructuario y legí
timo administrador, es muy superior al de los olros que 
administran hienes ajenos. No necesita decreto de juez para 
lomar y ejercer su administracion. Ni para enajenar los 
bienes raíces~ cuando hay justa causa para la enajenacion. 
i\i está obligado á hacer im·entario de ellos, sí solo una 
dcscripcion ante un escribano ~ presentes padre é hijo, y 
dos testigos, como citando á muchos lo prueba Castillo de 
usufructo cap. 3. nn. ~ 0.69. 87. JI siguientes, en que es
plica la diferencia entre im"entario y descripcioo. La ley 
2". tít. ~3. P. 5. que citamos ahajo, tito 17. n. 6., prueba 
esta facultad eu el padre de enajenar, sin bacer mencion 
tle decreto de juez, aunque no debe hacerlo. < 

rínLO VIlI. 
DE LA RE,TITGCIO:.'i DE LOS lIE1'JORES. 

Tít. H. P. 6. Y tíU3.1ib. H. de la Nov. Rec. (1). 

·1. Razon del método. 
2. Qué cosa sea rcstitucion in integrum. 
3. Qué ha de probar el menor para conseguirla, y en 

qué casos compete. 
-l. Se concede con conocimiento de causa, 11 cómo. Solo 
, en un cmw aprovecha á los fiadores. . 

:jo 6. Y 7. Casos en que cesa la rcstitucion. . 
8. Tiempo de pedirse. 
9. Compete tambien á las iglesias, ciudades y otros 

cuerpos. 
10.11. '112. Y á otros e.'presados en estos números. 

-1 1\ós parece haslar lo que hemos dicho de tutores y CD

{I} Tit. -l. Ub .... 
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radores. Y en alencion tÍ qlJe tos huérfanos que están bajo 
la potestad y gobierno de estos lienen la restitucioll in i1l
tegnlln, cuando son perjudicad,)s por razon de sus tratos 
r negocios, creemos no ser importuno tratar aquí de ('stas 
restitllcinnes; y COIl efecto este mismo órdeu sigue el libro 
de las Partidas. 

2 Es constante que el juicio de los. menores es frágil y 
débil, Y por lo mismo espuesto á muchos engaños r perjui
cios, que los padecen C¡)fi frecuencia por Sil propia debili~ 
dad, por culpa de sus guarJadores, ú de otros. Y de ahí es, 
que Jos legisladores ball tenido á bien mandar, que sean 
restituidos ó restablecidos de los danos que hayan recibido 
por estos motivos, princ. del tít. ~ 9. Y ú/t. P. 6. A este 're
medio de los menores llamaron las leyes romanas (1) res
titutio in integrum , y así le llaman tambien nuestras le
yes, 1.3. tito 13. lib. 11. de la Nov. lIec. r olras, y no es 
Oirá cosa que tlep08icion de la cosa al estado que tenia 
ántes de haber padecido el daño el menor1 l. ,l. d. tít. 19, 
l. 1. tito 25. P. 3. 

3 lUcnor su entiende el qne no ha cumplido los 25 años: 
aunque le falte mlly poco tiempo paro elJo, advirtiéndose 
que si el año del nacimi4:'nlo ó eltiltimo de la menor edad 
fuese bisiesto, los dos últimos dias de feurero se cuentan por 
uno 12). y para conseguir la restitucion ha d~ prohard05 co-

4 sas:. La una, que es menor, y la otra, que ha recibido daño 
, por su debilidad, por culpa de su guardadO!', ó pur eng'año 

de otro, l. ?. d. tít. Ht. (3)y lanto en los actos judiciales 
como en los estrajuditialcs O). de cuahpliera naturaleza que 
sean. l. 2~ tito 25. P. 3. t. 3. 5, d. tit. ~ 9., CrJ la que se p~ 
nen yanOS ejemplos, sin impedir fa feslitucion de haber in
tervenido decreto del juez, 1, -1. l/tula ,'3. P. 3. Y liene 
tambicn lugar la rcslitucion para desamparar el menor la 
herencia (Iue hubiese ya adido (5J. Pero deberá hacerlo de
lante de Jos acreedores de la berencia, para que sepan las 
razones por,que la desampara. Y en vista de sede dañosa, la 
acuerda el juez, poniendo primeramente en seguridad todas 
las cosas que perteneciesen á la herencia, l. 7. d. tito -19. y 
en cuanto á prescripciones previene la ley 9. dedo tito "9. 
que las de veinte ó ménos años no corren contra los llleno-

(I) Tlt • .J. lib • .J. (2:) L. 08. de Jerb. signo (S) L.l. § 1. de minoro 
<"41 D. L 1. ~ 5. (:s) D.l. 1. § 9. 
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res! sino en el caso flue haJan empezado contra sus prede
cesores, r entónces compete la restitucion por razon del 
tiempo que corrió contra ellos durante su menor edad. Pero 
que las de mayor tiempo corren contra los mayores de ~.J 
allOs, sin distincion, compitiendo para rescindirlas la l'esti
lucion. Y queremos afhcrtir aquí las sigllientt"S especics, 
aunque no tocaJas en nuestras leyes, porque sobre ser harto 
inteff'Santes, las trató el Oerecho romano y creemos ser 
eqnilatim lo qne eSlableciú, y SOlt

J 
qne la restitucion de los 

menores tiene tambit'1l III~ar contra el fisco 1 y vence á los 
priTilegios, que los scnadosconsultos Velryano y l\lacedo
niauo concedieron á las mujeres é hijos tle familia. 1..0 tra
tamos con DlC!S estension en nuestro Digesto lib . . 1. tít .. 1. 
11. -12. notando tambien lo f]ue de!,a hacerse cuando UD 
menor choca contra otro menor • 

.4 La restitucion se ha de conceder con ronoeimiento de 
cansa~ como suele deci~e) esto es, el juez tlebe llamar ante 
sí la otra parte á quien se bace la demanda (1), r si hallare 
que el pleito, juicio ó ttiligencia sobre que demandan la 
entrega, fué hecho en dalío dt'1 meoor, débele tornar en 
aquel estado en que era antes. de manera que calla una de 
las part(>S haya en salm su derecho, así como lo halJia pri
meramente, l. 2. tít. 2:3. P. 3. Y puede el menor hacer 
esta d~manda no solo durante su menor edad, sino tarnvicn 
cuatro nilos despues, que se suelen llamar el cuadrieoio 
legal; y no solamente el menor, sino aUIl sos herederos, l. 
8. d. tt:t. -19. P. 6. (2). Y pendiente el juicio tle restilucíon 1 

uo pueJe hacerse en él cosa alguna nuem, d. l. 2. t/l. 25. 
P. 3. (3). Pero no apr01ií.'chará la restitllcion á log fiadores 
del mf'nor, sino en el raso en que fuese herho '(>llgaitQ eo el 
mismo neg-ocio del eunl fue tiadorJ que enttlnces deberá ser 
deshel'bo á benelieio del menor y fiadores, en cuanto mon
tare el engaño. l . . 1. tito -12. P. 5. 

5 Car}eval en su libro dejud. tito 3. qU([!st. -16. n. 36. 
y Gutiér. pralü:ar. qutest. 32. n. pen.' juzgan, que no 
dehe denegarse la reslilucion, sino en los casos que espre
samente esté prevenidQ, sin que Ilasten palabras genf'rales, 
y así lo persilade la suma equidad que Ila .Jado cansa á este 
remedio. Los casos en que se nie"'dl, son: l. Si dijese el 

(1) 1,. tl. de minero (2.) L. alt. C. le temp. iD ¡ater. rmH.I. ,. ,. 8. ~ aH. 
ele úlinor .. (3) Tit. C. in int. rt'St. po$t. 
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menor engañosamente, que era mayor de 25 años, y por 
su persána pareciese tal~ 1.6. d. tito ~9.; la cual da la 
razou, á sauer , qac las leyes ayudan á losengailados, y no 
á los engañaJÚfl's (1). Pero ~i por la cara pareciese ser me
nor, dice Greg. Llip. en la glosa f. de d.l. 6. fundado en 
sus mismas palabras, y cilaudo á otros r á las Ie)"cs roma
nas (2},que tendria lugar la restitucioo, pOl'que no se podria 
decir cngaiiado el que trató con el menor, sino que los dos 
fueron dolo5:os, r el dolo tId uno se compensaria con el del 
otro, como si ninguno lo huLiese teniJo. IJ. Si el pleirQ 
fuese comenzado siendo el buérrano menor, y la sentencia 
se diere cuando ya era mayor, l. 2. d. tito 25. P. 3. (3). 
IIJ. Si el huérrano mayor ya de ~ O nitos y medio fuese 
sentenciado por haber cometitlu homicidio, hurlo Ú otros 
delitos scrnrjantes, l . .l. d. l/t. H.J. y lo mismo srria si 
siendo mayor. de ~ ~ años, constase haber cometido adulte
rio, d. l. ·1. (-l). IV. Si habiendo seguido el menor pleito 
pidiendo se declarase que alguno era su escla'iO, se bubiese 
sentenciado que era libre; lo que se ha establecido por 
favor de la libertad, l. 6. d. tito 19. (5). V. Si el deudor 
del menor le pagase con otorgamiento ú mandamiC'llto del 
juez. Pero si pa;.:ase de otra manera, y des pues el menor 
jugare el dinero ó lo gastare mal ú le perdiese. sí que ten
dria lugar la reslilncion, l. -.1. tito -u. P. 5. (6). La razou 
de cesar en rl primer caso, sin embargo de competir aun 
cuaudo inteniene decreto del juez, como hemos nolado 
arriba n. 3., es pllrque el Jeudor pagó por necesidad que 
tufO de obedecer el mandamiento del juez: lo que es justo 
le liberte y dé seguridad. -""!' 

t. YI. Cesa la restilucion , si el daño que ha paJecido t>1 
menor por razoo de sus tratos, \-¡niese por caso forttiito, 
porque para tenerla es preciso le haya sucedido d daño 
por su debilidad de juicio, culpa del guardador ú engaño 
de otro. l. 2. d. tito 19. ti). nI. Cesa tambien, si el me
nor tUfiese el rernf't1io de la nulidad! por haber sido nula 
la sentencia que le dañaba, l. L d. t:t. :15. P. 3. (81. Yes 
la razoD, porque la restitucion es remedio cstraordinario 

(1) L. 2. l. :;:. C. si miDo se majo dil:. (2) L. 23. junco l. 24'0. de rf>¡ ,ind. l. 
ult. ~¡;. de f'o~r,,(u'm f,lCl'r. (:» L.:;. ~ '.de min_(-J\ 1..9 ~2.f'od. 

P) D.1. 9 ! ulL SIL C si adn"r. lib. (6) L. l. t:. si. Id •• 501ul. 
:,T) L. ti. ;. -l. de mino ti) L. 16.; l. de mino 
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l subsidiario, y los que soo de esta clase, cesan cuando. 
compete al;uo ordinario, r lo que es nulo no puede r.es
ciodirse i f) : cura f:lZOn la indica la misma ley 1. por 
aquellas palabras: E por ende no seria menester de des. 
atarla por restitucion. YIII. ~iega tamLicn la restilllcion á 
los mozos mayores de ." anos el que hayan jurado no ba
ter uso de su mayor edad para rescindir sus contratos ó 
pleitos, l. 6. de d. tito ~ 9., aprohando la famosa auténtica 
ue los romanos, Sacramenta puberum, que tanto ha tur
bado la jurisprudencia, como claman muchísimos autores, 
~. en nuestro tiempo Castro en sus discursos criticos sobre 
las leyes, lib. 3. disco 2. y .t. Yernos con gusto su inob
sernncia; y hemos manifestado nuestro dictámen sobre 
ella en el Apéndice de minar. 25. ano que 'fa cn su título 
correspondiente en nuestro Digesto romano (;spai/'ol. En 
el Derecho romano estableci":' la ley L C. de his qui 'Ve-

1liam relato no tencr la restitucion los que hubiesen obte
nido la Hnia Ó dispensa de edad, diciendo ser cosa muy 
manifiesta 1 porque no pareciese que habian sido engañados 
por la real cOl1cesion, los que contrajeron con ellos. Aun· 
que no hemos hallado ley de España, que lo diga, nos ha 
parecido notarlo para que se haga el liSO que se estime. 

7 Tampoco hay restituciol1 de algunos términos dilato
rios, que por ('so llamamos fatales, cuales son el de 9 dias 
para intentar el retracto de sangre ó aLoleug(), l. 2. lit . ... 3. 
lib. ~ o. de la l\·ov. Rec. y el de 3 para suplil'ar de la sen
lencia interlocutoría, l.L tito 21. lib. H. ,-Yor. Rec., rel 
de 6 para tachar Jos testigos) l. ~. tito ~2.lib. ~ ·1.Ao'v. Rec. 

8 El tiempo en que puede~ pedirse restitucion en juicio 
sobre prohanzas, se espresa en las leyfs .'. 3. Y 4. td. ~ 3~ 
lib. H. de la l'iov. Bec., previniéndose, que no puede 
pedirse dos 'feces, y que así se esprese en la sen ten cía. 

9 Utimamente advertimos que de este mismo beneficio 
de la restitucioD gozan las iglesias, el fisco, y los concejos, 
ciudades ó universidades cuando reciben dano por engaño 
ti negligencia de otro (2) I la que debe pedirse dentro de 
... años contatleros desde el dia en que recibieron el engaño 
ó menoscabo; y si el daño fuese de mas de la mitad del 
precio, dentro de 30 años, l. lO. tito 19. P. 6. 

(I) D. l. 'l. pe!' tot&m. (2) L. ... C. el. qaih. caUl. majo . 

To_o J. s 
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.f0 Ademas de los menores y cuerpos de que acab:lmos 
de. haLlar, hay otros á quienes compete la restilncion in 
inlegrum. La tienen en primer Ingar los que r{'cjJJcn daño 
de alglln contrato que se les hizo otorgar por fuerza Ó 
miedo; pues aunque los contratos así celehradl)s ,·alen 
atendido el rigor del derecho y porque como suele decirse, 
b voluntad forzada es voluntad (1), se ueshacen por la ley 
á hcneficio de la cqui(lad que la dicta, y ha motivado todas 
las restituciones in integrum, l. 56. t¡'l. 5. P. 5. yen su 
glosa 1. Greg. tóp. Pero debe advertirse, que el miedo que 
da lugar á la restilucion, ha de ser grave, que s~gun se 
acostmuLra drcil', cae en varon constante, como es el de la 
muerte, perdimiento ele miembro, de la libertad ó de la 
fama j por'luC clleve ó vano no sirve, l. 7. tít, 33. P. 7. (2) . 

.f I Y la tienen tambien ar¡lIellos, cuyas cosas 1 estando 
ellos ausentes por causa de guerra, mandamiento del rey 
ú otra de la n'pública, (le estudios, romería tÍ otra seme
jan te , ú ro cauti,,'erio, las usucape ó prescribe otro; y se 
Jes cuenta el cuadrienio para pedirla desde el dia en que se 
restituyeron á sus hogares, y á S(JS herederos, desde el que 
murieron ellos en el lugar de su ausencia, l. 10. tito 23. 
l. 28. tít. 29. P. 3. (3) cuyo benelicio amplía la ley 4. 
tít. 3L Ub. H. lVov. lleco Hemos sido de diclámen en 
nueslro Digesto, lib. 4. tito 6. n. 10. compeler esle bene
ficio aun en el caso que los ausentes hubiesen dejado pro
curador en la ciudad, fundados en razones que parecen 
sólidas . 

.. 2 y tiltimamente com~te este beneficio de la Testitu
cion á aquellos, que (IUf?riendo demandar alguna cosa á 
otro, la enajf':na este á quipn fuese mas poderoso que él, 
oponiendo al demandador un contrario mas fuerte ó em
barazoso. Si así sucediere, podrá el demandador usar del 
remedio de la restitucion, pidiendo la cosa al que la tuviere¡ 
ó la refaccion de perjuicios al que la enajenó, segun esco
giere, l. 30. tít. 2. l. 15. tít. 7. P. 3. y por enonto esta 
l. "'5. para dar entrada á estas acciones, C'lige que 1a ella
jenacion haya sido tngañosamente Ó con dólo, advierte 
bieD en su glOJa2. Greg. Lóp. que cesarán si .. hubie.e 

('l L. 2f. s $. quod. me!. tilas. (2) L. 84. de di'fen;" re(1lliJ jariJ.'t 
(S L. 52. es quilnll eao. 111.,0'1'. 35 ... 
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hecho sin dolo, por razon ue la edad, salud ú ocupaciones 
necesarias (1). Y por cuanto este no se presume en las últi
mas yoluntades, cesará tamLien, segun una ley romana (2), 
cuando uno enajena la cosa J instituyendo herel]ero, (1 
legándola, concurriendo ,ulemas ser esta enajenacioll ne
cesaria. 

, (1) l,. ~,(2) 1 .. 8. ~ 5. d('alien. judo ('JUS. mili: 

FJ~ DEL LIBRO PRJYERO. 



LIBRO SEGUNDO. 

DE LAs COSAS. 

TiTULO PRnIERO. (1). 

DE L,\ IlIVlSlOX DE 1.1\5 COS.\S, y IYEL MODO DE 
ADQl,;lRlil SU IJO.\JI!'íIU. 

Tit. 28. Parlida 3. 

~J . Oai se cntíenrle par cosa, y se dh'iden las cosas en 
cinco cspeciffL 

2. hasta el ~p. Se espUcan la$ cinco especies de cD.Tius. 
!L Dos suúdivisiones de cosas. 
-10. Qué $(!(t rlomin io, y cómo se entiende e,<;fa pala;;ra. 
-1-1. La dh'¡sion de 10,<; rlom in íos ha nacido del dcree/LO 

de gente:;, y cuántos sean. los 'modos (le adquirirlo. 
--12 • ..(3. POI' ocupacion 5e adquieren los animalesjiero.f 

?J saltaje.~. . . 
-u. Reslriccion sobre el ca~(fr y pescar. 
,1.';' De las abf'jas. 
·H;. De los an imales mansos 6 doméstico.'J. ,,..,. 
"í. De lvs úomp,sticados, '!I principalmentf! de las pa-

lomas . 
... S. J)e la im:eneion: oe las C()!UNi desamparadas, y d-e 

la!) mo,~trencas. 
·I!L De la inrencíon del tesoro. 
20. De la tradieion. 
2-1. Didsion de accesion en di!íCrela y continua. 
22. Subdil.:ision de la acce,sion continua en natural, é 

industrial, con esplicacion ele la alu'l.'ion 'Y mani
fiesta fuerza del "jo. 

((~ fit, 1. lib. 2. rost. 
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23. De las islas de los rios, mutacion de su ált'eo' 
cal6Ce, y de la inundacian. 

2-L De la accesion industrial cuando 'Una cosa sejunro 
á olra •• 

25. 26. Otros ejemplos de la accesion industrial, cuande 
se escribe, pinta ó edifica. 

:2:7. De la especificacion. 
28. 29. ?I 30 . . DeI poseedor de buena fe. 

-1 Habiendo tratado del primer objeto del Derecho, qu~ 
I sou las personas, pn.samos á tratar tlel segundo que son las 

cosas. El nombre cosa es generalísimo, pues comprende á 
cuanto hay en el mundo,l,ero aquí se toma por Aquello 
que no ,,,¡endo persona ni acdan, puede ser de algun útil 
ó comodidad alltombre. La ley 2. tito 28. P 3. divide 
las cosas en cinco especies. l. Comunes á las bestias y todas 
las otras criaturas que ,-¡Yen. para poder usar de elJas, 
tambien como á los hombres. II. Otras que pertenecen tan 
solamente á lodos Jos hombres. 1II. Otras gue pertenecen 
~p:lrladamcnte al comnn de alguna ciullad, ~\"iHa, castillo 
u otro cuerpo semejaute. IV. Otras que señaladamente 
pertenecen á cada un hombre para poder ganar ó perder el 
señorío de ellas. V. Otras que no pertenecen á seil.orío de 
niugun hombre, lli son contadas en sus bienes (I). 

2 En la siguiente ley 3. de d. td. 28. se dice pertene
cer á la primera especie el aire) la5 aguas oe la llu\'ia) el 
mar y sus riberas (2) : de cada Ulla de las cuales puede 
usar cualquiera criatura que vh'a. Por ello todo bombre se 
puede apronchar del mar y de su ribera, pescando ó na
\'eganJo, Ó haciendo todas las cosas que entendiere que le 
aprovecharen, dicha l. 3. Podrá pues hacer en ellas casa 
ó cabaña á que se acoja cuando quisiere. y cualquier otro 
etliDciu que le aproveche, de manera que no embarace el 
uso coruuo de las gentes; r hacer en ellas n:ncs y enjugar 
redes. Y de cuanto labrare é hiciere, llingnn otro puede 
impedirle que use 'Y se aproveche, l.~. d. tito 2S. :\i po
dr;i tampoco nillgnn. otl'O usar de estas ohras ni derribarlas 
sin ntorgamiento del que las hizo. Pero si las derribal'e el 
JUar Ú olro, ó se cayesen; bien podria cualquiera hacer 

\~) Prioc. Jos'. de uro divo (2) !i l. eod. 
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otro edificio en el mismo lugar. Son pues del que edificó, 
miélltras se cOllsenun, v no mas, d. l. 3. Y es llamado 
riLera. l'o(}o aquel lugar que cubre el agua del mar. 
cuando mas crece, en cualquier tiempo de int"ierno ó 
de 'l:e-rano, d. l . .el. 

;; Entre las cosas de la sC~l1Dda especie cuenta la ley 6. 
de d. tito 28. los dos, los puertos y los caminos públicos, 
diciendo pertenecer comunalmente a todos los hombres ( 1 ), 
en tal manera 1 que tambiell pueden usar de ellos los que 
500 de otra tierra eSlrana, como los que moran ó v¡,"en 
eu aquella ticrra de do son. Si se confronta la esplica
cion de las cosas de esta especie con la de las de la 1. a, "ere
mos, que en cuanto al uso de los bombres no parece dis
tiucioll; porque unas y olras pertenecen al cornnu de to
dOj los homures; sean de la tierra que fuereu. Tampoco la 
presentaban las Instituciones roIllanas en los SS. ·1. Y 2. 
de t·er. divo en que hablaron de estas dos especies de cosas; 
pero sus intérpretes la hacen diciendo] que el uso de las de 
la 1.* especie eS,comuo á todos los hombresdcl mundo] yel 
de las de la JI.* á toJos los de aquel territorio en que se 
hallan; pero no á los de otro: y esta misma diferencia iil
diea Greg. Lóp., célebre comentador de nuestras leyes de 
las Partidas, en la glosa !a.. de dicha ley 6. La causa de 
.haberse hecho mencion del uso de las bestias en la esplica
cioo de las cosas de la primera especie, y DO cuando se es-
plkan las de la segunda, no la alcanzamos. , 

.4 Como el uso de los rios es comunal á todos, ninguno 
puede hacer en ellos ni en su ribera molino, casa ú otro 
edificio que embarace el uso de sU navegacian. Y si algnna 
lo hiciese de nuevo, ó fuese hecho antiguamente] de que 
viniese daño á dicho uso comunal] debe ser derribado, l. 8. 
tl. tito 2;-)., la cual da bella razan que debe ateuderse siem
pre en toJos los asuntos, á saber, Que no es cosa guisada, 
que el pro de todos los hombres comunalmente se estorbe 
por el pro de alguno. r de la misma maDera que es co
muo á todos el uso de los rios, lo es tambien el de sus 
riberas. Y de cOlJsiguiente todos puetlen atar á los árboles 
que hay en ellas sus naves] componerlas, como tambien sus 
vetas] poner mercaderías y pescado, y ,'enuerle, enjugar 

l t) ;~. pr.lnstit. de rer, div, 
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sus redes, y hacer olras cosas semejantes. Pero el señorío ó 
propiedad '.te dichas riberas es de aquel cuyas son las he~ 
redades á que están unidas, d. t. 6. Y en su conformidad 
le pertenecen los árboles que lIar en las rnisIllils, y los pue
de cortar, r bJcer de eHI)s lo que quisiere (·1), con tal que 
no lo haga á tiempo que cstmicse atada á eHos alguna cm
harcaciou ó llegase y la quisieren atar, porque entónres se 
considerada impeuir el uso comun de la ribera, 1.7. d. 
tito 28. [Aunque cu los rios navegables nadie puede hacer 
obra alguna que embaraze la DaV('g3cioll, en los que no lo 
sean, toJos pueden aprowchar las aguas para mOH'r rno~ 
linos, ardías ó cualquiera otra máquina, ó estracrlas por 
medio de acequias para regar sus tierras, con tal que sea 
sin perjuicio de su curso y de los términos! distritos infe
riores ley 27. tito j l. lib. 7. lYQ~·. llec. En real dp.creto de 
31 de agosto de -181 !), con objeto de promoycr la agricultura, 
se concedieron gracias á los ayuntamientos, comunidddes, 
compañÍas~ cabildos (¡ personas particulares quc J prelio el 
correspondiente permiso del Gobierno, construyan á sus 
espensas acequias ó canales de nuevo riego, ya tomen las 
aguas de rios caudalosos, ya las reunan de muchos arroyos 
ó manantiales en un punto, ya las estraigan del seno de las 
altas montauas. Mas este permiso debe cutenderse con la 1i~ 
mitacion que contiene la real órden de '5 de abril de -183~, 
que prc\-icne, que ningun particular ni corporacioD pueda 
distraer en su orígen ni en su curso las aguas de ma
nantiales ó rios, quc de tiemprs antiguos riegan otros ter
renos mas Lajos, los cuales no pueden ser despojados del 
beneficio adquirido, en fayor de otros, (Iue por el becho de 
no buhede apl'orecbado 'lintes, cousaf,'Taron el derecho de 
Jos que le aprovecharon. 1 

5 A la liLa especie de cosas pertenecen las fuentes, mon
tes, dehesas y otros lugares semejantes á estos de las du
dades r ,'iltas (2), JestinaJos al pro ó utilidad comun de 
cada una ciudad ó villa r t1e loscuales pUede usar cualquiera 
que fuese morador de ella; mas 110 105 que moraren en 
otro pueblo, l. 10. tít. H. P. 3. t. 9. á. Id. ~8. P. 3. 
en cuya glosa 6. dice Greg. Lóp. IJue las ciudades ó ,-iHas 
tienen fundada su intencion de que les pertenecen los 

'f) § ... pro In5m.!le rep. 4i,.. (2) § l. eod. 
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montes y término que están en su territorio. Cotejadas las 
cosas de esta 111. a especie con las de la l.'" y H. a al teDor de 
lo que dijimos al n. 3. se ve consistir su diferencia, en que 
el liSO de las de la l. a es COrullO á todos los hombres del 
mundo; el de las de la lI.· á todos los del territorio, reino 
ó provincia en que se hallan, y el de las de la III.- tÍ todos 
los de la ciudad ó villa en que e:;:isten. Otras COsas hay que 
sin cmbar'go de pertenecer tamLien al comun de las ('iu- . 
da,les y viHas, no puede usar de ellas cada vecino en pal'
ticular, como son los campos, viñas ú otras cosas que estáu 
en el patrimonio de la misma ciudad: cuyos frutos sin"en 
para el LCllelicio l'Oillllil de la ciuJad, como reparar muros, 
puentes y otras cosas semejantes~ y pagar salarios de corrc
:;idores y otros oficiales, l. -10. d. tit. 28. 1.5. Y 6. tito -f-J. 
1] 31.. lib. 7. Y -12. ¡"ot'. Rec. Para el buen gobierno y ad
miuistl'acion de estos hienes se mandó una juuta dicha de 
Propios y Arbitrios allenor de las reales instrucciones de 
los años -17 45 Y ~ 760, que SOll las leyes H. Y 12. tito -16. 
lib. 7. lrov. Rec., de las cuales se han espedido despues 
:tlgunas Adiciones. Nuestro instituto de escribir unaslnsti
turiones no nos permite entretenernos en esplicarlas, y.se 
pueden ver en :\-lartínez en su obra Librería de jueces7 

tit.16.lib. 7. de la Nov. Rec. yen otros queban hecbo co
lecciones de cédulas recientes. Estas cosas, aunque son de 
la ciudad, pertenecen á la IV.* especie siguiente. 

6 A la cuarta espede de cosas pertenecen aquellas cuyo 
señorío ó dominio puede ganar ó perder cualquier bombre, 
l. 2. t:l. 28. P. 3., cuales son las que llamamos privadas ó 
de particulares, y tamLien las que están destinadas al pa
trimonio de alguna ciudad, ó cualquiera olro colegio ó uni
versidad, en cuyo caso sirven sus frutos para el benefici() 
comun de aquella univer~idad cuyas son; pero sin perder su 
naturaleza tle ser (;05a5 de esta IV. a especie, como acaba
mos de manifestar en el n. antecedente. 

7 La V.'" r última especie de cosas es de aquellas, dice 
la citada l. 2. d. l/t. 28., que non pertenecen á senorío de 
ningun hombre, ni son contadas en sus bienes. Las sole
mOs llamar de derecho divino, por estar establecidas para 
el servicio de Dios, y son de lres especies, sagradas, religi~ 
!'i3S, santas, l. ·12. d. t/t. 28. Sagradas son Aquellas-que 
consagraron los obispos, como iglesias, altares, cruces, 
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dUces y otras semejantes, establecidas para el servicio de la 
iglesia. Y debe ad vertirse, que si alguna iglesia se derri
bare, queda sin embargo sagrado el lugar cu que está cons
truida, l. -13. d. tito 28. ( 1 ). 

8 la siguiente ley -t4. de d. tito 28., adoptando la doc-
. trina de las leyes romanas (2), dice sel' lugar religiosn 

Aquel en que está enterrado un hombre. ó á lo ménos su 
cabe~a. Pero como -ya advirtió Antonio Tórres en sus Insti
tuciones ~ 6. Y otros r no "n'co'nocemos en España por reli
gioso otro lu.~ar, que el consagrado ó bendecido por los ohis
pos. Xi es lícito enterrar en otro lugar á los difuntos, Se
guimos en esto las leyes canónicas. í la ley inmediata 15. 
tambien refiere lo que establecieron las romanas de las co
sas santas, diciendo lo erao los mmos y las puertas de la 
ciudad; y que por ello iocurrian en pena de muerte los 
flue Jos qIlebl'antaren rompiéndolos ó forzándolos. No li) 
aprueba formalmente, como notaGreg. ~óp. en su glosa 2 .• 
infiriendo de ello ser oportuno el distinguir entre \iolacion 
y violacion, diciendo, que si la hacia alguno con ánimo 
doloso, debia castigársele ton pena de la vida, y si se eje
cutaba [in él, con pena estraordinaria. 

9 Otra division de cosas se menciona en la l. 1. tito 30 •. 
P. 3. que es subdivision de las de la Iv.a especie que hemos 
espresado en el n. lí., y es, en corporales y no corporales ó 
incorporales. Estas son las que por no tener cuerpo que re
ciba el tacto, no se pueden tocar, como son las servidum
bres, derechos, bcrellcias. Corporales por lo contrario, las 
que pueden tocarse, como la casa, el caballo, etc. De estas 
unas son inmuebles ó raíces, que tambicn se llaman bienes 
sitios, dichas así porque no pueden moverse del lugar en 
que están, como son los campos y casas; y otras muebles, 
que pueuen moverse, ú bien por sí mismas, como las mu
las, hueyes, caballos, ó por los homhres, como vestidos, me
sas y los frutos de la tierra, l. !a.. tito 29. P. 3. Es IDt'Oes

ter tener presente esta u~\'ersidad de cosas, por el diferente 
derecho que produce en varios asuntos. 

10 EspUcada la primera parte de este titulo, pasamos á la 
segunda, en que hemos de tratar de IIlS modos de adquirir 
el domiuio de las cosas corporales. Dominio es Derecho di ' 

(~) § l. Inst. de rar. dil"o {::!) j !"Instil. derer. di ... 
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dispO-nerde una cosa, segun Slt arbitrio, si no lo impide 
la ley~ la t'oluntad del testador, ó alguna con rene ion. Se 
llama tambien en nuestras leyes seiiorlo ó propiedad. l. 27. 
tito 2. P. 3 .• bien que este nombre propiedad se toma 
con frecuencia por aquel uominio al cual falta el usufructo, 
y por lo mismo suele llamarse enlónces _nuda propiedad. 
Ademas del Jominio regular, hay otro que se llama útil, 
del cual Iralarcmos en su lugar. Con ti~or solo se dice de 
las, cosas corporales, pero ItHamcutc lomado, se estieude á 
las incorporales, ó uerechos, especialmente á los reales en 
cuanto decimos que son nuestros, y cargan á nuestro fayor 
sobre la misma cosa. 

-f 1 ToJos saben que la division de dominios viene del 
derecho de gentes, porque la eligi{) la necesidad de poder 
vhir los hombres ell paz y tranquilid:.H1; y que son "arios 
los modos de adquirirlr. De ellos, unos perlenecen al mis· 
mo derecho de gentes, y otros han sido introducidos por el 
civil. En este tituló solo trataremos de los primeros, de· 
jaudo para mas auelante el hablar de los ci,-iles, que tieuen 
lugar en las prescripciones, herencias y legados. Decimos 
pues, que los pertenecientes al derecbo de gentes se pueden 
reducir á dos, tomándolos con alguna estellsion, ocupacion 

'Y actesion. Cuanto adquirimos por heeho Ú ocupacion 
nuestra, pertenece al primero, siendo sus especies la caza, 
pesca, ¡nrencion ó hallazgo, trauicion y otras que iremos 
recorriendo; y á la accesion lo que adquirimos por razon 
de ofra cosa nuestra, ó porque nace de ella, ó porque se 
une con eIJa de modo que constituya un cuerpo con la mis· 
ma. Tambien se [>uetle reducir á dos de aira manera, w.. 
cien do ser UllO derivatit'o, y olro originario. El primero se 
llama aSÍ, por derivarse de otro por cuya voluntad adquiri
mos el dominio, cual es la tradicion, sin que lIaya otro. El 
segundo, porque á nadie debe su orígen, teniéndolo tooo en 
si, y á él pertenecen todos los demas, á escepcioll de la tra· 
rucion • 

.f2 y por cuanto la primera division de modos nos pa· 
rece mas cómoda y proporcionada para entender mejor Jos 
que vamos á esplicar J empezamos, usando de ella, por Ja 

• ocupacion de los animales fieros ó salvajes. Y queremos 
ante todas cosas advertir, que los animales unos son y se 
llaman absolutamente fieros, ó salvajes; otros que son tam. .. 
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Lien de naturaleza fiera, pero se llaman domesticados, ó 
amansados, porque lo están; ~. otros domésliws ó mansos. 
En los primeros r últimos se siguen reglas enteramente di~ 
,-ersas e[) cuanto á la oCllpacion, y en 105 sf'gundos segui
mos la regla de los roamos, miéntras COllSenaIl la costum~ 
bre de ir y voher, y la de los lieros, cuando la han dejado. 

~3 Fiems son aquellos animales que por instinto tienen 
inclinado de ir y t'aguear por todas parfes, sin apetecer 
la compa1ila del }¡ombre 1 sean terrestres 1 acuáliles Ó vo~ 
ladorcs. Y como no tienen duelio, se bacen del que los 
roge, aunque los coja en campo ajeno (1), si no es f¡Ue los 
cogiere prohibiéndolo el amo Je este, ó bien prohibiendo la 
entrada al cazador, ó bien el cazar en su campo, si hubiese 
ya entrado en él, l. ~7. d_ tlt. 28. P. 3 .. , en cuyos casos 
son tIel dueño del campo. El SellO!' Corarníb¡as filé ue dleo· 
támen en el cap. Peccatum de req.jur. in G. parto 2.~. 8. 
n. 5. y 9. que tamLien en estos dos casos se hadan las fie~ 
ras de quicn las cogia. Eu cuanto al Derecho romano 110S 
parece bien este modo de pensa!'; pcro cn cuanto al es~ 
pafiol creemos no le permiten las espresiones cIaras en con~ 
trario ue las ll. ·17. Y 22. td. 28. Parto 3., y así opina 
lambien Greg. Lóp. en la glosa 3. de d. l. 22. Y si los ani~ 
males cogidos saliesen del poder del cazallor. yolviendo á 
su prislino estaJo, pierde este su dominio, y le adquiere el 
primero que los coja despues : entendiéndose salir de su 
poder, cuando han huido y estan tan léjos, que no se ven, 
Ó aunql1e se vean, se considera que ~'a no pueden cogerse, 
l. HJ. d. Uf. 28. Si alguno hiriese alguna fiera, y persi
guiéndola herida, la cogiese otro) será de este, purgue no 
estaba toJada en poder de quien la hirió, y podia escaparse. 
y tambien la hará suya el que la cogiere enredada en un 
lazo, que litro bubiese puesto 1 segun todo lo cstahlece la. 
ley 21. de d. tit, 28.; bien que afiade, que en algunos 
lugares se usa lo contrario. Y Grcg. Lóp. en las glosas ~. 
1] 3. de ]a misma se inclina á favor de esta costumbre, ci~ 
tando á AZOD que dice ser general, r á otros, milyorrncnte 
cuando estaba tan enredada la fiera, que 110 podia e:-caparj 
y añade no tener duda si el que pu~o el lazo estaba á la 
,.isla. Y la le!l16. tit.~. lib. 3. del Fllero real probibe, 

(1) j t'.lu»l. derer. di,. 
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que pueda alguno coger la fiera miéntras la persiga el qUe" 

la hirió. Es pues re;:!la en los animales Jieros que no han 
tenido duellO¡ Ó que hahiéndole lt'niJo se han escapado y re .. 
cobrado su libertad, flue se bacen del que primero 105 OtUpa. 

14 Aunque la libertad de tazar f pescar es de derecho 
de gentes, pueden ]05 príncipes modificarla ó limitarla en 
beneficio del mismo comuo, como lo prueba latamente el 
Señor Covar. con aqudla solidez que acoslumbra, in ('ap. 
Peccatum de req.jur. in 6. § S. Con efecto se Icen varias 
limitaciones rulas Ifyes del. tito ;30. lib. 7. de la -',"ovo Reco 
y IDas recientemente en la Ordenanza de caza, que incluye 
y manda guardar la cédula de -16 de enero de 1772, que 
es la nota 3. t/t 30.li6. 7. J\'ov. Rec. En ella se prohibe 
generalmente el cazar desde el dia primero de marzo hasta 
el primero de ugosto , y de Puertos al mar Océano desde el 
mismo primero de marzo hasta pdmero de seticmhre; yen 
todo el ano en los dias de. nie,-c y fortuna. Solo se escep
túan los duenos de Jos sitios \"Cdados de toJo el reiuo ó sus 
arrendadores, que podrán c:J:Zar conejos en ellos desde el 
dia de San JlJan Bautista hasta primero de maI7.O. Se pro
biLe tamLien el liSO de galgos en el espresado tit'mpo de la 
veda, ampli<Índose esta prohiLicion en los parajes plantados 
de viña, hasla que su fruto sra cogido; y sin cspresion dc 
tiempo el cazar con perdices de réclamo, lazos ~ perchas, 
orzuelos, redes y dernas instrumentos ~ que destruyen la 
caza, y perjudican la aLulHlancia y di\'ersion; pero se per
mite todo eslo en la caza de coJ.ornic('~ r otros pájaros de 
paso, aun en el licmp!1 de veda. Se manda que se malen 

, los hurones, con una le\'e esccpcion en los sitios vedadoS:
u 

La pesca en a;;lIas dulces se prollibc asimismo tlesde pri
mero de marzo hasta fin de julio, eOIl instrumento, como 
no sea la caña. Solo Jos dueños particulares Ó SIIS arremla
dores podrán pescar desde el dia 24 de junio. 1 en el n. 13. 
se refieren Jos instrumentos y medios ilicitos prohibidos en 
todo tiempo, yen el ·1::>. las penas de los trasgresores. 
[En 3 de mayo de ·IS3~ se puhliclÍ la Ordenanz(e sobre 
ca~a y pesca, cuyas principales disposit'iolles relath-as á 
este lu¡!;ar son: Que los duelios particulares de las lierras 
r aquellos á quienes estos den licencia por escrito, podrán 
cazar en ellas libremente en cualql!ier tiempo del año sin 
traba ni sujecion á regla alguna: que sin licencia de los 
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rluriíos se podd, cazar con sujecion á las restricciones de 
ordenaDZa en las tirrr::JS abiertas de propiedad particular, 
(IIIC no estén lahr::J¡jas ó que estén de rastrojo: que la caza 
jl"C cayere del aire en tierra de prHpiedatl particular, ó €n
trare l'n ella despues de herida, pertenece al dUC'110 Ó ar
rendatario de la tierra, y no al cazador, conforme á lo 
dispuestG en la ley ~7. Uf. 28. de la 3a Partida. Omitimus 
las disposiciones restantes ele esta ordenanza 1 por perte
ll('cer mas bien al derecho administrati'fo. ] 

..(;-¡ Entre los animales fieros (1 sah'ajes se cuentan tam
I¡¡{lu las abejas; pero por la grandísima utilidad que traen 
:i los hombres, se ha iutroducido generalmente recogerlas 
~- cuidarlas bien en colmenas, y que sean parle del patri
monio del duei'1O de estas; el cml conser\"a d dominio de 
los enjambres que \'ueJan de ellas J miéntras los tiene á la 
l'ista, y no lan léjo_~t que se consitkre imposihle recogerlos; 
rorque entúnccs se hacl'1I del primero que las ocupa, me
riéndolas en colmena tÍ otra cosa, aunque posaren en árLol 
ajeno, si 110 es que el amo del campo estando delante se lo 
J,rohiLiese; y lo mismo deb~ decirse de los panales que allí 
hubiesen hecho, 1.22. d. tU. 28. Pero no pndrá prohiLir 
¡í su dueño que las pt'rsiguc I el entrar en el campo y reco
gerlas, l. -17. d. tito .t. lib~ :J. del Fuero real. 

-f6 Los :mimalcs mansos {) domé~li('os son aquellos que 
lIaceu y se crian en las casas de los IlomlH'cs, como las ga
llinas y los ánsares ó patos. Y estos aunque \ IJelrn y se vayan 
(Il~ las casas de aquellos que los crian, y no \"uch-an, no por 
('SO pierde su dominio aquel tuyos son; tic suerte que se 
pueden pedir al 'lile los rcteng-a con intencion de hacerlos 
suyos t l. 2~. d. tito 28. Es plles la regla en estos animales, 
que sin embargo de cunIrjllÍera ocupncion, permanecen 
~i~mpre en el dominio de arIul'1 de quien eran. 

-f7 tos domesticados ó amansados 500, srgun dijimos, 
de naturaleza fiera ó salvajp; pero tienen la costumbre de 
ir y '-01 ver á los abrigos que les proporcionan los hombres 
por lo útiles que I('s son. Miéntras conservan b costumbre 
d(' ir y volver, se obserra en su ocupacion la regla estable
dda en los mansos, y si la dejan, la de los fieros. Refiere 
algunos la ley 23. de d. tito 28., ! entre eHils otra especie 
de állsarcs que no se crian en casa, y los mas conocidos r 
IHiles que son las palomas. Pero en atencion á que derra-
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mándosp eo 105 tiempos rle semenlrra r cosPel]:l por las 11('
reJades r eras) ocasilJuakm por Sil mnltitnrlg:rarcs JailOs 
en lo~ st'mhradI1<;:- mi(~('s, SIC' f'stableciú une, Pragmáfira 
en -16 d~ selif'mbrc del afw 178 lo: que es la ley ·L t/l. 31. 
lib. 7. dr la XOI'. Rpc.: en la que mejoranJo lo establecido 
en la [P!} 3. lit. 31. lib. 7. ¡Yo/'. Rec. y en el n.!l. de la 
Ord('na!l~a dI' ('a~a¡ de quP hemo:; hablado arriba al n.1.1., 
se manda lo sig:niC'nte: lo Que 105 tludios de los palomares 
Sl'an ohli!!atlos á ('crral'los, y poner redes en los tlos rncscs 
de octubre ~. no\"jcmbrf': r en los tres de junio, julio y 
agosto: sin que las justicias purJan ampliar.) reducir este 
ténnino. 11. QlIC hallándose las p:-Ilomas en dichas dos 
trmpora(hs (ut>rJ de los palomares, se les podrá Lirar á 
cualquiera distancia por Jos H'cinos y forasteros, hi~n sean 
labradures ó no lo s('an ~ en los sernhrados y eras l sin ill
c"rrir en pena al;;una; con tal que siendo dcntro de la dis
tancia dd tiro, no se pueda hacer sino á esp;:lIJa \"lIcita de 
los palomares. 1II. Que ios duf'i'íos de los palomares, ade
mas de prrdef las palom3s. han de pa!!ar ei dai-w á justa 
lasaCiOll, y medio real ,-ellon de multa por catla una J con 
agra,-aciqn en casos dr rrincidencia_ hasta la perdida de los 
palomart'S y {Irmas al arhitrin dd Consejo~ IY. Que por lo 
muy útil que es al comlln la cria, aumento y con::.en·acion 
de las paltlmils 1 sul~ista y quede en su fuerza y "ig'or para 
los dcmas mes{'S y temporadas del ano lo dispuesto en la 
espres.lda le!J 3. y que en su conscclIen<"i<1 no se pueda tirar 
en ellM á las palomas en las inmediaciones de los palomares, 
ni á la dislancia ue la le~l1a de SIlS alrededores que prniene.. 

18 por la ocupacion adquirimos tarnhien el dominio de 
las piedras preciosas y otras cosas !iemejantes, que encon
Irarnos en la ribera del mar, siendo la ralOO de 511 adqui
sieioo la misma que la de las firras] de que siendo de llin
gunn, se hacen del prim('fO que las ocupa

7 
l. 5. d. tlt_ 28. 

P. 3.(1)_ Asimi:;ffio adquirimosd dominio por la ocupacioD 
de aquellas cosas, que las dl'5.1mparan Ó echan sus dueños 
con la intencion que no sean soyas (2.) 1 lIien sean muebles 
ó raíces; pues drsde entonces empiezan á ser ele ninguno, 
con el llien entendido 7 de que para esto dc~n concurrir 
las dos círcunslancias de haberlas echado ¿ desamparado 
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SU dueño, y <fue esto haya sido con la \"oJuntad (fe que ya 
D!l fuí'S('[) suyús. Por faifa de esla sef:"nnda circunstancia, 
no tiene 11I~ar esta ad{luisicioll de dominio en las cosas 
mneJ¡lcs que ('chamos al mar por el miedo tÍ peli;To de la 
tcmprslad (1), ni en las raíces que deslDlpilramos sin atre
Hornos á ir á ellas por miNio de enemigos ó ladrones, leyes 
~9.!J ;)0. de d. tít. 28. :'\i en las que JI.:lmamos moslrencas¡ 
(>Sto CS, que se hallan perdidas, sin sa[¡{'rse de (Iuipn soni 
Jas cuales se I.kben pregonar por espacio de ~" meses; para 
que llegando la noticia á su dueño, las pueda rccogt'f. Y si 
pasado este término no apareciese. se dt>ben H'udt'r; y 
aplicarse su produclo iÍ la construccion y consen'acion de 
caminos, segun el real decreto de 27 de lloricmbre de 
~ 7Sj, quP. es la Ir!! G. td. 22. lib. ~ O. de la .'rOt'. Rec., 
é instnlccion que rs1e cita! le acompana • ..\ eslc tenor r¡Uf!
dan corre~i¡Jas las Ieljes 2 •. L Y 5. d(! d. tito que hahlan de 
este asunto. 

[Lo di5pue~to por las leyes de Partida sobre o(,up:Jcion 
de las cosas que carpc(·n de dnellO, se ha varialln muy 
sustancialmente por la ley de adquisiciones de IlirlH's á 
nombre del Estado, puhlicada en ~ 6 de mayo de ~ S35, 
cuyo tenor es el siguiente: AETícrLO 40" Correspunden al 
Estado los hien{'S mno'Vientes, muehles é inmuehles, de
rechos y prC5tacinnes sj~uien!es : .... 0 Los que es!u'fieren 
vacantes! sin dueño COIlocido por no poseerl{ls indi,-idoo 
ni rorporadon alguDi'l. 2." Los huqnes que por naurragio 
arriben á las c~tas del reino, it!uahnente I]ue los carga
menlos, frutos) albajas y dernas que se baIlare en ellos, luego 
que pasado el tiempo preHnido por las le!es, resulte no 
tener dueño conocido. 3.° En igu31 fonna lo que la mar 
arrojare á las pIaras, sea ó no procedente de buques que 
hubiesen na.pfragado, cuando resulte no tener dueDo con(}o 
cido. Se ('SC{'pl1,ian di! esta regla los productos de la misma 
mar r 'os erectos que las leyes \""i;entes eoncroen al primer 
ocupante 1 ó á a'luel que los f'ncuentra .... o La mitad de los 
tesoros, ó sea de las alhajas~ dinero Ú olra eoalquiera rosa 
de l"alor, ignorada ú ocultada qne se haJlen en terrenos 
perlenetieníes al Estado, observándose en la disfribucioD 
d. Ws que se eneuentnn en propiedades de particulares las 
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disposiciones de la ley .45. Uf. 28. Parto 3. Las minas de 
cualquiera especie continuarán sujetas á la Icgislacion par
ticular del ramo. (Yéase el real decreto de l¡ de julio de 
"'825.) ART. 2.° Corresponden al Estado los bienes de los 
que mueran ó hayan muerto intestados sin dejar personas 
capaces de sucederles con 3rre);lo á las leyes ,·¡gentes. A 
falta de dichas personas sucederán con preferencia al Es
tado: ~.o Los bijos naturales legalmente reconocidos, y sus 
descendientes por lo respectivo á la sucesion del padre, y 
sin perjuicio del derecho preferente que lieuen los mismos 
para suceder á la madre. 2.° El cÓlryuje no sepal'ado por 
demanda de di"orcio contestada al tiempo del fallecimiento, 
entendiéndose que á su muerte deberán "olrer )05 bienes 
raíces de abolengo á los colaterales. 3. o Los colaterales desde 
d quinto hasta el décimo grado inclusi\"e, computados ci
vilmente al tiempo de abrirse la sucesion. ART. 3.° Tam
Nen corresponden al Estado los bienes detentados ó posei
.los sin título legitimo, los cuales podráu ser reivindicados 
con arreglo á las leyes comunes. ART • .t.o En esta reivindi
caeion incumbe al Estado probar que no es dueño legítimo 
el poseedor ó :Jetentador, sin que estos puedan ser compe· 
lidos á la exhibieion de títulos, ni inquietados en la posesion 
basta ser vencidos en juicio. ART. 5.° El Estado puede, por 
medio de la aeeion competente, reclamar como suyos de 
cualquier particular ó corporacion en cuyo poder se baIlen, 
J en donde quiera que estuvieren, los bienes espresados en 
los artículos auteriores. ART. 6.° Los bienes que por no 
poseerlos ni detentarlos persona ni corporacion alguna ~ 
e.1rccieren de dueño conocido, se ocupal'án desde luego á 
nombre del Estado, pidiendo la posesion real corporal anle 
el juez competente, que la mandará dar 'en la forma ordi
naria. ART. 7.0 Los buques que naufragaren, sus cargamen
tos y demas que en ellos se encontrare, y las cosas que la 
mar arroja sobre sus playas, segun lo espresado en los pár
rafos 2.0 y 3.0 del arto ~. o serán lambien ocupados á nom
bre del Estado, :i. quien se entregarán, pre'áo inventado r 
justiprecio de lodo, y quedando responsable á las reclama
ciones de tercero, sin prejuicio de la recompensa ó derecbos 
que con arreglo á las disposiciones que rigieren adquieran los 
que contribuyen al salvamento del buque ó mercaderías. 
Aat. 8.° La sucesion intestada ti favor del Estado se abre 
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por la muerte natural. 'Cambien se abrirá por la muerte 
civil en el caso de que esta pena con toJos sus efectos llegue 
á estal;lecerse por Tmestras leyes. ART. 9.0 En los casos en 
que la sucesioll intestada pertenezca al Estado 1 el repre
sentante de este poJrá pedir al juez competente la segura 
(~ustodia, inventario, justiprecio de los Lienes, y sn posesion 
sin perjuicio de tercero, (lne se le dara en la forma onlilla
da, corriendo_ despues el juicio uni\"ersal sus ultel'iores 
trámites. A nT. -10. Todas las reclamaciones y atlquisiciones 
á nombre del Estado quedan sujetas, desde la promulgacion 
de esta ley, á los principios y formas del derecho comno, 
bien sea por ocupacion ó por acrion deducida en los juicios 
uniyersalcs de intestados, ó por reclamacion contra los de
tentadores sin derecho. ART. ~ i. La pl'cscripcion con arre
glo á las leyes comUll{~S escluye las acciones del Estado, y 
cierra la puerta á sus reclamaciones contra los bienes de
clarauos de su pertenencia en esta ley. AllT. ~ 2. La prcs
cripcion en igual forma legilima irrevocablemente las 
adquisiciones becbas ;Í llombre del Estado. ART. -13. LtiS 
hienes adquiridos y que se adquit'iercn como mostrencos á 
nombre del Estudo, quedan adjudicados al pagode la deuda 
pública y serán uno de los arbitrios permanentes de la caja 
de Amortizacion. ART. -14. La Direccion de los ramos de 
Amortizacion, como interrsada en la consenacioIl y al]
mento de ),IS adquisiciones que le proporciona esta ley, 
adoptará las medidas que estime convenientes para promo
ver su descuhrimicnto, ocupacion ú reclamacioD. ART. -15. 
La misma Direccion responderá de los gradmenes y obli
gaciones de justicia af-edas á las lineas que adquitiere por 
b presente ley. ART. -16. nespondcrá tamLien oí las acciones 
que con al'l'cglo á las leyes COJllunes se entablaren cuntra 
los bienes (lue hubiere adquirirlo; y :i la indelIlllizacion y 
saneamiento tic los compradore& ellla furma establecida por 
derecho. En uno y olro caso solo responderá de la canlidad 
liquida que hubiere ill;;resado en :II'C<1S. Al\T. -17. Todos los 
juicios sobre la materia de la presente ley son de la alribu
cion y conoeimieuto de la jUl'isditciOll I'cal ordinaria; y las 
acciones se intentarán unte el juez ·del partido donde se 
hallaren los bicnes <Iue se reclamen. ART. ~ 8. !\illgUII par
ticular podl';Í ejercitar las <lccioues que sobre la materia de 
esta ley correspondan al Estado. Aln. -19. Los promotores 

5. 
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fiscales ~ll primera instancia, y los fiscales de las Audiencias 
r Tribunales supremos, en las ulteriores, de acuerdo con el 
Director de los ramos de Amortizacion, ó sus delegados, 
sostendrán las adquisiciones becbas á nomLre del Estado, y 
tamLien incoarán y proseguirán las demandas de reivindi
caciun y demas que correspondan al Estado en \'irtud de 
esta ley. ART. 20. Queda abolida la jnrisdittion especial co-
notida con el nombre de ."1/ostrencos, y la ·SubJelegacion 
general de este ramo y sus dependencias. AaT. 21. Los cm
plcad(ls con sueldo, así de la Subdelegad"Jo general y su 
triLunal como de las SuLdelegaciones inferiores y sus juz
gados, quedan cesantes con el haber tIue les corresponda 
segun clasifjcacion .• \RT. 22. Los plcilOS pendienles en la 
Subdcle:.:acion general y en las Subdeif'gaciollcs de partido 
se continuarán! rallarán con arreglo á las disposieiones de 
esta ley. ART .. 23. Los lisrilles ó promotores respectivos, á 
quienes desde luego se pasarán los pleito5 pt'ndil'lItcs, bien 
pr<1cedan de delluo.cia ó de oficio, los continuilnln á nombre 
del Estmlo, ó promoverán el sohrcseimiento si Uo eucontra
ren méritos bastantes para su prosccucion; en cuyo caso se 
declara fenecido el litigio, y ell lihcl't::al la finc .• ó efectos 
reclamados. ART. 2.1. rara que el desistimienLo de los pro
motores fiscales surta los efectos que se intlit-an en el artí
culo anterior, precederá el conscntimiento y ronformidad 
del fiscal de la Audiencia del territorio: ~. tanto eJl este caso, 
como cn el del artículo anterior, debrrá prt'l'f'dcr allana
miento por escrito del Director de los ramos de .\mllrtizacion 
ó sus delegados en las provincias. AH. 25. Los pleitos pen
dicntt.'s en la Subdelegacion general se pasadu írmediáta
mente á la real Audiencia de Madrid, para lus HIIPS indica
dos, y los que penden en };.¡s Subdekgaciones iuferiores á 
los juzgados ordinarios del partido donde radHjllCn los bie
nes. A RT. 26. Quedan derogadas todas las leyes, urdenanzas 
é instrucciones soLre mostrencos. 

-19 La adquisicion del tesoro. esto es, del dinero escon
dido, cuyo dueño ya no se sab"e quién es, Iwrt¡lnece tam
bien á este ¡nodo de adquirir el dominio pur th·upacion y en 
razon de la mitad que le concede al que lo halla en premio. 
del hallazgo la 1.43. tito 28. Parto 3., que así :0 dispone á 
mitaciou de las leyes romanas (t). Por ley ro~terior, que 

,f}S3!J.denr.div. 
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es la 3. tito 22. lib . .. O. Nuv. Rec., perteneció al rey el 
tesaN por entero, dando la cuarta parte en galaruon 
al denunciador, segun el parecer de Cavar. in cap. Pec
catum de reg. juro in ti. parto 3.~. 2. 11. 4. Y Gutiér. 
lib. 4. pract. qlltRst. 36. á n. 51.; pero la filada ley de j 6 
de mayo de I S31 tIa d~s,,-anecido toda duda sohre el par~ 
ticular, sancionando de lluevo el derecho que hemos espuesto 
como yigente, con referencia á l:.t .. ley de Parlid(L] Perte
necen lambien al rey las minas de oro, plata y cualquier 
otro metal, y las de sal, l. -l. Y siguientes d. tít. 22., que 
hablan latamente de este asunto, y de cuánta parte se debe 
dar al invf'ntilr, segun la diversidad de circunstancias. [En 
cuanto al modo de solicitar y obtener la concesion de las 
minas y l'ep;las que deben guardarse en su esplotacion, 
yéanse el real decreto de 4 de julio de 1825, é Instruccion 
provisional dí! 8 de diciembre del mismo afio.1 . 

20 Referimos talÍ.1bien á la ocupacion la accepcion J esto 
es, cuando recihimos al;;una cosa por tratlitiot} que nos 
bace el dueño {) su procurador, nacida de un justo título 
idóneo para trasferir el dominio, como ycota, dole, per
muta ú otra semejante, pues con hacérsellos este entrego 
ó tradicion, la adquirimos. Solo hay que advertir, que si 
el título es Yeola, no nos pasa el dominio, si no pagamos 
el precio, ó DO se hace la venta, dando el comp¡"ador fia
dores, prendas ó a plazos, l. 46. d. tft. 28. (1). Y no es 
menester que la tradicion sea reai ó corporal, basta que 
sea fingida ó presumida por el Derecho, que es en Jos ma
neras. La una se llama por los intérpretes ficciou de breve 
mano, introducida para la mayor facilidad y brevedad de 
los negocios y contratos, como por ejemplo, tengo 'fO en 
mi poder una casa de Juan en arrendamiento ó depósito, 
y me la vende, se bace mia sin tradicion real; porque para 
ahorrar rodeos 1 se finge que yo se la restituí, y él me la 
entregó despnes, 1.47. d. tft. 28. P). Y' la otra simbólica, 
porque se hace por la tradicion de algulI símbolo ó señal 
que representa ydenota la tradicion de lo que se vende. 
Por este término se hace del comprador el trigo que bay en 
un almacen, entregándole el vendetlor sus llaves á vista 
del mismo .Imacen, d.lo 41..junc.l.ley 70 tít. 30. d. Po 3.; 
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r véase olro ejemplo de la vista en el tít. sigo n. -13. (I). Y 
como las servidumbres y dcmas derechos ó cosas incorpo
rales no son capaces oe tradicioll real, la representa en 
ellas el uso de aquel á quien se conceden, consintiéndolo 
el que sufre estos derecbos, l. ~. d. tito 30. (2). Tambien 
se hacen por la tradicion fingida del que los coge, los di
neros ú otras cosas, que en funciones de ;tlegría se echan 
al pueblo, pues aunque no los entrega corporalmente quien 
lo., echa al que los coge, como los echa con este fin, SC" 

Ilngc que se los rntrega l l. 48. d. tito 28. P. 3. (3). Para 
tener lugar este moJo de adquirir el dominio, debe ser el 
tradente dueño de lo que entr('ga~ ú bien su procurOdor, y 
tener intenciou de pasar su dominio al accipiente, y por 
eso e'i dcri\'ativo, como dijimos arriba, n. ~ l. 

[Esle parece el lugar mas á propósito para tratar de la 
propiedad literaria f del modo de adquirirla. Las leye.~ 2-t 
y 25. Uf: -IG.lib. 8. lVot". Rec. habian ya est::.Llecido algu
nas reglas á 1'aYor de los autores que impl"imiesen sus 
obras, aunque desconociendo la naturaleza de esta propie
dad, Ilam;lu privilegios á los derechos que conceden para 
asegurarla. En el Reglamento de 1"mprenta,<; de Ji de enero 
de ~ 83-1 se determinan ya con mas claridad estos derechos 
en Jos siguientes lérminos: Arl. 30. Los autores de obras 
originales gozarán de la propiedad do sus obras por toda 
su vida J y será trllsmisihle á sus herederos por espacio de 
diez alios. i'tatlie de consiguiente podrá reimprimirlas á 
prctesto de anotarlas, adicionarlas, comentarlas ni com
pendiarlas. AI't. 31. Los meroS traductores de cualesquiera 
obras y papeles gozarán tambien de la propiedad de sris. 
trauuccione:5 por toda su ,"ida; pero no podrá impedirse 
otra distinla traduccion de la misma obra. Si las tralluc
dones son en \'crso, será trasmisilJle á sus herederos como 
la de los aulores d~ oLras originales. Oc igual derecho go
zarán los traductores, aunque sean de obras en prosa, con 
tal que estén escritas en lenguas muertas. Art. 32. Ser:in 
considerados como propietarios los cuerpos, comunidades 
l. particulares que impriman documentos inéditos, y nadie 
podrá reimprimirlos por espacio de quince aiios sin el con
sentimiento de los que por [lri~era vez los publicaron. Si 

(~l Hi.lnst. de rer. divo (:1) L. J.lit.:l. P.;J. {3~!i "¡. Inst. de rer. Mi'f. 
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ademas de promover la impresion y publicacion de 'tales 
documentos, los anotasen y adicionasen con comentarios! 
observaciones interesantes, de manera que puedan llamarse 
coautores de dichos escritos, gozar,in de la propiedad com
pleta de Sil impresiou, si fueren particulares: por toda su 
vida, y si fueren cuerpos ó comunidades, por el espacio de 
medio siglo. - La propiedad lle las obras ilramáticas está 
reconocida y asegurada por la real órden de 5 de m ayo de 
1837 que dispone, que (1 estando las oLras dramáticas, 
como toda. propiedad, bajo la inmediata proteccion de las 
autoridades, y teniendo estas producciones por su especial 
naturaleza dos existencias Jistintas, una por el teatro y 
otra por la imprenta, en niUh'1lD teatro se podrá en ade
lante representar uua obra dramatica, aun cuando estu
viere impresa ó se hubiere representado en otro ú otros, 
sin que preceda el permiso de su autor ó dueiío ]lropieta
rio. » De cu~·o exacto cumplimiento se hizo responsahles á 
los jefes políticos y alcaldes constitucionales de los pueblos, 
donde hubiere teatro. real órden de 8 de abril de ~839. 
-Para asegurar tamLien la propiedad de los C-ompositores 
sobre sus respectivas obras de música, se dió la real órden. 
de 9 de mayo de -1 839 (-11, por la que considerando S. ~J. 
que las ohras originales de música merecen igual proleccion 
que las litera rías , por ser todas fruto de la imaginacion y 
del entendimiento; se sirvió dedarar que toJas las dispo
siciones Yigentes con respecto á la impresion de los escri
tos, son estensivas al grab:ldo de las composiciones de 
mlÍsica; mandando ademas que se observe en cuanto a ellas 
lo prevenido en las reales órdenes que acabamos de citar, 
para la representacion de las piezas dramáticas]. 

2-1 Vistos los modos de adquirir el dominio por la ocu
pacion, Yarnos á hablar de aquellos en que se aJquiere por 
la accesion : cuyo nombre tomarnos latamenle, de manera 
floe no solo se estienda á aquellas cosas que juntándose 1) 
uniéndose á las nuestras constituyeu con ellas un solo 
cuerpo. sino tambien á las que nacen de las nuestras. _"
esta última especie de acccsion llaman los doctores dis
creta, por la sepal'acion de cuerpos~ y á la olra continu(,. 
Por la discreta pertenecen á nuestro dominio los partos d" 

(1) No se halla en el tomo dedecrelos de dicho aiio. Se publicú en la Ga.:eta. 
JI.e;! 1650. 
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nu,~sfras \'acas, o\'ejas~ yeguas y otras bestias, l. 25. d. 
tito 2.8. (1). Y los frutos que pr.oducen nuestros campos. 

22 De la accesian continua hay dos especies, natural, 
que acontece por obra de sola la naturaleza y beneficio de 
los rios, sin coopera río n alguna del hombre; é iudustrial, 
que procede de la industria y hecho de los hombres. La 
primera sucede .de cuatro maneras: por alu\-¡oll, fuerza 
manifiesta de los ríos, islas que en él nacen. y mutacían 
del álveo ó cauce de los mismos. Aluvion es Crecimiento 
lento que dan las Qlienidas de los rios á nuestros campos, 
tomándolo de otros tan poco á poco, que no puede enten
derse el tanto que se une cada 'vez; y este aumento se 
hace nuestro por derecho de accesion, l. 26. d. tito 28. (2). 
Pero si acaeciese que la fuerza manifiesta del rio en una 
grande avenida, se llevase una porcion de terreno conoci
damente, con árboles ó sin ellos, del campo del \'ccino, y 
lo dejase junto al mio que estaba mas abajo. no se baria 
mio dicho terrello. basta que durase lanto tiempo esta 
union, que los iÍTboles echasen raíces en mi campo: eu 
curo caSi) adquiriria yo su dominio COIl la obligacion de dar 
al otro el menoscabo que recibió á juicin de peritos ,.d. 
1.26. en cuyas glmiQs 6.!/7. advierte con razon Greg. Lóp. 
seria lo mismo. si el UD haber echado raíces en mi campo 
los árboles, fuese porque no los haLia en la tierra unida; 
de suerte que todo pende de haher pasado mucho tiempo 
haciéndose constante la uoion : f que el menoscabo debia 
regularse con respecto á los árboles considerados como ar
rancados. 

23 El dominio de las islas que nacen en el do, lo ad
quieren por aceesioll los dueños de los campos mas veci
nos, cada uno por lo que afronta con ellas (3); y se debe 
seguir con tanto rigor la mayor proximidad, que si alguna 
isla naciese en el rio, de manera que casi toda estuviese 
mas cerca de los campos dellln lada, no seria toua. suya) 
sino solo la porcioo qlle les estaba mas cerca, y la otra de 
Jos del opuesto, midiéndolo con una soga, l. 27. d. tit. 28. 
Y si los campos vecinos pertenecie.;cn á uno en el usufruc-
10, y á otro en la propiedad, seria la isla del propietario 
en cuanto á la propiedad, ylambienen cuanto al usufruc-

(l)st9.IDat. derer. div. (2) S 20. eod. (3) 522. derer. di,.. 
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tOj pero el usufructo de lo que se adquiere por aluvioD Ó 
fuerza manifiesta. del rio, pertenec('rá al fructuario del 
campo 1 1.30. d. tito :28. y si las islas de los rios no hu
biesen nacido eu ellos, sino que las hubiesen formada los 
mismos enh'ando con grande avenida en las heredades, y 
reduciendo á isla algun campo, siempre permanece este de 
quicn era, l. 28. d. tito 2S. (1). Si la isla naciese en el mar, 
lo que sucede muy raras veces, es del que la poblare pd· 
meramente; mas debe obedecer al señor, en CU~'fI señorío 
es aquel lugar donde apal'cció, l. 29. el. tít. 28. (2). Si el 
rio muda de álveo, el nuevo se hace público, como lo es 
el rio, yel yiejo abandonado le adquieren los dueños de 
los campos vecinos, 1.31. d. tito 28. (3). Si los campos se 
iuundan ó cubrcn de agua por las a"cnicJas de los rios, 
conservan su dominio los que ánles le tcnian, aunque pier
den la posesion mientras están cubiertos; IDas luego que 
se descubren y Hlelven las aguas á su lugar, pueden usar 
de ellos, como iÍntes l() haciau, l. 32. d. tito 28. (la.). Con
tamos tarnLien por accesion la que ocurre en la plantacion 
de un úr!.;ol en campo ajeno Cuando esto sucede, el dueño 
del campo adquiere el dominio del árbol, Juego que este 
eclia raíces, ó se alimenta de él, l. 43. d. tito 2S. (5). Y 
como esto acontece por obra de la naturaleza, es natural 
esta accesion, ademas de las cuatro que suceden por bene
ficio de los rios, segun acabamos ue esplicar. 

24 A la accesioll industrial pertt'ueee en primer lugar la. 
conjuncion , esto es, cuando á alguIl cuerpo se añade al
guna parte que le faltalla , en cuyo caso adquiere algunas 
veces el dominio de esta el que tiene el del cuerpo. En ello 
se obsenall las siguientes reglas establecidas en la ley 35. 
de d. tito 28. Si á una estatua mia de oro ó plata juuto un 
pié ó brazo, y la soldadura fuese del misIDo metal de que 
son la estatua y pié, adquiero el dominio de este, si lo 
junto con huena fe, creyendo era mio el pié, con la obliga
cion de dar al que era dueño del pié su valor. Pero si lo 
juntase enn plomo ó materia de otro metal, no lo hago mio, 
tenga mala ó buena fe. Si el dueño del pié lo juntase á mi 
estatua, me trasfiere su dominio, si lo bace con mala fe , 
sabiendo ser mia la estatua, pues se presume que me le 

(1) i.2!!. de rer.div. (2) D. 522. (3)5 23. Insto de ret. divo 
(ol) 5 Z-f.. eod. L l:í. S 17 de adq. T. am. pos. (3) ! 5i. last. eod~ 
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quiere dar. Y si la tuviese huena 7 tengo yo la eleecion, ó 
de tener el pié en la estatua, pagando su estimacion al 
tlueño que le jllntó~ Ó de dárselo sin pagarle el \'alor. 

25 Tambien adquiero por la accesion lo que se escribe 
por otro en libro Ó pf'rgamino mio. Si el que escribió lUlO 

buena fe creyendo ser suyo·eI pergamino, ó que tenia de
recho de escribir en él, y lo quisiere el dueño del perga
millo) deberá pagar al que escribió lo que estimaren peri
tos, que merece ror ello (~). y si lo que escribió fuere 
secreto, ó interesara mucho en retencrlo, dicta toda equi
dad el que pueda quedarse con la escritura, pagando al 
dueño del pel'gamino su estimacíon ; pero no hallamos ley 
que Jo apoye ó ponga el caso. Mas si escribió teniendo mala 
te, pierde el trabajo que puso, l. 36. d. tito 28. y si algu
no pinta en tabla ajena con buena fe, es dueito de lla pin
tura, debiendo dar el valor de la taLla tÍ su anterior dueuo; 
pero si pintó con mala fe, pierde la pintnm , y debe ser 
de quien era la tabla, l. 3i. de d. tit.28.12). 

26 Por accesion adquirimos tambien el dominio de la 
madera, ladrillos y otros materiales que ponemos eu nues
tras casas, ami en el taso que 10 hubiésemos hecbo ron 
mala fe, sin poderlos demandar aquel cu~os eran: lo que 
se estableció para precaver, que arruinándose las c-asas, 
sacando· de ellas los materiales, se arruinasen con defor
midad de la ciudad. Pero el que melió los materiales, tiene 
la obligacion de pagar tÍ su dueiio el yalor de ellos dupli
cado, 1.38. d.tít. 28. (3), la cual concede esta accion al 
doble hahlando del que edificó, sea con mala ó con huena 
fe. Y por cnaulo la ley ~6. tito 2. P. 3., hal,lando de este 
mismo asunto en el verso Pero~ y siguientes .. distingue di
ciendo, que si el edificante tufO buena fé, tompete contra 
él la accioD al doble I y::,,¡ la tuvo mala, debe pa,~ar cuanto 
jurare ¡n te resaLle el que recibió el daiJo, nos patece, 
que cotejadas estas dos leyes, tiene este eJeccioo contra el 
que edificó con mala fe , para pedir su inleres, ó el doble 
valor de sus materiales. En la práctica jamas bemos \' islo, 
ni creemos se verá, condenarse al pago doblado al que edi
ficó con huena fe. 

27 Los dos modos de adquirir que se siguen, no son tan 

(~}S $3. de rtr. d.h-. (2) 5 5-1. eod. (3) 529. eod:. .. ;.-~' .. 
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sencillos, esto es, conlienen en sí alguna mezcla ó diversi
dad. Sea el I. la especitJcacion, qne no es otra cosa, que 
forrnaeion de una nue¿·a especie. Si alguno la hace de 
maleria ajena, debe distinguirse en cuanto á su dominio 
el caso en que no puede tornar á su primer estado que te
nia úntes, del en que puede tornar. En el primero pertenece 
el dominio 'al que formó la especie, f así sel'á mio el vino 
y aceite que hice de ulas y aceitunas ajenas, ('on tal que JI) 

Ilaya hecho con buena fe. Y el modo de adquirir el domi
nio será ocupacion, p.ol"fIue considerándose enteramente 
nue\"a especie, como cosa que aparece de _nuevo, se rrputa 
sin dueño, y es del primero que la ocnpLl, que es el mismo 
que la hace. Al contrario, si puede tornar al p,'imCl' eSlado, 
pertenece al dueño de la materia; será pues tuyo el vaso 
que otro hubiese hecho de pIafa tnya. Y es la ralon I por 
consitkrarse haber permanecido siemprp. la misma male
ria (IJ, que como mas principal y fundamento de la forma, 
la atrajo á sí; y pllr ello el modo de ad'luil'ir el dominio en 
este caso, es acccsion. Y adviértase! que en ambos caso~ 
dehe el dllclio de la nuera espf'cie pagar al otro J el \,alor 
de la materia que perdió, '" las cspensas que hizo forrnJntlo 
la especie caD buena fe; pero no, si la hubiese tenido ma-
la, l. 3:¡. d. tito ~8. 

2S El IJ. es el flue dimana de la posesiolJ con buena fe.' 
Si con ella compra al~tmo casa ó (';¡mpo. de quien cl'ce ~{'r 
suyo, Ó que tiene potestad de yenderlo 7 hace Sll~-OS 105 fru
tos que percibiere por la obra y trahajo que puso en ellos, 
hasta que apareciendo el duello de lo cmnpratlo, se romCI1-
zase pleito entre los dos por demanda 'f respuesta, ó como 
suele decirse, hasta la contestacion del pleito, con tal qn~ 
los hubiese consumido ó despendido. Pero los no despen
didos ó estantes los debe tornar al dueño de la finca, sacan
do primero las espensas que hubiere flecho sohre ellos, l. 
39. d. tito 28. (2). Esta doctrina dehe entenderse en los 
frulos que llamamos indusfr;ales, por el motivo de que no 
proceden sin la industria y cultura del hombre, como es el 

·tri,go y demas granos que se siembran. El modo de hacer
los nuestros, es la percepcion ó separacion ue la tierra ó 
árboles que Jos producen; porque los no separados ó peo-

(1) S 2;:;. de rer. divo (2) L. 22. C. de rei viad. 

To.o l. 6 
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dientes, se repulan parte de la cosa ,~). Y es anómalo, por
que ni puedp. reducirse rotundamente á la ocupacion, res
pecto á que si así fuera tendria tambien lugar en el poseedor 
de male fe, Jo que no sucede, como luego veremos; ni á la 
accesion discreta, porque salen ó nacen del campo que no 
es lIuestro. Unidas la buena fe y la percepeion laboriosa,. 
lo forman. 

29 Si los frulos percibidos fuesen los que decimos natu· 
rale.'i, por ser de tal naturaleza, que no vienen por el tra
baio de los hombres. mas por sí 195 da el campo, dice la 
misma ley 39. que debe restituirlos el poseedor con la he
redad ó campo, aunque los ba)'a despendido á buena fe; 
1" que si por ventura fuese poseedor de mala fe, y los hu
biese despendido, debe restiluir su precio. Parece á pri
mera \'ista, que iguala en cuanto á la obligacion ue r~stituir 
Jos frutos despendidos, á los poseedores de mala y buena 
fe; porque tambien ha de ejecutarse la obligacion de este 
en restituir el precio de los fmtos, por no poder hacerse en 
ellos mismos como á consumidos: cuya doctrina general~ 
mente entendida, no lendria al parecer equidad. Diremos 
pues con Gregor. Lóp. en la glosa 9. de d. ley 39. que en 
el poseedor de buena fe deberá entenderse soJamente en 
cnanto se hizo mas rico j cuando al contrario ha de enten_ 
derse generalmente en el que la llene mala. Esta interpre
tacion , sobre equitalin, tiene fundamento en la misma 
ley, que habiendo dicho del de buena fe, que dcbia resti
tuir los Crulos despendidos, -varía la locucion, cuando en 
seguida habla del de mala~ diciendo deber pecbar el prec!io 
de ellos: cuya variadon eu el baLlar, \a indica tarnLien en 
ladoctriua, y no puede ser otra. Y adviért3se, que tambien el 
poseedor de mala fe puede sacar las espensas que hizo en su 
ruon, d. l. 39. al fin. La siguienle le, .to. pone una dife. 
rencia eu dos fténeros que hace de poseedores de maJa fe, á 
saber J uuo de aquellos que roban la cosa ó la entraD sin dere-
cho; y oLro de los que la lienen por nZOD de compra, dona
dío ú otra razoD derecha; pero sabiendO', que aquellos de 
quien la bao, no tienen deret:bo de enajenarla. De los pri~ 
ros diee, que -vencidos en juicio deben tornar la cosa coa lo$ 
frulos que llevaron, 1000 los que b uLíera podiqqllen"u due, 

(4) L. -4.f.. C. ie rei ,.1011. 
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ño; y de los segundos, que han de tornar los frutos percibidos 
por ellos, pero no los que pudiera haher percibido el duerlO: 
de cuyo caso pone cuatro esccpciones, siendo la una cuando 
el vendedor ,'endió la cosa con intencioll de engañar á sus 
acreedores, y el comprador fué partícipe del engaño. 

30 De)as despensas que hace el poseeJor de casa ajena
J 

habla con estensioll la ley 44. de d. tle. 28., distinguién
dolas en necesarias, útiles y voluntarias. Dice de las D['C'csa
rias, que las puede coLrar todo poseedor, sea de buena ú 
mala fe, no debiendo entregar la casa al dueño hasta que se 
las pague; pero debe tomar en descuento los frutos ó pro
vechos que hubiese percibido. En las no necesarias, pero 
útiles ó proHchosas, distingue entre el poseedor de buena 
y de mala fe. El de buena las puede cnbrar como las nece
sarias; -pero el de mala las puede sacar y IIcYéirselas, si el 
dueño de la casa' no quisiere pagárselas. Y esto mismo 
puede hacer el de buena fe en lns espensas ,'ohmtarias : 
bien que deberá dejarlas si el dueño de la casa le pagare lo 
que debia sacar de ellas; y el poseedor de mala fe nada 
saca ppr razon de estas despensas. Esta ley 'labla con mas 
claridad que las 41. y 42. del propio título, que tratan 
del mismo 3sunto. 

TÍTULO 11. 

DE LiS PRESCR]PCJO~ES r {)E L.-\ POSESIOY. 

Tít. 29. ! 30. P: 3. tí!. 8. lib. U. de la ,,"o •. Ree. (1). 

l. 2. Si la usucapion ó prf!sf:Tipc-üm es modo de adquirir 
del derecho c-it'il, ó del de gentes; y cómo se define. 

3. Se refieren los requisitos necesarios para la pres
cripcion . 

. 1.5. G. 7. 8. 9. Se esplican los cinco r"JUisitos de la 
prescripcion. 

·10. -1 ~. ~ 2. Qué significa presNiúirse las accümes; y 
t:ariedad de tiempo por qlle se prescriben. 

(t) Tit. 2 d 3.lü. 41. D. el lit, :;3. el 39. lib. 7.~. 
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.f3. Qué sea cuasi posesion, y de la divisíon de posesion 
en cidl y natural. 

-I~. Quiénes pueden adquirir posesiono 
.f 5. Qué cosas se req'ltieren para adquirir la posesiono 
.f6. -47. Modos de perderse la posesiono 

.f Por el uso de la cosa con juslo título y buena fe, se 
~Jquiere lamhieu su dominio; pero este modo de adquirir 
:se reputa dvil. á causa de resistirle á primera ,'ista la raZOD 
n:ltural! que no permite se le quite á ninguno su dominio, 
sin cnlpa ni intencncion suya: aunque no deja de tener 
mucha equidad fundada eo e~ig:irlo así el bien público~ 
corno Yeremos; de suerte que no hallamos grande reparo 
en Jecil"J que puede tambien referirse al derecho de gentes 
~rrllndario. Pero sea lo que fuere de esta cueslioo de poco 
Ó Jlingnn pro\Tcho, yamos:í esplicnrlo. 

2 A esle modo de adquirir Hamaron las leyes romanas 
lIsur:1pion Ú prescripcion (1), y tambien le da este ültimo 
nombre d tít. 8. (ib. H. de la I\'Oli. Bec.; r no es olra 
cosa que Adquisicion de dominio por continuacion de 
posesion por el tiempo definido pf)}" la ley. Su illtroduc
Cillll la hizo necesaria la púhlíca utilidad y tranquilidad de 
la repú\,lica; porque sin ella eslariall espuestos á infinitos 
pleitos los poseedores de las cosas. sio hastarles á e,·itarlos 
su larga posesion, aunque adlJuirida pOI' título de compra 
ú otro legítimo: podria clamar cualquiera pretendiendo 
l13ber' sido la cosa de sus antecrsor('s, y nunca del qlle la 
vendió; y el dominio estaria en incierto, con los perjuicios 
del Estado que se dejan considerar. La llamó con razon Ci
ceronfin de la solicitud y clp los pleitos. 

3 Para. t('nel' lugar la prescripcioll, son necesarios cinco 
requisitos: J. RaZIID derecha ó justo tÍlulo idóneo para 
trasferir el dominio, esto es, que por él adquiriríamos 
inmediatamente el dominio, seguida la tradicion. si proce-
41iesc del verdadero dueño de la cosa qlJe pudiese enaje
narla ; y ,'¡uieudo de quien no lo es. produce el derecho de 
prescribir, como compra! donadío, permuta. Il. Buena fe. 
IIJ. Posesion continuada. IY. El tiempo tasado por la ley. 
V. Que la cosa no sea viciosa, esto es, 110 tenga en sí impe-

(I) Tít. 6. lib. 2_ rn8t~ 
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Jirnento de prescribirse. Adquiriré yo pues por prescrip
CÍon el dominio de Ulla cosa, si habiéndola comprado de 
quien no era su dueño, creí 'lile lo era y 'lIte me );i podia 
tender, y en seguida la poseí sin intcrrupcion el tiempo 
determinado por la ley, r en ella IlO habia circunstancia 
alguna que pudiese impeJir Sil prcscripcion, l. 6. Y si
guiente, l. 9. l. -18. d. tito 29. P. 3 . 

. i El título necesario para la prescripcion dehe existir 
real y verdaderamente, sin que !Jaste el exislimado; y de 
abí cS t que no puede pr('scriLir el que tiene una cosa, 
creyendo ha heria comprado, (Í que se le ha dado sin ser así; 
si no es que su falsa crcencia venga de la ignorancia de un 
hecho ajeno, que le sea tolerable ó inculpable; como por 
ejemplo, si habieudo dado yo órden á mi procurador llue 
me comprase alguna cosa me la cnu'egase, diciendo contra 
la verdad haherla comprado; ó la tu\'iese por legado, que 
j~norándolo jO, hubiere siJo revocado: en cuyos casos ten
dría lugar la prcscripdon, l. -H. l. -15. d. tito 29. (1). 

5 La buena fe consisle en creer el poseedor de la COSil, 

que era dueño de ella, ó tenia facultad de enajenarla el que 
se la vendió ó tIió, d.l. 9. (2). La ley -12. d. tito 29.,'imi
tan do las romana~ (3). estableció que bastaba hubiese te
nido buena fe el posceJor al tiempo que se le entregó la 

. cosa, á esccpcion de cuando la recibía por compra, que en-
tónces era menester haberla tenido tambien al de celebrar:.;e 
el contrato: de suerte que no impeJia la prescripcion la 
mala fe que sobre\'iniese despnes de la entrega. Pero Greg. 
Lóp. en la glosa ~. de d. l. '22. el señor Covar.lib. -l. raro 
cap. 3. n. 7. Y todos los dernas intérpretes nuestros dicen, 
que en este particular seguimos en España al Derecho ca
nónico. que en el cap. últ. de prlJ!scrip. de las Decretales 
de Gregorio IX. establece, debe dmar la uuena fe hasta 
el complemento tIe la prescripcion. Y el mismo Greg. Lóp. 
en [aglgsa 2. de la ley 21. de d. t/l. 29. aiiade. debe se
guirse esta misma dotrrina en ia prf'scripcion ele 30 anos, 
sin crnbar;:::o de que esta ley, :i imilacion tambicll de las 
romanas (.~). no exige huena fe en las prescl'ipdones tan 
largas. Y "-e1a elJ su disertacion -ts. n. 43. !I siguient. 
pretende estar apoyada esta dúctrina en la ley 2. td. 8. 

(I)H, Insl. USOl'ap.1. 11. pro {'mpt. (21 L W9, d~ \"I;olb. s;;t: • 
• (:;;] J •• 2. pro empt. ti) l .• S. L -l. de T,r ~stripl. Su. ano 
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lib. ~ -1. de la ZYov. Recop. Y todada anUla mas Covar
rúbias 'In regula pOSfiCssoT.part. 2. ~. 8. n. 5. Castillo de 
tertila t cap. 26. n. -13. y Mulilla de primogen. lib. 2. 
cap. 6. n. 66., lmsta decir con otrus muchos que citan t 

que la mala fe impide tambicn la prescripcion inmemorial: 
pero ad\"¡crlc el mismo C!H'arrúbias en d. ~. 8. n.·L y si
guientes teuer Ingar esta sentencia en el caso de constar ser 

. maJa la fe, pon¡ ne la flue solo es mala por presuncion se 
quita por la prcscripcion de 30 aIJos. 

6 Poscsioll) dice la ley L tito 30. P. 3., es Tenencia 
derecha que ome há en tas cosas corporales con ayuda 
del cuerpo é dd entendimiento, y casi siempre la <lpclli
dan !ns leres de las Partidas con el nombre de tenencia. 
la palabra derecha, significa lo mismo que I('gill, esto es, 
apoyada por las leles, sin que ninguno se la Pllcda qui~r 
con propia ú privada ~oll1lltad (como luego Ir) esplicaremos} 
y con intencioo en el que la tiene de que es dueño de la 
cosa; y de ahí es, que no la puede prescribir el que la tiene 
á empeños, ó en encomiruda, ó arrendada] ó forzada: por
que estos tales no son tenedores por sí, sino por aquellos 
de quien la cosa tienen, l. L Ul. 8. libo -11. de la l'fot,. 
Reeo, y no la tienen crerendo que son dueños. Esta pose
sioo ha de ser de tres allOs para poderse prescrihir las cosas 
muebles, l. 9. d. l/t. 29. P. 3., r oC diez entre presentes, y . 
\'Cinte entre ausentes, si fuesen raíces, l. -1 So d. tito 29. (-1). 
I la siguiente ley -19. ai'iade ser necesarios treinta años, 
cuando el que enajenaba la cosa 1 saLia no tener derecho 
para ello, si no es que lo supiere tambien aquel q1le podia 
enajenarla r caTlase: e.ll cuyo caso bastarían los diez años 
entre presentes, y veinte entre ausentes: y esplica enten
derse por presente, el dueño contra quien corre]a prescrip
eioD estar en la misma pro\'incia, y ausente estar fuera de 
ella. Y si parte del tiempo cstu\'iese fue!'a, este se goberna
ria por la regla de los ausentes, y el olrl) por la de los pre
sentes, segun la ley 20. del mismo tít. 29. 

7 La posesion deLe ser continua, d. l. 9. tito 29. l. 5. 
tito ~5. lib. ~O. de la NOl'. Rec., porque si llega á inter
rumpirse, ti bien naturalmente, porque realmente la pierde 
el que estiba prescribiendo, ó bien thilmente, porque se 

(I) Prioc. lost. de Dsucap. 



DE LAS PRESCRIPCION ES y DB LA POSESION. ~ 21 
le emplaza ó pone demanda, de tal manera queda cortada 
la pl'escripcion, que debe empezarse de nuevo, lo 29. do 
tít. 29. l. 6. tito S.lib. 11. de la Nov. Rec. (1). Pero si
gue la conlinuacion del antecesor en su sucesnr tanto sin
gular tomo universal, de suerle que al tiem po en que po
seyó el antecesor se junta el del sucesor, con tal que tenga 
buena fe; y de consiguiente si tú poseias una cosa mueble 
uos años, y dc:-,pues soy tu beredero ó me la vendes, po
seyéndola con igual buena fe otro año, completaré su pres
cripcion, l. -16. d. tít. 29. : la cual es tiende esta doctrina 
al caso eu 'Iue poseyendo alguno cosa ajena, la empeñó, y 
dió al acreedor en prenda, pues entónces puede aquel j1m
tar á su posesion el tiempo en <lue está la cosa en poder 
del acreedor. Lo que hemos dicho del ti("ffipo, se entiende 
para prescribir el dominio, pues para la poscsion basta un 
año y un dia, en los términos que prc,'iene la l. :J. d. td. 8., 
esto es, que el que tit'ue por un auo y un dia una e'osa con 
titulo y bueua fe, en paz y en faz de quien la demanda, 
puede eseusarse de responder soure la posesiono Es w~rdad 
babIa la ley de las cimladcs, en cuyos fueros se coutiene 
esto; pero vemos observarse generalmente, siguiendo la 
opinion oe Diego Pérez contra la de Azeyetlo en el comen
lario tle d. l. 3. 

8 El V. Y último requisito para la prescripcion es, que 
la cosa no sea \TicioSJ, es uecir, que no tenga impedimento 
que la resista. le tienen las COsas siguientes: 1. Las que 
llamamos de derecho divino, sagradas, religiosas, santas, 
y el bombre lihre, 1.6. <l. tito 29.12).11. Las plazas, calles, 
{'jiJas, dehesas y otros bienes de las ciudades, que son para 
el uso comun de sus vecinos, 1.7. d. tít. 2~. (3). 1II. Las 
forzadas ó robadas, l. {. d. tito 29. l. 2. tít. So lib. H. 
de la Nov. Rec. P). IV. Las de Jos menores de 25 años, 
las de los hijos que están ce la patria potestad, y las dota
les (5), si no es que siendo el marido un pródigo callase la 
mujer, sin pedirle la restitucion de su dote, l. S. d. tito 
29. Esta doctrina en cuanto á las cosas dotales debe en~ 
tenderse cnando la dote fuese inestimada, porque siendo 

(1\ Lo pea.l. rut. c. ce aoal. el:eept o (2)!i t. lost. de as.cap. 
('5 L. 2'5. de sacros. eccles. (4) S 2. Inst. de usucapo 
(:» L. nlt. C. in quib. causo in int. L i.!i 2. de anal, e'l:cept. l. -l. de fllnd.. 

doto -
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estimada, la UD son dotales las cosas que se dieron en dole, 
pOI' haberse suhrogatlo por ellus su precio J como vimos 
en el lib. -l. lit. ;j. 1l. 4. Y en cuanto á los menores, tén
gase pl'es~llle, y por n'petillo aquí, lo que dijimos en el 
lib. l. tito 8. n. 3. 

9 las ('usas que están en el patrimonio de las ciudadrs, 
cuyo p¡'ddncto es par'a el henf'ficio del coronn de sus Hci
.1lUS, pero sin poder usar de ellas ninguno en particular, 
CuDlO llotamos en el título antecedente t n. 4., se prcseri
JH'll por t.'1 tiempo de cuarenta nños) pero se puede pedir 
la restiwcion in intcgru1n, d. l. 7. Y lo mismo sucede en 
las raítes que pcrtenezcan á .d.;;lIna iglesia ú lugar religio
so; mas lúlra la prcscripcion de las muelJles bastan tres 
años. r eH la de las pel'tenecientes á la ig-Iesia romana, son 
mrllcslel' cienlo; 1.26. d. td. 29. La jurisdiccion s¡¡prema, 
(·¡til ó criminal; que compete al rey, no admite prcscrip
cion alguna, auque sea de tiempo inmemorial, como ni 
tampoco los pechos y lriLutos que se le deben ni las alca
balas. aunque en ellos pareciese tolerancia de )05 reyes 7 

l. 4. Y 9. d. t/t.l. 6. d. tito 2.9. P. 3. Pero segun esta l. L 
';llalesquiera ciudades, ,'illas y lugares 7 y jurisdicciones 
(·iviles y criminales, y cualquier cosa ó parte de ello, con 
las Cosas anexas y pertenecientes al SellOríO y jurisdiceion, 
se pueden prescribir por poscsion inmemorial que sea pro
bada, segun pre,ienc la t. L tít. 17. lib. -10. de la lYot~. 
lleco que csplicareTDGs halltando de los mayorazgos, di
ciendo tambien eotúI\CCS qué prescripcion puede tener 
lugar en ellos. Y por la misma prescripcion inmemorial,se 
aÚy'ujere el dered)¡) de exigir imposic"lones , bastando 40 
anos para la posesion, l. 8. d. tí!. ~.5. 

-10 Hemos hahlarlo hasta aquÍ de la prescripcion en cuan· 
to rOl" ella se signili('¡¡ un modo de adIJuirir el dominio 1 lo 
'I"e 110 sutede sjefnpre. Ponlue tuando se re(jere á las ac
cionesJ está tan léjos de significal' adqnisicion de estas, que 
por lo coutrario signiJka su destruccion! como que pro
duce á fayor del prescribiente el corlar la accion, dándole 
una eseepcion que la ut'slruye, /) pndiéndose decir ser 
ella misma la eseepcion; y con efet'lo las leyes romanas 
dan con frecuencia á esta el nombl'e de pt'cscripcion (I). Y 

(~) L. peno de etcepL l. 8.1. peno etlllt.C. eod. 
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en este sentido se torna en varias le"es del tit. 8. lib. 1-1. 
d!t la Nor. Ree. La 5.- dice: El derpcho de ejecutar plJr 
obligaci()n personal se prescriba por die:; mios 7 y la ac
don penonal, ?! la ejecutoria dada sobre ella se pres
criba por reinte añQs~ y no ménos; pero donde en la 
úbligacion hay hipoteca, ó.donde la obUgacion es mista, 

, personal y real, ta deuda se prescriba por treinta años ~ 
y no ménos; lo cual se guarde sin embargo de la ley del 
rey D. Alonso, que puso que la accion personal se pres
cribiese por die:; años. Y por cuant() ni esta ley ni otra 
alguna de la Recopilacion habla ue la prescripcion de la 
accion mere real, debenlos decir queda intacta en su "i
gOl' la de treinta años que estableció la ley 21. d. tito 29. 
P. 3. Pero Jebemos aJv('['tir con Antonio Gúmez eu el co
mentario de la ley 63.de 1'oro, que es la misma 5. d. tito 8., 
entenderse esta doctrina de las acciones re:ll r IIlista} cuando 
al que posee la cosa le faltó algun ref1l1!silO para poderla 
adquirir por prescripcion; porque si no le fallo, adquirió 
su dominio, concluido el Liempo que bemos referido ser 
necesario; y hecho ya dueño} cesa contra -ti toda atcion • 
. \zevedo esplica latamente esta l. 6. ' 

H Tres años Lastan para prescribirse y quedar cortadas 
las acciones siguientes: I. La ,que tienen para cobrar sus 
servicios ó salarios los fIue bayan seniJo á otros. JI. La 
que compete :í Lotiear-ios, joyeros y otros oliciales mecani· 
cos, y á los especieros~ confiteros y otras personas que Lie
llen tien(bs de cosas de comer, por razon de lo que hu~ 
hieren dado de sus timuas, y hechllras que hubieren hecho. 
Los tres años se cuentan en los sinicntes desue d dia en 
que huhieren sido despedidos por sus amos, y en los otros 
desde el en que recibieron lo tIlle se les dió; r para im
pedir es/a prescripcion basta cualquier peticioil de la deu
da., aunque hubiese sido cstrajudicial, l. ~O. tít. H. lib. 
-10. de la 1"017. Rec. 111. La que tienen los I('trados~ procu
radores y solicitadores para pedir sus salarios, no haLién
tlose contestado soLre ello: áotes que hayan pasado los tI'es 
años, ley 9. d. tít., la cual manda ademas 1 que no pneda 
renunciarse su contenido; y que si se renunciare, no lo 
impida la renuncia. 

~ 2 La accion de un comunero de alguna herencia ó 
cualquiera otra cosa, para que se divida y se le de su parte, 
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no puede prescriIJirla el otro comunero que la poseyere 
entera sin dividir por tiempo alguno 1 1.2. tito S. lib. H. 
de la Nov. Rec. que así lo establece sin señalar la razono 
Creemos puede serIo el que posee á nombre de todos los 
comuneros el que así posee, y por lo mismo no puede per
judicar á los otros con su posesiou, que tambien es de 
ellos. 

-13 Pusimos arrilla al n. 6. la definiciou de la posesion, 
r de ella se infiere, que no pueden poseerse propiamente 
las servidumbres ni otras cosas incorporales; mas usando 
de ellas aquel á quien pertenece su uso, y consintiéndolo 
aquel en cuya llereuad lo há, es como manera de pose
sioo, l. l. tito 30. P. 3., en cuya glosa ~. ahade Greg. 
Lóp. llamarse esta cuasi posesion, f que tambien se com
prende bajo la palabra posesiono Se di,-ide la posesion en 
natural y ci,'il. Es natural la que uno tiene corporalmente 
por sí mismo, como cuando uno está en su casa ó heredad: 
chil , cuando sale de la casa ó beredad , no con ánimo de
desampararla, sino porque no puede estar siempre en ella; 
y'¡ale tanto como la otra, l. 2. d. tít. 30. 

~"' Todo hombre sano de entendimiento pueJe ·ganar ó 
adquirir la posesion por sí mismo, por su hijo que tenga 
en su potestad, ó por su personero ó procurador que se 
apoderen de la cosa á nombre de su padre ó principal. Y 
aun el hijo, si la gana á nombre suyo, la adquirirá para su 
padre, á escapcion de lo perteneciente al peculio castrense, 
ó cuasi castrense, por razon del usufructo que le compete, 
1.3. d. tito 30. Y asimismo la pueden ganar los tutores y 
curadores para los huérfanos ó locos, que tuvieren en guar
da, r tambíen el oficial ó sindico del coruon de algun:¡ ciu
dad, para dicho comnn , como si toJos comunalmente se 
hubiesen apoderado de la cosa, l . .t. d. Id. 30. 

-15 Para adquirir la posesion se requieren dos cosas ~ la 
una 1 \'oluntad é intencion de ganarla; y la otra entrar cor
poralmente en ella por sí mismo, ú otro en su nombre; de 
suerte que no se puede adquirir faltando una de las dos. 
Pero debemos advertir, que la segunda se puede verificar 7 

y basta suceda por lradicion fingida ó presunta en los mis
mos términos que hemos esplicado en el tdulo antecedente 
al n. 20., tratando de la adquisicioD del dominio. De ello 
DOS traen algunos ejemplos las [/!l/es 6. 7. 8.11 9. de dicho 



DE LAS PRESCRIPCIO~ES y DE LA POSESION. t51 
tito 30. y el de la 6. tiene la singularidad de ser sin tradi
cion de símbolo Ó Ilota, y sin tircian de hreve mano 1 ad
quiriéndose por sola la vista de la cosa, á 'fOlunlad del que 
la eniljena, representándose con rs10 la nrdadera tradi
cion : cuyo modo de adquirir es tambien estensim al do
minio, junto el. l. 6. con la 47. tito 28. P. 3. (l). Los ar
rendadores no ganan la poses ion de la. cosa que toman en 
arrendamiento, porque es de los dueños á cuyo nombre la 
tienen; y por ello nunca pueden adquirir por este medio el 
dominio, l. 22. tít. 29. l. 5. tito 30. P. 3. l. L tito 8. 
lib. ~ l. de la 11'01'. UI!C. y 10 mismo debe decirse dé los 
comodatarios l depositarios y otros sernf'jantes (::Z). :.\"i tam
poco ganan la 'Verdadera posesion los que entran por fuerza 
en la cosa, ó la roban, por no ser derecha su tenencia, co
mo debe serlo, seg-un hemos manifestado arriba al 1l. 6., l. 
-lO. d. tít. 3b. Aquella t'S derecha, que procede de título 
que por su uaturaleza sea traslativo de dominio, l. ~ ~. d. 
tito 30. Pero el feudatario de alg:l1n heredamiento I el que 
tenga su usufructo I Ó el que le tenga á censo) si se apode
ran de ~I, ganan su posesion, l. 5. d. tito 30. Pero advierte 
Gregor lóp. en la glosa 2. de la misma1 deber esto enten
derse de la posesion natural, porque en la ci,-il están el 
propietario y el dueño directo. 

~ 6 Vistos los modos de adquirir la posesion, veamos 
cuáles son aquellos por que se pierde. Trata de ellos la ley 
-17. d. tít. 30., diciendo, q'-le solas son tres las maneras ó 
modos de perderse la posesion de los bienes raíces: l. Si 
ecban de la cosa raíz al poseedflr por fuerza. 11. Si la entra 
otro alguno no estando él delante, y cuando "iene despues 
no le recibe dentro de ella. 111. Cuando oye que al;mno en
tró la cosa de fIue él era tenedor, r no quiere ir allá, porque 
sospecha que no le querrán dejar en ella, ó le echarán de 
allí por fuerza si entrase. De las cosas muebles dice, que 
puede uno pen]er su posesiou: aunque no lo sepa al tiempo 
que la pierde, como sllcederia sí se l:l hurtasen (3). Pero 
dehemos advertir') que el referir esta ley tnativarnellte los 
tres modos de perder alguno la. poses:ion de las cosas raíces; 
diciendo: l\'on pierde la tenencia de ella; si non por una 

{IJL. t. Spen. l.IS.S2.deadq. , .• am.pos. 
(2) L. 8. commod. v. cont. (:» L. n. de adq. Y. am. pOli. 
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de estas tres maneras, es porque solo quiso hablar dc los 
modos por los cuales la pierde eDil fuerza que se le hace ó 
teme; porque segun otras leyes que vamos á citar, la puetlc 
perder por otros medios, como se sigue. 
~ ~ 7 Perdemos tambien la posesion de nuestras cosas 
raíces, si el rio en sus aveniJas, ó el mar en su acreci
miento las cuLriese del todo, de manera que ni nosotros 
ni otro alguno puJiese fincar en su tenencia: l. ·14. el. tito 
30. y adviérlas:e, que segun la ley 32. t/l. 2S. d. P. 3., 
esta doctrina tiene sohlmente lugar miéntras las tierras se 
hall~ren cubiertas de agua; pues luego que fueren descu
biertas, nS3remos de ellas, como álltes lo haríamos. Yasi
mismo la perdemos, si' nuestros arrendadores metiesen á 
otro en la tenencia tle la cosa que le:; hubiésemos dado en 
arriendo, con la ¡ntencion que la perdiésemos ó los echasen 
de ella por fuerza. Pero si los tales arrendadorc3la desamo 
parasen, auuquo fuese maliciosamente, para (l11C otro se 
apoderase de ella, no la perderíamos, l. ~:j. d. tito 30. y 
en cuanto á las cosas ml1eLles, perdemos tamLicn la pose
sion de aquellas que cayesen en el mar ú algull rio, d. l. 
-H.; lo que debe entenderse cuando hnbiesen caido de- tal 
suerte, que no fuese fácil su recobro, como tambien sucede 
en la huida de las bestias Lra,,·as que haLiamos cogido, ('Uf) 

]a diferencia, que en este último caso perdemos tambien 
el dominio, yen el otro lo conservamos J pudiendo deman
dar la cosa á cualquiera que la hallare, d. l. ·1 ,f. l. ~ 8. d. 
tít. 30. l. 19. tít. 28. d. P. :l. (1). Y que se pierde tam
bien la posesion desamparando la cosa el que la tenia, con 
ánimo de no tenerla 1 l. ·12. d. tít. 30" es cosa clara. Po
dríamos tratar aquí de las acciones ó juicios que llaman 
interdictos, por ser todo S11 objeto la poscsion; pero DOS 

parece mejor dejarlo para despues del título general de los 
juicios. 

(1) § "2, lnst. de l'cr. divo 
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TÍTULO 1lI. 

DE LAS SERYIDDMBRES REALES y PERSONALES. 

Tít. 31. Partida 3. (1). 

~. Qué sea sen:iilumbre real ó predial. ó como se divi-
den las que san de esta especie en urbanas y rústicas. 

2. Se l'fIfieren las especies de s~rvidumbres urbanas: 
:t ~. Se rejieren las serddumbres rústicas. 
:i. Solo los dueños de las predios pueden imponer ó ad

quin:r s~rvidumbres. 
6. La servidumbre es cualidad inseparable del predio 

que la debe y á que se debe. 
7. S. J/odos de adquirirse las servidumbres. 
9. 10. iJJodos de perderse. 
--1-1. .f 2. Del usutructo. 
13. Del ,"so y de la habitacion. 

1 Como las servidumhres son un derecho real tan seme
junte al dominio, como hemos manifestarlo en el titulo ·1. 
de 'este lib. n. -10.) pareció á los componedores del libro 
de l(ls Partidas tratar de las servidumbres en el titulo 31. 
de la Partida 3o) despues de haber Iratado en los dos an
tecptlenteti del dominio, y oe la posesion de las cosas cor
porales. Servidumhre es Derecho y uso que tienen los 
ltomb1'es en los edificios ú heredades ajenas para senoirse 
Hf! ellas en utilidad de las suyas. Y ad\-iérlase llamarse 
derecho respecto del dlleno á quien se debe. Es de dos ma
Ilrras, La una es aquella que bá una casa en otra 7 y se 
llama urbana 7' y la olra la que b,í una bereuad en otra. y 
!'e dire rústica. Las que son de este género se llaman reales, 
pOloque dicen respecto.3 y se constituyen para beneficio ó 
utilidad de las cosas: á Jit"erencia de otras llamadas per
sonales 7 por el motivo de que solo se dirigen á la utilidad 
de la persona 7 sin señalamiento, respecto ni }lenelicio de 
sus cosas 7 COIDO S;}D el uso y el usufructo, l. ~. tít. 3-1 .. 

l') Tít. 3 . .f. eU.lib. 2. Inst. 
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P. 3. que IUE'go esplicareillos. [stas se espresan siempre 
con el nombre €'spccÍlicu que tienen; ue suerte que cuando 
se pone el nombre general sArvidumbre t sin añadidura 
alguna, se entiende de las reales, que tambicIl suelen lla
marse prediaJes, por deberse :í los predios, esto es, á las 
personas á beneficio de sus predios; y para su CODslitucion 
debe haber dos predios, 1.1110 dominante, por cuyo rf'specto 
y bencncio se constituye; y olro sin icnte, que sufre la carga. 
y solos los dueños de estos predios pueden constituirlas, á 
escepcion de los juicios divisorios en que las puede consti
tuir el juez 11). 

2 Servidumbres urbanas, que como acabamos de decir, 
son ]as que há una casa ó edilicio ell otro, son de yarias 
especies ó clases, esto es, se constituyen para diferentes 
fines que se refieren en la 1.2. de d. tito 31. 12), y son; 
J. El df'recho de que la casa del ndno haya de sufrir la 
carga de ponerse en ella un pilar ó col una sohre que pueda 
yo edificar en la mia. 11. EL derecho de agujerear la pared 
del vecino, para meter allí una "iga enbeneücio de mi casa. 
]11. El mismo derecho para poner UDa "entana, que dé luz 
á mi casa. IV. El derecho de echar el agua que cae sobre 
mis tejados á la casa de mi vecino, por canal, caño ó de 
otra manera. V. El derecho de poder prohibir á mi ,'ecino 
que levante ID3S su casa, quitando la "isla y la luz de la 
mia, Ó plldiéudomela registrar. ll. El derecho de entrar 
en mi casa. ó corral por la C3sa Ó corral de mi H'cino. Las 
leyes romanas llamaron á la ·1-. dl' estas ser\o'idumbres one~ 
ri.s !erendi, á]a 11. tigni immilendi, á la 111. luminum, 
á la IV. stillicidii, t'eljiuminis arertendi, á la V. altiu$ 
film tollendi (3) , y la ,'l. no la establecieron formalmente .. 
Sus intérpretes dijeron haber entre la l. Y la 11. la diferencia. 
de que en esta no debe repar3f el dueño del predio sirviente 
la pared que sostiene la viga, y que lo contrario sucede eo 
la otra en cuanto al pilar ó coluna: cuya diferencia adopta 
Gre;or. Lóp_ en l. glo.a 2. de d. ley 2., diciendo ser dQ 
mucha. ulilidad~ Las mismas leyes reconocieron otras ser
Tidumbres ménos frrcopnles; f lambieo manifiesta haberlas 
aaestra alada 1"!I2. diciendo allin, despues de baber r.,.. 

(~) S '.Inst. de ten. J'tlst. et urb. pred. (2) § t. IDst. 4e len. nnt. el arb.. 
pl'rlL (3) L. 23. SS. fun. erst:. l. U. como ••• . . . 
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ferido las espresadas : O alguna otra semejante de estas 
que sea á pro de los edificios. 

3 Rustica senidumbre es, segun dijimos, aquella que bá 
una heredad ú campo en otro, r son tambicll muchas sus 
especies; las IDas frecuentes son las que se siguen (1). 
1. Senda, esto es, derecho de pasar por la heredad de otro, 
yendo oí la ruia oí pié ú caLalgando, solo ó con otros, de 
manera que yaya uno de tras del otro, y no en par. 11. Car
rera, que es derecho de lIe\'ar carretas ó bestias cargadas á 
mano, cuyas cosas no puede lIe,"ar el que tiene senda. 
]11. Via, esto es, derecho de ir por heredad ajena oí la nues
tra, á pié ó cabalgando, solo ó acompañado, y I1cyar car
retas ó piedras ú madero arrastrando, y todas las otras que 
fueren menester para la utilidad de nucslra beredad. Debe 
tener la anchura eo que las partes hubieren convenido, y 
si no la setíalaroo, la de ocho piés en lo derecho ó recto, y 
diez y seis doude tuviere alguna tortura J l. 5. d. tít. 31-
P·J.12). 

4 IV. La que los romanos llamaron aqureduclus, esto es, 
derecho de llevar agua por heredad de otro, para nuestros 
molinos, ó regar lluestras tierras. Y es obligacion del duello 
~el predio dominante guardar y mantener el canee, azequia. 
o canal por donde corre el agua, de manera que no pueda 
ensanchar 1 alzar ni ab3jar, ni L3cer daño á aquel por cuya. 
heredad pasare, l . .4. d. tito 31. Pero si este mismo dueño 
tuviese el derecho de llev3r el agua de fuente que naciere 
en beredad ajena, no podrá el amo de esta conceder ~ otro 
el mismo tlerccho sin consentimiento de aquel, si no es que 
fuese tanta el agua, que abundare para las heredades de 
ambos, l. 5. d. tít. 31. (3). V. E\ derecho de sacar ro agua 
de la fuente ó pozo de otro para beber yo, mis labradores, 
bestias y ganados; y teniendo conseguido este derecho, le 
tengo tambien para entrar y salir en la heredad en que está 
el agua, siempre que me (uere menester. VI. El derecho de 
meter mis bueyes ú otras beslias con qne labro mi beredad" 
en prado ó dehesa de ot,o, 1.6. d. tít. 3\. VII. El derecho 
de sacar yo tierra} arena, ó hacer cal en heredad de otro, 
para hacer casa en la mia, ó tinajas para guardar en ellas el 
aceite que recojo en la misma, l. 7. d. tít. 3\. (~). . 

('! Prioc. eod. (2:} L. l. de sen. rusto prtd. (l) L. 2. !de lerv. rusto pta •. 
{.oI U .. lUt.tIlI4.. ..' . .. ._ 
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5 Solos lo .. que son dueños de, alguna heredad pueden 
imponer servidumbre sobre ella, l. 9. l. ~3. d.tít. 31. (1). 
reputándose lambien por dueños Jos enfiteutas, qlJe solo 
tienen el dominio úlil. l. -1-1. d. tit. 31. Y si la heredad 
i'uese éomun de mucho's, todos la deben otorgar cuando la 
]lOnen. Y si por \'entura la otorgasen' uuos. y otros UO, no 
pueden resistir su uso aquellos llue la otorgaron. Pero los 
que no la quisierou otnJ'gar, bien la pueden contradecir 
cada uno de ellos, tan hien por su parte, como por la de 
los otros; mas si despues consintiesen todos los que lo ba ... 
bian contradicho, "aldria como si al principio la hubiesen 
otorgado todos, l. JO. d. tít. 31. (2). Y lo mismo debe de
cirse en cuanto al predio Jomiuante (3). y adviértase, que 
(as servidumbres son individuas, eslo es 1 no se pueden di
\'idir! ni entre los herederos del dueño del predio dOlVi
nante, ni entre los del sirviente J que posean el predio; y 
de consiguiente se debe enterar á cada uno de aquellos, y 
por cada uno de estos, l. 9. l. -18. d. tít. 3-1. 

6 La scnidumbre es una cualidau tan inherente ó afixa 
á jns cosas á que dice respecto, ó hien considerada pnsiya
menle en cuanto es carga, ó activamente en cuanto es 
derecho, que HO se pierde por mudar de dueiio el predio 
sin'iente ó el dominanlc, sí que pasa al nueyo poseedor, 
/. 8. l. -12. d. tít. 3i. ~o podrá pues pnajenarla el dueño 
de la heredad á quien se deLe, sin enajenar la misma he
redad. Pero aquel á quien se debe senidumbre de ]levar" 
agua para regar su heredad, bien puede conceder-el agua. 
que ya tmicre en su campo; á otro, para que. este rieguC" 
fa suya, el. l. -12., Y es la !'aZOD porque este no concede 
la senidumhre, que consiste en el derecho de llevar 
el agua por la heredad ajena, sino el agua ya llevada, 
en lo que no se perjudica ni grava al dueño del predio sir-
riente. ' 

7 Tres son las maneras de constituirse las servidumbres 
espn~sadas en la ley ~ 4. d. tít. 31. : I. Por contrato ó con
cesiou entre vivos. ·11. Por teslamento ó última 1;'oluntad. 
In. Por el uso. De la I. ! 11. cualquiera pue-de formarse los 
ejemplos; y en cuanto á la 111. debe advertirse, que el uso 
ha de ser continuo, con ciencia del dueño del predio sir-

(I) L. 2. i ¡j. de sen-. nut. przd. (l) L. "4. eod. (5) i 5.IIIiL I!'od. 
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viente, con buena fe, y no por fuerza ni por ruego y que 
en el tiempo hay diferencia entre las servidumbres que [la
man continuas y las descontinuas; porque las primeraj se 
constituyen Ó adquieren por diez aiíos cutre pl'l'sentt's y 
veinte entre alisentes l y las descontinuas por el inmemorial, 
l • .Ja. de d. tito 31., Y allí Greg. Lóp. ell su g/osa 3., el 
cual añade en la glosa 12. la limitadon de no deber enten
derse esta doctrina cuando el que prescríLe, tiene justo 
título por algun tercero, probando Lien con las leyes roma
nas, é intérpretes de ellas, (lue entónces Lastará el tiempo 
largo lí ordiuario de ·10 Ú 20 alios, y lo mismo advierte 
Antonio GÓm. como cosa muy singular y cotidiana, l. 2. 
cap. ~5. n. 27. variar. 'lJCJ"S. Adrertendum. Continuas 
decimos ser aquellas de que usamos cada dia, como se es
plica d. ley ~ 5., poniendo por ejemplos las cinro primeras 
que referimos en la. clase de mbanas, arriha n. 2. Y des
continuas, por lo contrario, las dc que no usamos cada dia, 
de las que pone tambien ejemplos en las tres primeras que 
contamos entre las rústicas en el n. 3., y li> SOIl asimismo 
las tres últimas que bemos espEcado al tl. 4. La de llevar 
agua para regar nuestra heredad la pone la w isma ley ·15. 
en su primera parte entre las continuas, y en la segunda 
entre las descontinuas; pero ella misma allana esta dificul
tad! pues hablalldo en esta segunda parte del agua que \·iene 
una vez en la semana, en el mes ó en el año, y LID cada 
{Jia, da á entender manifiestamente, que cn la primera 
habló de la que cada dia \'ieue ó usamos. Y athel'limus I.:'on 
Antonio GÓmez. 2. variar. cap. -15. 1l. 27. ren'.ltem, que 
el tiempo para prescribir las seniJumhres continuas, si son 
afirmativas, como la 1. Y 11. de las urbanas, ülTiba n. 2., 
se empieza á contar desde el dia en flue se empieza su uso; 
pero eo las negativas~ cual es la V. de las mismas lu'banas, 
uesde que el pl'cseribiente prohihe al otro U5c1f tle la liber
tad. Si posees pues en frente de mi casa ulla área ó solar 
(Iue siempre lo I]a sido, 110 tendré derecho de prohibirte 
que edifiques y levantes tu cJiücio, si no es qne habiéndolo 
querido hacer te lo impedí, y desde entónccs hubiesen pa
sado -lOó 20 anos. 

8 En el modo de adquirir la servidumbre por el uso que 
acabamos de referir, la ciencia y paciencia del "hleilo del 
preJio sinieote sine de justo título y de traJicion; y Lajo 

6. 
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de este supuesto de ocupacion de la posesion, el uso de) do
minante. Por ello adricfte COIl razoo Antonio Gómez, el. 
cap. ~ 5. n. 21. t'ers. Sen'Uu_f, que quien quiera aprove
charse de esta adquisicion, Jebe Ser cauto en alegar y pro
bar la -ciencia y paciencia del otro, ademas de su uso y 
ejercicio, yel tiempo necesario. Y añade allí mismo, que 
si el prescríLiente apoyase su uso en título justo, basta
rÍJ su buena fe con el lapso del tiempo legal, sin ser ne
cesaria la ciencia del dueño, y lo mismo dice por via de Ii
mitacion Greg. tóp. en la glosa 3. de d. l. 15., como 
sucederia si creyéndole yo dueño de un campo, sin serlo, 
te comprase una servidumbre sollre él á famr ó utilidad 
de otro mio, en cuyo caso la adquiriria por el uso, aunque 
lo ignorase su verdadero dueño. Este mOtlo último de ad
quirir srrvidumbrcs por el uso. lo establecieron y funda
ton mur IJien las leyes romanas (1). Se ha omitido en las 
nUl'stras; pero lemos con gusto que le adoptan Antonio 
Gómez T Gregorio López en los lugares citados j y es mUl 
confonne á lo que establecen de la prescripcion de la cosas 
corporales las leyes 6. 9. Y -1 S. tít. 29. P. 3., como hemos 
notado en el titulo antecedente, n. 3. 

9 Son lamLien varios los modos tic perderse ó eslin
guirse las servidumbres. J. Por la conrusion de los domi
nios, esto es, si el dueiio del predio dominante adquiere 
el dominio del sirviente, ó al contrario; r se estingue de 
tal manera, que aunque despues nle!yan á separarse los 
dominios, no se debe la servidumbre, si de nHeyo no fuese 
puesta, l. ·17. d. tito 31 .• porque el Jlomhre no usa de sus 
Cosas á manera de servidumbre, ó como sncle decirse, á 
ninguno sirve su cosa] l. 13. d. lit. 31, JI. Por la remision 
ó condonacion de la senidumbre que hace el dueño del 
campo á que se debe, d. l. ·17. Y no es menestcl' que la re
mision sea espresa, Lastará (IHC sea tácita, como si el dueño 
de la servidumbre permitiese al deudor, que hiciere alguna 
Cosa que impedia su 1150 l. 1~. d. título 31. (2). 

~ O IIJ. Se pierden tambien por el uo uso de veinte años 
sin diferencia de presentes y ausentes las ..Jescontinuas , y 
de tiempo inmemorial las continuas; de ~u('rte que al paso 
que estas necesitan de mas tiempo para perderse que las 

(f) L. ult. c. in fin. de pnuc. long. lempo (2) L. 8. quemo seI'T. lIn. 
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descontinuas, sllcede lo contrariu para adquirirse, trocán
dose los tiempos, l. 46. d. tito 31. Pero debemos advertir 
entenderse esta doctrina en las senidumbres rústicas; por· 
que de las urbanas que se dehen á los edilicios, estaLlece 
la misma ley ~ 6. perderse por diez años entre presentes, 
y \"Cinte euh'c ausentes, concurriendo la precisa circuns
tancia, y no de otra manera, de impedir el que debia la 
serüdumbre su uso con algun hecho, á buena fe, como 
por cerrar la Hntana por donde entraba la luz, que es el 
ejemplo de que lisa la misma ley. Si la sen'jdllmbrc se de
biese á un predio comun , usando de ella uno de sus due
IIOS, la conserva tambien para- el otro que no la usó; 10 
contrario será, si el no usarla este fuese despues de haberse 
di\'idido los dueños el predio que era comuu, l. -j 8. d. 
tito 31., que da la razou de ser una la servidumLrc en el 
primer caso, y en dseguuuo dos (~). 

~ ~ Sen idumbrcs personales, que como dijimos arriba 
n. ~., se suelen espl'esar con sus nomhres específicos de 
usufructo, uso y ltabitacion, son las que se deben á las 
personas, sin respecto alguno á cosas. Es la principal y 
t'recuentísima el usufructo, {Iue no es otra cosa que Derecl40 
de usar de casas, tierras, ganados, tí otra cosa ajena que 
pueda dar renta, aprovechándose de todos sus frutos. 
Pertenecen pues al fructuario todas las rentas y frutos de 
la cosa en {lue tiene el usufructo, sin distincion de natura
les ó ch'ilcs, esto es, Ó nacidos de la misma cosa, ó produ. 
cidos y percibidos por ocasioll de ella; pero no los Ilartos 
de la escla'ia, ni el tesoro encontrado en el predio, porque 
no son propiamente frutos; ó cuando lo sean, son estraor
«inarios, que siempre pertenecen al «uello de la cosa. Los 
puede vender como quisiere; pero no podrá enajenar ni 
empeñar la misma cosa : ántcs bien tiene oLligacion de 
prestar la caucioo dicha jruetuaria , esto es, dar fiadores 
de que no se perderá ni empeol'ará la cosa por culpa suya; 
y cuando se acabe el usufructo:, la restituirá á su dueño, ó. 
a quien se le haya mandado, l. 20. d. tito 31. Y ademas 
debe aliñarla y cuidarla bien, de manera que si fuere casa, 
ha de repararla y cuidarla que no caiga ni se empeore por 
su culpa, y si fuere heredad, labrarla y cultivarla bien, 

{~) L. f5. quema«. serv. amito 
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planfando cepas y árboles en Ingar de los que se secarclI . 
..... si fueren O\'ejas, y algunas se _ murieren ~ dcLJ(' pOl1e[' y 
erial' en JU,;ar de ellas olr:}s tan las reses dl~ sus hijos. Y 
tambien dehe pagar cualquier tributo (¡ tlerccho a que esté 
sujeta la cosa tle fIne percibe JI)S frtltos l. 22. d. l;t. 31. (1) . 

.f 2 tos modos de constituirse el tlS!! rructo son los mis
mos tres Ilue hemos esplicaJ.o arriba n. 7. tratando de las 
servitlumllres reales, l. -14. l. 20. d. tito 31.) de suerte, 
(ille cu eslo no hay diferencia alguna entre ullas y oll'as 
serviduTllhres: á eseepcion del moJo le;;al tIc constituirse 
el usufructo de los hieues ad,-enlícios dd hijo de filmilias á 
favor del padre que le tiene en su poder. :i. J¡euelltio de la 
ley ~ 5. tito -17. P. 5. (2); c1l1-0 nsufrudo da al padre 
otras prerogativas á mas de las que tienen los otros fruc
tuarios, que pueden "e ['se en Gbm. en la ley 6. de Toro 
nn. -11. y. -12. Castillo de usuf. cap. 3. y otros muchos 
que cita; siendo l:na de ellas ClllO poder el hijo enajenar 

, si~ consenlimiento dd pajlre la propif'llad que es suya, 
l~om. en el n. -1-1. i 3 l. Y n?ase lo que dijimos en el Ut. 7. 
lib. -l. n. ·W. Pero la' hay en los modos dc acabars~; pOI'

fJue ademas dc estin!;uirse tarnhirn, como las servidumhres 
reales, por la confusion de domiuios ó consolidacion, esto 
es, adjluiríeudo el fructuario el dominio de la cosa, tI al con
trario j l por la rernision j y_ en cuan lo á no usarse por el 
tiempo de -10 alias entre presentes, ó 20 entre ausentes; se 
acaba por la muerte ¡') destierro perpetuo del fl'Uctual'io, 
l. :H. d. tit.:U. y asimismo se acaha enajen:ínJ(~le ('1 frllc
tuario á f3YOI' de un tercero, en cu~-o ca S!) se cOllsolida 
Jambicn con la propiedad; pues aunque pucde vcnd{'r~"ar
rendar 1) dar á otrn la pcrc('ption de los frutos; pero no el 
mismo derecho que él lif'TH~) d. l. 2-1. (. 3. tito 8. P. 3. 
"os jlllérpr('tt'~ para csplicar esto con mas claridad, tlislin
g:uell dos derechos cn el fructuario. El uno [cal ó de cnmo
rlid3.d consistente eo que nadie le puede impedir la percep
cion de frutos; y otru personal inherente á su persona: de 
Jos cu~ les puede enajenar, romo quisiere, el primero, cuya 
rluracion pende del segundo; pero si intenta enajenar este, 
siempre se estingue y va á unirse con la propiedad. t..'!ne
malluose toda la- casa, ó derribándose por terremoto, ú de 

(1) J,. j. lo 18. 1_ G5. de usufr. et f{uemad. ~:!~ 5 l. Insl. per quas perl!. eDill· 
a<l'l. (3) L. uIt. S ¡j. C. de bOD. quw lib. 
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olra manera, se estingtlc tambien su usufructo, l. 25. d. 
tit.31. ti). y si fuere dejado á algulla ciu¡lad ó \'ilfa, sin 
espresion de tiempo, dura cien allOs i 2), y pasados ellos se 
acaba, y se une iÍ la propiedad, como f;lmbien si ,Inrante 
este tiempo se despoLlase del todo, laLr,.tnuosc Ó qnl~tlando 
"ermo su sitio. PI'ro si todos sus anti~nos Inoradnrcs Ó al
guna parte de ellos poLlasen dcspuC's Juntos otro lugar, les 
quedaría salm el derecho que hahían en aquel usufructo, 
l. 26. d. t/(. 31. [Ilegal que tiene el padre en los bicues 
ad\'cnticios (lcl hijo, se ataba por el casamiento tlc este; 
pero liD el que tiene el padre ó la madre t'Jl los bicurs que 
(Iche reservar paFa Sil hijo ,Iel primer malrimonio, como 
manifestamos en el lib. 2. tít. 7. n. 16. 

·13 La sCd'unda especie de servidumbres personales, lla
mada uso, ('s lJere('ho de usar de cosa ujcJla jrucfjera, 
aprorcc1Hlllrlosc de solos aquellos,¡"u{os que necesita pa-
1'a $/, su familüt ó despensa. Tiene lu!;ar en él cuanto 
hemos dicho del uSllfructo 1 :í cs('epdoll de las diferencias 
siguientes: I. Que al usuario no pertenecen todos lus frulos 
como al fructuario, sino sol;Jmentc los que necesita para su 
familia: y de ahí es, que ~ada de dios pueu(! tomar para 
Jarni ventlrr, d.l. 20. tít. 31. (3); Y de consig-nientc si 
muriere trnienllo algunos percibidos y no consumidos: no 
serian de su heredero, sino dd propietario. JI. Que d usua
rio de vestias pucde usar tle ellas para sus labores, tÍ otro 
su sen'ido solamente; pero no las puede alquilar () prestar á 
aIro, l. 21. d. t/!. 31 . (-1). 111. Que el usu:uio no dcllC pagar 

. las espcnsas del reparo de la casa Ú clIltiYú de la hereJad ~ 
ni los tributos 'l -pechos sohre ella impuestos, si no es que 
diese tan cortos frutos, que todos fuesen del mismo usua
rio (5). La tercera senidumure -personal que se llama ha ... 
bitacÍon ó morada, (15 Derecho de habitar en ca,~a ajena 
con la comp(!1iJa que (ut'ierc. Solo en dos cosas se diferen
cia del uso de la casa, y son, que la puede arrendar ó aI
(¡uilar á otro, con tal que sea oí personas que hagan buena 
yecindad; y que no se estingue sino por la muerte tÍ rcmi
sion. Si se deja para tiempo determinado J claro está, que 
se acaba pasado este, l. 27. d. tito 31. 

(I) S t. Inst. de usu et habit. (2) S 5. eod. (:;:) L. I S. de usuro el quemo 
ti) L. ~.; 2. quib. modis usu!. amito (S) L. 66. de usut. et quemad. 



142 LIB. 11. TIT. IV. 

TlnLO IV. 

DE LOS JESTA.MESTQS. 

Tít. ~. Partida 6. y tít. ~s. lib. 10. de la [\"ov. Ree. (1 J. 

~. Qué eS herencia, '!I de qué partes consta su adquisi
clono 

2. Qué Cilsa sea testamento, y sU division en abierto y 
cerrada. 

3. Solemnidades que deben observarse en el testamento 
abierto ó nuncupatit'O. 

". Solemnidades del testamentu cerrado ó escrito, del 
testamento del ciego, y de los codicilos. 

5. Advertencias útiles sobre las solemnidades de los tes
tamentos. 

6. Otras divisiones de testamentos. 
7. Los que no pueden ser testigos en ningun testa

mento. 
s. Quiénes son ¡os que solo están prohibidos de ser tes

ligos en algunos testamentos, y de los legatarios. 
9. Quiénes tienen prohibician de testar. 
~O. H. 12. H. Se puede dará otro poder de testar,y 

lo que hay que advertir sobre el comisario. 
-U. Qué cosas deben observarse para las aberturas de 

los testamentos cerrados. 

-1 Los modos de adquirir, de que hasta aquí bemos tra
tado, son singulares, esto es, uestinados por su naturaleza. 
á la adquisicion de cos¡Js singulares ó particulares. Vamos 
ahora á tratar de los uni'fersales, por los cuaJes se adquiere 
de un golpe, y poruo solo acto una. universalidad de bienes, 
cual es la herencia, que no es otra cosa que Universal pa
trimonio de alguno con sus cargas. Su adquisicioncansta. 
de dos partes, delacían, y snscepcion ó atlmision. La de
Jacian es el título para adquirirla, y la admisíon el modo; 
y por ello niuguno {'uede adquirir herencia, sin que pri
mero se le deliera, esto es, se le deba por ser llamauo á ella. 

(1) Ti&. to. lib. %. IDst. 
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Se defiere por testamentfl, y faltando este, abinteslato, 
princ.y l. 3. tilo 13. P. 6. (1 J. 

2: Testamento, dice la ley ~. tU. ·1. d. P. 6. es una de 
las CMas del mundo en que mas deben los homes haber 
cordura, cuando lo lacen, por dos ra~ones. La una por
que en ellos muestran cuál es su postrimera t'oluntad, 
é la otTa porque despues que los han feclto si murieren, 
no pueden tornar otra t·e.:; á endere:;arlos : y no es otra 
cosa, que "Voluntad ordenada en que uno establece su 
heredero, ó departe lo suyo en aquella manera quequie~ 
re quede lo suyo despucsde su muerte, l. 2. d. tl!. ~. Son 
dos sus especies. Los de la una se llaman nU1i.cupatiros Ó 
abiertos, y los de la otra, escritos ó cerrados. d. l. ~. 'Y l. 
j. y 2. tít. 1 S.lib. ·10. de la lro1l. Rec. (2). Cada cual re
quiere sus solemnidades, que copiaremos de estas leyes ~. 
y 2. que las estahlecen, yariando en parte las que habian 
establccido las leyes 2. !I 3. P. 6. 

3 Si el nuncupativo ó abierto se ordenare con escribano 
públieo, deben scr prcsentes á ..-erlo otorgar. tres testigos á 
lo ménos, vecinos dcllugar donde el testamento se hiciere; 
y si se biciere sin escribano público, ha de haber á Jo mé· 
nos cinco testigos, vecinos, segun dicho es, si fuere lugar 
donde lo pudiere haber; r si. no pudieren ser habidos cinco 
testigos ni e!,crihano en cl dicho lugar, á lo mén05 han de 
ser presentcs tres lestigos, vecinos del tal lugar ; pero si el 
testamento fuere hecho antc siete testigos J aunque no sean 
vecinos, ni pase ante escribano, teniendo las otras calida
des que el DCI'ec:ho l'cquicre, "ale el tal testamento, d. l . .J. 
tí/.IS. lib. 10. tle la Nov. Rec., la cual ordena valga 
tambien en cnanlo á Jas mandas y otras cosas que contiene, 
aunque el testador no tIara hecho heredero alguno, yen· 
tónces herede aquel, que scgun derecho y costumbre de la 
tierra, habia de heret1ar en caso flue el testador no hiciera 
testamento, y que se cumpla el testamento. Y que lo mismo 
snceda si el tcstatlor instituyere heredero en el testamento, 
y este no quisiere heredar. Y ordena úllimamente, que si 
el testador nombrase á alguno por heredero, ó le legare ó 
mandare alguna cosa para que la dé á otro á quien susti· 
tuycre en la herencia ó maada, y el tal heredero ó legatario! 

(t) L. t. cum dllab. seqq. da' ber. pet..(~) S H. msl: de test. ord. . 
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no quisiere aceptar, el sustituto ó sustitutos Jo puedan ha· 
cer todo. Segun esta famosa ley ~ para que ,'al.:;a en DUt'Stra 
España el testamento, no es necesario que contenga insli· 
tucion de heredero, ni que en el caso de haberla, ada ú 
admita este la herencia; cuya proposicion en el Dt'recho 
romano, fundado en este particular eu escrupulusidades, 
era un desatiun de primera clase . 

.&. En el testamento c{'rrado, llamado en latin in scriptis, 
manda la ley 2. tito S. 2. de d. tito ~ S.J que interl"engan 
á lo ménos siete testig-os con un escribano, los cuales lla~'an 
de firmar encima de la escrilura del leslamellto, ellos y el 
testador, si supieren y pudieren Jhmar; y si no supiereu, 
y el testauor no pudiere firmar, que los unos lirmen por los 
otros, ue manera que sean ocho lirmas, y mas el signo (lel 
escribaDo. Y que en el testamento del ciego illtenengan 
cinco testigos á lo ménos, l en los codicilos intcnen.!!u la 
misma solemnidad que en el testamento nuncupativo ó 
abierto: los cuales dichos testamentos y codicilos, SiDO 

tuvieren ]a dicha solemnidad de testigos, no hagan fe ni 
prueba en juic10 ni fuera de él. 

5 Nos ha parechlo copiar á la letra estas dos célellr('S 
leyes ~. 1) 2. tlt. ·18. lib. ~ o. de la lVov. RfC. por lo muy 
interesantes que son. Y para la mas completa esplicacion 
de su preciosa doctrina, y satisfaccion u(' las dudas que 
sobre ella pueden suseilarse J nos parece del casO tener pre
seotes las advertencias que se si,!!:lIen. J. Que no solo en los 
testamentos abiertos, sino tamLien en los cerradus. ljUe 

hacen los padres entre sus hijos ó descendientes legítimos, 
deben observarse la,s misma~ solemnidades que en los que 
testan entre estraños J establecidas en dichas [p!Jes; y lo 
mismo ha de guardarse en los que se otorgaren en tiempo 
de peste, como prueha Gúmez en la ley 3. de Toro \ l'5 d. 
1.2.) n . . 18. 11. Que la disposicion de d. l. 2. en l'uanto 
dice, que en los codicilos dehe illtervenir la misma solem· 
nidad que en el tfStamenlo abierto, ha de enlender:-c en 
Jos codicilos abiertos ó nuncupativos, pero DO en lus que 
se otorgaren cerrados; porque en estos deben necesaria
mente intervenir cinco testigos con sus linnas, como 11. es
tableció la ley 3. tít. 12. P. 6., Y lo prueba lata y rllllua
damente Gregor. Lóp. en su glosa 2., y lo mismo siente 
GÓm. en d. l. 3. de Toro, n. 69. III. Que asimismo, lo 
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que dice del tcsl:uncnto del ciego d. l. 2. se cntientle drl 
abierto, como (lile f'stc no lo plH'llc olorg:lr cerrado, como 
lo enscI.i:au Gregorio tl1p. en d. glosa 2., Gúmez ('n d. l. 3. 
11.51. Y Aze\'cdo en d. 1.2. n. 2.,. IV. Que nos parece 
bien Pr)l' las buenas rílzones en que soc fuudJ, la opiuioll 
del mismo AZCH'do en d. l. 2. n. 2:;. y siguüntes, de SCl" 
necesario inlcnenga t':"ocribano en el testamento del ciego; 
pero no (Ilw senil. vecinos del l~gar los lesli!.,ms, :lUll'1ue 
Antonio GÓm. en d. l. 3. 'n. 52. se esfucrza en prohar no 
ser tampocn necesaria la asistencia del escrihamo. Y. Que 
Jli en el testamento abierto ni en el ccrrado es nccl'sario 
que los testigos sean rogados, porque dichas leyes ·1. y 2., 
fl"e esprpsan las solemnidaues que debrll ohsenarse eu 
uno l' otro, no hacen mcncion de esta, que era la mas es
crupulosa ele todas. Así lo prueba Antonio Gúmez cn dil'ha 
Ley 3. de Toro n. 2:)., cuyas raZOlles nos parecen mucho 
mas súlidílS, que las tlue alega por 1:1 contraria, (lUC ddienlle 
Azc\'edo en d. l. l. n . . i8. 'Ij siguientes, len d./. 2. n. 5. 
,'1. Que en nuestras Instilucioiles nOltlano- (lispanas, 
lió. 2. lit. 4 O. ~. ~.l. n. f •• rechazamos con !'a7.llIleS, al 
parecer de llllll'ho peso. la opinion de Antonio Gúmrz en d. 
J. 3. n . . H. de que Lastarán tres tcsli:.¡os para d testamento 
abierto, aunque no illtcn'inil.'''c escribano, pudiendo ha
berle; yen d n. 7. I::t del SeilOl' eovar., que en f'1 cap. -10. 
de testame/d. n. :l. pretende proba\': que hast,1n dos tes
Ilgos coo el escribano, si en el lugar 110 se pueden encon
trar mas con facilidad. 

(j Que ..... demas oc h tli\"isioll referida de tc:'tamcntos en 
abiertos y cerrado:;, que ('s la mas frecuente, hay otras dos. 
La una en pJg;Ínicos y militares, lb otra en 1\ls que se 
otorgan con fe prhada, y los otorg.\dos con fe púLlka. 
Pagánicos se llaman los de los paisanos, En ellos se deben 
.,bscnar todas las solemnidades estaLleciJas en dichas 
leyes 1.1] 2. tito ~8. lib. ~o. de la I';O~·. Uec •• segun fue
ren abiel'los ó cerrados. Militares son llamados los qm 
haceD los soldados (las leyes de las Partidas les suelen ape
IHdar Caballeros) estando en hueste, en cuyo caso, y Do en 
ntro, les hacia exentos de toda solemnidad. la ley r... tít. -l. 
P. 6., imitaudo en esto las leyes romanas (1); de suerte, 

(I) Princ..lnst. 4e mUlt. testam. 

To.o t. 
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que segan ella pueden testar como quisieren y pudierrn , 
de palahra ó por f>scrilo, hnstando para la prnek, d¡lS trsti
gos lIa-:r.:!rtos y ro!!ados. Y si no cslahan en la huC'Slc, de
bían testar Cllmo los paisanos Pero (-'11 Ins ()J(Jennll:;as ge
ncro'/e.Ij del fJj;rcito. artículo 4. tralarl. R. tít. ~ l., Y 
despnes mas completnmentc en cédula de 2" de octubre 
del año ~ 778, que es la ley 8 tít. -18. lib. 10. de la Nov. 
Rec., declara "Y manda el rey, fIne todos los que gozan del 
fuero de gU(,l'ra puedan lrstar sin limitacinn alguna, de 
cualquier modo en que conste su vollln!a!!. Yen cuanto á 
la olra division solo bi1~~ qu~ advrrtir, decirse testamento 
con fe púhlica el fine se hiciere dcl:H1le drl rey, en cuyo 
caso rarísimo ,"aIdl'ia aunlJue no huhiese otro testigo sino 
el rey 1 l. 5. d. tito -t. P. 6. El otro hecho con fe pfÍ'\13da, 
es el (Ine ordinariamente se llace. . 

7 Visto el número de tcsti~os n{'cesario {'n los testamen
tos, y cuándo dehan ser Hcinos del lugar del olor¡:;amiento, 
bemos de "er quiénes pueden serlo. A cuya pregunta se 
suele responder, que 10 pueden ser todos 3'lne1l1\S que no 

. están prohihidos de serlo. Refiriendo pues los 'lUl' lo están, 
sabrrmos qlle podr:ln serlo tndos los dcmas. Los cuenta la 
ley U. de d. tít . . , . se~lIn se sigue: 1. Los condenados por 
candones injuriosas, 'iLelos b pasquines con intencion de 
infamar, por hurto, homicidio, lí otro d('lilo semejante á 
eslos, ú mas gra\'c. TI. Los apústolas, que ha hiendo drjado 

. nuestra religion católica, pasaron á ser mol'Os Ó judios, 
aunque yohiesen despues á la llucslra. fIl. Las mujeres. 
IV. Los menores de ~ ft. años. V. I.os esclavos. ,'l. Los mu
dos. VII. Los sordos. YIII. Los locos, miéntras estuviesen 
en la locura. ["( •. los pródi~os (I). En Jos del n. 1. juz.;a 
Gregor. LÓ[I. en la !Jlo:m 2. de d. l. 9. que se comprenden 
todos los inrames con infamia de Derecho, de los fjUe ha
blaremos en el lib. 2. tft. 27. Yen los dd n. V. añade la 
misma ley 9. al nrso Pero, qne si algun esclam andaha ó 

'estaba reputado por libre en aquella sazon, esto es, al 
tiempo del otorgamiento del testamento, valdria el testa
mento, aunque despues se a"'eriguase ser f'Sclavo (2). 

8 Los testigos inhábiles que acabamos de referir, 10 son 
para todos los tt'Stameotos , por ser su inbabilidad abso-

(1) S l. Iarl. de test. ordio. (2) S 7. eod. . 
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Juta y general; pero hay otra respectiva (J particular, que 
solo olJra l'n algunos testamentos, ~icndo los que la tienen 
hábiles ó idóneos para los Ot('05. De esta c!<Jse son los Idjo~ 
para los (estamentos de sus asc('ndi('nt.~s) y estos para los 
de sus descendientes, l. ~ .{. t:t. ~ 6. P. 3., que solo esccp
hía de esta rrgla J()S test:¡rnf'lIlos militares. Y ti la misma 
clase pcrtencce el heredero, r todos sus pnrientrs hasta el 
·cuarlo grat!o 1 en el (eslamento en que fuere instituido, 
l. ~ -l. d. tito ~ o P. 6. Pero los legatarios ó fldeicomharios 
particulares no tienen inhabilidad alguna para ser testigos 
en Jos testamentos en que se les dejan las mandas, d. 
lo H o (l). tos demas pertrncrienlcs á te:-:tigos eH pleitos y 
contratos, los tralareIllOS cllantlo haLlemos de prueLas en 
los juicios. 

9 Testar pucden todos los que no tienen prohihicion, 
l. ~3. d. tito L P. 6. Están prohibid:)s los siguientes: 
J. Los mellores de ~ ~ arios si son ya rones, y de -12, si son 
hembras, á quieucs con uu nomhre comun llamamos irn
plÍberes (2).11. El desmemoriado) por cuyo nomore en
tienden las leyes de la Partida al loco ó mentecato (3). 
111. El dcsgaslador Ó" pródigo (.1). IV. Los mndos ó sordos 
que no sallen cscrilJir ni pueden haLlar, cuales SOI1 los que 
lo padecen desde su nacencia; pero el que lo fuere por en
fermedad Ú olra ocasion, si sahe escribir, podrá hacer tes
tamento, escriLJiéndolo por su mallO misma, d. l. ~ 3. 
V. Los religiosos profesos, l. ~7. d. tit o ~., yen su g/os. L 
Grc~. Lóp. [Seglln el arto 3~ del decreto de las Cortes a, 
29 de julio de ·1837 sobre estinclOn de regulares, gozan 

. de la lestaffientifaccion, de la capacidad para adquirir en-
tre yiros, ó n:-trstamento, Ó aLintestalo, r dl?- los demas 
derechos civiles que corrl'sponden á los eclesi~sti('os secu
lares, los religi.osos secularizados y esclauslrados de ambos 
selOS, desde que salieron de los conventos, y las monjas 
que continúen ell los que qu(>den abiertos, desde el H de 
marzo de ~ 835.] Segun las Jeyes de las Partidas, tampoco 
podran testar los condenldos á muerte ó deportacioll , ni 
los hijos que están bajo el poder {le su padre; pero á los 
primeros les habilita la ley 3., y :i los hijos la ~. tít. 18. 
lib. 10. de la Nov. Rec., ilien que de 105 condenados, .,-

(1) S3.e04. {2¡ st. 1Bst. I(8ib. aOD e&t pel"Dl. (S) D. s.-I.{")!!. eed. 
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ecptua d. l. 3. Ins l,jenes que por razoo del delito fueren 
cO!lllsrndos ú se hubieren de confiscar á fayor de] rey ú otro. 
[Como c~ta pena de cOlllisc:lcioll no puede ya imponerse, 
segun el (¡rl.lO. de la COllstitucion de -1 S:17, el condenado 
;-i muerte estiÍ llutorizado para disponer siempre de todos 
sus bienes. 1 

.. O En E~p:1ña telwmos la singulnriJad de flne la facnl •. 
t.ad oc testar se puede cometer {l otro: de cuyo asunto ha· 
lijan tlley -l. y si(luiente,r¡ del tito -In. d.lib. Se pre\'icnc 
en d. l. -l. que el comisario, en ,'irtlld del poder para tes
!.;Ir qne se le diere, no puede lI<lc('1' heredrro en los: bienes 
del tcstador, ni IDPjurías del tel'l:io ni del quin!o, ni des
ileredal' á ninguno de los hijos ó de~~elldi('nt('s del tesla
llor, ni los puede sustituir Hll~ar, pupilar lIi rjemplarmen
t,."'. ni hacerles suslitucion de tlHl.11luier calidad CJue sea; 
ni t,urde dar tutor ~\ ninóuno de los hijos Ó Jescendientes 
tic! t~~~;HI()r : sah·o si el que le diú tal pOt.]er para hacer 
test~~mcnto) especialmente le dió para hacEr alguna cosa de 
las lSUsodichas en esta manera: ('1 poder para hacer here
delo J nombrándolu el que da poder por su nombre, .i 
fJuien manda que el comisario ha;a heret1ero; y en cuanto 
:í I;-¡s otras l"osas ~ seiialando p:lra (lué le tia el Jloder; yen 
tal caso el comisad\) pucde hacf'I' lo que especialmente 
seualú y mandó el que <lió el poder, y nada mas. 

--11 Cualldl) rI test"dor no hizo hereJero, Ili dió poder 
al comisario que lo biciese por él, ni para hace!" alguna de 
Jas cosas que hemos cspresado en el n. antecedente, sino 
solamente para que por él pueda hacer testamento, puede 
t>1 corrüsario descargar 10 .. cargos de conciencia del testa
óor (lile le dió el pOller, pagando sus i!eudas, cargos de 
servicio y otras tleudas semrjantes ~ y mandal' distribuir 
pOl' el alma del tcstador la quinta parte tle sus hieues, que 
pagadas las deudas montare; y el remanente iC partirá 
entre los parientes, á quienes tocare heredarle·alJintestato; 
l si parientes tales no tuyiere el testador, estará obligado 
el comisario, dejando á la mujer del que le dió el poder la 
qu~ por derecho le corresponde, á disponer de todos los 
j,ienes del lestador por causas pias y provechosas al alma 
¿e-este, y no en otra cosa alguua~ 1.2. d. tít. "9. El co
misario debe usar del poder que se le dió dentro de -4 me
Ses ~ si estuviere en la ciudad, ,'i1Ia ó lugar donde se le dio 
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d poder, al tiempo en CJue se le dit',; r si entónccs eslaha 
ausent<" pero dentro tIc los reinos de EspaiÍa. dentro de 6 
meses; y si estuviere fuera de estos J tendrá el término de 
un aito, y no mas. Pasados dichos términos, que corren 
tambiell contra el comisario ignoraute, ¡ráu IlIS Lienes del 
testador comitente á sus herederos abint('stato; saho si el 
testacJor le mandó señalada y delerminadamente, seiiJ.lan
do la persona del heredero ~ ó cierta cosa (Iue habia de 
hacer el tal comisario, en curn C3S0 deLerá hacerlo;" y si 
pasallo el término 110 lo hicir!'e , sed 1I:11Iid,) cmn:) si JI) 
hubiese hecho, 1.3. d. tito I!J. :\lalicllZo en ('sta l. 7. glo
.su 2. n. 3. titanJo á muciLo!>. y AlIlonio Gúmez fm la 3:l. 
de Toro {es la misma le!} 3.') 'prueban lener arbitrio el 
testador para coartar ó alargar didlOs térmiuos. 

·f2 Si el comisal'io no hizo testamento: _ni dispuso de los 
ll¡enes del lestador, irán, segun queda insinuadt)) los hie
nes tle csle á sus herederos abintestato: los cuales no sien
tia ucsceuIlicnlcs 1) ascendientes legítimos suyos, estaran 
obligados á disponer uc la quinla parte tic rlllls por el al
ma del teslaJor; y si no lo cumplieren dentro tIe un año, 
contándole desde la muerte del testaJor, pUlIrá comprlerles 
la justicia, á petieíon ue cualquiera del pueblo, l. 13. tit .. 
20. Yen el caso que el testador nombrada r sCllalauamente 
hizo hereuero, y dió po,ler á olr() para que acabase por él 
su testamento, uo podrá el comi5:ll'io dispoller mas que d~ 
la quinta parte de los Lienes del testado¡-, tlcspucs de pa
gadas las deudas y cargos de servicio del mismo t!slauor, 
si no es que este le hubiese dado podel' pal'a mas, 1.6. d. 
lit. j 9. 

~ 3 El comisario no puede re,·ocar el testamento que ('Í 
testador había hecho en toJo ni en parte, sal,"!) ~i el testa
dar especialmente le dió poJer para ello, l. ~. d. tlt. -19. : 
ni tampoco el que él mismo hubiese ya hec!w en uso de sil 
poder. ~i despues de babel' hecho el testamenth puede ha
ocr codicilo, aunCJue se\} para cansas piaJosas, por mas que 
!>e reserve el poder revocar. aliadir, Jllrnguar. Ú hacer co
lliciloó del'lal'ilcion alguna, l. 5. d. tít. -fU. Si fueren mu
cbos 105 comisarios, y muriere alglluo, su derechu se funda 
~ los sobre\'ivicntes, y siempre se está á lo que hiciere la 
mayor parte; r en el casu de no habcrb, se aculle á la 
justicia para la decision, en los términos que refiere la 
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ley 7. d. tito ~!). r para fIlie laróa el poJer para tesrar, 
¡Jebe (>5(:lr otorgauo CUI) las mismas solemnidades que he
mos \"¡sloscr necesarias pamlos testanH'llln:;, l. s. d. t:t. 19. 

H ~Iu('rt¡) el (CSUlJol' Il'le hubiese otor;.:-;¡Ju tcstamento 
cerrado) puede pedir anl~ el jucl, cuallllliera á f)lIien se 
manJe algo en ti, 'lile se ahra, 1.1./.2. tit.':!.. P.G., y 
añade Grr3M. IJ,p. en la r;lo"a l. ele d. l. l. titando á 
otros, 'lile laml/ien puede peJírlo el que (¡njese en ello 
al.!;ulI iulerrs, allJlf!IIC nada se le deje, como el hijo prete
riJo qu~ Ifub¡CI'C pm/'ar ser nulo el lestamPlllo; r el que 
lo pidp, Jc!w jnrar primero, '!\Ie Il!) lo hacc malitiosamente, 
sino por el inlcre3ljue tiene, d.l. ~. (IJ. Si d h'slamenll) 
f~stmi('se en el hH!,lI' donlle se pide filie se abra, debe mall
Ilal' f'1 juez se lo lIeH~1I {¡ su presencia, y que se ;¡!,ra lue
go. y si eShn-jf'f'e en otra parte, s('llaJar plazo á los que lo 
tell~all en su püJC'r para (Jlle se lo IIc\'Cu, y mandar abrir
le. r ~i por \"entura eL Ijue le (¡J\-jpse el) su poder, fuese 
r('orllle, dc manera IJlTe no le quhiese mostrar por man
dato IIcI jncl, dcbe pagar al que lo demandasf', todo cuanto 
le fuese mandado en el testamento, y todo el pcrjuicio que 
Ir hnhiesc causado por su resistencia, d. l. 2. Y delJe ser 
a!¡icrtu delante (lel juez y los testigos que son escritos en 
él. Pero ÚllW, 'lile d juC1. h) mande alJrir, debe saber de 
ellos, si es Il'iuel rI tcstamrnto en 'lile pusieron sus firmas. 
1 si la nwyor par te dijere ser aSÍ, ¡Jebe 5el' abierto ante 
fllIos y leido, aunque nI) estuviesen presentes lodos. Y sí 
los lcsli;;o~ nI) pudiesen ~er habidos por estar todos ó la 
mayor p;Jfle t>!l olr:ts tierras, puede el juez, si enft.'mlierc 
que la lanlallza hahia de caUSJr perjuicio á lo::> interesa
dos, hacer vcnil' ante sí :i homLres [¡uellos, y ¿l!Jrir el tes
tamento ante ellos (:!). Y de esta manera se puede aLrir, 
aUllque nI) estll\'iese delante nill;;uno de los t('~ti30S ante 
t]uieues rué hecho. Pero despues que yiniercn los testigos, 
iC les debe enseñar el tesfanwnl() para que reconozcan sus 
firmas J y jurando ellos sel' aquel testamento el que firma-
1'011, se debe manJar trasladar el testamento en el frgislro Ó 
protocolo, l. 3. d. tito 2" la cual en lugar de firmas dice 
sellos J porque efan necesarios atendido el derecho de las 
Partidas. Si el testatlor mandare <lue UD se abra alguna 

{Ii L. 3. c. quem.ad. t"t. aper. (2) L. 7. quemad. test apero 
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parLe uel testamento hasta cierto tiempo, deberá bacerse 
. aSÍ, l. 5. l. G. d. tito 2. De los moJos de romperse ó res

cindirse los testamentos J tratamos en el titulo siguiente. 

TÍTCLO Y. 

DE L,\ D¡,7lTUClOX DE HEREDERO, SUSTlTCClOSES I 

DESnEREDACJO~ES. 

Títulos 3 •. 1. 5.6. Y 7. P. 6. (1). 

1. Qué sm institucion de heredero. 'l/ quiénes tienen 
proMbicion absoluta para :rer instituidos herl'deros. 

2. 3. Vuiénes la tienot respec/ir(t á al(lunos testar/ores • 
.f. Cómo debe Itacase la ins!itllcion de herederos; y tí 

quién ra la herencia cuando el testador instituye tÍ 
tos pobres. 

5. En qué partes debe dieirlirse la l/Crencia . 
. 6. Puede morir eualqu iera parte testado, y parte in/es-

tado, ?I cuándo tiene lugar el derecho de acrescer 
entre los hl'rederos. 

7. Qué sea condicion, S11 division en posible é imposi .. 
ble, con los efectos que e$ta causa. 

8. 9. -f U. Se esplican latamente algunas dh'isiones de 
las condiciones posible.<;. 

-i ~. Qué sea sustilueion 1 sus especies, y se esplica la 
vulgar. 

~2. 13. Oe la sustitucionpupilar. 
-U. De la sU8titucion ejemplar. 
~ 5. De las sustituciones compendiosa, bredlocua y jidei" 

comisaria. 
16. Del d"rec/IO de deliberar . 
.f7. 18. Del inventario. 
~9~ 20. fle los modos dp, admitir ó des('ckar la hel'encia, 

y cuándo deben tl-ner capacidad los lierederos. 
21. 22. 2.3. :!t. Ve las desher(·daciones. 
25. 26. illodus de romperse el testamento, 1) penas de lOI 

que impiden te .• tar. 

(1) Tit. 43. U. el U.IUt.:.l. Ju,t. 
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2i. De l()s testa mentas que se rescind2n por la querella 
de ¡·/Oficiosos. 

-l AunrpIe sC'gUJl dijimos en el Ululo {1.n{l!cedenle n. 3., 
1Ji} e::; n('ce::;~II'ia en ESl'ai¡a 1;) instihicirm ¡Ic heredero, para 
flue d testamento yalga, dcbr'mos confc5arsersu p.1rtcmas 
principal, y que ('s muy faro q:lC no la hara. Instituir he
redero es {Vomúral' SIlf"esor á otro, para que muerta- el 
1ue le nombró, quede duefw de sus bienes ó de alguna 
partidrL d~ ellos, /. -l. tito 3. P. 6. Plleuen srr instituidos 
IOUOS aquellos á quiellcs no les está. pl'OhiLirJo por las leyes, 
/.2. d.til. 3. : por lo que para sahrrquiénes puedan serlo, 
es lo mas espeJito refe¡'ir los prohilJidos, y son: 1.1.05 des
terrados pafa siempre llamados en latin deportaN. H. Los 
condcnados á. traLajar p:lra siempre en las minas de Jos 
metales del rey; pero á estos se les puede legar. ]11. WS 
Ilerejes y los apóstatas (1). l\'. las cofradías, cuerpos ó so
ciedades que se hubiesen formado contra Derecbo y contra 
la. volunt:Hl del rey, l. -L d. tito 3. y ad\'iértase, que aun· 
que esta ley no bace meneion de los moros ni de los judíos, 
están tamLicn prohibidos, como lo convence la le!! última 
tít. 7. d. P. 6. t'ers. E'iO mesmo. POf la ley4. d. tito 3. 
~ mujer que casare dentro de uu año despues oe la muerte 
de su marido, no podia ser instituida heredera pnr ningun 
eslraiio ni par"iente del clIarlo grado en adelante; pero está 
corrcgida por la l. -L {l. 2. lib. ~o. de la /JOLo. Rec., que 
concede licencia á todas las mujeres fine puedan C'.lsa.rs8 

con quien 'ilrisieren tlcnlro de dicilo ano, sin incurrir en 
~'~In,. -

:!. ,\ los '¡IlC acahanws (le rf'f~rir nin.;uno puede instituir 
herederos] por'Iuc Sil prohiLicion de ser instituidos es ah
solnfa; pero llar otros (lile solo la tienen respectiva, es 
decir, que (olh)s les pne,len instituir, á escepcion de cierbs 
r determinarlas personas que no pueden hacerlo, y son los 
siguicutes: 1. Los lJijos naturales del tcstador; aunque estn· 
,icseu legitimados por rescripto del rey, no pueden ser 
instituidos por sus padres ni madres, si tuviesen hijos ó 
descendientes legitimos.) le;itima·jos por subsiguiente ma
trimonio; pero les poJi.Í1l dejar dicllos sus padres ó madre¡ 

(1~ L. 3. C. Ile apQit.. U. C. de lalllrtt. 
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la quinta parte de sus bienes, l. 5. Y 1. Ut. 20. lib. ~ O. de la 
A'ov. Rec. U.!L l. -12. de Toro). Y si no tuvieren llijos leg:Íli
mos Ó legitimados por suhsiguientematrimonin, podrán íos-
tHuir á sus hijos natllrnles, aunque tí. cHus les sovre,'ivan sus 
<lscent.licnlcs IegÜimos, d. l. 5. con la siguiente. Y lo 
mismo debe decirse de los bijas espurios respecto á la SIlCe

sian t.le sus madres, salYo si rUél'en natidos de daitado r 
punible ayuntamienlo, que no pueden ser instituidos por su 
madre:, bien que esla puede dejarles en ,"'ida ó en muerte la 
quinta parte de sus bienes) y no m<ls. Y entónccs se diee 
dañado y punible ayuntamiento. cuando la madre por el 
(al a)'ullta.miento incurre en la pena de muerte natnral, d. 
l. 5. Pero de la suce;,ion uel l';¡dr~ c51,ín los CSplll'i05 tan 
esClllidos, que wlo les puede df'jar la quinta p<lrte de su", 
bienes, si se hallaren en neccsidad, y no ce olra mauera, 
como prueba hien Guliérrcl, lib. 3. p1'Gct. qlUI!.-;[. 94. de la 
ley -l. tito 5. lib. ~ O. de la lYoV. Rec. 11. Los hijos de los 
clérigos, frailes ó monjas profesas no pueden 5('1' instituidos 
ni gozar de legados, donaciones Ó Hntas que les hicieren 
SUs padres ni parientes por parte de paül'c, el. l. a. y su 
antecedente la t.., que iuvali¡la cnalquier privilegio que se 
concediere en contrario. Por clérigos deben entenderse afluí 
los ordenados de órden mayor, ó in sacris, como suele de-

o cirse, como hace ver !zevcdo en d.l. 2.!nn. 3. y 4. Yad
Tiértase, que las leyes L y 2. tít. 3. y. 6. lib. 9. úe la 
lY01.'. Rec. que acabamos uc citar, corrigen en parte lo que 
generalmente dispuso de los hijos nacidos de dañado aynn
Llmiento la ley ~. lit. 5. P. 6. aljill, bien que á Greg. 
Lóp. en la glosa H. de d. l • . 1. P le pareció dehía: limi
tarse Ja generalidad que tiene de que no pudiesen ser ins
tituidos. sin espresar por quiénes. 

;:J 1 V. :\"ada pueden percibir por tlisposicion del trstador, 
t'l que le huLiere confesado eu la cufí.'rmedall de que mu
rió, sea cléri30 ó religioso, ni sus parienles. ni Sil iglesia ¡, 
religion, segun el auto acordado 3. tito -10. lib. 5. de la 
Rec .. confirmado por cédula publit:ada. en -18 de agoslll 
lk ~77-1., que es la ley -1.1. tito :20. lib. ~O. drJ la Noto. 
Rec., en la que se añ<lde la pena de prhacion de oficio del 
escribano que autorizase cualesquiera iustrumentos en s. 
contravcncion; declarando ser nulos los tlne se hicieren en 
"ontrarioo Se refiere en d. auto acordado la justa causa d« 
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esta pronibiciou de eyitarse las persuasiones, sugestiones y 
frauJes con flue se turban lus conciencias de los enfermos1 
y se les trueca de wlnntu\L En esplicacion de lo que dice 
esta cédula sobre la nulidad del instrumento que declara, 
nos parece no deher entenderse de todo el instrumento, 
siDO solo de aquella p<lrle que contiene la :nstilucioll de 
beredero ó manda en la persona del confesor. Lo fundamos 
en haber observado ser este el modo de eslaLleeerse las 
Jeres de esta naturaleza. Así \'emos que la 1.8. tit. 7. P. 
6. al fin., al paso de disponer que es nulo el (estamento en 
que el hijo de5hereda á su padre sin espresar causa alguna 
de las jusIlls, añade deLer entenderse esta nulidad en cuanto 
~i la desheretlacioll; pel'o que las mand:.Js y otras cosas con
tenidas en el testamento valgan. Yal mismo teno!' manda 
la le!] 8. tít. G. lib. 10. de la No'}. lIec. (24. de Toro) 
que si el (t'!s(aDlento se rumpiere ó anillare por causa de 
pretericioll ó exhereJarion, en el cual Lubiere mejora de 
tercio ó quinto, no por eso se rompa, ni ménos tleje tle \'a~ 
ler el dicho tercio y quinto, como si dicho testamento no 
se rompiese. Lo establecieron tambien así las leyes roma~ 
.nas (l). y lo persuade la equidad, que no permite tenga 
lugar la peua mas allá del particular en que ocurrió la ini
quidad ó sinrazon que la Dloti\'ó. 

[No siendo suficiente para remediar los fraudes que to
da,Ía se cometian, fa real cédula de 8 de agosto de -. i7 ~ , 
ántes citada, y con presencia de lo espuesto por los fiscales 
del estinguido Consejo de Castilla, en consulta de ~ '2 marzo 
de ~ 830, se espidió la real cédula de 30 de mayo del mis
mo~ por la que S. 1\1. conformándose con el parecer del 
Consejo, tuvo á bien mandar, que la prohihicion de man
das contenida en la ley 15. tito 20. lib. -10. ,Yov. Rec. se 
esticllda á las herencias dejadas á los confesore~, sus pa
rientes, religiones ó convcJJlos; mandando asimismo se lle. 
yase á efecto y circulase la soberana disposicion de su au
gusto Padre, en cuya conformidad, cuando los restadores 
dejen por herederas á sus almas-, las Je sus parieules, de 
otros cualesquiera, ó p¡>r via de mandas ó legados, seña
len algunos sufragios, ó de cualquiera modo manden ha
cerlos, no podrán encargarse estos á los confesores en la 

(l) "albeaL n eallSa; C. de líber. prlllf. de&1lJllp. u: l'Jov. tI$. cap. 3. in flJW. 
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última eufermcdaJ, ni á sus padeutes, y si fuesen religio
sos ni á sus religiones ni COll\-cnIOS : debiendo en los casos 
que se contra\iniefC á esto~ hereJaf lo así it'jadu los pa
rientes que segun uerecho sean herederos aLmteslato; yen 
su defecto sel~..i destinado todo á olras obras piadosas que 
señalarán las justicias, á quieue-s se encarga velen sobre 
este asnnto, imponiendo pri,ucion perpetua de oficio al 
escribano que autorice testamculo ti otra última ,"oluntad 
coutra esla real disposicion.] 

4 El nombramiento de heredero debe hacerse con pala
bras qne le sCllalen cierta y claramente, uemodo quesc sepa 
eDil seguridad cuál es la persona nombrada, y que el testa'" 
dor quiso fUfse su heredero, l. 6. d. tilo 3. P. 6., que 
pone uifereute.; fórmulas ó locuciones con que pueda esto 
hacerse 1.1). y por defecto de este seguro señalamiento, llO 
valdria la instilucion Cll que nombraba por heredero á Pe
dro su amigo, si !lnicse dos amigos de este nombre, y no 
pudiese constar por algunas seitales de cuál tie los uos quiso 
IlabIar; é iria en este caso su herencia á-los mas pró\imos 
parientes, que hubieren de suceder abintestato. :\:i tampoco 
Hidria, si el testador señalase al heredero por injuri2s Ó 
dicterios espcdaks, como si dijere, nombro en heredero á 
Juan, que es traidor ó hert'je para deshonrarle ó inramarle. 
Pero sí que falJria si en gcncl'ul dijese de él, que era malo, 
sin epresar la especie de maldad, l. 10. d. tito 3. Y si ·insti
tuyere herederos á los pobres de alguna ciudad ó villa, ó 
legare á los mismos sus bienes, deberán repllrtirse entre los 
que se hallaren cnlos llOspilaks de aquella ciudad, yscñala
damente enlre a(luellos que por sus achaques no pueden-sa
lir de los hospitales. Pero si el testador no señalare lugar, 
ueben darse á los pobresJe aquel en que hizo el te.tamento! 
l. 20. d. tilo 3., en cuya glosa 7. dicíl. Gregor. Lóp. deber 
entenderse eo el casn que el testador tuviese allí su domicilo. 

;; Cuando instituye muchus berederos, puede tlhidir su 
herencia en las parles que quisiel'e; pero la comun lJ ordi
naria diyision es en -12 p:lrtes, flue se suelen llamar on
zas (2 J, porque este ntm1cro es el mas proporcionado pam 
subdividirse, completarse ó multiplicarse, respecto ti que 
,se puede partir en mas proporciones iguales que llingun 



~56 UB. H. ur. v. 
otro. Al total de ~ 2 onzas llaman las I~fes romanas as, i su 
doLJe dipondium, y a Sil Iriple Iripondium, (J), rll~'iJs 
nombres se C§JH'l'San tarnhicn ('H ';Is nuestras de las Parti
das, y su IlolTcia j'S útil p:lra el casI) en (¡tiC el testador, 
llenando ó escetlielltlu el (IS, nomLr;::¡rc á 011'41 heJ'cl!('fo sin 

- espresion de ,lnrlcs. Si nombrara tÍ Yarios~ sin cspresar partes 
en ninguno, fOlios fus !cmJrian igualrs; y si en lodos las I~S
prcs:JI'f>, cada-cual sacaria la filie le sci'Iafó. Y si en algu"/) 
ú alf;unos seiíalasc pal'lc50~ )" ('11 nIro no, (cudrj¡¡n <Jr¡uellos. 
las scilaladas, r esle lo (Ilie falla hasta cumplir el <15, y lle
nado ó rsccdido (>1 as, lo que faltase hasta (>1 dipondio, y 
con la misma frgla basta d tripondio (2 J. Si por ('jemplo 
pues dijere el testador : Juan sea heredero de 4 onl<¡S~ re
dro ue 3, Diego sea I¡eredero; tendria este 5 qlle fJltan 
])ara complelar el as; y si al primero seüalalJil S, al 5(>:;UI1-
Jo 7, y el (ercero e:staLa Jlombrado sin partcs~ s;]caria 9 
que faltan hasta el dipondiú; y por la misma rilZOO lcndria 
-12, si entre los otros dos tuviesell seilaladn.s otras -12, eom() 
todo esto consta en las le!Jes ~7. -IS. y IIJ. d. tilo 3.~ que 
en esto imilaron á las romanas, que cstaulecicrou lo mis
mo, fundadas en notoria equidad. Tamhien las jmitó la 
ley ·H. de dicho tít. 3., disponiendo que si ellí~stador ins
tituyese heredero á tIllO solo en cosa seiiaJada, como en 
Tiña II otra cosa cualquiera, de!Jia este llevarse toda la he
rencia (3). Pero como esta decision se fuudaba solo eu el 
rigor y escrupulosidad del Derecbo romano~ la considera
mos eorregiJa por la ley'- tit.IS. lib. -lO. ele la Nov. 
Bec., de la que hemos haLlado en el IU. antecedente y si
guientes, como vamos á manifestar. 

6 Entre Jas leyes romanas IlaLia una muy famosa, que 
decía 110 poder ml)rir uno, parte testado, y parte intestado, 
.:i cuyo tenor decidiau el caso tíltirno del n. antcrir;r, y olros 
oemej.nles. Pero el de d. céleúre t. L tilo lS.M.IO. de 
la ~'()t'. flec., que arriba hemos transcrito, t//. antf!ce
dente, ñ. 3., 'COIHCllce que arruinó y corrigió este decan· 
tado aljoma de lus r0!l1;:¡005. Podr:í. pues en I~spaila, despues 
de esta ley de la Recop., morir IIIHJ parte testado r parte 
intestado; y de cOllsiguiente valdr;i como suena (;¡ institu ... 
cion de heredero hasta tiempo cicrtu ó des:lc tiempo cierto, 

(1) D.!J. U.lost. de ber. ¡ul. ~:!) ¡;! 5. eul. ::;¡ L. l. §.I..re ler. ¡Jl~'. 
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5in emuJrgo de que la prohihia la ley -15. de ti. tito 3. Este 
aXiOll1J, cjlablecido ftB'malmentc en una ley de los ruma-
1105 (1), les precisó ¡i admitir el deredlo de ncrcsccr en el 
rasn de fluC siendo tillO solo ti heredero é instituido en cosa 
('icrtJ., ó parte cuntalha dc 1,) herencia, coml)' una, dos ó 
tres onzas, reco;.;ia en su ,'irtmllos hienes I't'stantrs del tes
tador pOI" necesidad, aunqlle estí' lo prohibiese; y esta 
misma doctrina tuvo lugar en España por la citalla ley 44. 
de d. tito 3., hasta que la corl"i¡dó, Cl)filO hemos dichn, la 
l. ~. d. td. y lib. Diremos plles, consiguiente á esta cnrrec
don. que cesa ya entre nosotros el sel' necesario el tlerecho 
tic acrescer en las herencias j prro que trndrá lugar cuando 
liene de la mlnntad deltestador, la que (luisl) d_ l. 1. se 
guardase l cumpliese rrli.~iosamente; á la manera que por 
la misma razon siempre lo h:l tenitlo en los legados, c!J3ndo 
J¡a~' conjLHleion real. Y segun ('sta regla no habrá derecho 
de acresccr en bs herencias. cnando uno solo l'j el insti
tuido en cosa cierta I Ó parte cLlota tle la buencia, Ó son 
muchos los instituidos con partes espresas para cada uno 
que seii:llb d tcstaJor, en cuyos cas,)s irán á IIIS herederos 
legítimos ó abintestato los demas hieurs vacantes ó partes 
de que uo displlj:) el testatlor. Yéase i Vela, di.'ofput. 47.71. 
58. Pero si el tcstat.lor instiluyese á muchos, juntándolos, 
(', en toda la herencia, ó en alguna parle de ella, como por 
ejemplo, en el tercio ó en el quinto, diremos habria entre 
f'1l03 derecho de tlel'('~ccr, por jnzg-arsc ser esta la voluntad 
del testador cuando les lIam:l juntos á una cosa. 

-; El testador puede instituir heredero, no solo pura· 
mente, ó á dia cicrlo, como hemos dicho, sino tambiell 
Lajo de condiciono la cual se suele signilicar por la palabra 
si, r no es otra cosa que ATiadidura que suspende ó alarga 
ha!ita algun acontecimiellto incierto lo que quiere ha
cenie, Ó se promete. Su naturaleza es, que si se cumple ó 
5uccde el acontecimientu, ,·ale'! lo espresaJo. como si se 
1mbiese t'stal,leciJo pura y sencillamente: si no sucede ó 
falta, nada vale; y miéntras se espera, eslá en pendencia J 

l. 1. tít . ..s. P. -i. (2). Es muy frecuente su uso en tt'sta
lUcntos y ell contratos, y son varias sus especies y aCccloi 
(Juc producen: lOllo 10 cual merece que se trate de eUas con 

(1) L'" dediv. rl'g.jur. 
1,:2: L • .2G de 1:0114. iD,tol S. de pero et como rellea4. 
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alguna cslension. Sus uirisiones son las si:;ujclltes : J. En 
posibles é imposibles. Pusil/les son 3'lllcllas, fIue no hay 
impedimento alguno para q1le se cumplan, y por Jo contra
rio son imposibles las qne Jo lÍellen j y se suhdí,"iJen en 
impo:;¡blcs ror natllrall'za, por t1erccho~ Ó pOI' ser perplejas 
ó duJosas, de modl) que no pupdt'Jl enlend('rsc. Imposibles 
por nalllnlleza se ILnD3n aquellas 1 cup existencia resisle 
la misma natul'alrza, corno si el testador dijere: Xombra 
heredero á Pedro, si a/can:;are al cielo con la muno; y 
por derecho) las qne SOIl eontra honestidad, contra Lue
nas costumLres, coutra obras de piedad, ó contra derecho, 
,. L l. 3. lit. 4. P. 6. {I j. Es lan piadosa r di:;na de te
nerse en memoria la r<Jzon de llamarse imposiIJlcs pstas 
condicinm's, que dió el celelJ(!lTimo jurisconsulto rapinia
no (2), fine nos ha parefÍdo nolarl3 i)(lUÍ, á saher: Debe 
creerse que 1/0 podemos Iwccr (lf/ue{{as cosas qUfJ. ofenden 
la piedad, exü',imacion y TIlbor nuestro, '!j'lcl1cralmente 
las que $e hacen contra la:; óll'mas coslum'bres, como si 
uno dijera: Te eslablezco p')r mi heredero, s; no sacares 
á tu padre dI] cautiro, ó no le aio'es á comer. Tanto es
tas como las imposibles por naturt:lcza, si se ponen en lo!¡ 
testamen[os, no causan emharazo alguno 1 ni sinen, pues 
se tienen por no puestas j y el ht'redero Ó Irga[3l'io cogen 
Jo que se les deja, como si se les huhiere dejado pura y 
simplemente, d. l. 3. Lo contrario slIccJe en los contratos. 
que cdellrados bajo de eondieioll imposible, son nulos. Así 
]0 establecieron larias leyes romanas (:l}. Y aunque no he
mos llallado ley alguna de nuestra Espana; _lile esprpsa
mente lo estahlezca} hemos querido notar aq11Í esta doc
trina, por sentarla Gre;!:. Lóp. en la glosa de la ley ~7. 
tito H. P. 5. GÚmez. lib. L t'ar. cap. 11.11. 60., Y lodos 
nuestros intérpretes que tratan de es le asunto, Y (>5 bien 
sólida la ralO n que se da de esta dírercncia 9 de que los que 
así contraen se entiende que Jlablan de Lurlas, sin ¡nlen
cion de obligarse; cuya inteligellcia no es adaptal,le á 11n 
acto tan serio como el te"lamento, que se hace pensando 
en la muerte j r por su fa\'tlr se han constituido muchas 
cosas. La tercera especie de las condiciones imposibles es la 
de las dudosas, llamadas perplejcu, que ellas en sí mismas 

(4) L. Hi. de cond. iaat. {2} D.I. n, (I) ! tO.last. de iD.t. sUptlL 
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se embarazan la existencia, y no puede entenderse 10 que 
quiere el testador, y por ello 11.'\('en nulo cualquier testa
mento ó contrato en que sc pouen, como si dijeres; Pedro 
sea mi heredero, si lo fuere Juan; !J sea Juan mi here .. 
dero. si lo fuere Pedro, l. 5. d. lit. 4. P. 6. (I). Tam¡'ien 
hará nuJo el testamento la cOlldicion imposible de hecho, 
1.4. d. l¡'t. <l., que pOlle un rjemplo, sobre el cual puede 
verse la filosa 1. de esta ley de Gn'gorio Lóp('z, y la <l. de la 
1.6'. tit. 4. P. 4., en que trata Jatísirnam~nle deesteasunto. 

8 Dejando ya á un lado las condiciolles irnp()sililrs, que 
si se habla con rigor, no son propiamente cpndicionesJ co
mo ni tampoco las que se confieren en tiempo pasado ó pre
sen te , por no contener slIspellsioll Ó alargamiento, á causa 
de no poder eslar rn duda la cosa en que se ponrn , requi
sito ne('rsario de toda condicion, lo 2. d. t/l. 4.; pasamos á 
las posihles, á las cuales pertenecen las otras dhisiones que 
se siguen, á saber, ]1. F.u potestati\-as, caslJiJJcs y mezcla
das. Son las primeras las que esuin el1 nuestro poder, como 
si dijera Pedro, que te lega ciCII pesos~ si ruercs á :\Iadritl. 
-Casuales las que pendeD de la casualidad Ó Henll/ra, como 
que te los legaba, si te IIJcian ohispo. Y mezcladas ó mis
tas, las que en parle eslán en nuestro poder, r fu parte 
penden de otro} Ó de la casualidad, como que le los le
ga, si te casares con FlJlgencia; lo que no puedes cumplir 
sin que con tu voluntad concurra la de estl ~ l/. 7. 81 
Y 9. de d. tito 4. IIJ. En espresas y tácitas. Son cspresas 
las que manillcslau claramente las palabras, como lo son 
las de los ejeJÍlplos que bemos referido; y tácitas las que 
así no se manifiestan; pero se entienden espresadas. De 
estas unas se sobreentienden, porque así lo e\ige la misma 
necesidad, como cuando uno lega ó promete los frufos que 
nacerán tal año en su campo, en cuyo caso se entiende la 
rondicion, si nacieren 1 l. 20. tít. ~ l. P.5. (2). Y o[r3S 
nacen de la presunta ",oJuutad del lestador, que aunque no 
las espresó 1 se entiende que las quiso. De esta clase es 'la 
condicion, si muriese sin hijo.v, que se entiende, CUándo 
el testador instituyó á dos hijos. ambos legítimos ó natu
rales, sustituyendo e1 uno al otro simplemente, en CU~O 
"so para pasar.l segundo la parte que perteneció al que 

tt)LU. tod. eODd. Indil. (2JL. '.salt. det:on', etd~"""" 
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murió primero ~ es preciso que este hubiese muerto sin hi
jos, por enlenderse ser esta la ,,-oJuntad del padre teslador~ 
aunque nn esprrsu ('!o;(a COUtlicioll (1). Lo contrario será si 
JliS instituidos son estrailOs, l. -j o. d. tito ,L P. 6. Y si UllO 

fuese hijo, y el otro eSlraüo, jm~a muy hien Grc¡r. Lúp. en 
laglosa 13. de lUlldsma. que se entendería tambiel) la ej· 
tada condicíoll ('n él hijo, si rue~e ~I quien muriese primero. 
y ad,,-iértase, que el dia incierlo se considera condicion 
cuando se duda si existir..í 1 ó no, COIUO si el testador dijere: 
Lego á Pedro cif'n }Jf's<JS, c/1fl7ldo le hicieren fapHan, () 
cuando cumpliere:'O mios) lr-y:H. t/t. tI. P. 6. (2). Pero si 
.se sabe {Jlle (" .. istirá: jf!.lI"rcintlosC' sulo el cuánelo 1 como el 
Ji3 d~ la muerte; liQ hace condiríon si se pone á la persona 
del intci't~~ado; y la hace si se pone á la de no eslraiio: 
t:Qmo pmhamos en l\\U"z,lras 11lstitllciones , lib. :!. ti/. ·1-\. 
~_ 9. n. 5. \0 CIlCulI,tramtls Iralada en las le~('s de España 
Ja ccleLérrima cucslioll de si la condieion ptlt'~la en la ins
tiluciou, se entit ndc repetida en la sustitutiou, que tanto 
ha dacio que disturrir tÍ lus intérpretes de las romanas. Si 
succdi(':,~ en [sp,\[m. nos indinariam.os á que de heria re-
50hrrse alirTl1ali~'am(,III('~ allt'uor de lo que ch'cimos cllan .. 
do la e":1millaffiOs lat.ltnl'ute en nuestro Digesto • lib. 3:j. 
Jit. L n. r.. y ('a los !'ig.llicntl'5 1111. 5. 6.7. S. y!). l'spli
~ .. amos {amblcll la útil Joetrina de b dift'rruda entre las 
('ondiciol\rs uH-iduas é intlhiJ.uas,! dellicmpí) en <Iue de
ben cumplirse las (,olldídoncs, que nm¡timos aquí por fa 
propia ralon de no hallado Iralat!() eu nucstras lc!-es. Pero 
110 (}UereOlOs omitir lo que dispone la ley n. de d. t~'t.·~ .• 
t'SuLleciendo en el urs. Pero, que aquel á quiea se deja 
algo bajo de eouJiciou de casarse ('on persona. determinada~ 
no lo gana: si atlue! con quien debia c-asarse muriese antes 
de cumplirse la condicion, como ni lampoco, si por llU que
rerl.) él, dej,lsl~ de casar con la determinada persona (3}, 
.si no es que {'sta fuese su parienta,. ó tal que no pudiese 
casarse con dla segun Den'ello. ,las si queriendo casarse 
{;I, no lo quisiera la lal persona, sí que lo ~anaria. 

9 Cuando la condicion es de las casuales 1 es siempre 
preciso que SP. cumpla para conseguirse lo que se deja, l. 8. 
J. tit . .$. Y lo mismo ea las potestatins, si DO es que su-

f.'JI.. ('11m .vos 402_ eod.. (:t; 1- ':"l. de cood. et dem. L 21. CUID. scc.I[III.DL 
lIie¡, Iri. eod. (5) Lo Q:I. de tood. el d~mllll'" 
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ceda el no cumplirse por aventura y sin cnlpa de aquel a 
I[uien se imponen ~ 1. 7. el. tt't • .l. l. 22. tito 9. P. 6. Pero 
debe adH'rtirsc, que si la poteslati\-a consisle rn no hacer 
alguna cosa, como por ejemplo: lego á Pedro cj~n PPsos 
si no fuere ti Cádi:;, se le habr:ill tle cnlr(';;Jr dj'Sd~ luego. 
si diere fiadores fltle los restituirá si fucsp: d. l. 7. (I), á 
l1Iya famo5>a cancion llamaron los roman03 lJ1ucirwa, por 
llaherla illH'lwlllo Quinto llncio; )" no tiene In;ar ('11 I~ 
contratos, CI}IllO un~nim('s 11) rcsueh-clllnt!os In:; int,:rpreles 
t:lllto~estrailo3 (~:)¡110 nuestros, y entre ~t 1S G¡)me7., 2.1:a,.. 
cap. ~ l. 1l. 37. En nuestras Jn~tituciúJles, lib.:l. tít. ~ 6. 
S. ~. n. 6. nntamos I~ slílida l'aZOIl de esta diferencia. Si el 
l.eSlatIor nombra Jo.; hen~der"s, al uno puramente, y al otro 
Lajo de condicion , puedc alJud tomar la parte <lt: he¡ encía 
que le corresponde, ~ill esperar el l'ulllplimiento tIc la c¡}n
llicion, l. 12. d. tito .1. y cuaml,l instituye heredero bajo 
de dos condicioll~ ~ deherCm cumplirse to:I:¡g, si lag pone 
conyullti\"amcnte, como si di;e;'a : Sea Pe:/ro hercr!('ro, Ji 
Sf> casar.q Y!llPre á Jlad,.id; pl'ro si lo h:lce dis!ullliva
mente diciendo 1 Ú 'l:a á Jladri') , Last1rá se clImph cual
quiera de ellas, l. ,13. d./d .. L el). 

~o y üllimamcnte COUclll\"CUJO t'Ste asunto de c,lntlicio
nes, queremos alhcrlir c:aar rccilJi:h en la pr;!ctica, r 
aporada plW ¡;ucslro'i autores, por útil al Estadu, r con
forme á la:; LUI.'Il:Js (:,)'j.:urnhres. la d()c~rilla de I,IS !eH'S ro
nftlnas (3:~, de n,) ,aler~' tencr:,e por 1i0 escrita h cnridicion 
de no cJsar:'oc, tU,Bld,) sc im¡lOile Cl un Cdlb:~ • ~' {'ol:t mas 
p3rticnlari.l:hl si fuere mujer; pero ddlf'r<Í. Cl1mplirs~ 
cuando se püac oí un ,'¡u,Jo, como pude H'rse en .\ntlmio 
Gf;mez, in l. ,L Tauri 11. ~. COlar, GUlier.! rJlro ... Tral<l~ 
mos tambien con estcnsi:lu de ella en nlPstro D(If!sto, 
lib. 35. t/t. l. fl. I t. Y siguientes: manifeslando dpLer 
tambien cumplirse I~llando la prohihition de Cl:,ar:ie no ('!i 

gem~ral, ni tiene H~C('S tIc LJI ~ pt)i1ien(lo I'jcl11rlns sJcados 
ele leyes romanas (~). Dc que sea nula la cOlhlióon de no 
easarse, no dcLcm;)s inferir que lo Sfan taml¡i('n las adyec
dones ó csp:-esio!lcS tan rl'e(u~nt: .. s en los le~taml~ntl)s de 
los padres, que tenieu,lo hijas srllteras) las ffif'joran, mién-, 
tras se manlcnJun. doncellas ti sin. casarse; ¡Jorque DO 

{n L. '. L I .od, :2;; 11, Jn<L de bcr, in~t. :;', L. 2:l. d pa~si¡Q. de coot. 
d demoDst. ,.a; L. (;:;.1. 'l. tI. (le cuud.rt dcmon.l. 
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respiran cllin de dicha condicion de impedir el matrimonio 
ron perjuicio del Estado 1 sino el dc socorro á las hij::s mién
tras (.'stén destituidas del ausili,) de marido; y no hacen la 
mejora condicional, sino modal j y de ahí es, que se debe 
desde luego que fallezca el restador, y miénlras las tales hi
jas fuesen célibes, sin esperar ni dar caurion; lo que es 
indispensable en las condiciones. A (Jue se añade, que las 
adyeccioues en caso de duda, ántes deben considerarse mo
Jos, que condiciones, Castill. lib. 4. contrOD. cap. 5;). 
Parlador. differ. 147. Barbos. de diel. usujrequent. die
/ion. /}onee_ 93. n. 4. 

-11 En lugar de los que el tcslador instituye herederos en 
primer grado, puede nombrar otros en el grado siguiente, 
que se llaman sustitutos, r su inslitueion, suslitncion, que 
es lnslilucion en sf'glmdo Ó ulterior grado. Dc ella pone 
seis especies la ley -l. lit. 5. P. 6. que iremos esplicaudo, 
! son; 1. Vulgar. ]1. Pupilar. 111. Ejemplar. IV. Compen
diosa. V. Brc'áloeua j) recíproca. VI. Fideicomisaria. La Y. 
uO tanto es especi~ ue sustilueion. como modo de sustituir 
perteneciente á la 1. y la n., r la IV. es tambicn modo de 
':!ustiluir, como luego veremos. La vulgar, llamada así por· 
que la puede hacer cualquiera Jet plleblo, y á quien qui· 
siere, l. -1. d. tito :i., so hace fi.'!;lIlarmentf' por palabras 
negativas bajo esta fórmula: Pairo sea heredero; si no 
fuere, séalo Juan. Y por cuanto el no serlo pueJe suced~r 
por no poder ó no querer, d.l. L l. 2. d. tito 5. (I), suc
len esplicarlo los intérpretes ditiendo, que el caso general 
de esta sustitucion cornprentJe los particulares de impoten
cia y de ,'oluntad. Se puede lamb¡cn hacer sin cspresion 
de caso, como si el tesladornombrando Jos hereueros dijera, 
que lo fuese el q.ue quedare ,'ivo, en cuyo caso por impo
tencia ó por voluntad del uno, lo seria el otro de toda la 
herencia, como lo eslalJlece d. l. 2., manifestando con eIJo, 
que bajo del caso de la impotencia se comprende el de la 
Toluntad : lo que era muy cuestionaL:e entre los intérpre
tes de las leves romanas. Si el testauor nom'hrara tres ú 
mas herederos señala ndo á c:Hfa uno partes, y sustituyén
doles vulgarmente entre sí, sin espresar partes en la susti
lUcion, y Dno de ellos DO fuese heredero; tendrían los otros 

(1) L. 3. C. de ber. iDSt. priDC'. Inst. de yu1g. subst. 
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su porcioo vacante) segun las partes q nc tenian señaladas 
en la institudon, y no por partes iguales, l. 3. d. tito 5. JI), 
cuya razon es ellra, por creerse que el te5t3dor les amo de 
la misma manera en la sustitllciou, que en h institueion, 
á uno mas r á otro ménos, al tenor ele las partes (JlIe les 
señaló en la instilucion. Y la suslitucion vulgar hecha en 
estos términos de estar sustituidos entre si los mismos ins
tituidos, es la que se lI:lma recíproca (2). Como para teoer 
entrada el sustituto vulgar, es preciso que no sea hereJero 
el que está instituido, no la tendrá si este tomare la heren
cia, ó diciendo que la quiere, porque de cualquiera de es
tos modos se bacc heredero, t.~. d. tito 5 . 

.f 2 Pupilar slIslitucion es a~Juella que hace el padre á 
su }Iijo qu~ tiene en su P\)()CI', y es impúhcre, l. t. t. 5. d. 
tito 5. (3). Y por cuanto esta ley 5. en seguida de haber 
nombrado á los hijos del t(,5Ia<10l' anatle 1 e á los que des .. 
cienden de ellos; de suerle tIlle segun ella podrian los 
alJUclos sustituir pupilarmeute á sus nietos, debemos ad
\'ert!r no teuer esto último lu~ar en el di<'J 1 por haber esta ... 
Llec.do despues la l. 3. tít. 5. Itb. 10. de la /lov. Ree.. 
(47. de Toro.), que el hijo casado y velado no C'St,í ya en 
la pott'.stad de Sil padre, por C¿IYO motho no pueden estarlo 
sus hijos en la del ahuelo, sino que 10 han de estal' en la oe 
su propio padre, á no ser que este fuese casado y no "elado, 
en cuyo caso poco frecuenle pOllda servir la. cilada ai'ladi .. 
dura úe d. t. 5. de las Partidas. La fórmula espresa T 
ordinaria de esta sustilllciol1 es : Ni hijo sea heredero, y 
si lo fuere y muriere dentro de la f'dad pupilar, séalo 
Pedro. Y tambien puede hacerse calladamenle sin esta es
presion, diciendo el testador: Sean herederos mi hijo 
menor de 14 a;'o'i, y Pf'dro y Juan mis amigos; y cual
quiera que sea mi heredero, lo sea tambien de Mi hijo, 
t. 5. d. tít. 5., la cual establece asimismo, que bajo la 
sustítucion vulgar espresa se comprende tácitamente la pu
pilar; y de consiguiente, que si un padre instituye here
dero á un hijo suyo menOI' tic ~.s años si es varou, Ó de 12 
si es hembra, dicienuo (loe en el caso de no ser heredero, 
lo sea Pedro I lo será tambien este en el caSo de que ha
biéndolo sido el hijo, murió en la referida edad. Pero po.ne 

(() n.~. (2) L .... 51. de vulgo el pup. &Ulist. 
(l) Pr.lut.cle papo .uat. 
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una csception de f5\a. úllima Joctrina en el verso FIl'-rru 
ende, en el caso de que teniendo el testador dos hijos ea 
su potestad, el uno mayor de -1 ~ años, r el ofro menor, les 
)instituye cnlre 5Í ·"1I1~a.rmen(e; porclua cntónc('s no seria 
el mayor sustituto pupilar del menor, aunque siendo esre 
hCTellero muriese durante su menor edad. Y tla la razon de 
la cscepdon, porflue se juzga fes quiso hacrr igualcs, y 
por In mismo fué Sil voluntad 1 que el mayor solo recogiese 
í. su f;l';or la 5\lstilucion vulgar tlcl menor; pueslo que C'Ste 
no podia recoger otra J por ser el mayor incJpaz de tener 
~ustituto pnpl1ar. Y que Jo mismo seria si en lugar del Lijo 
n1<1yor fUeSi! instituido un cstraIÍo, annque menor, flor la 
propia razon (1). No solamente puede el padre dar susti· 
Ulto pupil::tr al hiJO que instituye heredero) sino t3mbien 
al '111C deshercth; T cntónces I muerto este 'cn la edad pu
pilar, hCf(.'flaria el sustituto los bieues que viniesen al t..11 
bijo l'0r p:H'te de su madre ó de otros, l. 6. tI. tít. 5. (2). 
r annfJuc es la l(y exige en este caso, que el padre nombre 

, 1Il1gUIl heredero) no es fa estn preciso, atendilla fa l. -1 ~ 
tito ·IS. lib. ·10. de la l .... ot·. Bec., segun la. cual no es ne
cesaria la instilllcion de IH~redero para que ,'al~a el testa
m·~nto, como "imos en el tito -'. de este lib. n. 3. 

13 Es erecto de la sllslitllcion pupilar, que el sustituto 
J'Ctoj.1 lodos los bieucs del instituido, ti!.! cualquiera parle 
(pIe le hayan pertenecido, co-mo si este le hubiese nom
brado hcrt'dcro en tiempo en que pudiese hacer testamento; 
por cuya razon se considera cornl, tcstamcnt!) del hijo, 
t. 7. d. tito 5. (~\, con total csclnsion de la madre del pn
Jlilo~ como rsprcsamente Jo establece la ley ·12. cTe.111lismo 
tito J. t·crs . .E si aquel, hal>1an(10 de la pupí1ar compren
.liJa en la compcndiosa:, ~. lo pn~elJa Góm~ ·1. ,,·ariar. 
cap. L 11.7. Y aib.de al siguiente n. 8. suceder lo contra
rio en la pupitar tácita. contenida en la vulgar, fundado en 
restos del Derecho romano, que á lIU('stro dicrámen no lo 
pruchm, como bacemos vcr en uuestras Instituciones 
Romano-!lispanas, lib. 2~ tít. 16. n. ~1. y si9uiente~. 
Solo se esccplúa el sustituto (Jue el arrogador diú á su hijo 
adoptivo: el cual no hereJará mas Lienes, que los que el 
arrogado huvo del padre arrog:.ldor, Ó por su cODtempla-

\') L. 2. C. de impu). tt al. sul!st. t.2) 5 ~. ln!t. 4e pDp. Jabat. {3"¡ Fr. rol. 
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eiOll J l. 9. d. tilo 5. (I). La c:msa de haherse introducid" 
(lsta sustitucion es, porque no pud~n(l() testar IllS que {'s131l 
en la edad pupilar, por no ({'ner el correspondiente enten
dimiento para ello, pareció justo r útil In pudirsen hacer 
por ellos sus padres, en cuya patria polrstall eSI,ín, l:'1-1. 
d. lit. :>. y como esta es necesaria para sn subsistencia, 
de ahí es, que siempre que cese, (le cualquiera manera qUt 
sea, desfallece ó se acaba la snslj(ucion, como tamLien por 
salir el hijo de edad pupílar, l. 10. d. tito 5. POl' esta mis
ma ley no era admitido el sustituto pupilar, cuando el hijo 
instituido no queria la }¡el'enria de su, padre. Pero por 
cuanto la famosa ley ~. d. td. 18., que acabamos de citar 
dispone, que si el heredero 110 admite la herencia! ,'ale y 
debe observarse· todo lo tlemas que se hJlla ordenauo en el 
testamento, diremos que f'1l estc particulal' corri3c á el. 
l. ~o . 

.f.4 Ejemplar suslitucioll se llama aquella 1 que hacen 
los padres ú las madres á su~ hijos locos ú mentecalos. di
ciendo : Instituyo heredero á mi hijo Pedro 1 1) si muriese 
en la locura ó f!lwjenacion de potencias que padece. es
lable:;co por heredero suya ó en su lUf/ar á Juan (2). Se 
llama aSÍ, por haherse introdncido á rjcmplo • .In la pupi
lar; por concurrir en los locos y ruent{'rato~ la propia razon 
fine en los pupilos, ue no pOtlcr tcstar por sí. Con b misma 
analogía se suele llamar lambien cuasi pupilar. Entrc.ella 
y la pupilar hay sin emhargo alguna:; diferencias: 1. Que 
esta solo la puede hacer el padre, y al hijo que tenga en su 
potestad, como hemos visto; y la ejemplar tanto el padrc 1 

tenga ó no tcn~a patria potestad, como la madre (3) ; Y es 
la ramn, porque la ejempbr no es efeelo de dicha potestad 
como!a pupilar, pues nace del afecto que tienen los padres 
:i sus hijos, cuya circunstancia no pueuo negarse á las ma
dres. 11. Que en la pupilar puede el padre nombrar por 
sustitntoá quien le parezca, y en la ejemplar debe nombrar á 
los hijos dclloco, si les tu,'iere, y en su defecto á alguno de 
sus hermanos (.1). 111. Que la pupilar se da y acaba por 
razon de la edad de aquel á quien se da, y la ejemplar por 
la de recobrar la sanidad de su entemlimiento l. -11. d. tit. 
5. (5). Yen el caso en que este despues de haber recobrado 

(I) L, ~o. § 6, de vulg'. t't pup. subst. (2) S l. Inst. de (oup, Sl¡}¡,t. (3) L. 9. 
C. de impub. et al. !lub~t, t 4) D. l. tl. (:1) S l. Inst. de pup. sub5L 
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el juicio lo volviese á perder, es cuestioll si deLe conside
rarse que dura ó se ha restablecido la SllslitucioD t Ó que 
está acabada. La trata Cnlre otros el Sr. Covar. in cap. 
Raynutius. ~. 6. n. ~ l. con la solidez que acostumbra, 

. inelin.indose á la media sentencia de que Jura, si el inter
valo del recobro es breyr, y no si es largo' Jo que penderá 
del arbitrio Jet juez. A la misma se inclina Greg. Lóp. en 
la glosa 9. de d. l. -1 ~. y lodos cOInienen, que puede 
darse sustituto ejemplar, no solo á los locos ó mentecatos, 
sino tambien á los demas que por algun vicio ó impedi
mento no pueden tc:;tar, cumo los pródigos, muJos y sor
dos, Cavar. d. ?,. G. n. -t. 

-15 Compcndiosa !'ustitucion, que segun qijimos ar .. 
riba n. S. mas es modo de sustituir, que propia especie de 
sustitucion uistintil de las otras, es aquella Que puede 
comprender?J comprende cualesquiera lteredl'J"osJ todos 
los tiempos y edades de ellos, y lodos los bienes, de 
suerte que comprende la \'ul!:;:ar, la pupilar y cualquier 
otra, segun la calidad Ó c1pacidatl del (IUC la hace, y del 
que la recibe, como lo esplica Antonio Gümez, 1. t'ar. cap. 
7. La ley 12. de d. lit. 5. P. 6. pune su siguiente fórmula: 
Hago mi heredero á Pedro mi hijo, y cuando quier que 
él muera, sea su heredero Juan. Si el heredero no fuese el 
hijo, debel"ia omitirse su espresiDIl. Tampoco es mas que 
mo~u de sustituir, la que se cJice sustitucion brel,ilncua, 
ree/proca ó mutua, la cual aCO::ltece cualldo el testador 
dispone que sean sustitutos entre sí los mismos que insti
.oye hcredero'i, como si teniendo dos hijos pupilos les esta
Meciese herederos, tlicientlo: llago herederos ti mis M$ 
hijos, y le$ estable::.co par .fustitutos al uno del otro . .Así 
lo espllca la le!f13. d. tito 5., aiíatlientlJ, que hecha. de 
esta manera contiene cuatro sustHllciones, tlos vulgares y 
dos pupilares. Y advierte muy Lieo Gl'cg. Lóp. en la glosa 
3. de d. 1, ·13'" que el hablar esta de hijos así sustituidos, 
es por ejemplo, porque tambien puede tener lugar esta sus
titucion en herederos estraDos: Lieo que cntónces no podia 
compr~nderse la pupilar. Y últimamente sustitucion 6dei
comisaria es aquella en que el testador polle de algun modo 
en la fe del heredero que nombra, que restituya á ol'ro la 
herencia, como si dijera: Eslablezt:o á Pedro por here
dero, y le ruego, quiero ó mando, que re.lituy .. mi ke-
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rencía á Juan. Y el heredero establecido de esta manera 
def!c pasar la herencia <11 otro] sat:anuu para. sí la cuarta 
parte de toda ella, que se llama la cuarta trebeliánica, l. 
~4. d. tito 5. (1). Lo que albde al fin esta ley, que el here
dero así instiluido puede H'r apremiado por el juez á que 
admita la herencia, está Jerogado por la célcLre ley ~. 
tít • .f S. lib. ~ O. de la 1rov. Rec. que tantas 'retes liemos 
citado, y dispone lt) que dijimos arriba tít. 4. n. 3. 

-16 Como no sea justo que se precise á los herederos á 
que admitan á ciegas las herencias que se les tlCjlll1, sin 
examinar si les son út:lcs ó dañosas, como pueden serlo . .' por Importar mas ~us cargas 'lue los bienes, a las que queda 
obligado por la aumisiun dc la IIt'reneia; se les cooccJió 
el derecho de deliberar, pro del 1//.6. P. 6. (1), (lile no es 
otfa cosa, ·que Facultad para tomar acuerdo por si, ú 
ayudado de sus ami!J(js, de ~i Ip- !'onviene admitir ó dese
char la lterenciCf. Comp(·te estcdcfCcho tanto á los herede
ros a!¡intestato, CODlO á los teslamentarios. Y pueden pedir 
plazo para hacer uso de el al rey ó al juez del lugar donde 
es la mayor parle de la herencia del difunto, debiéndolo 
hacer áutes que se otorguen por l.ICredl'ros tle palahl'll Ó de 
hecho, con facnltaJ de que se les enscllt'n todos los f'scritos 
perteneciente:; á la herencia para instruirse mejor de lo que 
Il's conviene, l. -l. d. tito 6. (:3). El rey puede dar un 
aiío de plazo, y el juez nueH nH'ses (~), cuyo término puede 
coartar hasta cien dias, si entendiere poJer I¡astar t'slos. Y 
si acaso muriese el heredero ántes de haberse conduido el 
término que se le hiluia concedido, tendrá Sil heredero el 
que restare Pl. Pero si fallecit're despue:; de concluido el· 
plazo, sin haller admilido la hercncia, y fucse eslrallO, esto 
es, no descendiente, no tcndria su beredero llerecho alguno 
en la herencia, sobre la cual el finado habia obtenido el 
término de deliberar. Mas si Jescendiese del testador que le 
habia dejado heredero, podria su heredero b::b~r la heren
cia, aUDltUr 3(11lel á quien heredaba hubiese muerto des
pues del plazo que se le concedió, l. 2. d. tito 6. P. 6' J la 
cual rccnmienda Gregor. Lóp. en su glosa 10. Despnes de 
admitida la bereucia, ¡-a no la puede desamparar, l. 18. d. 

(1'1 j s. Inst. de fideicom. ber. (2) L. 9. de jur. delib. 
~~ l .. S. de adq. vel ow. her.(-') L.1I1t, Il. C. de j .... delU.. 
',.' L. l!t. eud. 
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tito 6. (1). Miéntras uura el tiempo ue deliLerar, no pueue 01 
heredero enajen:1f cosa alguna de las l'crtenccicntes á la 
herencia, sin preceder mandato del juez, dado por al~una 
justa razon, como seria para pagar el enlierro del difunto, 
ti olras cosas precisas, que si no se hiciesen, tendrían daño 
ó menoscabo los hicnes hereditarios, l. 3. d. tít. G .• que 
pone \'lirios ejemplos i2}. y si el heredero s.e resolviese á 
no tomar la herencia despues tle haber uClIpado algunas 
cosas de ella, las dchc restituir á aquí'!::í. quien deben ir. Y 
ii no lo hiciere, jurará este cU¡lnlos son dichos IJicncs que 
ocupó el heredero, J será creido J estimando el juez sr3un 
iU arbitrio, la suma en fItle deLe jurar? ,. 4. d. tilo (,_ 

-11 Despues de establecido el deredlO ó beneficio de de
liberar, establecieron los romilllos otro llamado del inL'cn
tario, que ambos han sido adoptados por nuestras lCF5. 
Inventario es Escritura que se hace de los bienes de/fina
do, el cual es mas tlescmLarazado y útil á los Iwrcdcro5, 
porque hecha esta escritura l' jl1~·elllario, no está oLli;auo 
el heredero á pagar mas deudas del difunto, que lo que 
montaren los bienes de la herencia. Y debe comenzarle den
tro de 3ó dias desde que supiere que es heredero} y aca~ 
harle basta tres meses. Pero si lorlos los hicllcs dd Jifllllto 
no estmiesf'1l en un lugar, se le puede dar el plazo de 110 

año, demas de los tres meses, para que pueda n'conocerlos 
T ponerlos en la escritura. Esta escrilmtl {lcL~ ha'~l'rsc por 
escrihano público, siendo llamados todos aquellos á fluienes 
el tcstador mandó aJ.!.!;una cosa en el t('s~amenlo , p;1J'a que 
estén presentes cuando se hiciere. Y si por \·cntura alguno 
de estos fUe5c en otra parte) t') btando en el lll.;ar no qui
iiere ir CUiJlHI() le llamaren, entónces tlebe haccrse la escri
tura ante tres tesligos, quc ademas de ser homlJfcs de huella 
fama, conozcan al heredero ó herederos. Y al lin de la 
escritura debe el heredero escribir de su mallo) que todos. 
los bienes del testador están e~critos en el ¡mentarin leal
mente r sin ningun cngailO. Y si no supiere escribir, ucLe 
rogar á un escribano público, que lo escriha en Sil lugar 
delante ue dos testigos, 1.5. d. tít. 6. Grc~or. L/lp. en la 
glosa 8. de esta ley juzga, que tamhien dcben ser citados 
Jos acreedores (3). Si los Irgatarios no huLiesen estatlo pl'e-

(1) S 5.lnsL de ber. qua!. (2) L. Z. 1. G. de juro delib. 
t:;) L. 011. C. de. j1ll'.delw. 
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