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ADVERTENCIA DEL TRADUGTOR.

En el prologo lalino que puso el autor al frente de esla obra mani-
fiesta las razones que le movieron & emprenderla; y aunque por lo
comun eslas introducciones sirven mas bien para ostentacion de los
mismos autores, que para instruccion y utilidad del lector; no faltaria
tal vez quien hiciese un cargo al traductor de haber suprimido esla
parle tan poco necesaria al objeto principal de la obra. Para salisfac-
cion, pues, de los curiosos, se trasladan los siguientes parrafos, en
que el autor con cierta elegancia pondera la dificullad con que los j0-
venes aprendian la Tedrica del arle 1 oficio de Escribano, y los errores
que en ella se mezclan por falla de una buena obra elemental.

« Lastimabame sobremanera, dice, al ver que los jovenes dedicados
4 este estudio usaban por necesidad de cierto manuserito (llamado vul-
garmenle Tedrica) lleno de innumerables errores, no solo gramaticales
de su viciado lalin, sino tambien esenciales en cuanto & los preceptos
y reglas del arte. Sucedia; pues, que cuanto mas intensa era la aplica-
cion de los principiantes, tanlo mayor era el niimero de los errores i)
de falsos principios con que abrumaban su memoria. Viendo yo pues,
que esto redundaba en perjuicio y menosprecio de nuestro oficio, y de-
seando alajar lan grave mal, me tomé este improbo y molestisimo tra-
bajo (que lo ha sido en verdad ), para dar & la prensa en ulilidad pu-
blica esta nueva Teérica, si no muy recomendable por su método y
reglas, espurgada & lo menos de errores, y mucho mas correcla que la
manuscrila, la cual corriendo de mano en mano, adquiere cada dia
nuevos vicios y mentiras.»

«Compadeciame ademas la triste suerte de los estudianies, quienes
despues de haber trabajado ocho horas diariamente en la escribania de
sus maestros, para instruirse, tenian que ocuparse tambien en la larea
de copiar la Tedrica manuscrita; en la cual apenas quedaba & los infe-
Jices un corlisimo espacio de liempo para emplearle, no diré en el es-
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tudio privado del arle, sino en una honesta recreacion. ;Quién negara
que con nuestra obra se ha remediado este inconveniente? »

« En tercer lugar observaba en las tedricas manuscritas una variedad
v desemejanza intolerable, de manera que no era posible hallar dos co-
pias iguales; lo cual era preciso que asi sucediese por la ignorancia 0
descuido de los copiantes, mezclando los unos cosas supérfluas, y omi-
tiendo los otros muchas necesarias, por estas causas han venido & parar
los manuscritos 4 tan infeliz estado, que en mi concepto son mas bien
perniciosos que de utilidad alguna.»

«Asimismo notaba que en la Tedrica manuscrila 6 no se daba noli-
cia de nuestro derecho municipal, 6 si se hallaba alguna, era suma-
mente escasa y poco exacla ; siendo lan oportuno y & veces necesario
este conocimiento & todo escribano para el perfecto desempenio de su
oficio. »

«Por 1ltimo echaba de ver que en la Tedrica manuscrila 6 no se
daban razones de las cosas conlenidas en ella, 6 cuando se alegaban al-
gunas, eran tan breves, v lan destituidas de fundamento, que ni aun
leyéndolas siete veces (por no decir un millon de ellas) era imposible
comprenderlas. Yo al contrario, para no presentar un cuerpo sin alma,
ni ofrecer en lugar de la ciencia misma, un esqueleto de ella, he dado
las razones mas fundadas v plausibles que he podido hallar, apoyando-
las en leves, cAnones, pragmaticas, decrelos y cilas de nuestros mas cé-
lebres autores al pié de las phginas, para evilar asi la molestia, y al
mismo tiempo indicar las fuentes de donde traen origen las doclrinas.»

Lo dicho hasta aqui por el autor nos da bastante & conocer, 1." La
utilidad de esta obra, por cuya circunstancia ha merecido siempre la
mavor aceptacion. 2.° El motivo que tuvo el autor para intitularla Ted-
rica del arte de Notaria ; titulo que se ha conservado literalmente en la
traduceion , por ser tan conocida bajo de ¢l la obra, afadiendo el otro
de Manual de Escribanos, que ha parecido oportuno. 3.° La razon de
haberse escrilo la obra en latin, vy no en castellano, como. correspon-
dia, porque no todos los que se dedican al oficio de escribano saben
aquel idioma, ni pueden espresarse con términos de pura lalinidad
muchas cosas peculiares de nuestros usos y costumbres, siendo ademas
una afectacion, para no decir pedanteria, el usar de una lengua estra-
fa, pudiendo cs;:lu’unm mejor en la propia; por cuyas causas se ha
hecho la traduccion que ahora se publica.



PROLOGO.

En el aio 1772 publicése en esla ciudad y en la imprenta de Fran-
cisco (eneres, una obra en latin con la siguienle portada : Theorica
artis Notarice, quam Vicentius Gibert Notarius publicus de Numero
Barcinonee offert publice utilitati: lal es la imporlante obra que, verti-
da al espaiiol y enriquecida con dos excelentes tratados que la comple-
lan, se da a luz en la presente edicion,

Para comprender lodo el mérito de la Tedrica del arte de Notaria, y
el extraordinario servicio que preslo su ilustrado autor , basta fijarse en
los antecedentes por los que se anuncia la vaguedad y la falta de direc-
cion experta con que habian de luchar en 'u|m:llu.~, tiempos los aspiran-
tes al ejercicio de la noble, distinguida y delicada profesion de Notaria.

Eran conocidas y justamenle loadas algunas obras que ilustrados no-
tarios calalanes habian escrilo en liempos anteriores al intento de regu-
larizar el ejercicio de la profesion mencionada. La Summa Artis Notarie
que publicé en 1682 D. Gerénimo Gali y Ramon, Notario de Barcelona,
oportuna y sabiamente amenizada con el prélogo de cada uno de sus
tratados, donde bajo el titulo de Examen artis notarie expone y diluci-
da la respecliva materia, imitando en esto el plan adoptado por ilustra-
dos autores de obras de derecho, era en realidad un cuerpo de doclrina,
utilisimo, como nuevo, oportunisimo, por la falta complela de tratados
analogos, y sabiamente meditado, por el feliz consorcio en que presen-
taba unidas la practica y la teorfa. Mas, por desgracia, la obra de don °
Gerénimo Gali hubo de limitarse & explicar los contratos de venta, de °
censal, de violario, de permula, de insolulumdacion , de (_1:_!Ildt.ltlll, de
fundaciones pias de toda clase, de concesiones en feudo y de concesio-
nes en enfileusis. El que tan clara idea mostré tener de la profesion que
ejercia y dié pruebas de su especial talento en su claridad de estilo,
mas nolable y merecedora de aprecio en aquellos tiempos en que estaba
de moda la erudicion empalagosa, no podia menos de comprender lo
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incompleto de su obra. Asi fué, y lo dejé consignado (1); si la muerle
1 ofras causas le impidieron realizar su propdsito, merecen aplausos su
talento y su buen deseo, pero no es menos cierto que un imporiante
vacio quedd por llenar en la trascendental materia & que nos referimos.

A principios del siglo xvint publicése en la imprenta de Francisco
Oliva, de Gerona, una obra, que comprendia dos tomos en félio, y te-
nia el siguiente trabajado y rebuscado titulo : Viridariwm artis Nolaria-
tus, sive tabellionum viretum ex odoriferis doctorum et hujusce Artis
aucthorum floribus quibusque aptioribus compactum, sacreque Romane
Role ulriusque Senatus aflurntibus aquis perutililer fecundatum. Era su
aufor el ilustrado notario de la Curia eclesidstica de Vich, D. José Co-
mes. No se juzgue la obra por el alambicado y gongorino titulo de Ia
misma ; el titulo hubo de ser un capricho para pagar tributo & la moda
dominante en el estilo de la época; pero el fondo de la obra corresponde
a un objeto de verdadera y grande utilidad por la perfecta ordenacion
vy por el claro resiimen de todas las cuestiones que trata, no ya con re-
ferencia concreta a la Notaria, sino tambien con aplicacion directa a la
Jurisprudencia. Merecidos fueron los elogios, no comunes, tributados en
su tiempo 4 la obra de D. José Comes (2); merecida es la fama de que
posteriormente ha gozado el ilustrado autor que se esforzé por dar & la
profesion que con orgullo ejercia, todo el aparato de la ciencia, elevan-

(1) En testimonio de que D. Geronimo Gali no considero dejar completo su excelente
tratado, basta fijarse en las siguientes palabras del prefacio que dirige al lector: Si multa
alia quamplurima pertinentia huic Notarie arti tibi videtur deesse non mireris, nam hee ars
suis cum documentis et regulis... multum extenditur et amplificatur per partes suas el capi-
tula... unde unico in volumine non dubilari esse impossibile adscribere el aftendere ea opera
omnia que hwe Tabellionatus scientia complectitur: Que sicquidem opera hujus artis hic de~
ficientia ( Deo duce) suplere cupio el spero in unico altero volumine inde ex post hujus expe-
ditione imprimendo.

(2) D. José Rexach y D. Francisco Sallés, doctores en ambos derechos, y comisionados
por el regente de la Cancilleria del Principado de Cataluiia, al emitir juicio razonado acer-
ca del mérito del Viridariwm artis Notariatus, e califican de opus summo elaboratum studio,
sane laboriosum , in quo plurima accurate , ingeniose et abundanter traclata invenimus , et in
eo non solum tabellionatus, verum etiam Jurisprudentice nostree arcana pandita venerainur.

Anilogo y honroso juicio emitio otro censor no menos competente. D. Alberto Vilabella,
doctor en ambos derechos, que censurd la obra de Comes por eneargo del obispo de Vich,
elogia el ordenamiento , la claridad y la erudicion del tratado en los siguientes térmi-
nos: Ef si magni artificis est claudere totum in exiguo, opus istud, doctissime Comes, non
solum antesignatum Notarium, verum etiam Jurisconsultum preditissimum te proclamavit: cum
in tlam parvis voluminibus , brevitate inexplicabili tof tant® et tam extens® quastiones, non
solum nobilis tabellionea Artis, verum efiam sacratissime Jurisprudentice reperiantur, mira-
bili stylo ac doctring enucleate.
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dola & una categoria que la opinion piblica no habia aprendido & adju-
dicarle en el érden literario.

Mas, desde luego se comprende sin ningun esfuerzo (ue esta obra,
utilisima y loable para consulta, no reune las condiciones especiales
que se requieren para una obra de texto, y mucho menos en unos
liempos en que por no haberse establecido aun catedras de Notaria, los
aspirantes al ejercicio de la Facullad habian de limitarse al estudio propio,
sin poder contar con la iniciativa y la experla direccion de un profesor.

Algunos fratados sueltos que andaban esparcidos, podian completar
entonces los conocimientos necesarios para ejercer con fruto la delicada
profesion de la fé publica. Entre esas obras sueltas que en esle ramo
cientifico podian prestar el servicio que en el género hislérico prestan
las monografias, merecen ser citadas dos obras del siglo xv1, escritas
por el nolario D. Francisco Solsona. La una, que forma un tomo en f¢-
lio, se titula : Lucerna laudemiorum omnia emphileseos jura complectens : la
otra obra de menor volimen, tiene por titulo : Stylus capibreviandi cum
ulili {ractatu de stylo clausularum.

Eslas eran las tinicas obras en que podian aprender la ciencia de la
Nolaria los aspirantes al ejercicio de la fé puiblica: mas, sea por lo cos-
toso de esas obras, sea por falta de una citedra que arraigase en la ju-
ventud estudiosa el conocimiento y el amor 4 las mismas , sea, en fin,
por la presion que ejercen siempre la rutina y el apego & salir del paso
por faciles medios, ello es que dichas obras no eran consultadas por
los aspirantes & Notario en el wultimo tercio del proximo pasado siglo.
Los jévenes que se formaban principalmente copiando contratos en el
despacho de algun notario, aprendian , 6 creian aprender algo de la
ciencia en una Tedrica manuscrita que unos 4 otros se daban 4 copiar.
El sentido comun indica que una obra de esta indole. aun cuando hu-
biese sido notable y perfecta , no podia menos de sufrir sensibles adul-
teraciones, no presidiendo en las copias otro criterio que la falta de
compelencia del copiante, y acaso su desidia, segun fuese la aficion que
le pluguiese poner en el escrito.

Asf se esplica perfectamente que dicho manuscrito estuvieso « lleno
de innumerables errores, no solo gramaticales de su viciado lalin, sino
tambien esenciales en cuanto 4 los preceptos y reglas del arte (1).»

(1) Innumeris plenwm erroribus, nedum in latino udiomate, verum etiam in his, que per-
lLiment ad regulas, et pracepta quibus constare ars nostra de bet.... ( Gibert, Theorica artis No-
larie, prologo ad Lectorem ).
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Para remediar una necesidad, tan apremiante como {rascendental y
conocida, tuvo el ilustrado nolario de Barcelona D. Vicenle Gibert la
feliz idea de escribir su celebrada obra, que en 1828 fué verlida al
castellano por el reputado jurisconsulto D. Eugenio de Tapia, ¢ impresa
en Barcelona por José Mayol y compaiia. Hizose de ella segunda edi-
cion en 1844 en la imprenla de D. Manuel Sauri; y con notabilisimas
venlajas sobre todas las anteriores sale & luz la edicion presente.

La obra de Gibert no fué solamente la satisfaccion de una necesidad
reconocida : no habia catedras de Notaria; y el ilustrado Sr. Gibert se
anticipo 4 escribir una verdadera obra de lexto, clara, metddica , or-
denada, y arreglada 4 los principios fundamentales de la ciencia. Des-
pues de unas oportunas advertencias preliminares referentes al oficio,
dignidad , autoridad y deberes del Nolario, verdadero resumen de las
relaciones de la Notaria con el Derecho, divide su utilisima obra en
tres parles lituladas: Contratos, Ultimas voluntades, y Juicios, anli-
gua y aulorizada division de la ciencia nolarial (1).

Las ediciones que se han hecho de esla obra, el aprecio en que se la
ha tenido, sirviendo de texlo para la instruccion de casi todos los nota-
rios de Calalufa , y la justa preferencia que ha merecido & personas tan
autorizadas y competentes, como el celebrado refundidor del Febrero
novisimo, D. Eugenio de Tapia, que la vertié por vez primera al casle-
llano, vy el distinguido y antiguo catedritico de Notaria de la universi-
dad de Barcelona, Dr. D. Félix Maria Falguera, & cuya ilustrada direc-
cion ha eslado comelida la esmerada edicion presente, son la mas
segura y solida garantia de la ulilidad de la obra. Para ella no pasan
afios; hoy, como al publicarse por vez primera en 1772, la Teirica
del arte de Notaria de Giberl es la mejor obra de lexlo, no cclipsada
hasta el presenle por ninguna olra que la aventaje en claridad, en or-
denamiento y en un laconismo que no perjudica en lo mas minimo a lo
completo del tratado. Es la obra de Gibert, en autorizado conceplo de
un distinguido Nolario y literato catalan, «un libro elemental y cien-
lifico capaz y suficienle para iniciar con solidez & los aspiranles
de Nolarfa en los principios de la Facullad, con la venlaja de que
los mas aplicados pudiesen saciarse de mas abundanle docirina en

(1) Rolandino, primera y reconocida autoridad en Notaria, dejo ya indicada esta divi-
sion de la ciencia en los siguientes términos : Sunt autem tres principales partes Notarice;
quia Notarii officiwm in iribus partibus consistit: primo in contraciibus : secundo in ultimis
voluntatibus: lertio, in judiciis. (Tractaius notularum.
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las fuentes que el mismo les indica. Versado el aufor en los cuerpos
del derecho romano y en los expositores del derecho municipal de Cala-
lua, pone al lector al corriente de la legislacion conlemporinea en
todo lo concernienle al ejercicio de la Nolaria, y hasta resuelve du-
das en cierlos puntos que han servido de oporluna aclaracion & mas de
un jurisconsulto. Echase de ver que casi nunca perdié de vista al céle-
bre Perezio, uno de los mas claros inslilulistas, y que en el conocimiento
de los ediclos y pragmélicas vigenles nadie le llevaba la ventaja. La
repulacion de la obra de Giberl por cerca de un siglo ha coronado
felizmenle sus esfuerzos, y su nombre respetado dentro y fuera de
Catalufia, es aun en el dia un ornamento de su familia (1),

Mas si en el fondo no ha menester la obra de Giberl enmienda ni re-
forma, porque desde sus tiempos acd no han variado los principios de
la ciencia, sin embargo el transcurso de cien afios, y las sucesivas mo-
dificaciones que ha tenido la legislacion en tan largo é inquieto perfo-
do, no podian menos de hacer necesarias algunas aclaraciones. Fijémo-
nos en un punlo cualquiera para demostrar la imporlancia de esas
aclaraciones, que son realce de la obra. Desde que la escribio Gibert
en 1772, vino la época liberal en las primeras décadas de este siglo,
el criterio por el que se rigieron los legisladores, produjo nuevas leyes,
y entre ellas, por ejemplo, la del disenso paterno. Gibert no pudo pre-
ver, cuarenla afios anles, que la legislacion liberal encargaria 4 la au-
toridad civil la obligacion de suplir el consentimiento paterno en los
casos de irracional disenso , ni mucho menos podia prever el ilustrado
aulor de la Tedrica del arte de Notaria, que ochenla afios despues los le-
gisladores allerarian sabia y oportunamente la ley del disenso palerno,
adoptandose por inicialiva del Excmo. Sr. D. Claudio Moyano la dispo-
sicion legal que rige al presente en la maleria.

Sirva esto como simple indicacion del realee que adquiere la edicion
presente con las luminosas y abundantes nolas en ella esparcidas por
una mano experta. Los edilores no podian haber comelido esta larea &
escritor mas competenle que el Dr. Falguera, & quien se cede uninime-
menle la preferencia en cuestiones de Nolarfa, v que por otra parle ha
recibido piblicos, solemnes y no comunes teslimonios de la compelen—
cia que se le reconoce para tralar el derecho catalan. Afios alras la

Junta Directiva del Ateneo Barcelonés designé uninime al Dr. Falguera

(1) Rocay Cornet, Bibliografia Notarial.




s ] (e

para dar en aquella escogida Sociedad lecciones del derecho catalan,
lecciones que no necesitamos calificar, porque nuestro humilde volo no
acrecentaria en lo mas minimo la reputacion del distinguido profesor
cuvas luminosas explicaciones de nuestro derecho foral se vieron re~
compensadas con los aplausos publicos y repetidos de numerosa y dis-
linguida concurrencia, con los placemes particulares de jurisconsultos
notables, y con la publicidad que se di6 & este triunfo en las resefias
inserlas a la sazon en el Diario de Barcelona.

Con mas garantias de ilustracion y de acierto no podia salir & luz la
edicion presente, enriquecida ademéas con dos lralados especiales. Es
el uno un cuaderno que para el estudio concreto de laudemios, fadig:
y amorlizacion sirvio de texto en las catedras de Notaria establecidas
por el Colegio de Notarios Pablicos Reales Colegiados de Numero de
Barecelona (1).

En su origen fué escrito en latin, como la obra de Gibert; y tliene
en su favor la notabilisima circunstancia de haber servido de obra de
texto por espacio de cuarenla y nueve aiios, hasla que fueron suprimi-—
das las anliguas catedras de Nolaria.

Excelente y utilisimo complemento de esta edicion es el tralado que
su distinguido autor titula modesta y sobriamente: Compendio de la
preseripeion catalana. Rico en erudicion, nutrido de doctrina, claro en
el estilo, v acomodado al fin diddctico de la obra, es el Compendio un
verdadero y luminoso juicio contradictorio acerca de una de las mas
interesantes y dificiles cuestiones de nuestro derecho foral.

Los que nos honramos con ser-discipulos del Dr. D. Félix Maria Fal-
guera, y en la asislencia & su cétedra pudimos conocer y apreciar la
dificil facilidad con que en el breve espacio de una leccion diaria en-
cierra gran copia de nutritiva doctrina, no hemos de extrafar que el

{1) Para honra del antigno y acreditado Colegio de Notarios de Barcelona merece con-
signarse el tino y la prevision con que la Corporacion citada tomo la inicialiva en la ense~
fianza de la ciencia notarial. En 1795 D. Carlos IV otorgo 4 dicho Colegio y 4 pelicion suya,
Real Gracia para el establecimiento de unas citedras pablicas de Notaria, donde en cualro
diferentes cursos se enseiiaban gratuitamente por otros tantos colegiados, no solo 4 los
practicantes matriculados, sino & cuanlos querian asistir, los principios asi Ledricos como
practicos de la Facultad, por libros de autores aprobados, previa informacion de limpieza
de sangre, viday costumbreés, recibida ante el Juez Protector del mismo Colegio, Para ser
Notario se exigian ocho afios de prictica, y la aptitud acreditada en unos exdmenes de tres
horas, 4 presencia de todo el Colegio y ante el Juez Protector, siendo examinadores cua-
tro colegiados elegidos por suerte.
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Compendio de la prescripcion catalana sea un nuevo y elocuente {esti-
monio de una cualidad concedida solamente 4 talentos de primer érden.

Treinta y dos afios de profesorado, toda la vida dedicada con singu-
lar lucimiento 4 la explanacion de la ciencia Notarial , y el lalento her-
manado con la firmeza del celo por el esplendor de la clase, han dado
al Dr. Falguera una autoridad indisputable y por nadie dispulada, en
todo cuanlo se refiere al profundo conocimiento del derecho en sus re-
laciones con el ejercicio de la fé pablica.

Es de agradecer por lo tanto que el distinguido catedratico de Nola-
ria en la Universidad de Barcelona, praclico como pocos y experto como
el que mas en el conocimiento de las cuestiones trascendentales de esla
ciencia, haya salido oportunamente al paso de una gravisima necesidad
que comenzaba & sentirse. El estudio superficial y la aplicacion impro-
pia de doctrinas vertidas por ilustrados (ratadistas, y mas que lodo la
costumbre , por demas arraigada, de converlir en cullo el sagrado res-
peto debido 4 las senleucias del Tribunal Supremo, han podido dar
interpretacion torcida &4 la doctrina de la prescripcion acomodada al
derecho de Cataluiia, creyéndose por algunos, en agravio de la ley, de
la justicia y del buen sentido, que habia comenzado & socavarse por
tan sélido y esencial cimiento la suntuosa obra de nuesira legislacion
foral.

El Dr. Falguera dilucida este grave punto con tal fuerza de logica, v
copia de argumentos, que no admilen vacilacion y desvanecen todo
linaje de dudas. Ensefia muy sabia y atinadamenle que si las senten-
cias del Tribunal Supremo causan estado, y han de ser esludiadas y
acatadas como parte integrante del derecho, no se entiende por ahi que
cada frase y cada palabra de dichas sentencias sea una decision, sea un
fallo, sea un decreto. El respeto debido & las sentencias del Tribunal
Supremo no ha de ser un ciego cullo que por temor de afeclar a la pu-
reza de la doctrina rehuya y esquive su estudio considerindolo como
una profanacion. El Tribunal Supremo, como todos los legisladores,
goza del derecho comun de expresar sus ideas en periodos mas 6 menos
largos, redondeados ¢ no con oraciones incidentales, y no eslaria bien
coartarle este derecho comun , ni el buen sentido admitiria que en los
Considerandos de sus sentencias se alendiese siempre ciegamente & la
letra, sin fijarse jamas en su espiritu.

Esta idea que nosotros no acerlamos & expresar con la claridad y
exactitud apetecibles, la aprenderan practicamente y de aulorizados
labios de un maestro los que consulten y estudien alentamente el Com-
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pendio de la preseripcion catalana , y la aprenderan con la ventaja de
verla aplicada & la discusion elevada y amplia de un interesanlisimo
punto de nuestro derecho.

En Catalufia, donde & la sombra de su sabia y antigua legislacion se
ha subdividido la propiedad de tal suerte que se ha hecho accesible &
todas las clases , era de interés vilal esclarecer una idea , era urgente
saber si en punto & la prescripcion se tralaba de constituirnos en posi-
cion distinta de la que sancioné para los calalanes el llamado Decreto
de Nueva planta. Aqui donde los censos enfiléuticos y las ventas llama-
das vulgarmente & carta de gracia son lo mas usual y lo mas vulgar,
no hubiera podido menos de ser alarmante en alto grado para muchisi-
mos y cuanliosos intereses la idea de que en algunos ¢ en muchos cascs
de litigio por prescripcion habia de prevalecer en absoluto el criterio de
la legislacion de Castilla, viniendo por esta suerle y de una manera in-
direcla v vergonzante & tener aplicacion en nuestro lerritorio y a cons-
lituir derecho para los catalanes leyes recopiladas anteriores al Decreto
de Nueva plania.

Esto no podia ser, ya porque eslaria en abierla contradiccion con in-
numerables sentencias del Tribunal Supremo de Juslicia, ya porque nos
habria arrebatado sin causa ni motivo la jurisprudencia y el derecho
que nos son propios y tradicionales.

Por estas breves indicaciones puede colegirse la suma importancia
del Compendio de la prescripeion catalana con que se ha enriquecido y
completado muy oportunamente esta edicion de la obra de Gibert.
Tienen que ver y que estudiar ahi los que por su minislerio necesilan
aulorizar instrumentos de fe pablica ; mas tambien es el Compendio de
la prescripcion calalana un concienzudo estudio que cstimaran y agra-
decerdn los abogados 4 quienes interesa consullarlo , lo propio que el
gran namero de particulares 4 quienes afectan los derechos reales alu-
didos.

Y precisamente, escrito para un fin didéctico, el reciente y luminoso
tratado 4 que nos referimos , estd al alcance de todas las inteligencias,
y pueden , con seguridad de sacar provechoso resultado, consullarlo
todos los que por inlerés particular quieran de ciencia propia conocer
los derechos que les asisten y las acciones que pueden ejercilar en tan
delicada maleria.

Por nuestra parte agradecemos al Dr. D. Félix Maria Falguera el
nuevo lestimonio que ha dado de su celo en defensa de nuestro derecho
foral, y de su amor & la ciencia en la que tiene por discipulos a la gran
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mayoria de los Notarios y Escribanos del vaslo territorio de la Audien~
cia de Calalufia. El excelente y luminoso Compendio de la prescripeion
catalana corona dignamente la gloria del ilustre y antiguo catedréalico
de Notaria, de quien puede, sin hipérbole ni asomo de adulacion , de-
cirse que sobresale enlre los campeones de la ciencia nolarial

Quantum lenta solenl inter viburna cupresst.

MANUEL RIMONT.

ADVERTEINCIAS.

Las notas que van sefaladas con las letras del abecedario son las nuevas
que para esta edicion ha escrito el Sr. D. Félix Maria Falguera.

Se ha suprimido el titulo adicional de MANUAL DE ESCRIBANOS, que
el traductor habia afadido en la portada de la obra, porque en el dia no se
denomina Escribanos sino & los que tienen la fé judicial exclusivamente.







ADVERTENCIAS PRELIMINARES

INTRODUCCION PREPARATORIA A LA TEORICA

IBXCN. ARIIE JOE IWOICAIRICA (1) (a).

Para entrar con la preparacion debida en el examen de las materias que
abraza la presente obra, me ha parecido conveniente sentar antes algunas
advertencias generales y necesarias, ya para la mas cabal inteligencia del
arte de notaria, cuyas reglas y preceptos apuntaré despues, ya para el de-
bido conocimiento del oficio, preeminencias y dignidad del mismo escribano
4 quien se trata de instruir.

Division de la No- El oficio de escribano se compone como las demés artes
taria en Tedrica y vy ciencias, de teérica Y practica. Aquella consiste en el
(rieun: conocimiento de las reglas; esta en el ejercicio y debida
aplicacion de las mismas.

(1)  En Cataluiia se llama Notario 4 todo eseribano, y Notaria por consiguiente el ofi-
cio que ejerce. En Castilla se entiende hoy por Notario el que actaa solo en los negocios
eclesiisticos, 4 diferencia del Escribano que entiende en los seglares. Asi que en el dis-
curso de la obra se sustituira siempre la palabra Escribano 4 la de Notario que usa el au-
tor, pues en realidad este es un prontuario legal para uso de los escribanos. Sin embargo se
ha conservado la palabra Notaria en el titulo por ser conocida bajo este la obra. N. T,

(a) Desde que se publieé la ley del Notariado de 28 de Mayo de 1862 en toda Espafia se
llama Notario al que recibe contratos y Gltimas voluntades, y Escribano al que actiia en los
negocios judiciales. La ley de Organizacion judicial ba dado 4 los Escribanos el nombre de
Secretarios judiciales 6 Secretarios de Juzgado, y cuando estén organizados los Tribunales
Colegiados de primera instancia se denominaran Secretarios de Tribunal de Distrito. Con
arreglo 4 esta nueva clasificacion debiera sustituirse en toda esta obra el nombre de Nota-
rio al de Eseribano, que uso el traductor: pero no hemos querido hacer innovacion alguna

en el texto.
2
UFRR

Sliotsca & Cilacies Socials




e O

Qué cosa sea la La Teorica se reduce 4 ilustrar el entendimiento con
Febrica general-  g] conocimiento de la verdad; y el que estd impuesto en
mente entendida. i . S T e :

ella conoce bien los preceptos y reglas del arte 6 ciencia
que profesa.

Tedrica del arte La Teorica de nuestro oficio se define asi: La investi-
de Notaria. gacion del arle de Notaria, que comprende la naturaleza de
las personas, cosas y negocios que se manejan licilamenle por <os hombres, y
se transmiten @ la posteridad (1).

Esplicacion. Se ha dicho que comprende la naturaleza de las personas;
esto es de los que contratan, pactan, testan y litigan. Anadese de las cosas,
4 saber aquellas sobre que se puede contratar, pactar, testar y litigar. Je
los neqocios ; entiéndense los contratos, pactos, ultimas voluntades y juicios.
Que se manejan licitamente por los hombres, elc.; pues debe saberse bien si tal
o tal cosa puede hacerse con arreglo 4 lo que disponen las leyes, lo cual
queda luego consignado en los autos; 0 para que en adelante conste lo que
haya de observarse, 6 para que se sepa perpetuamente lo que se actud.

Cuél es el origen Teérica es una palabra & que corresponde la castellana
de la palabra Te6-  conocimiento O investigacion, y por medio de esta se ha
g formado el Arte de Notaria.

Qué es la Practica. Definese la practica: el acto o ejercicio correspondiente

al fin o designio de la tedrica; pues en realidad no es otro su oficio que es-
presar 6 poner por obra aquello que el entendimiento concibe por medio del
examen especulativo.

Definicion del ar- Arte de Notaria en toda su estension, es el que enseiia
tedeNotariaentoda con fundamento d redaclar aulénticamente los negocios legi-
st timos de los hombres.

Esplicacion. Dicese el que ensena con [fundamento, etc., porque la
ensefianza de este arte esta fundada en razon, y dirigida & instruir en todo
lo concerniente 4 61, especificando el modo de escribir auténticamente los
legitimos negocios de los hombres. A redactar aulenticamente; esto es por
mano de escribano publico, pues asi se hace el instrumento auténtico y
fidedigno. Los neqocios legitimos, etc.; & saber los contratos, los pactos, las
tiltimas voluntades y los juicios.

(1)  En términos mas breves y claros: La Tedrica de este oficio consiste en el cono-
cifiiiento de la dotrina legal, que debe saber el Escribano para ejercer bien su eficio.
Nt T

il aindd ﬂm:‘




Definicion del Es- Eseribano (b)es una persona autorizada para hacer constar
eribano. por eserito piblico y auténtico los negocios de los hombres.
Esplicacion. Persona aulorizada, pues el escribano tiene el privile-

gio de esta autorizacion, de que no gozan otros, mediante la cual se da
entera fé y crédito 4 las escrituras 6 instrumentos publicos firmados y sig-
nados por el mismo escribano (1). Para hacer constar por escrito; pues los
negocios no han de encomendarse solamente 4 la memoria 6 al entendi-
miento, porque aquella es fragil; y por tanto el eseribano debe reducir lo
contratado 4 instrumento con el correspondiente 6rden, segun la voluntad
¢ intencion de las partes. Por escrito publico, esto es con autoridad piblica,
la cual hace al instrumento piblico y fidedigno. Autentico, porque entonces
se dice auténtica y fidedigna la escritura del eseribano cuando en ella se
observan las formalidades que prescriben las leyes. Los negocios; esto es los
legitimos y verdaderos, que producen obligacion, como son los contratos,
pactos, ultimas voluntades, y actos judiciales; no los asuntos vanos vy
frivolos, como si se mandase actuar al escribano alguna impertinencia:
v. g. si el perro ladra, si el leon ruge, si brama el toro, 1 olra cosa seme-

jante. De los hombres; & saber de los contratantes, testadores y litigantes.

Otra definicion Tambien se puede definir el escribano: persona privi-
dekeaceibano. legiada, de cuya fé nos valemos enteramente en el dia para

que escriba y ponga en perpetua memoria lo que se hace por los hombres.

Las palabras de esta definicion son bastante claras, y no necesitan espli-
cacion alguna, escepto aquella cliusula de cuya fé nos valemos enteramente en
el dia; la cual necesita aclararse, pues en otro tiempo los banqueros y cam-
bistas hacian instrumentos relativos & sus cambios y contrataciones, a los
cuales se daba fé; pero hoy apenas esta esto en uso, y asi se recurre & la
autorizacion del escribano (c).

Del oficio de El oficio de escribano es dignidad y autorizacion (d) es-
escribano. lablecida publicamente para validar los negocios legiti-
mos de los hombres.

(b) Debiera decir Notario.

(1) Engel. ad tit. Decretal. de fide instrument. n 4.

(e) Sin embargo hay algunas personas que pueden dar fé de ciertos actos, como los
Corredores de Cambios de los contratos mercantiles, los Comisarios de guerra de copias
de dogumentos militares, los Registradores de la propiedad de lo que resulta de los libros
del Registro, y los Curas Pirrocos en Cataluiia, que pueden recibir testamentos si en el
pueblo no hay Notario y el testator estd en peligro de muerte; pero despues de muerto el
testador no pueden librar copia del testamento, sino que esta debe ser espedida por un
Notario del distrito.

(d) El original latino dice auctorifas, cuya traduccion exacta es cautoridads y no cau-
torizacion,»
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Esplicacion. Dicese en la definicion dignidad porque en efecto lo es,
v grande, la de este oficio, por lo cual no pueden ejercerlo los infames.
Autorizacion ; pues el escribano la tiene muy grande, por cuanto en todas
partes se da plenisima fé & todos sus escritos piblicos firmados y signados
de su mano. Para validar, esto es, para perpétua memoria y plenisima
prueba de aquellas cosas sobre que se contrata, pacta, testa y litiga. Esfa-
blecida publicamente; esto es, de derecho piblico y para utilidad piblica,
inventada desde los tiempos del imperio romano, pues este oficio trae su
origen de la potestad imperial (1).

;Duéesdignidad?  Dignidad es un cargo honorifico con que se hace el hombre
acreedor al respeto de los otros. Segun esta definicion no puede dudarse que
el escribano estd constituido en dignidad, y por consiguiente que se reputa
hombre de honor, de buena vida y arregladas costumbres y dotado de la
instruceion competente.

;0ué esautoridad? Autoridad es el cardcter 6 representucion de una persona
por su empleo, merito, 6 nacimiento (2) (e).

Varios nombres Designdbase en lo antiguo al escribano con diversos
antiguos con que  nombres, si bien 4 todos corresponde la misma definicion.
se designaban 10 jpagveces se llamaba Tabellio, Tabularius y Tabellarius,
e, de las tablillas 6 laminas de madera enceradas en que
acostumbraban los antiguos romanos escribir los testamentos y fianzas valién-
dose para ello de un punzon de acero (3). Tambien se le daba el nombre de
Serintarius (guarda joyas), porque sus escritos se guardaban en un escritorio
6 armario destinado & custodiar las alhajas preciosas 6 cosas reservadas (4).
Denomindbase otras veces Librarius 6 Libellio (escribiente de libros), del

(1)  Acerca del origen, prerogativas y derechos del oficio de escribanos, y razon por
que se numera entre los cargos publicos, véase el tit. del Codigo romano titulado Tabu-
lariis Logographis et Censualibus, lib. 10. Tambien se hallardn algunas cosas relativas &
esto en el tit. del mismo Cod. de Numerariis Actuariis el Chartulariis, lib, 12. Vé lam-
bien 4 Perez en dichos tit., quien recopild sobre este punto con erudicion muchas cosas
delosderechos romano y espaiiol. Puede consultarse asimismo la obra moderna titulada
Nobleza de Escribanos. N. T.

(2) Se ha sustituido esta definicion del diccionario de la lengua castellana & la del au-
Lor que parece impropia, y dice asi: Ciencia digna de imitacion que consiguen los hombres
con larga esperiencia de virtud. N. 7.

(e) Nila definicion del auior, ni la del traductor nos parecen propias. Autoridad es el
poder que uno adquiere por sus propios mérilos y por concesion gjena.

(3) Glos. 1. en la 1. Orphanotrophos 52 de Cod. de Episc. et. cler. §. Nihil 12 Ins. de
Testam. y alli Vinn. u. 1. Cod. de Justin. tit. de Tabulariis Scribis, ete. lib. 18. Glos. en la
I. pen. vers. Tabellarium ff. de adq. ver. dan. Véase tambien el cap. 15 de fid. inslrum. y
la Novella 44.

(%) Glos, en la . Scriniarios 1, b. Cod. de Testam. milit.

6
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nombre que daban los antiguos & los que escribian los libros de su puiio y
letra (1). Asimismo se decia Seriba de eseribir 6 anotar, esto es, enterarse
de los negocios v reducirlos & escritura piblica y auténtica (2). Algunos
autores opinan que en lo antiguo ejercieron los siervos piublicos este oficio,
0 por mejor decir que el escribano era un siervo piblico, no porque en
realidad fuese esclavo, sino por haberse inventado su oficio para utilidad
publica; y asi como por la estipulacion del siervo se da accion contra otrus,
asi por la del escribano, aun contra los ausentes. Pero esta npininn fué re-
futada victoriosamente por Amaya a la L. 34. del Cod. en el tit. de Decurion.
Ultimamente se nombraba Manus piblica (3), por la misma razon; pues en
realidad el escribano es, por decirlo asi, la mano de todos, por cuanto el
oficio que esta hace respecto del cuerpo, puede aplicarse al eseribano cuando
entiende en los negocios de los ciudadanos; por lo cual se llaman tamhbien
sierves Condicionales, en razon de que autorizan los contratos y condiciones
de los hombres (4

ZQuicnes pueden Puede ser escribano cualquiera 4 quien no esté espre-
ser escribanos? samente prohibido por ley, estatuto 6 costumbre, y asi
debe ser libre, varon, de buena fama, dotado de sana razon, que no sea
sordo, mudo, ni ciego; ademas de lo cual se exigia an!i"n:lnwutu por Cons-
titucion de Cataluiia, que fuese mayor de 24 afios (5); bien que en el dia
estd en observancia que haya de tener veinte y cinco aios cumplidos.

¢A quiénes esth No pueden ser escribanos el siervo, la mujer, el de-
Ii:;:l':;'jd“ serescri- - mente, el furioso, el mudo, el sordo, el ciego, el infame,
7 el falsario, el impiber 6 menor, el hereje, el religioso,
sea 0 no profeso, y otros que tengan prohibicion de derecho.
El siervo se reputa por muerto segun el derecho civil, y por consiguiente
estd escluido de toda dignidad y acto legitimo y publico (6).

Requisitos nece- Para que el escribano pueda hacer debidamente su
sarios para hacer jpstrumento, se necesilan los requisitos siguientes. 1.°
un instrumento, Y AL o 5 7

Comision 6 encargo del negocio; esto es, que sea llamado
para ello (7). 2.° Conocimienlo de la cosa, es decir, inteligencia del negocio.
3.2 Permiso de derecho, & saber, que recaiga el instrumento sobre cosas per-
mitidas y no prohibidas ¢ ilicitas por derecho. 4." Presencia de testigos, 6 lo
que es igual, que estos se hallen presentes.

(1) L. si Librarius 92. y alli Ia Glos. ff. de reg. jur.

(2)  Glos. t. enla ribr. del Cod. de Tabular., lib. 10.

(3) Cap. 2. de fide instrum, y la Glos.

(4) L.2.§1. (% de reg. jur.

(5)  Real decreto de Felipe V. del aiio de 1737.

(6)  Véase 1. ley. 4. tit. 13 de Notaris y Escrivans. Const, 2

(7)  Engel,altit. de fid. instrum. n. 7. Glos. vers. injungaturen la Novel. 44 § Non autem.
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Tambien debe el escribano antes de hacer el instrumento considerar:
1.° La edad y condicion de los contratantes , esto es, si por razon de edad,
patria potestad, servidumbre, sexo, demencia, falta de razon 6 sentidos,
pragmaticas, edictos, estatutos, costumbres etc., pueden ¢ no contratar
validamente. 2.° La calidad y cantidad de las cosas en que se obligan 1y que
(quieren enajenar, esto es, si dichas cosas son de las que pueden sujetarse al
comercio de los hombres, enajenarse, hipotecarse, 6 gravarse. 3.° Las dife-
rencias de coniratos ; esto es, la especie y naturaleza de ellos, si el contrato
es legitimo, si puede hacerse y subsistir por derecho; o si es de los prohi-
bidos, ilicitos 6 usurarios. 4." Los beneficios d que renuncian, segun la cali-
dad de las personas, de las cosas, y de los contratos. 5.° £l nimero de lesti-
(os, asaber, de dos 0 tres que tengan catorce afios cumplidos, en Catalufia (1).

Precauciones que Debe guardarse el escribane de hacer instrumentos
debe tener el escri-  falsos y prohibidos, pues si 4 sabiendas quebrantare los
bano. preceptos relativos 4 su oficio, incurre en graves penas
hasta en la de muerte, como falsario, por sentencia de juez; pero si delin-
quiere por ignorancia, en tal caso se le condena al resarcimiento del dafio
que hubiere hecho 4 la parte, prévio el correspondiente juicio; pues por la
temeridad de ejercer la profesion, se imputaal escribano como delito su pe-
ligrosa impericia (2). Si autorizare instrumentos prohibidos é ilicitos, no
solo estard obligado 4 restituir lo que haya percibido, sino que tambien po-
drd ser castigado; pues debe saber asi lo que disponen las leyes sobre no
admitir contratos ilicitos, como las cautelas necesarias en todo instrumento,
esto es, las que solo pertenecen al oficio de escribano.

Contratos prohi- Los contratos prohibidos son todos los usurarios (f), si-
bidos. moniacos, y contrarios a las buenas costumbres, como los
que se celebren sobre homicidio, hurto, adulterio, terceria, robo de donce-
llas, de viudas 6 monjas, 1 otro delito que se intente cometer. Tambien
estan prohibidos todos los contratos que contengan monopolio, esto es, que
nadie sino yo, por ejemplo, pueda vender cierta cosa; 6 bien cuando uno
pone & las mercadurias cierto precio, segun el cual hayan de vender los
otros las suyas sin poder alterarle; pues esto no es licito & ningun parti-
cular (3).

A ejemplo de este hay otros contratos que suelen hacerse entre comercian-
tes para vender las mercadurias & precios subidos, y otros pactos de esta es-
pecie; todos los cuales se prohiben como contrarios & la utilidad publica. Son
ilicitos ademas los contratos que se hacen contra las legitimas disposiciones

(1)  Lib, 3. tit. 15. de Testimonis usat. 3 y 6.

(2} L. 10. ff, ad. leg. Corn de falcis. L. 14. § 9. His Tabellionibus. 3. Cod. de Sacros.
(f) La usura hoy dia no estid prohibida por el derecho civil,

(3) L.um Cod. de Monopoliis, ete.
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candnicas, como sobre matrimonio de una mujer casada, 6 al contrario, so-
hre matrimonio en grado prohibido, 6 disolucion del celebrado legitima-
mente; y asi otros. Asimismo estan prohibidos todos los contratos en que
interviene dolo, fraude, miedo, coaccion 6 pacto ilicito; como tambien
aquellos en que alguno maquina contra la Majestad Real, contra su honor y
dignidad, 6 contra el Sumo Pontifice, y otros semejentes. Ultimamente se
prohibe 4 los escribanos otorgar instrumentos en perjuicio de la donacion 6
dadiva hecha con ocasion de matrimonio: estos instrumentos son pur dere-
cho nulos y de ningun valor (1).

Quiénes pueden Pueden hacer 6 nombrar escribanos el papa, el rey,
nombrar eseribanos.  Jos duques, condes, marqueses, y cualesquiera otros que
tengan potestad para ello 6 privilegio otorgado por sus superiores (*) (g)-

10ué debe jurar Puede obligarse al escribano & que jure lo siguiente:
el escribano? 1.° Que serad fiel al Sefor que le nombré, sin abrigar

dolo, falsedad ni simulacion. 2.* Que ejercera bien y legalmente su oficio,
sin odio ni parcialidad. 3.° Que hard los instrumentos ¢ escrituras sobre to-
das las cosas que viere y oyere, y para las que fuere llamado. 4.° Que cuan-
tos contratos, ultimas voluntades, 6 actos judiciales pasen ante él, los es-
tenderd por escrito, los leera despues, ¢ insertard en los manuales tenién—
dolos bien custodiados, sin anadir ni quitar cosa alguna de ellos. 5. Que
guardara los secretos que se le confien. 6.” Que no har de modo alguno
instrumentos usurarios, ilicitos 6 prohibidos por derecho; y finalmente que se
conducird recta y fielmente en todas las cosas pertenecientes  su profesion.

Noras.—1." El oficio de escribano versa solamente acerca de las cosas
sujetas & la vista y al oido; pues ¢l no puede eseribir otra cosa que lo que
oye y vé con sus propios ojos (2).

2.2 El escribano no puede mudar de signo sino con facultad superior, y
de lo contrario incurrird en la pena de falsario. Esceptiase el caso en que
por razon de algun otro oficio 6 cargo que tuviere, haya de usar del signo
propio de dicho oficio; pues entonces no signa como tal escribano, sino
como empleado en el otro oficio, cargo 6 destino (3).

(1) 8. Lib. 5. tit. 2. de promesa de dots. Constit. Aforagitar fraus.

(") Actuvalmente la ereacion de escribanos es privativa del Rey, pues los duques, con-
des, marqueses, colegios aprobados y otros particulares que conservan la propiedad de
algunas escribanias, solo tienen el derecho de presentacion 4 imitacion de los patronos de
beneficios; pero nadie puede ejercer el oficio de escribano sin haber obtenido titulo real,
previo el competente eximen. En los megocios eclesidsticos, los notarios son nombrados
por el Sumo Pontifice 6 por los superiores eclesiisticos competentes.

{(g) Los particulares que tenian la propiedad de algunafNotaria han perdido hoy el de-
recho de presentacion, pues todas las Notarias deben proveerse por oposicion.

(2)  Cons. Imp. Justin Novell. 44,

(3)  Glos. Sigmon y tambien Marg. in. D. Item. lex. Cornelia. Instit. de pub. judic.
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3." El escribano debe usar de palabras claras y sencillas en los instru-
mentos O escrituras que haga, evitando espresiones figuradas, oscuras, am-
biguas ¢ ininteligibles; de tal suerte que se descubra claramente la verdad
del negocio 6 contrato, & fin de que por su incuria 6 ignorancia no tengan
que litigar los interesados.

i.* El escribano estd obligado a estender inmediatamente por eserito los
contratos que ante ¢él pasaren, y 4 formar pasado un afo un libro que se
llama vulgarmente Manual 6 Protocolo, con un indice al frente (ue contenga
los nombres de todos los contrayentes; habiéndose desterrado ya los llamados
Borradors, en que antes se anotaba la sustancia del contrato, estendiendo des-
pues el instrumento cuando el tiempo lo permitia (1). Debe asimismo co-
nocer a los otorgantes, 6 en defecto de esto valerse de testigos fidedignos que
alirmen conecerlos, de lo cual debe dar fé; pues de lo contrario se presu-
mird que el escribano los conoce, bajo su responsabilidad. Los instrumentos
otorgados sin estas solemnidades se reputan como nulos y de ningun valor (2).

Otras muchas observaciones pudieran hacerse acerca de los escribanos:
pero siendo dificil insentarlas aqui todas, y por otra parte cualquiera puede
aprenderlas sin trabajo con la prictica, las omito en gracia de la brevedad.

PARTES DE QUE CONSTA EL ARTE DE NOTARIA.

TITULO 1.0

Tres son los principales objetos del arte 1 oficio que ejerce el escribano, &
saber, los Conlratos, las Ultimas voluntades, y los Juicios ().

Qué es contrato? El contrato es un Convenio 6 Convencion que tiene nom-
bre especial, o d falta de este, causa civil obligatoria ().

(1) Real decreto del Sr. D. Fernando el V1. del aiio 1755.

(2) Constit. 26. tit. de Not. y Escr. Real decreto del Sr. D. Felipe V, publicado
en 1736.

(h) Hemos dicho ya que el funcionario que recibe contratos y ultimas voluntades se
llama Notario, y el que autoriza diligencias judiciales Escribano, Actuario 6 Secretario. Es-
tas dos atribuciones estin separadas en la practica, y nadie puede ejercer 4 un mismo
tiempo en lo judicial y en lo extrajudicial.

(i) Esta definicion es la romana, Segun el derecho moderno podemos definir el con-
trato: un convenio en que se obligan dos 6 mas, 6 bien en un sentido mas lato de mode que
pueda comprender hasta los contratos mas impropios: un eonvenio entre dos ¢ mas perso-
nas dirigido d crear, estinguir ¢ madificar obligaciones.
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Esplicacion. Se ha dicho convenio 6 convencion, cuya esencia consiste
en el conocimiento de dos 6 mas personas acerca de una misma cosa. Que
tiene nombre especial, con cuyas palabras se denotan los contratos nomi—
nados, como es de compra y venta , el de sociedad, y otros semejantes 4
estos que tienen nombre cierto, 6 4 falta de este causa civil obligaloria, bajo
cuyas palabras se entienden los contratos innominados de que se tratara des-
pues.

&De cuintas ma- El contrato se entiende de tres modos: 1.° Propia-
neras se entiende el mente, cuando de una y otra parte produce obligacion,
oo como en la compra y venta, etc.; y asimismo cuando
intervienen promesas y obligaciones mutuas, como en el contrato de la dona-
cion 6 entrega de arras (1). 2.° Impropiamente cuando se orizina obligacion
de una sola parte, como en el contrato de mutuo en que se obliga solo el que
recibe. 3.° Mas impropiamente, cuando ninguna de las partes se obliga, co-
mo si uno me debiere cien reales, y yo por el pacto de no pedir, 6 de otro
modo prometiere no pedir sino cincuenta, este mas hien pudiera llamarse
destrato que contrato, como observan Gali y Comes (2).

&Qué es contrato Contrato nominado es el que tiene por la ley un nombre
nominado ? propio y especifico, por el cual se distingue de los demis
contratos en términos que & ningun otro puede convenir su nombre.

Cudles son los Los contratos nominados son: la compra y venta, el
contratos nomina-  feudo, la domacion, el enfiteusis, el sefialamiento de
doe? dote, el mutuo, el comodato, el precario, la asignacion,
el deposito, la prenda, la estipulacion, la sociedad, el mandato (3

#Qué se requiere Para que el contrato se diga nominado se requiere:
para que el contrato  1.° que tenga un nombre tan propio y especial que no
g;‘;gﬂ"““'“" "OmE - se pueda acomodar & otros contratos. 2.° Que desde lue-

' 80 nazca de ¢l la obligacion. 3.° Que por ¢l se dé espe-
cial accion. 4.° Que en ¢l no haya lugar al arrepentimiento.

Nora.—En algunos casos aunque el contrato sea nominado, hay lugar al ar-
repentimiento, como en el depdsito, pues el deponente puede revocarle cuando
quiere (4), en la sociedad, la cual se resuelve con la renuncia de un 80~
cio (5); en la procuracion si el procurador no empezase 4 manejar los ne-

(1) Labeo. 19. ff. de verb. signif.

(2) Gali, Summa artis Not. fol. 52. al fin. Comes. artis, Not. tem. 1. cap. 6.
(8) L.7.§1y2ide pact.

(4)  L.1.§ Si deposuero 45, fI. depositi cap. 2. extr. de deposito.

(5)  § 4. Instit. de Societate.
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gocios de su principal (1); en la venta cuando ha de reducirse a escritura, si
esta no estuviese hecha todavia, estoes, cuando el instrumento no se ha lei-
do legalmente ni aprobado por las partes (2); y generalmente en todos los
contratos, cuando la cosa estd integra, y media mutuo consentimiento de
las partes.

Del contrato in- Contrato innominado es el que no tiene por derecho nom-
nominado. bre especial y propio.
#Qué se requiere Para que se diga innominado el contrato es preciso

i'\'”'*'_’l"lk' ““-Il“%’“i““ . fue no tenga nombre especial y determinado por la ley,
ado el contrato! . . ¥ Rt =}
nominadoefcontralo” ¢omo es evidente por la misma definicion.

Especies de con- Son cuatro las especies de contratos innominados, los
tratosinnominodos.  cuales se distinguen con estas palabras: Doy para que
dés. Doy para que hagas. Hago para que dés. Iago para que hagas. Ejem-
plos: Doy para que des, como sucede enla permuta: Doy para que hagas,
como si pactase yo con otro darle un vestido para que me copiare un libro:
Hago para que dés, como si Pedro pactase con Diego ensefarle un arte u
oficio por cierta cantidad 6 cosa equivalente (3): Hago para que hagas, cuan-
do por ejemplo, yo escribano convengo con otro en hacerle cualquier intru-
mento 6 escritura si me edifica una casa.

Nora.—He dicho de intento pactase 6 me conviniese con oiro; pues si se
hiciese esto por estipulacion, al punto naceria ¢ tendria origen la accion
civil (4).

ZEn qué se dife- Diferencianse los contratos nominados de los innomi-
rencian los contra-  nados, 1.° en que el nominado tiene nombre propio y
tos nominados, de  agpacifico por Ja ley; sucediendo lo contrario en el inno-
les inneminados? : gy 2 :

minado. 2.° En los contratos nominados nace desde luego
la obligacion ; pero no en los innominados, & no ser que el pacto se haya
cumplido por una de las partes. 3.° En los contratos nominados se da accion
especial; pero en los innominados general, la que se denomina accion de pa-
labras prescrilas, esto es, dirigida & que se cumpla el contrato (5). 4.° En
los contratos nominados no hay lugar al arrepentimiento ni es permitido
volverse atras 6 separarse de ellos, sino en los casos arriba espresados ; pero
en los innominados se puede hacer, 4 menos que por una de las partes haya

(1)  § 9. Instit. de mandato.

(2) Pinic. c. instit. de Empt. et vend.

(3) L.5. fI. des cond. caus. dat. L. 3. God. de rer. permut.
(4) L. 3. Cod. de rer. perm.

(5) L.5. . de cond. Caus. dat. 1. 3. Cod. de rerum permut.
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sido entregada la cosa; pues en ellos hay lugar al arrepentimiento mientras
permanezca integra lo cosa, y aun cuando no esté integra, por ejemplo, si
uno per su parte cumplié ya el contrato, puede el otro volverse atras siem-
pre que pague los danos y perjuicios y demas gastos (1).

¢De cufmtos mo- De los contratos unos se hacen por escrifo, otros sin
dos se hacen y de-  eserifura ; unos se llaman de buena f¢, otros de estriclo
::f?“t‘:f_‘f“ los con- derecho; unos de derecho de gentes, otros de derecho civil.

Del contrato que Contrato por escrito se llama aquel en que los intere-
sehace por escrito.  sados pactan, ya en el acto mismo del contrato, ya antes
(ue se reduzca & escritura; pues todo contrato recibe su fuerza y valor del
pacto 0 convenio.

Del contrato no El contrato no escrito es aquel en que no se irata enlre
eserito. los contratantes de que se reduzea d escritura ; y aunque
despues se haga esta para que conste siempre el otorgamiento del contrato,
no ohstante se dird este no escrito (2).

De los contratos Contrato de buena fé es aguel en que predoming la bue-
de buena fé. ng f¢: como la compra y venta, la locacion y conduccion,
la procuracion, el depésito, el comodato, la prenda, lasociedad, la tutela,
la division, la permuta, 4 veces la dote, y la estimacion de la cosa dotal (3).
Llimanse tambien estos contratos de buena fé, porque en ellos el juez usa
de su oficio con mayor amplitud y estension que en los contratos de estricto
6 rigoroso derecho, esto es, esta en su libre arbitrio apreciar por equidad lo
que haya de pagarse al actor.

Contratos de ri- Los contratos de rigoroso 6 estricto derecho son ague-
goroso derecho. llos en que no cabe 0 no se admite sino lo que rigorosamente
exige la naturaleza del contrato; como el enfiteusis, la estipulacion, la inso-
lutnmdacion (4), la aceptilacion, y otros que no se cuentan entre los de
buena fé.

Llimanse tambien de rigoroso derecho, porque como no sufren amplia-
cion, el juez debe proceder en ellos con todo rigor, esto es, no tiene liber-
tad para estenderse, sino que debe seguir escrupulosa y precisamente el
tenor de las formulas 6 condiciones prescritas (3).

(1) L.5. . de cond, Caus. dat. 1. 3. Cod. de rerum permnut.

(2) L.17. Cod. de fid. instrum.

(3)  § 28, Instit. de action,

(4)  Estapalabra estd ya adoptadaen el foro, ysignifica lomismo que dar en pago. N. T.

()  § 28 y 30 instit. de act. cap. Cum Venerabilis 6. y la Glos. verb. bonw® fidei de
except.
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Contratos de de- Contrato de derecho de gentes es aquel que trae su ori-
recho de gentes. gen del derecho de gentes; como la compra y venta, la lo-

cacion y conduccion, la sociedad, el depésito, el matuo, la permuta y otros
innumerables (1). Llamase derecho de gentes, lo que la razon natural y la
necesidad comun eslablecieron enlre todos los hombres, y se observa por todos
ellos (2)

Contrato de de- Contrato de derecho civil es aquel que recibe de este de-
recho civil. recho su origen, esencia y natureleza ; tales son la estipu-
lacion, la obligacion literal, y otros semejantes, como se vera en su lugar
cuando tratarémos de cada uno. Llamase derecho civil lo establecido por
cualquiera ciudad (si tiene potestad de hacer leyes), por una nacion 6 pro-
vincia, 6 por el legislador de ellas (3).

Los contratos se Los contratos se perfeccionan de muchos modos, & sa-
perfeccionan con el hor 15 venta, el matrimonio, la locacion, la sociedad y
consentimiento, con S IR 5 -
las palabras, con el €l Mandato, con el solo consentimiento. La estipulacion, la
mero pacto, 6 con aceptilacion y la estipulacion aquiliana, con las palabras;
la escritura. y por tanto no puede celebrarlos el mudo. La permuta,
el mutuo, el comodato, el deposito, la prenda, la division y otros, con la
cosa que es objeto del contrato. La donacion se perfecciona con el mero 6 nudo
pacto; y el enfiteusis con intervencion de escrifura (4) (j).

:0ué cosas deben En los contratos deben considerarse cuatro cosas: 1.
considerarse en los  g] consentimiento de los contrayentes del cual dimana el
ganos? contrato. 2." La materia de la cosa sobre que recae el
contrato. 3." La forma con que se contrae, esto es, el arreglo del contrato.
i.“ El acto por el cual se perfecciona el contrato; esto es la intencion 6 de-
signio de los interesados (1).

Qué cosas se re- En cualquier contrato se requieren dos cosas, & saber:
quieren en los con- g sustancta y la naturaleza. Sustancia es la que constituye
fr 9 ’ . . . pa:
ol la intima esencia de la cosa, sin la cual no puede esta

(1) L.5. M. de just. et jur.

1) WERTS 1 P9 InxLiI,. de jure nat, gent. et civil.

.d‘ 1 § 2. lnstit. de jur. nat. "enl. et civil.

(4) §2. Instit. de oblig. leg. 1. Cod. de jur. emphit.

(j) Dicese que se perfecciona el contrato cuando nace la obligacion, asi como decimos
que se consuma cuando la obligacion esti cumplida. Estos modos de perfeccionarse los con-
tratos dan lugar 4 la division de los mismos en consensuales, ‘verbales, reales y literales;
pero en el dia no hay contratos verbales 6 que se perfeccionen con las palabras, y los de
esta clase han pasado 4 consensuales, porque el simple consentimiento los perfecciona.

(1) Estas cuatro cosas se llaman la causa eficiente, la material, la formal y la final del
contrato.




subsistir: asi que las cosas sustanciales son aquellas que dan ser al con-
trato, por si mismas y absolutamente, de modo que no pueden mudarse (
alterarse por ningun pacto particular. Naturaleza se llama la que nace del
mismo contrato, aunque de ella nose haga espresa mencion; y asi son natu-
rales todas aquellas cosas que aunque no se espresen, estan comprendidas
en el conlrato, como la eviccion en la venta.

Nora.—Lo que es de naturaleza de los contratos puede omitirse por medio
de un pacto, como la eviccion en la venta: sin embargo se esceptian aque-
las cosas que ademas de naturales son intrinsecas ¢ inseparables del contrato:
como en el depdsito no servira paclar que pase al depositario el dominio de Ia
cosa depositada; en la venta , que no se transfiera al comprador el dominio de
la cosa despues de pagado el precio; en la sociedad, que 4 uno competa el da-
no v otro perciba el luero; y asi de otras muchas cosas semejantes 4 estas.

Cosas accidenta- Lldmase accidental en los contratos aquello que puede
les en los contratos.  omilirse quedando salva la cosa, y se dice accidental por-
(ue se anade al contrato fuera de lo que exige su naturaleza, por ejemplo,
que el pago se haya de hacer en cierto lugar 6 en tal especie ¢ de moneda.

Nota.—Por la anterior doctrina se entendera aquel axioma vulgar, que los
contratos reciben ley de los convenios, 6 enotras palabras, los paclos quebran-
fan Ix’yss. lo cual esta tomado de cierta regla del derecho (1), y quiere decir,
que los contrayentes pueden hacer y convenir entre si por pacto especial, que
el contralo obligue de modo diverso que el correspondiente 4 su naturaleza.
Sin embargo, de ningun modo pueden hacer ni pactar que no se observe 6 no
obligue el contrato segun lo que requiere su peculiar sustancia (2). Lo mismo
sucede en aquellas cosas que son contra derecho piblico, el cual no puede
derogarse con los pactos de los particulares (3).

(1)  Reg. Hﬁ.jt:r, 6. leg. 1. § 6. fI. deposit. 1. 23. f. de reg. jur.
654 Sl Pty 3 dv leg. const. prine. L. 1. fI. de pact.
(3) L. 38. It de pact. cap. Si diligenti 12. in fin. de for. comp. L. 27. fI. de reg. jur.




ESCRIBANON.

De las diversas especies de personas, y del derecho
de ellas (m).

TITULO 2.°
Division primera La primera division de las personas es la siguiente:
de las personas en  {jn4q son independientes (sui juris); otras estin sujetas
al derecho de otro (juris alieni).

independientes y su-
jetas al derecho 5 . " :
ajeno. Independientes, 0 su¢ juris, se dicen aquellos que no
estan bajo la potestad de otro; sujetas al derecho ajeno se consideran ague-
llas que estan bajo la potestad de otra persona (1).

i Qué es potestad? Llamase polestad el derecho de una persona sobre otra.

iDe cuéntos mo- Una persona se sujeta & la patria potestad por uno de
dos se sujeta & la  Jog modos siguientes: 1.° Por adopeion: en lo antiguo
FALD poreses bastaba cualquiera adopcion; pero en el dia solo produce
este efecto aquella que se hace por una persona no estraia; esto es, por algu-
no de los ascendientes (2). 2.° Por arrogacion; lo cual sucede cuando alguno

(m) Persona es el hombre considerado en
no goza de ningun estado civil no se le considera como persona, sino como cosa, por
ejemplo el siervo en los paises en donde esté admitida la esclavitud. El siervo efectivamente
no disfruta de ningun estado civil, porque segun el derecho romano los estados civiles son
tres, el de libertad, ¢l de ciudad y el de familia, y el siervo no es libre, ni cindadano, ni
padre de familia. Estado es una cualidad en virtud de la cual los hombres gozan de diversos
derechos. Hay estados naturales, como el ser varon 6 hembra, nacido 6 por nacer, y estados
civiles, como el ser libre 0 esclavo, ciudadano 6 estranjero, padre de familia'6 hijo de
familia.

1 estado civil. Asi es que al hombre que

Tambien se dice que persona es lo que es capaz de derechos y obligaciones. Realmente la
persona es el sujeto del derecho, asi como la cosa es el objeto O materia sobre que recae
el derecho. Por esto el esclavo no es persona, porque no se le reconoce capaz de derechos
y obligaciones: es cosa, porque puede ser materia it objeto de un contrato: puede ser com-
prado, vendido, dade e¢n garanlia.

Hay por lo mismo, juridicamente hablando, hombres que no son personas, como el
siervo, y personas que no son hombres, como el alina separada del cuerpo, que puede
adquirir derechos y contraer obligaciones, puede ser instituida heredera, recibir le-
gados, etc.

1)  Instit. de his. qui sui vel alien. jur. sunt.

(2)  §2. instit. de adopt.




. |

4 presencia del Principe 6 con rescripto suyo arroga & un padre de familias,
sobre lo cual véase la Instituta de Justiniano (1). 3.° Por legitimo matrimonio;
pues cuando uno nace queda sujeto & la potestad de su padre (2). 4.° Por
legitimacion, esto es, por medio del subsiguiente matrimonio, por n!m 1=
miento del hijo en la curia 6 corte para servicio del Estado, 6 por merced del
monarca; pues de estos tres modos se verifica la legitimacion (3). 5." Por in-
gratitud, cuando el hijo emancipado se hace ingrato con el padre negindose
4 darle alimento 6 de otro modo (4). 6. Por sentencia, esto es, cuando se da
sentencia contra el mismo que negaba ser hijo; y aunque no lo sea, se somete
& la potestad del que es reputado padre; pues la sentencia se considera como
hecho cierto mientras no conste lo contrario, es decir, que realmente no es
tal hijo (5): asi como por derecho canénico la sentencia en causa matrimo-
nial no se considera pasada en autoridad de cosa juzgada, ni perjudica 4 la
verdad, si esta se descubre despues (6).

Derechos que tie- El padre de familias tiene sobre sus hijos los derechos
neun padre sobre gjguientes: 1." Entre el padre y el hijo no cabe litigio ni
loeblick, obligacion civil; pues por este derecho se consideran
como una misma persona el padre y el hiiﬂ- lo cual no sucede por derecho
natural en que no cabe semejante ficcion (7). 2.¢ El hijo de familia no puede
demandar al padre 4 menos que obtenga antes su vénia, por el respeto que
le debe (8). 3." No puede comparecer en juicio con el padre ni en su nom-
bre, sin consentimiento de aquel, porque no esindependiente, escepto en
cuanto 4 su peculio castrense 6 cuasi castrense, porque entonces se reputa
como padre de familias 6 persona independiente. Tambien puede demandar
al padre por causa de’alimentos, en razon del privilegio concedido & estos (9).
4.° Lo que adquiere el hijo se considera adquirido para el padre, puesaquel
se tiene por instrumento de este, salvas las restricciones de que se tratara
en el titulo siguiente (10). 5.° El hijo de familias no puede testar, ni aun dis-
poner para causas I).'.lh}ml\. 4 lo menos por derecho civil (11), sea lo que
quiera del eandnico (12). 6.° El padre administra los bienes de! hijo, aun con-

(1)  Instit. § 3. de adopt.

2} Instit. de Pat. potest. in pl'im'ipA

(3 Aliquando 13. instit. de nuptiis. * El seguno modo de legitimacion no esti en uso.

4) L. 1. Cod. de ingr. liber.

(6) L.1.§12 ¥ 16 ff. de agnoscend. et alend. liber.

(6) Cap. Lator 7. de sent, et. re Jnd

(7) L. 16 y17. fI. de furtis. L. 1. §. 1. (L. si is qui testam, L. 3. Cod. de in jus. voc.
L. 2y 4 ff. del mismo tit.

(8) §4d. instit de ace. L. L. 2 y 3. Cod. de in jus voc.

(9) L. 4 f dejud.

(10} L. 2. Cod. de pact. pot. Inst. per quas person. § 1.

{(11) Instit. Quibus non est perm.

(12) CGap. peen, de sepul. in 6.
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tra la voluntad de este; pues dla patria potestad corresponde el gobierno (1).
7.” El padre puede revindicar al hijo detenido por alguno, por cuanto tiene
dominio y posesion en el mismo hijo (2).

Derechos que en Antiguamente era casi ilimitada la potestad de los pa-
lo antiguo tenianlos  dres sobre los hijos; pues podian renunciar 4 ellos, ena-
padres sobre los i~ sopapjos, venderlos, y aun matarlos (3); pero despues
Y se modero esto concediéndose solamente 4 los padres el
derecho de castigarlos, y aun si el castigo era rigoroso en demasia debia
darse parte al juez (4); igual facultad tienen los parientes mas ancianos
sobre la familia de la casa (5). y esto es lo que con poca diferencia se ob—
serva aun en el dia.

Delos modos con Los derechos de patria potestad se pierden: 1.° Por la
que se pierde la pa-  muerte natural del padre 6 del hijo; porque la muerte
tria potestad. estingue todos los derechos (6). 2.° Por la deportacion
del padre 0 del hijo & alguna isla en razon de haber delinquido; pues de
este modo dejan de contarse en el nimero de los cindadanos romanos ; pero
si los tales fuesen por indulgencia del principe reintegrados plenamente en
sus derechos, recobraran su antiguo estado (7). 3." Por servidumbre de la
pena, que es tambien una muerte civil, como los que son condenados & las
minas, 6 echados a las fieras (8), aunque por derecho novisimo se suprimio
esta servidumbre de penas (9) 4.° Por dignidad del hijo tanto eclesiastica,
como el cardenalato y el episcopado; cuanto secular, como el consulado, la
pretura (10) y otras semejantes & estas; pues parece absurdo que esté bajola
potestad de un particular quien administra 6 gobierna con potestad piblica
las cosas del estado. 5.° Por el caulwerio del padre 6 del hijo, pues por él se
hace uno siervo de los enemigos, y deja de ser ciudadano romano, incapaz
por consiguiente de los derechos de la ciudad de Roma; pero si fuese res-
catado ¢ puesto en libertad, recobra la potestad el padre , pues por el dere-
cho de postliminio 6 retorno, se finge que el cautivado permanecio siempre
en la ciudad (11). 6.° Por el matrimonio, contraido con el consentimiento del

(1) L. 6.§ 2. Cod. de bon. qu: liber.
(2) L. 1. § 2. fi. de rei vind.
(3) L. 11.1. de lib. et posth, L. 6, 9, 10, cod. de patr. pot. L. 1 y 2 Cod. de patr. qui
lib. subs. distraxer.

{4) L. 3y 4. Cod. de patr. pot.

(5) L. un. Cod. de emend. proping.

(6)  Instit. quibus modis jus patr. pot.

(7)  § 3. instit. quib. mod. jus patr. pot. solo. L. 1, 2, 6 y9. Cod. de sent. pass-
€L rest.

(8) §3. instit. quib. mod. jus patr. pot. solv.

(9)  Anth. sed hodie. Cod. de donat. inter vir. et uxor.

(10) § 4. instit. quib. mod. jus patr. pot. solv. Novell. 81 de Justin.

(11) § 5. instit. quib. mod. jus patr. pot. solv.
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padre segun Constitucion de Catalufia (1). 7.° Por emancipacion del hijo, que
es un modo de disolver el derecho de potestad (2); aunque se ha de limitar
con respecto & la palerna, como se vera en el siguiente titulo y en el de la
emancipacion.

Nora.— Los padres no deportados, sino solo confinados 6 desterrados 4
una isla (relegados llamaban los romanos), tienen potestad sobre sus hijos
por cuanto conservan todos los derechos de ciudadanos (3).

2. division delos La segunda division de las personas es como sigue:
hijosen naturales,y  de los hijos unos son naturales y legitimos, 4 saber: los
legitimos naturales z e : ol :

.'.;m JI_]:'_ ' U,[t que nacen de legitimo matrimonio; otros son solamente
solamente, y olros R : ¥ X o R < ot = ke -
que no'son natura-  1€gitimos, como los “d“f’“‘f"‘ y arrogados; otros "-{tﬂ—
les ni legitimos. rales solo y son los que se tienen de alguna concubina.
Finalmente olros que no son legitimos ni naturales, 4 saber los que nacen
de ayuntamiento sacrilego ¢ incestuoso.

&Por qué se lla- Llimanse legitimos y naturales, esto es, legilimos por-
man legitimos ¥ na-  que han sido procreados segun ley, 6 segun derecho di-
wurales? vino, canonico y hwmano; y naturales, porque son hijos
segun la naturaleza: legitimos solamente, porque solo la ley es la que los
hace 0 declara por tales hijos: naturales solamente porque lo son por natura-
leza aunque no segun las leyes (4). Sea lo que quiera del derecho civil (5),
segun el cual nunca fué esto permitido a los casados, sino solo & los célibes
0 solteros (6); aunque despues fue absoluta ¢ indistintamente prohibido &
todos por el emperador Leon (7). Otros finalmente no son legitimos ni natu-
rales, por haber sido procreados contra las leyes; y asi la ley los desconoce
y desecha, 4 fin de que no tengan derecho alguno de hijos, 4 lo menos
respecto 4 sus padres (n).

(1)  Lib. 8. tit. 8. de emancipacions Constit. un.
(2)  §6. instit. quid. mod. jus patr. pol. solv.

g
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(3) 2. instit, quid. mod. jus patr. pot. solv.

i) CGan. Nemo. 4. caus. 32. q. 4.

3) L. 5. Cod. de natu, lib. ff. de coneub,

(6) L. 144. ff. de verb. sing, L. un ff. de concub. L. fui. Cod. com. de manum. Novel

de Justin. 18, cap. 5 y 85, Cap. 12 y 55.

(7) Novel. 91. Consl.

(n) Los hijos no legitimos ni naturales pueden ser espireos, que no tienen padre cier-
10, como los hijos de una prostituta; sacrilegos, que son los hijos de varon 6 mujer que
tienen hecho voto solemne de castidad, por ejemplo los hijos de uno que tenga Ordenes
sagradas, 6 de un religioso 6 religiosa profesa; nefarios, que son los hijos de parientes en
linea recta; incestuosos , hijos de parientes en linea transversal, y adulterinos, que son los
nacidos de adulterio, Adulterio es el acto carnal de un casado 6 casada con cualquiera
(ue no sea su conyuge.

3
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3.2 division delas La tercera y ultima division es como sigue: De las per-
personas, unas ma-  sonas, unas éenen la edad que requiere la ley para llamarse
ig;‘:?{f'v‘:li;;s MEn0= - mayores, y otras no han llegado d ella, y se llaman meno-

S res. La edad legitima 6 que exige la ley para que uno se
diga mayor, es la de 25 afios cumplidos. La edad no legitima, es la de 25
anos .lbajo y 4 cuanfos se hallan en ella llamamos menores. De estos unos
son piberes y otros impiberes.

Puber. Puber es el varon de catorce afos cumplidos, y la
hembra de doce tambien cumplidos. Estos se llaman tambien adultos, man-
cebos, mozas casaderas, y con mas propiedad menores.

Impiiber. Impuber es el que tiene de dichos aiios abajo: de estos
unos son ninos ¢ infantes, otros cercanos 4 la infancia, y otros proximos &
la pubertad (1).

Infante 6 nifio. Dicese infante ¢ nifio desde el dia de su nacimiento
hasta la edad de siete afios, y los latinos le llamaron infans porque aun no
podian hablar palabra (2).

Proximo 4 la in- Se dice cercano 4 la infancia el varon desde los siete
fancia. ainos hasta los diez y medio, y la hembra hasta los nueve
y medio; y se llaman asi porque se acercan masa la infancia que 4 la pubertad.

Préximo 4 la pu- El proximo 4 esta es el varon desde los diez afios y
bertad. medio hasta los catorce, y la hembra desde los nueve y
medio 4 los doce. Llamanse asi porque se aproximan mas a la pubertad que
a la infancia (D).

(1)  Instit. quib. mod. tut. fin.

(2) Del participio activo fans del verbo fari (hablar) y la preposicion negativa in, se
formé la palabra latina iu;"rms N. T.

(1) Segun el art.® 8.° del Codigo penal de Espaina la diferencia entre los proximos i
la infancia y los [)IU.\IIIIUS ala ;mhuhui debe situarse én la edad de 9 aiios, tanto para el
varon como para la mujer, porque 4 esta edad pueden empezar i ser unos y[otros capaces
de dolo, que es la cualidad que marca la diferencia entre estas dos edades. '
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DE LAS PERSONAS QUE PUEDEN O NO CONTRATAR.

TitTuLo 3.

De las personas Conviene saber que de las personas, unas pueden contratar
quepuedendonocon-  y niras no, pues si estas lo hacen se inutiliza el contrato.
RRE: Como sea muy facil saber quiénes pueden contratar des-
pues de averiguar & quiénes estd negada esta facultad, solo dirémos algo
acerca de estas.

Por razon de la Primeramente no pueden contratar por causa de falta
edad. de edad el infante o nifio, el proximo d la infancia, el
proximo d la pubertad, y el piber.

El nifio 6 infante. No puede el infante porque carece de razon é ignora
lo que hace, y como en todo contrato se requiere advertencia y despejada
razon, es claro que no puede contratar ni tener obligado 4 nadie ni obli-
garse a otro, aun con autoridad de tutor natural ni civilmente, ni dar por
consiguiente fiador, porque donde falta la obligacion principal tampoco vale
la accesoria; pues con aquella se disuelve esta (1).

El préximo 4 la El infante y el proximo 4 la infancia se diferencian poco
infancia. de un demente, y asi se dice de ellos que nada saben ni
entienden. Hay sin embargo entre los dos esta diferencia, que el nifio 6 in-
lante carece absolutamente de discernimiento; pero el proximo & la infancia,
aunque no tiene un perfecto conocimiento ya sabe algo. Por tanto, esté reci-
bido que con autoridad del tutor pueda hacerlo todo validamente, esto es.
contrae obligacion , tanto por si como por otro; pero sin el tutor nada puede
hacer, como no sea empezar la posesion de alguna cosa y contraer esponsa-
les; bien entendido que aun estas cosas solo le obligaran si no las revocase
llegando 4 la pubertad (2).

El proximo 4 la Acerca del proximo & la pubertad se observa lo si-
pubertad. guiente: 1.° Con la autoridad del tutor se obliga natural

y civilmente & otros, y estos se obligan 4 ¢l (3). 2.° Sin el tutor se obliga

(1)  §9. instit. de inut. stip. 1. 14. ff. de spons.
(2) Instit. de auth. tutor. y § 9. de inut. stp. 1. 32, § fin. fl. de acquir. pos. cap. 7. de
Desp. imp.

(3) Lex 5, de Reg. jur.
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naturalmente v puede hacer mejor su condicion, pero no empeorarla (1). 3.°
Es capaz de dolo y de culpa, y por consiguiente de pena, aunque serd me—
nor la que se le imponga por la debilidad de su juicio (2). Ultimamente el
pupilo se obliga natural y civilmente en aquello en que ha lucrado 6 se ha
hecho mas rico, no tanto por el contrato como por la cosa misma; porque no
es conforme 4 razon natural ni civil que uno se enriquezca 6 lucre con pér-
dida de otro (3) (0).

Nora.—Entre el impuber que se halla bajo la potestad paterna, y el que
esta sujeto 4 la tutela, hay esta diferencia: aguel no se obliga con la autori-
dad del padre, y este puede obligarse con la del tutor (4): se dd mas valor
en este punto & la antoridad del tutor que al poder paterno, porque el pupi-
lo siempre tiene recurso contra el tutor en caso de que la obligacion le fuese
perjudicial, v no contra el padre, en razon de que el tutor es responsable al
pupilo por la accion de tutela; pero al hijo no le compete accion alguna con-
tra el padre por mala administracion de este, pues la reverencia que le es
debida, le pone a cubierto de toda contienda judicial con el hijo.

El piiber. Los piiberes se obligan naturalmente por los contratos,
y tambien civilmente sino tienen curador; pero en caso de tenerle deben al-
canzar su consentimiento, aunque entre este y el contrato medie algun tiem-
po; ¥ sin dicho requisito no producira obligacion ni accion alguna por dere-
cho civil. Esceptiase el caso en que contraten con juramento; porque sus
contratos juramentados han de observarse inviolahlemente segun la auténtica
Sacramenia puberum del emperador Federico (5); de suerte que en tales casos
ni aun les compete el beneficio de la restitucion in infegrum (6). Con este mo-
tivo tratarémos ahora de dicha restitucion y del juramento.

(1) Lex 25, § 1. ff. cuando dies legat. 1. 127, fi. de verb. oblig. inst. de auct. tutor
in princ.

(2)  Lex 111, fi. de reg. jur. I. 23, if. de furtis. C. 1. et 2. de delict. puer.

(3) L.3.§4 I neneg, gest. leg. 5. II. de aut. tut. 1. 208. ff. de reg. jur.

(o) Aunque segun los principios del derecho romano, el proximo# la infancia y el pro-
ximo 4 la pubertad pueden contratar con autoridad del tutor, la prictica ha establecido en
Cataluna una jurisprudencia distinta, que consiste en que 10s contratos de los proximos i
la infancia y proximos 4 la pubertad los haga el tutor solo, sin intervencion del pupilo, lo
mismo que si fuesen infantes; de manera que puede establecerse por regla general que los
impiberes no contratan, sino que contrata el tutor en su nombre,

(4) Instit. § 9. de inut. Hip.

(5) Cod. si advers. vend.

(6) L. 101. . de verb. oblig. instit. de Curat. in princ. L, 3. Cod. de in integrum.
rest. minor. cap. Quamyvi de pactis in 6. Canc. Var. 2 Cap. n. 29.



DE LA RESTITUCION IN INTEGRUM, Y DEL JURAMENTO.

Restitucioninin-  La restitucion in integrum, 6 por entero, es el restableci—
tegrum. miento 6 reposicion en el antiguo estado; pues el que pide
la restitucion solicita tambien ser reintegrado contra lo que contraté; por
ejemplo recuperar la cosa y restituir el precio.

;A quiénes com- Este beneficio compete principalmente & los meno-
petey por cuantos res (1) y ademas a las iglesias, colegios, lugares piosy
alo8k universidades (2). Piden esta restitucion los tutores, cu-
radores, economos, prelados y los deméas que tienen por derecho la admi-
nistracion; pero es de advertir que los procuradores han de tener especial
poder para ello, pues no basta el general ; se entiende siempre que se pida
la restitucion como cosa principal y no por incidencia (3).

Nora.—Téngase presente que no se da el beneficio de la restitucion si el
interesado no prueba que le ha resultado dafio (4). Cudl haya de ser este se
deja 4 la consideracion y arbitrio del juez; lo cierto es que debe ser grave 6
notable (5).

;En qué tiempo La restitucion debe pedirse por el menor durante el
debera pedirse la  {iempo de su menor edad, y acabada esta dentro de los
keSO cuatro anos siguientes y continuos; por el mayor de
edad dentro de los cuatro afios desdeel dia del contrato I’p‘ y por la iglesia
6 causa piadosa dentro de cuatro afos desde que llegue & su noticia (6).

Furamento. Juramento es la afirmacion 6 negacion de alqun hecho ¢
cosa por hacer corroborada con la ostentacion de algun objeto sagrado. Jurar no
es otra cosa sino invocar 4 Dios como testigo.

El juramento es de dos maneras; & saber, judicial y extrajudicial. El ju-
ramento judicial se divide en voluntario y necesario. El voluntario es aquel
que presta la parte en juicio (7). Necesario es el que el juez ordena o defiere

(1) L.1.y todo el tit. ff, de minor. €ap. 8. de in integ. restit.

(2) Cap.1. dein integr. rest. y en el de la Glosa, Albas y otros DD.

(3) Cap.7. de integr. rest. L. 25, § 1, y 1. 27. ff. de minor,

(4) Gap.27y8. de in integr. rest. L. 7, § 9, 1. 11, §3. f. de minor.

(5) Canc. Var. 2. Cap. 1. n. 283.

(p) Eqnmowdameme habla aqui Gibert del mayor de edad, puesto que los mayores no
gozan del beneficio de restitucion in integrum.

(6)  Tit. Cod. de temp. in integr. rest. Cap. 1, 2 y 3. y Clem. un. de in integr. rest.

(7) L. A. 1Y, de jurejur. § 11. instit. de act.




alguna de las partes (1). El juramento extrajudicial se divide en asertorio,
promisorio y confirmatorio. Asertorio es aquel con que juramos de pasado 6
presente que el hecho 6 cosa es 6 no es asi. El promisorio es para jurar de
futuro 6 cosas venideras. El confirmatorio es para corroborar una cosa pro-
metida en un contrato, como cuando la hija renuncia a los hienes del padre,
y confirma con juramento la renuncia (2) ().

20ué efecto tiene El juramento prestado por el menor, esto es, puber,
el juramento pres- produce los tres efectos siguientes: 1.° Hace valer el
tado por el menor?  oop gty que de suyo no tendria fuerza. 2.° El menor
por juramento se considera como si fuese mayor. 3.° Le priva de la restitu-
cion de un dafio moderado, diciendo que no reclamaré contra el contrato por
razon de menor edad.

Nota.—Dije que ha de ser piber el menor; porque el impiber no se
obliga de derecho civil por el juramento, aunque si por derecho canonico (3).
Al contrario el piber, segun la citada auténtica del emperador Federico
que empieza Sacramenta, se obliga civilmente por el juramento.

DE ALGUNAS PERSOXAS QUE NO PUEDEN CONTRATAR POR ESTAR
SUJETAS A OTRA.

TITULO 4.0

Personas sujetas Estas personas son principalmente de tres clases, &
a otra. saber, el religioso, el hijo de familia y el siervo.
Los religiosos. - El religioso 6 monje no puede contratar 4 no ser que

sea en beneficio del monasterio, y todo cuando adquiere es para este (4): solo
se obliga en aquellas cosas en que lucra 6 se hace mas rico; pues aungque
puede mejorar su condicion, mas de ningun modo empeorarla.

(1) L. 17. ff. de jurejur,

(2) Cap. quamvis 2. de pact. in 6.

{g) Téngase presente el Decreto que se cita en el contrato de mutuo, segun el cual no
puede ponerse juramento sino en los contratos traslativos de dominio, bajo pena de priva-
cion de oficio al Notario si lo pusiere en otra clase de contratos.

(3) Arg. Cap. 1. de delict. puer.

(4)  Canc. part. 3. Cap. 11. n. 236 y siguientes.
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Los hijos de fa- Hijo de familia se llama aguel que tiene padre bajo cuya
milia, potestad se halla.

Noras.—1." La potestad solo pertenece & los varones porque estos son
cabeza de familia; no asi la mujer que se llama fin de ella, y no la propa-
ga. Por tanto solo el padre, abuelo 6 bisabuelo paterno, y no la madre, pue-
den tener & los hijos bajo su petestad; y de aqui es que los nacidos de hija
0 nieta de alguno no estan bajo la potestad de este, sino de su padre (1) (v).
92." Por derecho 6 constitucion de Cataluna (2) los hijos de familias, ya sean
menores ya mayores, y los emancipados menores que no estin casados,
aunque contraigan no se obligan sin espreso consentimiento del padre; pues
como por su inesperiencia y fragilidad estin espuestos 4 ser defraudados, se
trato de evitar asi este inconveniente; y aun cuando intervenga juramento
no valen dichos contratos; pues cuando una ley 6 estatuto exige en algun
acto cierta solemnidad para evitar fraudes, el contrato hecho contra la dis-

(1) § Fin. instit. dé patr. potest. L. Pronuntiatio 195 y 196. §1 de verb. sign. Actual-
mente como por el matrimenio se disuelve la patria potestad, los hijos no pueden estar
en poder del abuelo 6 bisabuelo, 4 no ser por medio de la adopcion ".

(r) En Espana desde la publicacion de la ley de matrimonio civil la madre tiene patria
potestad sobre los hijos despues de la muerte del padre.

Es necesario proceder con mucha cautela al tratar de aplicar al territorio de Catalufia
las disposiciones de la ley de matrimonio civil, Las Cortes Constituyentes por Ley decreta-
da y sancionada en 24 de Mayo de 1870 y promulgada en 18 de Junio del mismo ano auto-
rizaron al Gobierno para publicar como ley provisional el proyecto de la de matrimonio ei-
vil presentado & dichas Cortes, sin perjuicio de lo que se dispone por el derecho foral vigen-
te respecto d los efectos civiles del matrimonie en cuanto d las personas y bienes de los ein—
yuges Y sus descendientes. En sn consecuencia hay lugar 4 dudar si en Cataluna debera re-
conocerse la patria potestad en la madre viuda, supuesto que el derecho romano vigente
en este territorio no se la reconoce.

La resolucion de esta duda depende de que se considere al derecho romano como dere-
cho foral, 6 no, en el territorio catalan. En la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Barcelona se suscitd esta discusion y se dividieron los pareceres. Unos opinaban que cons-
tituyen el derecho foral de Catalufia sus Constituciones, y el derecho candnico y el roma-
no, porque estan mandados observar en una de dichas Constituciones. Segun esta opinion
la madre vinda no tendria potestad sobre sus hijos, porque la ley de matrimonio civil de-
biera observarse sin perjuicio de las disposiciones del derecho romano, y como este no se
la di, es evidente que no la tendria. Otros opinaron que en la espresion de derecho foral
no van comprehendidas mas que las Constituciones de Cataluiia, y que el derecho romano
y el candnico forman un derecho supletorio, pero no verdaderamente foral, porque son
varias las provincias y naciones que admiten como derecho supletorio al romano,’ y de
consiguiente no puede reputarse como especigl del terrilorio catalan, que es lo que le atri-
buiria el caricter de foral. Es probable que la tendencia que se nota en Espana 4 unifiear
la legislacion haga prevalecer la segunda de estas opiniones, en cuyo caso nosolola madre
viuda tendra potestad sobre sus hijos, sino qne deberén observarse otras muchas disposi-
ciones de la ley de matrimonio civil, no empero todas, porque hay algunas que son con-
trarias 4 las Constituciones de Catalufia, y en esle caso las Constituciones deben prevalecer,
pues de otro modo la ley de matrimonio civil perjudicaria al derecho foral.

(2)  Lib. 2, tit. 11. de menors de 25 anys. Const. 1 ¥ 2.
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posicion de dicha ley ¢ estatuto, no se corrobora con ¢l juramento; lo que
ademis esta prevenido en la citada Constitucion 1.2; y sobre la validez de
esta prohibicion especial alli contenida, véase 4 Cancer (1). Sin embargo,
por derecho comun se observa lo contrario, pues el hijo de familias piber pue-
de contraer con los extraiios sin consentimiento del padre (2). Digo con los
estranos porque entre el padre y el hijo no puede contraerse obligacion (3),
pues la voz del padre es voz del hijo (4), y la persona de aquel se reputa
en derecho una misma con la de este (5), siendo claro (que uno no puede
obligarse respecto de si mismo, porque toda obligacion ha de ser entre dos
6 mas personas (6). No obstante entre padre ¢ hijo hay obligacion natural (7).
Ademas el hijo no obliga al padre, & no ser que contraiga por mandato de
este (8) 0 acerca de su peculio (9), con cuyo motivo paso 4 tratar de este.

Del peculio. Peculio se llama lo que pertenece al hijo de familias con
separacion de las cosas de su padre; esto es, su pequeio capital 0 patri-
monio (10).

¢Cuintas especies Hay cuatro especies de peculio: profecticio, adventicio,
hay de peculios? casirense y cast castrense.
Profecticio. Profecticio es aquel que adquiere el hijo del caudal 6 ha-

ctenda del padre o con ocasion de ella.

Nora.—En este peculio tiene el padre la propiedad y el usufructo, y de él
solo percibe el hijo dos utilidades: 1." que si fuere emancipado, y no se le
quitare espresamente este peculio, le retendra para si. 2.* Que publicados
6 confiscados los bienes del padre, se separa de ellos este peculio, y se con-
serva para los hijos (11). 3.* El padre se obliga por el contrato del hijo segun
las facultades de este peculio (12).

Adventicio. Adventicio es aquel que proviene al hijo de familias de
suceston de su madre w otro pariente por linea materna, o de su propia industria
0 fortuna, y no de la hacienda del padre.

(1) Canc. Var. 2. Cap. 1.n. 4. y sig.

(2) §6. al fin instit. de inutil, stip. L. 39.ff. de oblig. et act. L. ult, §2, . de verb. obl.
(3) Dicho § 6, instit. de inut. stip.

(4) §4. inst.alliy§12.

{8) L. fin Cod. de impub. , et al Subit,

(6) L.38. § ff. de Cond. ind.

(7) L.23. Cod. de pact.

(8) § Fin. instit. quod cum eo qui im al. § 10, instit. de act.

(9) L. 5.§3 y4. § de pecul.

(10) §1, instit. per quas person.

(11) § 1. inst. per quas. pers. cuique adquir. L. 31, § 2. fi. de donad. L. 3§ 4 ff. de min-
(12) [Instit. de act. § 16.




Nota.— En este peculio tiene el hijo la propiedad 6 el dominio, y el pa-
dre el usufructo (1). Con el dominio 6 propiedad de este peculio consigue el
hijo tres utilidades, & saber: 1." El padre no se lo puede quitar. 2. Los
acreedores del padre no tienen en ¢l derecho alguno. 3.* Muerto el padre no
debe el hijo traer & colacion este peculio con sus hermanos, aunque todos
sean llamados & la sucesion del padre (2) (s).

Castrense. Peculio castrense es aquel que adquiere el hijo de fami-
lias en la milicia armada, 6 con ocasion de esta (3).

Nora.—Este peculio pertenece al hijo, asi en la propiedad como en el
usufructo, y acerca de €l puede contratar aun sin dar parte al padre; pues
en cuanto a este peculio se reputa como independiente, y como padre de
familias (4)

Casi-castrense. Casi-castrense es aquel que adquieren los hijos de fami-
lias en la milicia togada; esto es, en la carrera de las letras, en la profesion
de las artes liberales y con salarios 6 estipendios piblicos, como el de ase-
sor, abogado y otros oficios semejantes. La merced hecha por el principe al
hijo de familias se considera como peculio casi castrense (5).

Nora.— Tambien puede el hijo de familias contratar sobre este peculio,
- - J ,
pues tiene en €l igual derecho que en el castrense (6).

El siervo. El siervo 6 esclavo no se reputa por persona segun el
derecho civil, y todo lo que adquiere es para su Seiior. Digo segun derecho
civil, pues por derecho natural todos los hombres son iguales. No habiendo
en el dia esclavos entre nosotros, no hay para que detenernos en esta ma-
teria; baste indicar que los siervos no podian obligarse (7) ni obligar al Se-
nor sino con mandato de este, 6 contralando acerca de su mismo peculio, 6
cuando lo hacian en utilidad del mismo Sefior (S): en lo demés se reputaban
como muertos (Y).

(1) L.1,4y86. Cod. de bon. qu: liber. Instit. per quas pers. § 1.

(2) L. fin. Cod. de Collat.

(s) Segun lo dispuesto en los arts. 66 y 67 de la ley de matrimonio civil, cuando el
hijo no vive en compaiifa del padre todo lo que adquiere con su trabajo 6 industria se con-
sidera peculio cuasi castrense, y no adventicio.

(3) L. 1. M de Castr. pec. y 1. 1. Cod, del mismo tit.

(4) Inslit. per quas. pers.

(8) L. 7. Cod. de bon. que liber.

(6) § fin. inst. de nulit. testam. pring. tit. instit. quib. non est perm.

(7)  § 6inst. de inut. stip.

(8)  Inslit. de action. § 10. et quod cum eo qui in al. pot.

(9) L. 32,1 dereg, jur.




DE LAS PERSONAS QUE NO PUEDEN CONTRATAR POR ALGUN
DEFECTO O DELITO.

TiTULO D.°

Ocho son estas personas, & saber: el furioso, el demente, el mudo, el sor-
do, el prodigo, el hereje, el apostata y el reo de lesa Majestad.

El furioso y el de- Quiénes sean el furioso ¢ demente es bastante claro.
mente. Este tltimo no puede contraer porque carece de razon 'y
juicio: el furioso, por no saber lo que hace; perosi este tuviera licidos inter-
valos, puede contratar validamente durante ellos, y mucho mas si tanto €l
como el demente recobrasen el juicio;6 la razon (1) (t).

Elmudoyelsordo.  Mudo se lama el que no puede hablar. Sordo el que no
oye absolutamente (2). Estos no pueden contratar con palabras; el primero
porque no puede espresarlas, y el segundo porque no puede oir ni entender
lo que otro habla. Sin embargo tienen facultad para celebrar otros contratos,
siempre que no carezcan de juicio, ya por si, ya por medio de otra persona;
pero lo mas seguro es que les nombre el juez curador como & personas mise-
rables, que no pueden manejar sus negocios (3).

Prodigo. Prodigo se 1lama el que no conoce los limites ni medida en
sus qastos, y arruina con dilapidaciones su hacienda 6 patrimonio. Hay dos es-
pecies de prodigos, una de derecho y otra de hecho. Prodigo de derecho es
aquel d quien por el juez estd prokibida la administracion 6 manejo de todos sus
bienes. Este no puede contratar, pues se le considera como furioso y sin vo-
luntad propia, 4 no ser por tener obligado & otro; pues lo que se introdujo
en su favor para evitar que enajene 0 arruine su hacienda, no debe conver-
tirse en detrimento suyo (). Prodigo de hecho es aquel que gasta con de-
masia lo que tiene, pero aun no le esta prohibida la administracion de sus
bienes, y por lo mismo puede contratar.

(1)  TInstit. de inul. stip. § 8. et quibus non est. permiss. § 1.

(t) Para evilar litigios cuando el Notario se hallare en el caso de recibir contratos en
qque intervenga un loco en un intérvalo licido, es conveniente que se pongan por testigos
dos médicos, 4 fin de que puedan declarar en tiempo oportuno que el Joco se hallaba en
aquel momento en la plenitud de sus facultades intelectuales.

(2) Instit. de inut. stip. § 7.

(3) §7.delal 1. de verb. oblig. L. 1. Cod. de curat. fart. vel prodig.

(4) Inst. quib. non est. perm § 2. L. 40. ff. de regul. jur. L. 6. ff. de verb. oblig.
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Hereje. El hereje es aquel que no cree lo que enseiian los cua-
tro Evangelios, 6 la fé Catolica. Esle incurre en varias y gravisimas penas:
se hace infame, irregular, incapaz de todo, y queda privado de todo oficio y
beneficio: no puede testar, ni ser instituido heredero como verémos en su lu-
gar: esta ademas excomulgado, por cuya razon se le priva de todo trato 6
comercio con los fieles; tampoco puede celebrar contratos, esto es, licita—
mente (1) ().

Apostata. Apostata es el que se aparta con pertinacia de la fe 6
religion Catolica que habia abrazado. Este se halla sujeto 4 las mismas penas
que los herejes, y por consiguiente no puede contratar licitamente (2) (v).

El reo de lesa Llamamos reo de lesa majestad a aquel que hace 6 ma-
Majestad. quina algo contra el rey o su reino. Este es reo de muerte,

y sus bienes quedan confiscados de derecho, ¢ incurre en otras penas que
son tambien trascendentales & sus hijos; sin embargo sus contratos son vali-
dos, 4 menos que se anulen por sentencia (3) (x).

DE LAS COSAS QUE PUEDEN O NO SER MATERIA DE LOS CONTRATOS.

TiTuLo 6.°

Conviene ahora tratar de estas cosas, porque asi como hay personas que
no pueden contratar por las causas espresadas, del mismo modo hay cosas
cuya enajenacion esta prohibida, y no pueden ser objeto de los contrafos.

Las cosas de los Las cosas de los menores que pueden conservarse y no
menoresquenopue- se consumen con el tiempo, como las fincas, el oro, la
den'eusjendree. plata, piedras preciosas y otras semejantes que no pere-
cen & fuerza de tiempo, no pueden enajenarse sino con las debidas y legi-
limas solemnidades, cuya prohibicion se ha establecido en beneficio de los
mismos menores (4).

(1)  Arguin. de la 1. 4 Cod. de haret, et apostat.

(u) Establecida en Espaia la libertad de cultos, queda sin efecto este impedimento
para contralar; pero ya anles estaba derogado de hecho desde tiempo inmemorial.

(2} Tit decret. de hweret. et apost.

(v) Loque hemos dicho del herege podemos decir del apostata.

(3) Arg.delal. Jul. Majest. § 3. instit. de pub. jud.

(x) Abolida hace algun tiempo la confiscacion de bienes, el reo de lesa majestad ni
esta privado de contratar, ni la pena que se le impone trasciende 4 sus hijos.

(4) Todo el titulo Cod. de prad. minor.
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Solemnidades que Estas solemnidades son: 1.* Causa legitima. 2.* Decre-
serequierenparasu  to del juez y reconocimiento de causa; esto es, que el
SHNEaEon. juez conozca si realmente hay causa justa y resulta pro-
bada (1), 3.* Autoridad de tutor. 4.* Pablica subasta para evitar dicha sos-
pecha de fraude.

Nora.—La autoridad del tutor ha de interponerse en el acto, y no con in-
tervalo, pues cuando se celebra es cuando mas se necesita (2).

Causas legitimas. Las causas legitimas son las siguientes: 1.° Para pagar
alguna deuda: quiere decir, que se haga la enajenacion cuando la deuda es
urgente, y el acreedor insta para que se le pague, 6 cuando por aquella esta
gravado el menor por intereses crecidos de usurarios. 2.* Por causa de dote
que deha dar el pupilo 6 menor. 3.* Cuando este tenga que hacer 4 la novia
0 esposa alguna donacion propler nuptias. 4.° Por necesidad suya 6 de sus
parientes para alimentarse (3).

Nora.—Se omiten las espresadas solemnidades si el testador hubiere dado
al pupilo facultad de vender sin ellas; porque suivoluntad se observa como
ley: asimismo se omiten si el pupilo hubiese impetrado licencia del principe
para esto especialmente (4).

«Qué cosas del Al contrario las cosas que no pueden conservarse, y se
menor pueden ena-  consumen 6 corrompen con el tiempo, como el vino, el
Jennste? aceite, los animales y otras semejantes, pueden ser ena-
jenadas por el pupilo con sola la autoridad del tutor, omitiendo las solem-
nidades, porque seria dificil gurdarlas sin detrimento del pupilo ().

De las cosas sa- Cosa sagrada es la que esid consagrada publica y no pri-
gradas. vadamente d Dios y d los Santos. Digo piblicamente, porque
si uno dedicase algo privadamente & Dios 6 4 los Santos, no se haria esto sa-
grado, sino profano (6).

Sonde dos clases.  Estas cosas sagradas son de dos clases, a saber : mue-
bles, como una cruz, un caliz, y otros utensilios 1 ornamentos sacros: in-
muebles, como una iglesia, un monasterio.

Nora.—Aunque dichas cosas muebles estan escluidas del comercio, con

(1) L.6y11. Cod. de przed. minor.
Instit. de auct. tutor. § 2.

L. 12 y 18 Cod. de preed. minor y en ella la Glos. y les DD.
L. 2y 3. Cod. quando decret. op. non est.

L. 4 Cod. quando decrel. op. non est.

Instit. de rer. divis. §88. y de inutil. Stip. § 2.
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todo si la iglesia tiene contra si deudas, pueden enajenarse, debiendo ob-
servarse que si se vendieren 4 otros lugares santos 6 religiosos, podran ena-
genarse en el mismo ser y forma que tuvieren; pero si han de venderse 4
personas particulares, deben antes machacarse, a fin de que pierdan su pri-
mera forma y dejen de ser lo que antes eran; v. g. el ciliz, la patena, la
cruz, ete (1).

Las cosas profa- Tambien son de dos clases las cosas profanas de la
nasde laiglesia son jglesia, unas muebles que no pueden conservarse, como
Ll los frutos, animales y otras semejantes, y estas pueden
ser enajenadas por el prelado de la iglesia omitidos los requisitos. Otras in-
muebles , que se conservan 6 no se consumen, como las heredades, las casas
y otras semejantes; estas no pueden enajenarse sino con las debidas solem-
nidades, porque lo prohibe el derecho canénico (2),4 no ser que medie justa
y verdadera causa, y la legitima autoridad del superior, 4 saber del Obispo
con heneplacito del cabildo 6 del sumo Pontifice (3).

De las cosas pii- Cosas publicas se llaman las que estan destinadas al uso
blicas. publico de los hombres, como los rios, las riberas, los
puertos, y otras semejantes (4). Estas no pueden enajenarse porque estin
excluidas del comercio de los hombres (5).

El hombre libre. El hombre libre no puede venderse, por ser esto da-
noso y contrario 4 la libertad (6), aunque antes estuvo permitido por dere-
cho civil (7).

Las cosas litigio- Cosa litigiosa es aquella sobre cuyo dominio 6 casi do-
sas. minio se suscita litigio ¢ causa entre el demandante y el
poseedor (8).

No pueden ena- Estas cosas no pueden por lo comun enajenarse, 4 fin
jenarse. de que no vayan de mano en mano, y se ponga fin & los
litigios. Digo por lo comun, porque su enajenacion es permitida en los cua-
tro casos siguientes: 1.° Por causa de dote, en razon de la utilidad publica,
para que las mujeres pudiesen casarse con mayor facilidad : v. g. cnando uno
dd 4 su hija en dote la cosa litigiosa. 2.° Por causa de donacion propler nup-

(1) Engsl. en el tit. de las decret. de Simon. n. 17,
(2) Todo el tit, de reb. ecel. non alien,

(3)  Extrav. ambitios. del mismo tit.

(4)  §2.in, sig. instit. de rer. divis.

(5)  Instit. de inutil. Stip. § 2.

(6)  §2. instit. de inutil. Stip.

(7) 4. inst, de jur. pers.

(8)  Autent. litigiosa res. Cod. de litig.
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tias, cuando por ejemplo, se da tal cosa en el contrato de dote. 3." Por cau-
sa de transaccion, pues entonces cesa la calidad 6 vicio de litigioso: v. g.
cuando transige uno con otro acerca de la cosa litigiosa. 4.° Por causa de di-
viston, como cuando alguno tiene una cosa litigiosa en comun con sus her-
manos, y llega el caso de dividirla; pues entonces interviene causa necesa-
ria, y como por esta cesa la calidad de litigioso, es licito dividirla (1).

Cuandose dice la Dicese la cosa litigiosa cuando el demandante ha enta-
cosa litigiosa. blado su accion en juicio contra el poseedor, y fué admi-
tida la demanda ; en otras palabras cuando acerca de su dominio 6 casi do-
minio directo 6 ttil se disputa judicialmente entre las partes (2).

El fundo dotal. Fundo dotal se llama: la cosa ininueble 6 raiz dada por
la muger al marido en dote estimada, d causa del matrimonio contraido sequn
derecho.

Fundo casi-dotal, es el que previene 6 se adquiere como consecuencia de una
cosa dotal. Asi, por ejemplo, cuando se legaba una herencia al siervo dotal,
aquella se hacia casi-dotal , y lo mismo que en este caso se observa, debe
entenderse del fundo dotal (3).

& Qué se requiere Para que el fundo se diga dotal se requiere: 1.° Que
para que el fundose  ge haya contraido el matrimonio segun derecho. 2." Que
diga dotal? se haya entregado en dote al marido. 3.° Que sea inmue-
ble 6 raiz, y no mueble. 4.° Que sea inestimado, y no apreciado;
menos que se haga el aprecio para que conste su valor al tiempo de la
restitucion, 6 & fin de que la mujer tenga la eleccion de recibirel fundo 6
pedir su precio; pues en tales casos no pierde por esto su esencia de ines-
timado (4).

Aunque de derecho comun por la ley Julia esté prohibida la enajenacion
del fundo dotal, aun consintiéndolo la mujer, sino en ciertos casos, por
cuanto interesa 4 la republica que & las mujeres queden salvas sus dotes (5);
sin embargo por derecho municipal de Cataluba, puede enajenarse, con tal
que haga juramento la mujer, como consta del privilegio dado por el augusto
rey de Aragon D. Pedro (G). Lo mismo sucede por derecho canonico, el cual
se observa en esta provincia mas que el civil (7).

(1) Canc. Var. 2. cap. 12 n. 48, y la Glos. en el cap. 1. ut. lit. pend.
(2) Canc. Yar. 2. cap. 121n. 8.
(3) L. 4. fi. de fundo dotali.
(4) Instit. quib. alien. licet. L. 1. Col. de fun. dot. L. 9. Cod. de rei vindic. y la Glos.
en lal. 1. Cod. Sol. matr.
(5) L. 1. ff. solut. matr.
(6) Recognov. Proc. cap. 10.
(7)  Cap. 2. de jurejur.
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La cosa ajena no En materia de prohibicion de enajenar debe obser-
puede enajenarse.  yarse que la cosa ajena no puede transferirse 4 otro sin
consentimiento de su dueno, porque ninguno puede traspasar & otro mas
derecho del que ¢l mismo tiene (1).

DE LAS OBLIGACIONES Y SU DIVISION.

TiTULO 7.9

El orden pide que pasemos a tratar de las obligaciones que nacen de los
contratos.

;0ué es obliga- Obligacion es un vinculo de derecho que nos impone la
cion? necesidad de pagar alguna cose, sequn las leyes del reino.
Esplicacion. Vinculo, porque liga al hombre 4 semejanza de los lazos

naturales con que se halla uno atado, sin poder huir 6 moverse hasta que
se los quiten; y esto mismo sucede en lo moral con el que esti obligado. Se
anade de derecho, esto es, civil, del cual dimana la obligacion civil, porque
la natural solo es vinculo de equidad (2), y la meramente civil es un vinculo
de rigoroso 6 estricto derecho (3). Que nos impone la necesidad, esto es, por
la accion que produce la obligacion, y por eso no pertenece aqui la obliga-
cion natural, de la cual no nace accion (4), ni la meramente civil ; cuya accion
no es obligatoria sino ineficaz (5). De pagar alquna cosa: esto es, de dar 6
hacer algo conforme 4 la naturaleza de la obligacion. Sequn las leyes del rei-
no, con cuyas palabras se indica que en la definicion se trata de la obligacion
que esta recibida por derecho civil. :

Varias especies La obligacion es 6 natural solamente ¢ solamente civil, o
de obligaciones. natural y civil juntamente. La mera obligacion natural es

aquella que estriba solo en el vinculo de equidad, sin que en ella tenga
parte alguna el derecho civil, como el pacto, la nuda promesa de dar algo;
6 cuando el padre y el hijo, el sefior y el siervo contratan; pues en estos
casos solo interviene obligacion natural; porque las leyes romanas no qui-
sieron dar fuerza obligatoria 4 tales pactos, de modo que se pudiese deman-

(1}  Eltit. del cod. de reb. alien non alien. 1. Neme. 54. ff. de reg. jur.
(2) L.95.§ 4 ff. de solut. et liber.

(8) Instit. de excep.

(4)  L.7.§4. I de pactis,

(6) L.3.§1.1L de cons, pec. L. 112, . de reg. jur.
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dar por ellos. La obligacion meramente civil es aquella que tiene fuerza y
cierto vinculo por el derecho civil; pero la equidad natural no tolera que el
que la contrajo sea obligado con todo rigor; como cuando uno con la espe-
ranza de que se le entrcguc en pago alguna cantidad de dinero, confiesa ha-
berla recibido, siendo asi que en realidad no se ha verificado la entrega (1).
La obligacion civil y natural juntamente, estriba en el vinculo de la equidad
y las leyes, como cuando una persona habil para contratar se obliga con las
solemnidades que exige el derecho. Todo esto se halla bien esplicado en el
Vinnio, a quien consultara el que desee instruirse mas (2).

Otra division, La obligacion se divide ademads en principal, por la que
se obliga uno principalmente en su nombre, cuales son las obligaciones de
los reos 6 deudores principales, y en accesoria, por lo cual uno se adhiere &
la obligacion ajena quedando salva la prlmlp.tl cuales son los que salen
fiadores de otros (3).

& De donde nacen Las obligaciones naturales y civiles juntamente nacen
las obligaciones na-  ynas de contralo, cuando este se celebra, y del mismo
turajes y.civlles dimana la obligacion; otras de casi-conlralo, cuando al-
guno administra 6 maneja negocios ajenos sin mandato, como el tutor, el
p]munuiu{ voluntario de negocios (Negotiorum gestor)y otros: otras de
maleficio 6 delito, cuando alguno comete contra otro hurto 6 injuria, en cuyo
caso el delincuente incurre en pena, pues los delitos deben castigarse: otras
de casi-delifo, cuando alguno dz,lmque 1H| dll‘Lle[llE_llLE‘, como si arrojasen
algo de tu casa que haga daiio 4 alguno ( (4

& Cnéntas son las Son varias las especies de obligaciones que dimanan
especies de obliga-  de contrato; pues se contraen 0 con [as cosas 6 con las
ciones qae ":“'3“““ palabras, 6 con la eseritura, 6 con el consentimiento (3). Se
e contrata con las cosas porque no producen obligacion has-

ta que se verifica la entrega de la cosa, como en el mutuo 6 empréstito, en
el comodato, en el deposito, en la prcmla (6), ete. Con lus palabras porque re-
ciben su Illl,li.d de la formula de las palahm:, como en la estipulacion(7), (8).

(1) Instit. de liter. Oblig.

(2) Vinn. en el princip. del tit, de instit. de oblig.
(3) Instit. de fidejuss. al princip.

(4) Instit. de oblig. quw quasi ex delict. etc.

(5) Instit de oblig. § 2.

(6) Iustit. quib. mod. re contr. oblig.

(7) Instit. de verb. uhiir_" el de inu!il stip.

(8) Segun laley 1, tit. 1, lib. 10 de N. R. de todo pacto serio 6 formal nace obliga—
cion civil y accion, de modu que entre nosotros no se conoee la dtferenci:l entre pacLosy
estipulaciones. Asi que todala doctrina del autor relativamente & estas sutilezas del derecho
romano viene 4 ser initil en el dia. N. T,




Con la eserifura, porque estriban en la sustancia de esta, como es la obliga-
cion literal (1). Con el consentimienifo; asi sucede en los contratos que nada
necesitan para su perfeccion mas que el consentimiento, como la compra-y
venta, la locacien y conduccion, la sociedad, el matrimonio, etc. (2).

; Comose disuel- La obligacion se disuelve con la paga, la aceplilacion,
ve Ja obligacion? la novacion y el disenso. Sin embargo debe notarse que
hay otros muchos modos de disolver las obligaciones, como la compensacion,
la confusion, la obligacion el juramento, la pérdida de la cosa, el pacto de no
pedir, elc.; de estos los cuatro primeros estin mas en uso, y de los mismos
se trata en la Instituta (3).

DE LA HIPOTECA Y DE LA PRENDA.
TiTULO 8.°
Aqui corresponde tratar particularmente de la hipoteca y de la prenda,

por ser uno de aquellos contratos que se perfeccionan con la entrega de la
cosa.

Definicion de Ia Hipoteca es: una obligacion tdcita o espresa de los bienes
hipoteca. para sequridad del crédito (y).
Esplicacion. Obligacion de bienes: se entiende inmuebles, porque la

hipoteca no puede constituirse sobre los muebles (4), aunque en rigor no hay
diferencia sino solo en las palabras (5). Tdcila o espresa, para denotar que es
de dos clases, una ticita, y espresa la otra.

Hipotecas espre- Se contrae hipofeca espresa, cuando alguno obliga sus
sas. hienes por escritura; y esta hipoteca se subdivide en ge-

neral y especial. La primera es una obligacion de todos los bienes: la segunda
lo es solo de los bienes determinados.

(1) Instit. de liter. oblig.
(2) Instit. de oblig. ex consens, y sig.

()  Instit, quid. mod. toll. oblig.

(y¥) Deben omitirse las palabras fdcifa ¢ espresa, porque en el dia no puede haber hi—
potecas tacitas.

(4)  Instit. de action. § 7.

(5) L. 7. §1.1L de pign.

=~




Técita. Hipoteca tacita es, cuando sin espresas palabras de los
contratantes se induce 6 presume en fuerza y polestad de la ley; como la mujer
que tiene hipotecados tacitamente los bienes del marido por su dote, etc,; acerca
de las cuales véanse los titulos del Codigo y Digesto [n_ quibis causis pignus
vel hipoleca tacite contrahantur (z).

(z) No hay en el dia hipotecas ticitas , y se ha prohibido tambien la general, de modo
que toda hipoteca debe ser especial y espresa. La division de la hipoteca es hoy pues en
legal y voluntaria, Se llama hipoteca legal aquella que se constituye por disposicion de la ley,
y voluntaria la que se constituye por voluntad de las parfes. Una y otra deben ser especia-
les, habiéndose prohibido 4 los Notarios el poner en nigun contrato hipoteca general.

Los contratos en que se constituye hipoteca deben inscribirse en el Registro de la pro-
piedad, otramente no tendria el acreedor un derecho real contra tercero, y la preferencia
de los créditos no se cuenta segun el dia del contrato, sino segun el dia del registro.

No son tinicamente los contratos de constitucion de hipoteca los que deben inscribirse
en el Registro, sino todos los titulos traslativos de dominio de bienes inmuebles, y todos
aquellos en que se constiluya, reconozea, traslade, modifique 6 estinga algun derecho
real sobre bienes de dicha clase. Para que puedan ser inscriptos los titulos espresados de-
berin estar consignados en escritura piblica.

La presentacion en el registro no tiene tiempo seialado, pero la preferencia de derecho
deriva del tiempo de la presentacion y no del de la escritura.

Existe una Instruccion dirigida 4 los Notarios para redactar los instrumentos piblicos
sujetos 4 registro, y en ella se prefijanlos requisitos que deben contener las escrituras que
deben inscribirse, y son los siguientes :

Los contratantes han de designarse con el nombre, apellido paterno y materno, profe-
sion, domicilio, edad y estado.

Deben espresarse las circunstancias que determinen su capacidad para contratar. Los
Notarios han inventado al efecto una clausula: la que ha sido adoptada por la Academia del
Notariado catalan es la siguiente: «asegurando y apareciendo tener la capacidad legal nece-
saria para celebrar este contrato.» .

Los bienes inmuebles que se enajenan 6 gravan deben describirse con todos sus deta-
lles. Si es una finea urbana ha de espresarse la poblacion en que esta situada, la calle y el
niimero, y los lindes por derecha, izquierda y espalda, 4 los cuales la Academia del Notariado
catalan acordd anadir el sefialamiento de los cuatro puntos cardinales para mayor precision.
Si es una finea ristiea se espresa el nombre con que es conocida, su situacion, el término
del pueblo en que radica, su calidad y su medida exacta 6 aproximada, y los lindes por sus
cuatre puntos cardinales, Tambien exige la Instruccion que se ponga la medida en las fin-
cas urbanas, pero en estas cuando no han sido medidas por arquitecto, no es posible cumplir
con esta prevencion, porque una casa no es suseeptible de la medida por aproximacion, y
se eumple poniendo en la escritura una cliusula en que se dice que el Notario ha advertido
4 las partes la conveniencia de sefalar la medida exacta 6 aproximada y que no han podido
verificarlo por las dilaciones y gastos que esto les traeria.

Tante en las fincas risticas como en las urbanas se han de enumerar todas las cargas
que afecten 4 las mismas, tanto las cargas intrinsecas, que son los dominios directes y me-
dianos y los censos, como las extrinsecas, que son los censales y debitorios, 6 sea en ge-
neral todas las hipotecas.

Ultimamente deben espresarse los titulos de pertenencia del inmueble 6 derecho real
que es objeto del contrato. Segun la ley hipotecaria basta espresar el filtimo titulo, es decir
el inmediato, pero debe ser inscrito. No obstante los Notarios, siempre que el titulo inme-
diato no sea un contrato traslativo de dominio, sino un titulo universal, van citando los
titulos anteriores hasta llegar 4 un titulo singular.
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Prenda. La prenda, es un contrato por el que se entrega al acreedor
una cosa mueble para sequridad del credito, pagando el cual se ha de restituir
aquella.

Al final de la escritura el Notario ha de advertir 4 las partes que aquel instrumento de-
bera presentarse en el registro de la propiedad del partido en donde radican los inmuebles 4
que hace referencia, sin cuyo requisito no sera admitido en los Juzgados y Tribunales ordi-
narios y especiales, en los Consejos y en las oficinas del Gobierno para hacer efectivo en per-
juicio de tercero el derecho que debid ser inscripto, y que el contrato en ella contenide no
podra oponerse ni perjudicar 4 tercero sino desde la fecha de su inscripcion en el registro.

Esta mandado asimismo que en las fincas que se enajenen 6 graven se salve al Estado,
4 la provineia y al munieipio la hipoteca legal que les compete con preferencia sobre cual-
quier otro acreedor para el cobro de la ltima anualidad de la contribucion. Y si la finca
estd asegurada de incendios, debe salvarse 4 favor del asegurador la hipoteca legal que le
compete, tambien con preferencia sobre cualquier otro acreedor para el cobro de los pre-
mios del seguro de los dos fitimos afios 6 por los dos ultimos dividendos repartidos. Estas
son las dos fnicas hipolecas privilegiadas ; las demas se gradian por el drden de las fe-
chas de la inscripcion.

Las hipotecas legales que establece la ley hipotecaria son las siguientes:

1.* En favor de las mujeres casadas sobre los bienes de sus maridos por la dote que les
haya sido entregada solemnemente bajo fé de Notario, por la donacion propter nuptias que
el maride les haya ofrecido en calidad de aumento de dote, y por los parafernales que con
la solemnidad anteriormente dicha hayan entregado 4 sus maridos.

2.* En favor de los hijos sobre los bienes de sus padres por los que estos deben reser—
varles segun las leyes y por los de su peculio.

3.% En favor de los hijos del primer matrimonio sobre los bienes de su padrastro por

08 que la madre haya administrado 6 administre 6 por los que deba reservarles.

4 En favor de los menores, locos, dementes y prodigos sobre los biene de sus tutores
O curadores por la responsabilidad de su administracion.

5.% En favor del Estado, de las provincias y de los pueblos sobre los bienes de los que
contraten con ellos 6 administren sus intereses por las responsabilidades que contrajeren.

Tambien lienen el Estado la provincia y el municipio hipoteca legal sebre los bienes de
los contribuyentes por el importe de una anualidad veneida de los impuestos que graviten
sobre ellos. Esta hipoteca es privilegiada y tiene preferencia sobre todas las demis, aunque
sean anteriores.

6.2 En favor de los aseguradores sobre los bienes asegurados por los premios del segu-
ro de dos aiies, O, por los dos tltimos dividendos si el seguro fuere mutuo. Esta hipoteca
tambien es privilegiada.

La hipoteca legal di el derecho i aquel que la tiene concedida de exigir la constitucion
de una hipoteca especial suficiente para la garantia de su derecho.

El Notario ante quien se otorgue un contrato del cual resulte derecho de hipoteca legal
por razon de dote, donacion propter nuplias, bienes reservables, 6 de peculio W otra cnal-
quiera de las establecidas por la ley tiene el deber de enterar 4 la persona i cuyo favor lo
constituya la ley, si interviniese en el acto, del derecho que le compete para exigir una hi-
poteca especial suficiente, y al gravado con esta obligacion , tambien si concurriere al acto,
de la que la ley le impone de darla si poseyere bienes hipotecables. El Notario ha de hacer
constar en el instrumento que ha hecho esta advertencia, y el resultado que ha producido.

Si el que debe constituir la hipoteca careciere de bienes inmuebleslo declarara asi, obli-
géndose 4 hipotecar los primeros inmuebles que adquiera. Silos que poseyere no fuesen
suficientes, hipotecari los que tenga y prometer completar la hipoteca con los demés que
adquiera en lo sucesivo.

No puede otorgarse ninguna escritura de hipoteca legal , en caso de poseer bienes hipo-
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+En qué se dife- Diferenciase de la hipoteca la prenda, en que la hipo-
rencia de la hipo- teca se hace de cosa inmueble y no entregada; yla
ek prenda de cosa mueble con entrega. La palabra latina
pignus (prenda), viene de pugno (puiio), porque las cosas quese dan en pren-
da se entregan con la mano (1).

2 Se podrd el Puede venderse la prenda por el acreedor si se pactare
acreedor vender la  asi entre el mismo y el deudor; porque como hemos
EPPRERE dicho, los contratos reciben su fuerza del convenio; pero
sino se hubiese asi pactado, entonces debe interpelar el acreedor al deudor
por que rescate la prenda, 0 le pague la deuda; y si no lo hiciere dentro del
tiempo prefijado por la ley podrd muy bien vender la prenda (2).

tecables el que deba constituirla, sin que la hipoteca quede constituida , y admitida como
suficiente por la persona que lenga la obligacion 6 el derecho de hacerlo. Se exceptia la
hipoteca legal que compete 4 la mujer por su dote, denacion propter nuptias 0 bienes para-
fernales entregados al marido, si la mujer es casada, mayor de edad y duena de la dote,
pues en este caso puede dejar de exigirla, y el Notario lo hace constar asi despues de ha-
berle enterade de su derecho. Si la mujer es menor, su padre ¢ madre, 6 su curador tienen
el deber de exigir la hipoteca y no pueden eludirlo.

Cuando de algun contrato resultare hipoteea legal y esta no se hubiere eonstituido, el
Notario dard conocimiento el Registrador del instrumento otorgado dentro de las cunarenta
y ocho horas siguientes por medio de oficio, en el cual hard una sucinta resefia de la obli-
gacion contraida, de los nombres, calidad, estado y domicilio de los otorgantes y de la
manifestacion que estos hubieren hecho en virtud de la advertencia relativa 4 la hipo-
teca legal.

Siempre que de un contrato resulte un dereche en favor de un tercero que no se halle pre-
sente al verificarlo, el Notario tiene la obligacion de emviarlo directamente al Registro para
su inscripeion. Esto hace que en Catalufia casi todos los contratos deban ser remitidos al
Registro por el mismo Notario autorizante, pues siendo casi todas las fincas de origen en-
fitéutico y teniendo el gravimen del dominio directo, resulta de la mayor parte de las es-
crituras el derecho de laudemio 4 favor del Seior Directo que no estd presente en la otor-
zacion de la eseritura.

La hipoteca en los préstamos ¢on interés cuando pasa 4 tercero no responde sino de las
pensiones de dos afios y la prorata del corriente, sin perjuicio de la accion personal con-
tra el dendor para exigirle las demas pensiones que se adeuden. El Notario debe poner esta
advertencia en las escrituras de préstamos con interés y en todas las que establezcan una
pension anual.

En toda escritura en gue se estipulare alguna obligacion sujeta 4 condiciones suspensivas
O resolutorias, el Notario espresars haber enterado 4 las partes de que el cumplimiento de
dichas condiciones cuando se verifique no perjudicar 4 tercero si no se hiciere constar en
el registro.

Cuando se hipotecan dos 6 mas fincas para la seguridad de una sola obligacion debe dis-
tribuirse entre ellas el importe de la misma.

No es necesario fijar el valor de las fincas que se hipotecan 6 que se describen en in-
ventario. La Instruccion solo encarga 4 los Notarios que procuren hacerlo, pero no les
obliga.

La ley hipotecaria se propone asegurar los intereses de los terceros, y sus bases son la
publicidad y la especialidad.

(1) L. 238, § 21f. de verb. sign.

(2) Véanse los tilulos del Codigo y Digesto de distractione pignoris.
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i Se prohibe en St interviniese en las prendas el pacto de la ley comi-
las prendas el pacto  goria (del cual se hablard en el tit. 12, donde se trata de
dela ley comisoria? | g pactos), esto es, si dentro de cierto liempo no se res-
catare la prenda, pase el dominio de esta al acreedor; no vale, porque se-
mejante pacto esta prohibido por derecho como contrario 4 las buenas cos—
tumbres, en razon de que la prenda suele ser de mayor valor que el débito,
porque el deudor obligado por la necesidad d4 en prendas una cosa de gran-
de estimacion. No obstante, si se pactare que el acreedor no pagandole la
debida cantidad posea por derecho de venta la cosa y esta se estime por su
justo precio no esta prohibido tal pacto, porque cesa la causa de la prohi-
bicion, y sin aquella no tiene lugar esta (1).

&Se prohibe el El pacto de Anticreseos, por el cual el acreedor puede
pacto de Anticre- ysar de la prenda hasta que se le pague el débito, sin
St que entren en cuenta para estincion de este los frutos
percibidos, esta reprobado por derecho canénico como usurario (2), y solo
se permite en algunos casos especiales (3): sea lo que quiera del derecho
civil (4),

DE LAS ESTIPULACIONES U OBLIGACIONES VERBALES.

TITULO 9.0

Habiéndose tratado de las obligaciones que se perfeccionan con la entrega
de la cosa, es consiguiente ahora que hablemos de aquellas que se contraen
con las palabras.

Estipulacion. La Estipulacion es una formula de palabras con las cuales

un sugelo d quien se pregunta responde que dard 6 hard aquello mismo sobre lo
que fuere prequntado (5).

Esplicacion. Formula de palabras, porque se contrata con estas, &
saber, con interrogacion de parte del estipulante, y con respuesta de parte

(1) L.3. Cod. de pact. dign. L, 16, § fin. ff. de pign. cap. 7. de pign,

(2)  Cap. 1y 2, de usuris, con la exposicion de los intérpretes.

(3) Cap. 1, de feud. y Cap. salubriter, 16, de usuris.

4) L. 11, § 1. de pign. L. 17. Cod. de usur. L. 1. 2 y 3. Cod. de pign. act.

(5) L.5, §1.1f de verh. oblig.
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del promitente (*). Que dard 6 hard; porque la estipulacion no puede hacer-
se por palabras de tiempo presente sino de futuro. Aquello mismo sobre que
fuere preguntado; porque uno y otro contratante deben hallarse presentes
para preguntar y responder cara & cara (1).

2 De cudntos mo La estipulacion se hace puramente para cierto dia y bajo
dos se hace la esti-  de condicion. Se hace puramenle, esto es, sin ningun
paen? aditamento de tiempo 6 condicion: v. g. jprometes dar-
me cien pesos? Para cierto dia, cuando se prefija este, cierto tiempo, en
que se ha de pagar el dinero, 6 se ha de hacer lo prometido: v. g. ;jprome-
tes darme cien doblones para el dia tantos, etc.? Bajo de condicion, cuando
la obligacion se hace depender del algun caso 6 suceso, esto es, en caso de
verificarse 6 no verificarse alguna cosa, por ejemplo: si viniere mi padre,
prometo dar cien duros (2).

Condicion. Condicion es: algun acontecimiento futuro hasta el cual
se suspende la promesa o disposicion: es de tres clases, 4 saber: casual, po-
testativa, y mixta. Condicion casual es la que se refiere 4 algun caso incier-
to; como si llegase el buque, etc. Potestativa es aquella cuyo cumplimiento
pende de la voluntad de alguna persona; v. g. si Pedro diere libertad & su
esclavo. La mixta pende en parte del acaso y en parte de la voluntad de
otro: v. g. si fueres 4 la ciudad cuando sea gobernador T (3).

& De cuintos mo- Las estipulaciones se inutilizan: 1.” Mediando un gran-
dos se inutiliza la  de intervalo entre la pregunta y la respuesta, porque
gNDalAcion ? esta debe seguir inmediatamente & aquella (4). 2.° Por
razon del disenso 6 la diversidad, como si el estipulante pregunta una cosa
y el promitente responde otra distinta, porque en fal caso no coincide el
consentimiento de amhos en la misma cosa: v. g. ;Prometes dar cien doblo-
nes si viniese el rey? y ti respondieses: lo prometo sino viniere (5). 3.° Por
la imposibilidad de la condicion, pues se presume que nada trataron los con-
trayentes cuando pusieron una condicion, cuyo cumplimiento les constaba
ser imposible (6). 4.° Por razon de causa torpe 6 criminal, como si estipula-

(*) Envirtud de lo dispuesto enla ley 1, tit. 1, lib. 10 Nov. Recop. no es necesaria la
formalidad de palabras en la estipulacion, y por eonsiguiente lo que se espresa en este ti-
tulo es aplicable 4 toda clase de obligaciones.

(1) L.3y10. Cod. de contr. et com. stipul. L, 1. {l. de verb. obli. Instit. en el mis-
mo tit.

(2) Instit. de verb. obli. § 2.

(3) Instit. de verb. obli. § 4. Véase sobre ello 4 Vinnio.

(4) L. 137. ff. de verb. oblig. L. 12. ff. de duobus reis.

(5) Instit. de inutil. stip. § 10. Si impossibilis. L. 7 y 26. {T. de verb. oblig. 155 y 181.
il. de reg. jur.

(6) Instit. de inutil, stip. § 5y 22.

§
5
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se uno cometer sacrilegio, hurto i homicidio; pues lo que se promete por
causa torpe no debe cumplirse (1). 5.° Por razon de miedo, como si movido
por ¢l estipulo; pues entonces se presume que falta el consentimiento (2).
6.° Por causa de ausencia, porque no puede haber contestacion de una y otra
parte en preguntay respuesta (3). 7.” Por razon de tercera persona, como si
yo preguntase : ¢ prometes que Francisco me dard tal cosa? y otro respon-
diese, lo prometo; pues cualquiera debe responder de si 6 de sus cosas si
queremos tenerle obligado (4).

Nota.—Aunque se ha dicho que la estipulacion se hace initil por razon
de tercera persona, sin embargo si el promitente se ofreciese & verificar que
otro dé 6 haga lo estipulado, entonces serd valida la estipulacion; pues no
promete un hecho ajeno sino propio, y en tal caso se obligard & pagar el
interés si no se verificase lo que prometio (5).

DE LOS FIADORES.

tituLo 10.

Habiendo tratado de la obligacion principal, siguese por su érden que ha-
blemos de la accesoria, la cual se contrae tambien con palabras.

Fiador. Fiador es aquel que interpone su f¢ o crédito por otro para
mayor sequridad de la deuda , quedando sin embargo obligado el deudor prin-
cipal.

Esplicaeion. Es aquel, no aquella, pues la mujer no puede ser fia—
dora por la fragilidad del sexo, cuyo beneficio debe al senado consulto Vele-
yano, como se verd adelante en el tit. 15. Que interpone su fé y crédito por
otro: no la fé 6 el crédito ajeno; pues ninguno puede fiando interponer la fé
de otro. Para mayor sequridad de la deuda, esto es, 4 fin de que se afiance
mas el acreedor sucrédito. Quedando sin embargo obligado el deudor principal,

(1) Instit. de inutil. stip. § Quod turpi 15. L. 26. ff. de verb. oblig.
(2) L. 5. Cod. de inutil. stip.

(3) Inst. de inut. stip. § item. verb. oblig.

(4) Inst. de inut. stip. § 3.

(5) Inst. de inut. stip. § 3.
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porque este debe siempre estar obligado natural 6 civilmente; pues sin lo
principal no puede subsistir lo accesorio (aa).

& Quiénespueden Fiadores pueden ser todos aquellos & quienes no se lo
ser fiadores y quie-  prohiben las leyes, y tienen esta prohibicion todas las
> :
RRR92 personas que no pueden contratar.

& Qué es fianza ? Fianza es un conlrato verbal (*) que se hace con objelo de
asequrar la obligacion ajena.

4 Qué se requié- Para que la fianza sea valida se requiere: 1.° Que el
re para que seavi-  fiador sea persona capaz de obligarse, porque si fuese
lidaJa fanza § incapaz 6 inhdbil, seria initil la obligacion. 2.° Que se
obligue por estipulacion, porque esta es de esencia de la fianza, y sin ella
no tienejefecto (**). 3.° Que el principal se obligue natural 6 civilmente, pues
donde no hay obligacion principal, no puede haberle accesoria. 4.” Que el
fiador no se obligue en mas que el principal; porque la obligacion del fiador
es un aditamento a la obligacion principal, y no puede caber mas en él, que
en esta (1).

2El mas en 1la El mas en la fianza de que acabo de hablar, se entien-
fianza de cuintos (e en el derecho de cuatro modos. 1.° En la cosa, como
modos se entiende? g o] principal se obliga en cinco, y el fiador en diez.
2.° En el lugar: como si el principal se obligase 4 pagar en Barcelona v el
fiador en Gerona. 3.° En el tiempp: v. g. si el principal prometiese pagar
dentro de cuatro meses, y el fiador dentro de tres. 4.° En la causa, como si el
principal se obligase bajo de condicion, y el fiador pura 6 simplemente (2).

Notas.—1." Aunque el fiador no pueda obligarse en mas que el principal,
puede sin embargo obligarse mas eficazmente, 4 saber, natural y civilmen-
te (3).

2.* El fiador puede muy bien obligarse en menos que el principal deudor,
pues no es necesario que lo accesorio iguale & lo principal (4).

3. De lo dicho se infiere que el escribano puede muy bien hacer un ins-

{aa) En esta fltima circunstancia se diferencia Ja fianza de la expromision, que es la
obligacion que contrae una persona de pagar una deuda ajena, dejando libre de ella al deu-
dor principal,

(") Tampoco son necesarias las palabras en este contrato en virtud de la ley 1, tit. 1,
lib. 10 Nov. Recop.

(**) En el diala estipulacion no es de esencia de la fianza, ni de ningun otro con-
trato, segun la ley 1, tit. 4,/lib. 40. Nov. Recop.

(1) Instit. de fidejuss. 1. § 3.

(2) L.8.§7. L.70.ff. de fidejuss. § 5. Inst. en el mismo tit.

(3) Instit. de fidej. §1.

(4) §5. Inst. L. 34. ff. de fidejuss.
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trumento en que el fiador se obligue con clausulas guarentigias, y de hipo-
teca, aunque el principal se obligue sin ellas.

4.* Nada importa para la validez de la fianza que el escribano reciba al
fiador antes que firme el principal; porque no esde esencia el 6rden del tiem-
po, sino las circunstancias 6 condiciones de la obligacion (1), aunque Comes
sea de opinion contraria (2)

DE LAS ACCIONES.

tituLo 11.

Esplicada ya la materia de obligaciones, resta ahora tratar de las accio-
nes, por cuanto estas dimanan de las obligaciones y de los contratos.

Accion. La accion es el der (.‘-r.:"tr) de demandar judicialmente lo que
@ cada uno se le debe (3).

Esplicacion. El derecho, aqui no solo significa la facultad de proce-
der concedida por derecho al acreedor, sino tambien el acto mismo. De de-
mandar judicialmente, esto es, ante el juez 6 magistrado & quien corresponde
el conocimiento de la causa. Lo que d cada uno se le debe; porque la accion no
fué introducida por otra cosa sino para que 4 cada cual se le otorgue su de-
recho, y es el medio con que se consigue este fin.

Division de las Las acciones se dividen de varios modos. Unas son
acciones. personales, otras reales, y otras mizfas. Accion personal,
es la que nace de contrato, casi-contrato, delito 6 casi-delito; que es cuando
se procede contra una persona por uno de estos cuatro titulos (bh). Accion
real, es la que no proviene de contrato, sino del dominio 1til y directo; como
cuando alguno pide 0 vindica una cosa por derecho de pleno dominio 6 de
dominio 1til solamente (cc). Mizta, es la que contiene una y otra, esto es,

Veéase el § Aute heredis 34. Inst. de legatis.
Com. tom. 1, cap. 20, § 11, n. 71 y 72.

(3)  Princip. de la Inst. de action.

(bb) De los contratos nominados nace siempre la accion del mismo nombre , y de los
innominados la de preeseriptis verbis 6 sea de palabras preseritas.

(ce) Mejor se diria que accion real es la que proviene de algun derecho real. Del do-
minio nace la accion reivindicatoria; de la posesion de buena fé la publiciana; del dominio
perdido por prescripecion cuando el que lo perdi6 estaba ausente por causa de la repiblica;
la rescisoria, con la cual pide se rescinda la preseripcion y recobra el dominio. De la heren-
cia nace la peticion de herencia y la queja de testamento inoficioso. De las servidumbres
nacen las {acciones confesoria y negatoria; y de la prenda é hipoteca la serviana que ya no
esld en uso, y la quasi servienallamada en el dia hipotecaria, con la cual el acreedor persi-
gue la prenda 6 hipoteca en poder de quienquiera se halle.
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lareal v personal, cuales son las aciones de division de herencia (llamada
por los romanos familie ersiscunde), la de division de una cosa comun, y la
de sefialamiento de mojones 0 linderos (1). Dabase en lo antiguo 4 la accion
real el nombre vindicacion, y a la personal el de condicion (2).

Otra division. La 2. division de las acciones es en directas y utiles.
Accion directa, es la que dimana de la ley 6 de las palabras de esta; como del
comodato, depdsito y otros semejantes. U4l es la que se introdujo por equi-
dad & falta de rigoroso derecho, como el que encerraba & un siervo de otro
para que pereciese de hambre, el cual era perseguido 6 demandado con la
accion 1til procedente de la ley Aquilia (3).

La 3.* division de las acciones es en ordinarias, estraordinarias y de pala-
bras preseritas. Accion ordinaria es la que nace de los contratos nominados.
Estraordinaria, la que dimana del oficio del juez. La de palabras prescritas,
es la que proviene del contrato de permuta, y regularmente de todos los in-
nominados.

La 4." division de las acciones es en preforias y civiles. Preforias eran
aquellas que el Pretor inventaba y ponia en sus edictos, usando de su auto-
ridad, y eran asi reales como personales. Civiles son las que traen su origen
del derecho 0 causas civiles (4).

Hay ademas de las dichas otras muchas divisiones de acciones, que omito
porque pueden servir de poco para nuestro proposito. Si alguno deseare co-
nocer la naturaleza de cada una de ellas, consulte los autores que tratan de
esta materia.

DE LOS PACTOS Y SUS DIVISIONES.

tiToLo 12.

Pasemos ahora & la esplicacion de los pactos que suelen ponerse en los
contratos, como materia preliminar para los tratados siguientes.

Pacto. El pacto es el consentimiento 6 convenio de dos 0 mas
personas para dar o hacer alguna de ellas cierta cosa d la otra (5).

(1) § Omnium 1. y quedam. 20. Instit. de act.
(2) §15. Instit. de act.

(5)  § Ceterum 16. Instit. de leg. aquil.

(4)  § Sed istwe 3. Instit. de act.

(6) L.1.§2. K. de pact.
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Esplicacion. Se dice consentimiento, porque con este se perfecciona
el pacto (1). De dos 6 mas personas, porque en el pacto es necesario que in-
tervengan dos 6 mas, y que consientan. Para dar o hacer, pues si no fuere
el consentimiento acerca de dar 6 hacer algo, como si dos conviniesen en
que el hombre es una criatura racional, 6 cosa semejante, no hay pacto:
pues por tal consentimiento no se obliga uno & otro. Alguna de ellas cierta
cosa d la ofra; pues si se convinieren en que un tercero, v. g. Pedro daalgo
4 uno de los contrayentes, no hay pacto, pues ninguno puede pactar por
otro (2).

Especies de pac- Hay diversas especies de pactos, 4 saber: ufiles, initi-
Los. les, nudos, vestidos, gratuitos, no gratustos, espresos, tdaci-
tos, suslanciales, naturales, accidentales, sequn ley, contra ley, y fuera de ley.

Pactos ttiles. Pactos utiles, son aquellos en que intervienen personas
hébiles para pactar y obligarse; que versan sobre cosas que pueden ser ma-
teria i objeto de contrato, y en los cuales se observa el rden prescrito por
el derecho.

Initiles. Imitiles son acuellos en que pactan personas inhdbiles
para contratar, 0 en que se trata de cosas que no pueden ser objeto de con-
trato, 6 en los cuales no se guarda el 6rden del derecho.

Los pactos inii- De seis modos pueden hacerse los pactos inutiles.
tiles se hacen de 1 ° Por miedo; como si uno pactare obligado por miedo
g de lamuerte 6 de algun otro peligro (3). 2.° Por dolo malo;
como cuando se hace pacto para engaiiar & otro con astucia y ficcion (4).
3.” Contra conskituciones; como si un abogado ¢ procurador pactase con el
cliente 6 litigante que haya de darle por salario una parte del valor de las
cosas que se litigan (5). 4." Conlra el edicto del Prefor; como sise pactase
que puede uno robar sin incurrir en pena. 5.° Confra las leyes; como si se
paclase que el predio 6 finca del menor se enajene sin las debidas solemni-
dades. 6.° En fraude de las mismas leyes; cuando se pacta, no contra las
palabras espresas de la ley, sino contra el espiritu de ella, y por consiguien-
te es un fraude de la misma, como si el tutor que no puede comprar una
cosa del pupilo, la comprare por conducto de una tercera persona: si al hijo
de familias se diere prestado, no dinero, sino otra cosa, la cual vendida
pueda usar del dinero; lo que es en fraude de la ley, 6 del senado consulto

(1) DichaL.1.§3.

(2) §4. Instit. de inut. stip.

(3) Tit. ff. Quod metus caunsa.

(4 L.7.§11. ff. de pact. L. 36, ff. de verb. obli.
(5) L. Per diversas 22 y sig. Cod. mand.




que lo prohibe (1); pues uno y otro es contra la ley y de consiguiente
nulo (2) (dd).

Pactos nudos. Los pactos nudos, son aquellos que no contienen causa,
ni valen para proceder en juicio, & fin de que los hombres no sean fiacilmen-
te sorprendidos y enganados por una palabras pronunciadas con ligereza. No
obstante sirven para defendernos y libertarnos; pues aunque regularmente
no producen accion, pero si escepcion (3). Con todo, por derecho canoénico
(el cual se sigue en Cataluiia mas bien que el civil), es mas probable que los
pactos nudos producen accion (4), cuya opinion siguen comunmente los ca—
nonistas (5), bien que como observa Reifl apenas se hacen hoy entre los

f

hombres tales pactos nudos (*).

Pactos vestidos 6 Los pactos vestidos, que estan reforzados con las solem-
reforzados. nidades legales, son utiles para obligar y proceder en

juicio: llamanse por otro nombre contratos ¢ convenios (6) con causa.

Vestir los pactos no es otra cosa que darles causa, virtud 6 eficacia de
obligar, siendo asi que no la tienen por si mismos; lo cual acontece: 1.° Con
las cosas, como en el miituo y en el comodato. 2.° Con las palabras, como en
la estipulacion. 3.° Con la escritwra, como en el contrato, para cuya consti-
tucion es necesaria la escritura 6 instrumento publico. 4.° Con el consenti-
miento, como en la venta y el arrendamiento. De estos cuatro modos los

(1) L.3.¢% pen. ff. al senado cons. Maced.

(2) L. 29y 30. L. de legibus. L. 5. Cod. en el mismo tit. Cap. 84 y 85 de reg. jur.

(dd) Hay cinco especies de fraude i la ley: 1. Por cambio de persona, al cnal Nama-
ban los antiguos de persona ad personam : cuando el que no puede contratar por si lo veri-
fica por medio de otra persona, v. g. si el tutor que no puede comprar una cosa del pupilo
la comprare por conducto de un amigo que afecta quererla para si: 2.° Por cambio de la
cosa, 0 sea de re ad rem: enando no pudiendo una cosa ser objeto de contrato se pone otra
en su lugar para reemplazarla despues con la que se deseaba, por ejemplo sial hijo de fa-
milia 4 quien no se puede prestar dinero sin consentimiento de su padre, se le presta otra
cosa para que vendiéndola obtenga el dinero que queria: 3.° Por cambio de contrato o de
contracti ad contractum: cuando se hace un contrato porjotro, v. g. si en lugar de poner
4 la mujer por fiadora de su marido, se hace figurar 4 la mujer como principal y al marido
como fiador: 4.° Por cambio de nombre, 6 sea de nomine id nomen, cuando con el nombre
de interés se estipulan usuras, bien que en el dia civilmente no las hay: 5.° Por cambio del
hecho, es decir de facto ad factum; por ejemplo site vendiuna esclava con la condicion
de que no la pusieses en un lupanar, y ti no la pusiste en un lupanar, sino en un meson
donde sabias por sus circunstancias especiales que la conducirian 4 la disolucion como
en aquel.

(3) L.7.§4. ff. de pact.

(4)  Engel al tit. de pact. n. 10. Reiff alli. n. 31.

(5) Reiff en diche lugar n. 36.

(*) Tambien producen accion por derecho Espafol. Véase la ley 1.° tit, 1, lib. 10 de
la Nov. Recop.
(6) L.T,52. L de pactis.
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pactos no son en realidad otra cosa que los contratos mismos (1). 5.° Con la
coherencia del conlrato, como si con ocasion de un contrato se hiciere algun
pacto en seguida, el cual de otro modo seria nulo: v. g. Si vendes una casa,
y pactas que has de habitar en ella desde entonces hasta cumplir un aiio (2)
(.” Con intervencion de cosa, como por ejemplo, te daré un caballo si me
dieres una mula, lo cual sucede en los contratos innominados; pues no se
dd accion ninf*una :lcsdc el principio, sino despues que interviene y se en-
trega la cosa (3). 7.° Con dar principio d lo pactado, como si prometiere yo
construir 4 mi (,Usld, un edificio para el publico: hasta aqui no hay mas que
una mera promesa, pues falta causa; pero si empecé a edificar estoy obliga~
do 4 acabar la obra. 8.° Con ausilio de laley, como en la donacion, la dote y
otros semejantes, que aunque son nudos pactos, se refuerzan por ausilio de
la ley (4). 9.° Con juramento, como cuando el siervo manumitido promete con
juramento sus labores 6 tareas, y en general han de observarse todos los pac-
tos juramentados; con tal que el juramento no sea arrancado por la fuerza ni
con dolo, y ademas pueda cumplirse sin gravamen de conciencia (5).

Gratuitos. Pactos gratuitos, son aquellos por los que se perdonan las
deudas sin retencion de cosa alguna.

No gratuitos. No gratuiltos, son aquellos por los que se retiene algo
de la deuda, y se perdona lo demds; como el pacto de no pedir (*).

Técitos. Tcitos, son los que no se espresan con palabras, sino
que dimanan del consentimiento ticito, en virtud de la ley, por la voluntad
presunta de los que pactan, como si alguno devolviere el vale al deudor;
pues parece que medio convenio entre ellos de no pedir la deuda (6).

Sustanciales, Sustanciales, son los que se celebran sobre aquellas co-
sas que son de esencia 6 sustancia del contrato; como sobre el precio 6 la
cosa en la venta.

Naturales. Naturales, son los que se celebran sobre aquellas cosas
(que son de naturaleza del contrato, como sobre la eviccion en el contrato de
la venta.

(1) L. 6.ff. de pact.

@) LT § 9. II. de pact. L. 72, fi. de contr. emp. L. 13. Cod. de pactis.

(3) L.5y 8. de prescript. verb. L. 45. I, de pact. L. 3 y 6. Cod. de rer. perm. L. 1.
§ 2. fI. del mismo tit.

\i} L. 535. Cod. de donation.

(5)  Cap. Cum contingat de jerejur.

") El pacto de pedir tambien puede ser gratuito.
(6) L.2.§1.fde pact.
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Accidentales. Accidentales, son los que se celebran sobre aquellas co-
sas que no son de esencia ¢ naturaleza del contrato.

actos de adicion En el contrato de compra y venta suelen aiadirse dos
hasta cierto dia, ¥ pactos peculiares, a saber, el pacto de adicion hasta cierto
de la ley comisoria.  7;, v ol pacto de la ley comisoria. Se verifica el primero
cuando se vende la cosa en el caso de que otrono ofrezca mejor partido den-
tro de cierto dia; lo cual se hace de dos modos. 1.* Por ejemplo: te vendo
esta casa; y si otro dentro de tres dias ofreciere mayor precio, se tendra por
no vendida: de este modo es pura la venta, aunque viene & reducirse & una
condicion. 2.° v. g. Te vendo este caballo por veinte doblones, si otro no
me ofreciere veinte y cinco; y entonces la venta es condicional. El pacto de
ley comisoria se verifica cuando al contrato de venta se aiade, que si el pre-
cio no se pagare en cierto dia se tenga por no comprada la cosa, y entonces
la venta es pura; bien que se reduce 4 una condicion (1).

Pactos segun ley. Pactos sequn ley, son aquellos que se hacen segun lo
dispuesto por las leyes, esto es, entre las personas que pueden pactar y

obligarse, y sobre las cosas que pueden ser objeto de los contratos.

Contra ley. Contra ley, son aquellos por los que se promete algo
prohibido espresamente por la ley; como el vender una cosa sagrada, etc.

Fuera de ley. Paclos fuera de ley, se llaman cuando se promete algo
que no estd prohibido directamente ni de modo alguno: como si prometiere
yo el hecho ajeno, y que no cumpliéndose este haya de pagar la pena. En
tal caso aunque el principal no vale, pues no debe imponerse & uno por otra
persona una condicion gravosa, sin embargo la promesa de la pena, que
tambien se considera principal, es valida con tal que recaiga en la persona
del estipulante (2).

DE LAS PENAS.

TitvLo 13.

Soliéndose poner pena en los contratos y pactos por medio de un convenio
entre los contratantes, convendra decir algo de ella en este lugar.

;Qué es pena? Pena es cierta estipulacion convencional que se impone en
los contratos y pactos, para que el contraventor sea castigado con ella.

(1) L.1y?2, de indiem. addic. Véase tambien el tit. {f de leg, comm. L. 1 y 4, Cod. de
pact. int. emp.

(2) Instit. de inut, stip. § 3 y 18. y alli Vinnio.



Esplicacion. Estipulacion; porque si la pena se promete sin ella, no
tiene efecto (*). Convencional ; por cuanto la pena debe ponerse en la escri-
tura por convenio de los interesados, y el escribano debe preguntarles cudl
haya de ser. Las demas ]m]ahmk de la definicion manifiestan que las partes
deben sufrir la pena prometida si no cumplieran lo pactado.

Notas.—1." El objeto con que se pone la pena no es otro sino el de hacer
que se cumplan mejor y mas puntualmente los convenios (1), como tambien
el de que los contratantes se libren del cargo de probar el interés en caso de
contmv ncion (2).

2.* Vale la pena en los pactos que se hacen segun ley, y puede pedirse la
cosa misma 0 la pena como tambien lo uno y lo otro, si asi se hubiese pacta-
do; pero en los pactos contra ley no vale la pena, pues la obligacion acceso-
ria no puede subsistir donde falta la principal (3).

3." Si se pusiere pena en el contrato de mutuo, induce gran sospecha de
haberse hecho en fraude de la ley, contra usuras. Acerca de los requisitos y
condiciones para conocer si en tal pena, que se llama moraforia, interviene
usura y si es 6 no licita, véase & Reiff que lo trata de proposito (4).

4.» Si se pusiere la pena con estas palabras, el duplo, iriple, cudadruplo,
etc., no vale porque la pena nunca debe esceder del duplo, triple 6 cuadru-
plo de la deuda, a fin de que sea, como se requiere, una y simple (5): por
otra parte es indudable que no ha de sobrepujar 4 las usuras ¢ ser inmodera-
da (6), ademds de que el promitente no es responsable del peligro en mas del
duplo (ee).

LOS INSTRUMENTOS.
TiTuLo 14.

Siguese ahora tratar de los instrumentos para esplicar las obligaciones que
se contraen con la escritura.

[nstrumento. Instrumento se llama cierta escritura solemnme y piblica
hecha por mano de persona piblica para probar cualquier negocio, y para que

(") Eneldia tiene efecto aunque se prometa sin estipulacion en virtud de la ley 1.",
tit. 4, lib. 10. \'m' Recop.

(1) Cap. 4. al fin de arb.

.")u Insm :1:\ verb. obl. § 7. L. 38. § Alteri 17, {I. de verb. obl. L. final. {f. de capt.
stip. § Alteri 18 de la Instit. :h inut. kl1|- I_ 68 y 71. ff. de verh. obl.

(3) L.6Ly69. fT. de verb. obl.

(4) Reiff. al tit. de usur. § 5.

(5) L. un Cod. de Sen. qu pro eo quod inter prof.

(6) Vinn. en el § Alter 18. Instit. de inut. Stip. n. 3.jPerez en el mismo tit.

ee) Este apartado esti muy confuso. En aclaracion del mismo debemos decir que la
pena debe imponerse en cantidad determinada, y no por las palabras duplo, triplo, ete.
pero (ue de ninguna manera puede exceder del duplo del interés del contrato.
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conste de ¢l perpetuamente (1) (££). Tratase de esta malteria, esto es, de la f¢
y solemnidad de los instrumentos en los lugares citados al pié (2).

Esplicacion. Cierta escritura, y no todas, pues no toda escritura es
ptiblica. Solemne, esto es la que se hace con las debidas solemidades que re-
quiere él derecho; pues sin ellas no valdria. Publica, esto es, con las for—
malidades que hacen el instrumento piblico y fidedigno. Hecha por mano de
persona publica; & saber, por la del escribano que es una persona piblica
destinada para hacer y autorizar los instrumentos en presencia de testigos.
Para probar cualquier negocio, esto es, para que uno pueda probar legitima-
mente su derecho por medio de la eseritura. Y para que conste de él perpelua-
mente, porque la escritura se hace 4 fin de que haya perpetua memoria del
negocio.

Especies de ins- Hay seis especies de instrumentos,  saber: publico, pri-
trumentos. vado, albald 6 carta de pago, papel de reconocimiento de
censo iy forense (*).

Piblico. Piblico, es el que esta hecho por mano de escribano
publico, y para que se diga asi debe tener las solemnidades que suelen po-
nerse en los instrumentos.

Privado. Privado, es aquel que ha sido hecho por mano de una per-
sona particular 6 privada, y es de tres clases. 1.* Asiento de obligaciones ,
libro de cuentas: y cartas, dicense instrumentos privados, porque se hacen por
personas particulares y no piblicas, ysin ciertos adminiculos no bastan para
hacer pobranza (3), sino contra el mismo que los escribié (4).

Carta de pago. La carta de pago, es una escritura hecha & favor del
deudor por el acreedor, en que este confiesa haberle pagado aquel lo que le
debia, y este papel se hace por utilidad del deudor (2g).

Papel de recono- El papel de reconocimento de censo, es una escritura he-
cimiento de censo.  cha acerca de lo pagado por el deudor, quien confiesa

(1) Cap. 2, de fid. instrum. y en la Glos. y los DD,

(ff) Esta definicion solo corresponde al instrumento piiblico. Para dividirlo, .como se
hace luego en piblico y privado, debieran suprimirse las palabras solemne y pitblica hecha
por mano de persona publica.

(2) Auth. de instr. cautel. ete. Novel de Justin. Constit. 73. L. ult. Cod. de edic. div.
Adr. Tell. De lo mismo tratan los canonistas en el tit. de fide instr.

(') Esta division es defectuosa, pues los tres iltimos miembros de ella estin com-
prendidos en une @ otro de los primeros, como se indica mas abajo.

(3) L.5y7. Cod. de probat. L. Seripturas 11. Cod. qui potior in pig.

(4) L. 26. § ult. ff. de probat.

(gg) En Cataluia se la llama dpoca.
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haber satisfecho tantas libras por via de pension de un censo (hh). Acerca
de estos dos instrumentos véase el tit. del Cod. de fide instr.; y principal-
mente la /. plures 19.

Forense. Forense, es el que esta hecho sobre aquellas cosas que
pasan en el foro, esto es, en juicio, como son los autos que estiende el escri-
bano de mandato 6 & presencia del juez (1).

Nora.—Sin embargo de lo dicho no hay en rigor mas que dos especiesde
instramentos; piiblico y privado.

i Qué se requiere
en los instrumen-
tos?

En cualquier instrumento se requieren dos cosas. 1.* Las
solemnidades 6 circunstancias que le hacen publico, autén-
tico y fidedigno, como son el dia, mes y aho, lugar,
testigos, firma y signo del eseribano: todas las cuales son necesarias, ycon
cllas se di plena fé al instrumento (2) (ii). Afiddese 4 las dichas la solemni-
dad de empezar todos los instrumentos piblicos en nombre de la Sma. Tri-
nidad , y tambien suele ponerse el del Rey, 6 Emperador y del Papa (3),
segun las diversas costumbres de los pueblos (*). En Catalufia existe una
pragmatica que despues se hizo constitucion del Sr. Rey D. Pedro HI (4),
por la cual se manda que el aiio empiece siempre y se compute desde el
dia del Nacimiento de Ntro. Sr. Jesucristo; y que de este modo se ponga en
todos los instrumentos, como tambien deben contarse el lugar, ano, mes y
dia al estilo vulgar, y no a uso de los romanos por idus, nonas y calendas.
33)- El otro requisito que se exige en el instrumento es la relacion del asun-
to que le motiva, sin la cual de nada serviria (11).

Instrumento gua- Instrumento guarentigio es aquel que por privilegio 6
Ténusla. estatuto trae aparejada ejecucion, de suerte que en fuer-

thh) En Cataluiia se le llama antdpoea.

{1) Cap. guotiam 11, de probat. L. 20. Cod. de fid. instr.

{(2)  Cap. inter. dilectos 6. de fid. instr. ¥y allila Glos. y los DD. Cap. 1 y 2 del mismo
ut. Novel. de Justin, 41, 47 y 73.

(ii} La hora por regla general no debe ponerse; pero hay algunos instrumentos que la
pecesilan, como son los reguerimientos, protestos de letras y otros.

Tampoco es preciso
espresar la casa en que se otorga la eseritur

a, salvo en ciertos instrumentos que deben ha-
se en lugar determinado, como el protesto de letras » que debe hacerse en la casa del
eslade , ete.

(3)  Canc. 1 dis. 23. Can. 1. dis. 13. Govarr. pp. 4q. cap. 19, 20 y 21.
(") Esto no es de sustancia.

(41 Lib, 4, tit. 15, de fé auctoritat, é calendari de cartas. Constit. 1.

{jj! Cuando se publico la ley del Notariado se espidio una 6rden disponiendo que dejase
de contarse el afio por la fecha del Nacimiento del Seilor, y que se siguiese el computo co-
mun, esto es empezando el dia 1.0 de Enero,

(1) Los contrayentes deben ser conocidos del Notario, y si no los conociere, han de
presentar dos testigos que les conozcan , y esos testigos han de ser conocidos del Notario.

v




za de él compete accion para proceder desde el principio, sin estrépito ni
forma de juicio, & la ejecucion real y personal (1) (mm).

Guarentigia. Guarentigia, se llama cierto precepto que el escribano
rogado 6 llamado para hacer el instrumento, impone en la escritura al que
le llamo (en virtud de facultad que tiene concedida por estatuto), para que
observe todo lo contenido en el mismo instrumento.

Noras.—1." Aunque el instrumento no traiga aparejada ejecucion, y haya
de procederse por via ordinaria, sin embargo en la provincia de Cataluna,
si estuviere concebido con clausula guarentigia, 4 la cual llamamos eserstura
de tercio, tiene preparada ejecucion, y asi se procede por la via ejecutiva, i
no ser que las partes hubiesen pactado lo contrario. De este instrumento y
sus requisitos, practica, etc., y por qué se llama escritura de tercio, véase &
los autores que se citan al pié¢ (2) (nn).

2." El escribano no puede, & menos que las partes se convengaun, inser-
tar en los intrumentos, segun suele hacerse, la escritura de tercio 6 clausu-
la guarentigia, 4 lo menos en cuanto 4 la obligacion de la persona (3), por-
que es odiosa (&) ().

3.* Por derecho patrio 6 constitucion de Catalufia (5), la mujer no puede
ser presa por deuda civil, y por tanto los instrumentos en que se dice que
la mujer obliga su persona, son nulos en cuanto obligacion, y el escribano

1) Cancer Var. 2 Cap. 3. n. 6y 7.

(mm) En cl dia no se necesita que el instrumento sea guarentigio para que tenga
aparejada ejecucion , pues segun la ley de enjuiciamiento civil todas las escrituras piiblicas
son ejecutivas. Por esto desde que se publicé dicha ley, desaparecieron las cliusulas guaren-
tigias de las escrituras .

(2) Ripoll in prax. Vic. Rave. rub. 16 ne retroclamés expen. Canc. Var. 2 cap. 3.

(nn) Aqui se confunden las cliusulas guarentigias con las escrituras de tercio, y aun-
que sus efectos eran idénticos no son una misma cosa. La clausula guarentigia es el pre-
cepto del Notario de que aqui se habla , y se usaba mucho en Castilla. La escritura de ter-
cio, propia de Catalufia, era una cliusula que se ponia en los instrumentos, diciendo que los
contrayentes firmaban escritura de tercio bajo pena de tercio en los libros correspondientes,
y daba fuerza ejecutiva  los instrumentos en que se ponia con talque se registrasen enlos
libros del Escribano del Juzgado de primera instancia, antignamente en los del Escribano
del Veguer. El origen de esta prictica consistia en que antiguamente solo las escrituras
que autorizaba el Escribano del Veguer tenian fuerza ejecutiva, y los demas Nolarios para
dirsela encontraron el medio de poner una cliusula para que sus escrituras se registrasen
en el libro de la Escribania del Veguer, y con esto adquirian fuerza ejecutiva. Se llamaban
escrituras de tercio porque el que permitia se ejecutasen sus bienes por haber dejado de
cumplirlas debia pagar en penala tercera parte del valor del contrato, cuya pena hace
tiempo habia caido en desuso, sin que por esto perdiese dicha cliusula el nombre de es-
critura de tercio.

{31 Canc. Var. 2, cap. 3, n. 6y 7.

(4) Can. Var. 1. cap. 14. n. 43.

{*) La obligacion de la persona en el dia no existe en los contratos no mediando
dolo.
(5)

Lib. 4, tit. 16, de accions y obligacions. Const. 8.
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que auloriza semejante instrumento estd privado de su oficio. Tampoco los
soldados, ni los demas que gozan de fuero militar pueden obligar sus per-
sonas en virtud de otra constitucion de Cataluna (1), aunque sea en una
escritura de deposito.

4." El escribano no puede otorgar instrumentos (aunque medie convenio
de las partes) de que el acreedor pueda por la autoridad propia prender al
deuador, y ponerle en la carcel; porque esto seria dar jurisdiceion &4 una per-
sona particular, lo que estd probibido por ley (2).

b.* La escritura publica 6 privada que contiene la confesion del débito, si
carece de causa no prueba ni vale como indisereta (3); pero si fuere hecha
en instrumento guarentigio, es valida, pues se asemeja & la confesion judi-
cial que vale sin causa (4).

6.2 Por derecho de Catalufia en cualquier instrumento bastan para su va-
lidez dos testigos (5), y lo mismo se observa por derecho candnico (6).

D LAS RENUNCIAS Y DECLARACIONES DE BENEFICIOS Y PRIVILEGIOS DE DERECHO
QUB SE PONEN EN LOS INSTRUMENTOS, QUE COSAS PODRAN RENUNCIARSE Y CUALES N,

tituLo 15.

Renuncia. Renuincia es dimision 6 apartamiento del derecho, bene-
ficio, 6 ausilio que nos permite la ley 6 que por ella nos compele.

;De cuantas cla- Es de dos clases; & saber, general, como cuando se
ses es? renuncian todos los derechos, escepciones, heneficios, 0
el ausilio de todas las leyes. Especial, cuando solo se renuncian ciertos y de-
terminados derechos 6 beneficios.

Diferencia entre Entre la renuncia general y la especial hay esta diferen-
fa renuncia general  cja, que la general hecha en los casos en que se requiere
3 In espechyl. especial, segun la ley, no perjudica; pero la especial per-
judica de todo punto, pues indica manifiestamente haber sido tal el &nimo del

(1) Lib. 4, del mismo tit. Cons. 1. y fin.

(2) Cane. Var. 2. Cap. 3.n 3.

(3) L.325. §1. fi. de prob. Cap. Si cautio 14 de fid. instrum. Canc. Var. 2 Cap. &.

n. 99.
(4) Can. Var. 2. cap. 3. n. 3. y signientes y n. 74,
(6)  Lib. 3. tit. 15. de testimonis usat. 3 y 6.
(6)  Cap. licet. universis 23. de testibus.
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renunciante cual espresan las palabras mismas, por ser una regla de dere-
cho que las cosas espresas danan ¢ perjudican, y al contrario las no espre-
sas (1) (nn).

Notas.—1." El escribano por razon de su oficio debe informar exacta—
mente al renunciante acerca del efecto 6 beneficio del derecho que renun-
cia, mayormente si fuese mujer, rustico u otra persona ignorante del de-
recho, porque nadie puede renunciar un derecho que no sabe que le com-
pete. Por tanto si resultare lo contrario, esto es, que estendiese la renuncia
no habiéndola en realidad, seria castigado el escribano (2).

9.* (Cuando alguno renuncia un beneficio particular que le compete (he-
cha ademas la renuncia general), parece que renuncia todos los demas be-
neficios que le corresponden, porque la espresion particular indica ser su
animo renunciar todos los otros beneficios particulares aunque no espresos;
sin embargo esta es una mera presuncion, la cual cede 4 la verdad.

Beneficio. Llamase beneficio, aquello que fué introducido en favor
de uno y odiosidad 6 perjuicio de otro (00).

BENEFICI0 DE CESION DE BIENES.

Beneficio de ce- [ste beneficio fué introducido en favor de los deudores
sion de bienes. insolventes, y en perjuicio de los acreedores que pueden
estrechar & aquellos al pago. El deudor evita con la cesion el encarcela-
miento ; pues nadie esta obligado 4 mas de lo que puede (3).

(1 L. 195, ff. de reg. jur.

(in) Los Notarios para cohonestar las renuncias generales, hacian renunciar i los
contrayentes 4 la ley que las prohibe, sin considerar que esta es una ley prohibitiva; que
no puede considerarse como beneficio porque es general y no dada 4 favor de una clase, y
que las leyes prohibitivas son irrenunciables. Hay cuatro especies de leyes: preceptivas,
prohibitivas, permisivas y penales: solo las permisivas pueden renunciarse.

(2) Comes tom. 1, cap. 18, n. 12, y sig. Gali. fol. 31.

(oo) Se entiende en favor de una clase, orden O sexo. Los beneficios pueden ser fa-
vorables @1 odiosos; favorables son los que se han introducido primariamente en favor de
una clase : odiosos los que primariamente se han introducido en odio; de suerte que para
er si un beneficio es favorable i odioso se ha de atender al fin primario que guit
lador. Los beneficios favorables pueden renunciarse, excepto aquellos que estin
ituidos en favor de la clase militar 6 eclesiastica; los odiosos no pueden renun-

Conoc

L. 1. Cod. Qui bonis ced. ete.
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A quiénes com- Compete este beneficio 4 aquellos que estan obligados
pete? 4 dar 6 pagar algo, no a hacer; pues en este caso no go-

zan del beneficio, en razon de que cuando uno tiene la obligacion de hacer
algo, no puede alegar impotencia, estando en su mano el verificarlo. Tam-
poco tiene lugar este beneficio si la obligacion nace 6 procede de delito (1).

Noras.—1." Este beneficio no es renunciable absolutamente, porque nin-
guno es dueno de su cuerpo; pero si por costumbre 6 estatuto estuviere ad-
mitido que uno pueda obligar su persona para ser encarcelada, como en esta
provincia de Cataluna, entonces valdrd la renuncia.

2." En el principado de Cataluna si alguno esta obligado con elausulas
guarentigias en el instrumento, no se liberta de la cércel por la cesion de
bienes, y siempre tiene contra si preparada la ejecucion (2) (*).

BENEFICIO DEL GAPITULO ODOARD. 3. EXTRA. DE SOLUTIONIBUS.

s Beneficiodel Ca- Fué concedido este beneficio 4 los eclesiasticos que se
i{i‘;'lo Odoard. de  hallen insolventes, siempre que dén caucion juratoria de
g o ,

DR pagar si.mejorasen de fortuna.

& A quiénes com- Compete no solo & los eclesiasticos, sino tambien 4 los
pete? padres contra los hijos, al marido contrala mujer, al sue-
gro contra el yerno, al donante contra el donatario, al socio contra el socio,
al patrono contra los libertos, al que cede los bienes y en general 4 todos
aquellos a quienes corresponde el beneficio vulgarmente llamado de compe-
tencia ; el cual consiste en que cada uno no sea demandado en mas de lo que
pueda hacer, esto es, que siempre debe dejarsele lo necesario para una con-
grua sustentacion, pues fuera de estos limites se presume que nada puede
hacer 60 pagar (3).

Nota.— Los clérigos no pueden renunciar este beneficio concedido al es-
tado eclesiastico, como tampoco el privilegio del fuero 6 de los cinones (4);
perolosdemés bien pueden renunciar, especialmente sise agrega el juramento.

(1) Cancer. part. 1. Cap. 27, n. 52,
(2)  Lib. 4, tit. 15, de accions y obligacions, prag. 8 y 10. en el 2. vol.

(") Actualmente no pudiendo encarcelarse 4 nadie por deudas, no habiendo dolo, es
inutil todo cuanto aqui se dice sobre el beneficio de cesion de bienes,

(3) Instit, de act. § 36 y sig.

(4)  Engel. ad tit. de solut. n. 1.
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BENEFICI0 DEL SENADO-CONSULTO MACEDONIANO.

Beneficio del Se- Este beneficio es: cierfo derecho introducido, 1.* En odio
nado-Consulto Ma-  de los usureros 6 acreedores usurarios. 2." En favor de los
coloninp: hijos de familia, 4 saber, para que estos, sus padres, he-
rederos v fiadores, no sean responsables del dinero que se les prestare sin
mediar consentimiento del padre.

:De dénde pro- Llamase Macedoniano, & causa de cierto Macedon, usu-
cede su denomina-  rerg detestable que prestaba su dinero 4 los hijos de fa-
i wilia bajo de usuras, y estos abusando no solo contraian
depravadas costumbres, sino que ademis sobrecargados de deudas, maqui-
naban contra la vida de sus padres, para pagar 4 sus acreedores con la he-
rencia paterna (1).

¢A quiénes com- Compete no solo 4 los hijos de familia, 4 sus padres §
pete? herederos, sino tambien 4 sus fiadores cuando hubiesen
de tener recurso contra el hijo deudor; pues entonces el fiador goza del mis-
mo benelicio que corresponde al prineipal (2). 1

iQué se requiere Para que & uno corresponda este beneficio es necesario:
para que puedacor- 1.° Que quien recibi6 el dinero sea hijo de familias al
responderd uno? yiemng de recibirlo; pues que en favor de estos fué intro-
ducido, y por consiguiente no le compete si al recibir el dinero no estaba
sujeto & la patria potestad, pues se atiende al tiempo de la entrega (3). 0
Que reciba efectivamente dinero, 1 otra cosa para venderla y usar del di-
nero; porque si tomase alguna cosa para otro fin, no tendra lugar el Ma-
cedoniano, & menos que se hubiese dado en fraude de este (4). 3.° Que re—
ciba el dinero por préstamo, y no por otra causa; porque este beneficio se
dirige principalmente en beneficio de los padres, & fin de que no se arruine
su hacienda; por lo que si el padre prestare su consentimiento, se presume
que renuncia su derecho, como se espresa en las palabras del Senado-Con-
sulto que se insertan en la L. 1. ff. de Sen. C. Mac.

¢Cuindomno apro- Sin embargo este beneficio no aprovecha: 1.° Si el hijo
vecha? de familias se dijese padre de familias mintiendo (5).

| Instit. Quod. cum eo % 7. y alli los DD. L. 1. 1f. de 8. C. Macedon.
(2) L. 3. §ult ff. de S. C. Mac. y leyes sig del mismo tit.

(3 L. 3. § ult. f. de S. C. Mac. cum leg. seg. ejus Lit.

3, ¢ 3. if. de S. C. Mac.

Cod. al Senad. Cons. Mac.

L.:
{7 e VR [
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9.° Si se le prestare cosa que consista en peso 6 medida como trigo, vino,
aceite, ete. (1). 3.° Si recibiere el dinero para libertarse de un acreedor, no
pudiendo lograrlo de otro modo (2). 4.° Si el dinero prestado se hubiese con-
vertido en utilidad y uso del padre (3). 5.° Si recibiere el préstamo por cau-
sa de estudios 6 de alimentos (1). 6.° Si el padre ratificase el préstamo, 6
diere su consentimiento 6 no lo hubiese contradicho hallandose presente;
pues el que tiene facultad de prohibir y no prohibe ni contradice lo que se
ejecuta, parece que consiente (5). 7.° Si con razon se creia que el hijo era
padre de familias por cuanto gozaba de los cargos publicos de los padres (6);
pues un error justo escusa al acreedor.

Noras.—1." Lo que se ha dicho de los hijos de familias ha de entenderse
de los nietos, porque estos en lo favorable se comprenden bajo la denomi-
nacion de hijos (7).

2.° No se puede renunciar el beneficio Macedoniano porque no se intro-
dujo tanto en favor del hijo como en odio de los acreedores, el cual no se
quita con la renuncia de un particular (8), ademis de que con esta se abri-
ria puerta d los delitos (9).

BENEFICIO DEL SENADO-CONSULTO VELEYANO.

Beneficio del Sena- Hste beneficio es: cierlo derecho introducido & favor
do-Consulto Veleyano. de Jas m;:ic:‘cp;

2 0ué cosas sere- Para que estas gocen de dicho beneficio se requieren
quieren para que la  dos cosas: 1.* Que haya obligacion de su parte. 2.* Que
,::l:'; Brse deeste g ghliguen por otro, v. g. fiando 6 de otro modo adhi-
P riéndose 4 1a obligacion ajena. El beneficio consiste en que
las mujeres no se obligan por tales contratos. No obstante si ellas no hacen
obligacion , sino que dan algo, 6 hacen obligacion, no por otros sino por si
mismas, entonces no les aprovecha este beneficio, porque el Senado-Con-
sulto Veleyano trato de proteger la fragilidad de las mujeres, quienes son

| L. 3, § 3. fl. de S. C. Mac.
(2 L. 7, ¢ 14. ff. de S. C. Mac.
(3 2. Cod. al S. C. Mac.

.5, Cod, al 8, C, Mac. L. 7, % 13. ff. del mismo tit.
.. 3. ff. de 8. C. Mae. L. 2, 4 y 7. Cod. del mismo tit.
. 3, de 8. C. Mac. L. 2. Cod. del mismo tit.

.6, 2 1. Cod. al S. C. Mac. L. 14. ff, del mismo tit.
45, 8 2. ff, de reg. jur.

(2)  Engel. y los que cita en el tit. de pact. n. 41.
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mas faciles para obligar que para dar, y ademis se enganan mas ficilmente
cuando se obligan, si solo se adhieren 4 la obligacion ajena; por lo cual
se invent6 principalmente este beneficio para que las mujeres no sean obli-
gadas por la fianza (1),

La mujer sin embargo no puede usar de este beneficio: 1.° Si de cierta
ciencia renunciase 4 €l porque es favorable ¢ introducido en utilidad de las
mujeres fiadoras, y cualquiera puede renunciar el beneficio suyo 0 introdu-
cido en su favor; 4 diferencia del Macedoniano, que como hemos dicho fué
inventado no tanto en gracia del hijo como en odio de los acreedores (2).
2.% Si saliere fiadora en cosa suya; v. g. por aquel que de su érden 6 man-
dato coutrajo alguna obligacion (3). 3.° Si recibio precio 6 algo en lugar de
precio por la fianza (4). 4.° Si fi6 por la dote de alguna mujer (5). 5. Si con
intérvalo de dos aiios se obligare de nuevo: esto es, si contrajo, y despues
de dos afios volvi6 4 contraer, porque se debe imputar 4 si misma el haber
firmado lo que pudo evitar; pues tuvo tiempo para pensarlo muchas veces
con tal que tenga la correspondiente edad, estoes, que sea adulta (6). 6." Si
posteriormente fuese heredera de la persona & quien fid, por cuanto en aque-
llo en que recibi6 lucro esta obligada 4 cumplir el hecho prometido (7) (pp).

Nora.—Si la mujer fiase con juramento, se entiende que renuncio el Se-
nado-Consulto Veleyano (8); pero lo mas seguro es que aun entonces se lo

prevenga el escribano, y que este ademds dé espresamente fé de ello, como
se acostumbra (qq)

(1) Tit. del Cod. y dig. al Senad. Cons. Veley.
(2) L. fin. g pen. f. al Sen. Cons. Veley. L. 21. Cod. del mismo tit. Auc. Matri. Cod.
quam. mul. tit. off,
(3) L. 13. fi. al Sen. Cons. Veley.
(4)  L.23 Cod. al Sen. Cons. Veley,
(5) L. 95, Cod. al Sen. Cons. Veley.
(6) L.22. Cod. al Sen. Cons. Veley.
() L.8, % 12. . ad Sen. Cons. Veley.
(pp) Los casos en que no compete & la mujer el Senado-Consulto Velleyano estan
contenidos en los siguientes versos -
Senis in easibus mulier spondendo tenetur :
Pro libertate, pro dote, renuntiat, et si
Decipiat, pretium capiat, caveatque secundo :
Istis adde duos: proprios si gesserat actus,
Et successit e pro quo fidejusserat ipsa.
(8) Cap. 9 de jurejur.
(qq) La opinion de que el juramento hace presumir la renuncia del Senado-Consulto
Velleyano no esta admitida por la jurisprudencia de Cataluiia.



DE LA AUTENTICA QUE EMPIEZA «SI QUA MULIER» (ST ALGUNA MUJER).

Auténtica Si qua Esta aufénlica, es otro ausilio de derecho 6 beneficio
mulier. que compete & las mujeres, tomado de la auténtica que

empieza St qua mulier, del Cod. al Senad. Cons. Veley.

iA quién compete?  Compete esta obligacion & la mujer que consiente en la
obligacion del marido; 6 que obliga por ¢l su persona 6 sus bienes, y aun-
que lo haga reiteradas veces en instrumento piblico 6 privado, es nula de
derecho la obligacion, 4 menos que se pruebe que el dinero se ha gastado

¢Cuindonoapro- en utilidad de la misma mujer; pues entonces no le apro-
vecha? vecha el beneficio.

Nora.—Aunque dicha auténtica hable espresamente del caso en que Jamu-
jer consiente en la obligacion del marido, 6 cuando obligé por él su persona
y bienes; no obstante lo mismo se ha de entender si la mujer se obligare por
otros que estan enlazados con el marido por derecho de potestad (1) (rr).

DE LA AUTENTICA <SIVE & ME» DEL COD. AL SEN. CONS. VELEY.

Auténtica Sive i Esta aulentica prohibe la enajenacion de los bienes
me. dados por el marido 4 su mujer, 6 por otro &4 causa del
matrimonio; y asi para que valga tal enajenacion ha de hacerse con hene—
placito de la mujer y su justa renuncia, con la cual tiene efecto 4 lo menos
por derecho canénico (2), lo que esta recibido en Catalufia donde se observa
mas este derecho que el civil.

(1) Comes tom, 1, Cap. 18, n. 33.

{rr) La prictica ha autorizado el que siempre que se renuncie al beneficio Velleyano
se anada la renuncia de la auténtica Si qua mulier, es decir (que se ponen ambas renuncias,
en todas las escrituras de fianza que hace una mujer, aunque sean 4 favor de un estrafio.

2)  Arg. Cap. 28 de jurejur. y aun de derecho ciyil: aut. Sacram. pub. Cod. Siadv.
vend.




BENEFICI0 DEL DERECHO DE HIPOTECAS.

ida 4 todos los acreedores, aunque sean anteriores y teng:

preferencia como respecto de la dote (1) (ss).

disereta ¢ individua de toda la dote.

qui potior in pign. Canc. Var. 1. Cap. 9, n. 16.

segun su feeha,

§ Mulier. n. 20 y 21.

Beneficio de hi- El beneficio de hipotecas es el derecho que compete d la
polecas. mujer en los bienes del marido por la dote y donacion prop-
ter nuptias: porque todos los bienes del marido estan ticitamente obligados
4 la mujer luego que 4 aquel se le entrega la dote, y dicha mujer es prefe-
I i hipotecas taci-
tas; cuyo privilegio corresponde de derecho & la mujer, entendiéndose que
en cuanto 4 la donacion propler nuptias, tiene solo hipoteca tacita, y no

Noras.—1." La renuncia de este derecho tiene lugar cuando el marido
vende 0 enajena la cosa hipotecada & la mujer por su dote, en cuyo contrato
0 enajenacion consiente ella, 0 cuando enajena juntamente con el marido.

9.* Pueden renunciar este beneficio los acreedores que tienen hipotecas
tacitas o espresas en los bienes del deudor; asimismo puede renunciar la
mujer el mismo beneficio, 4 lo menos interviniendo juramento (2). Vale esta
renuncia con tal que le queden al marido bienes equivalentes de los cuales
pueda satisfacerse 4 la mujer su dote; y aunque la renuncia corroborada con
juramento sea de todo punto vilida segun rigor de derecho, no obstante por
equidad debe observarse lo contrario en dictamen de los intérpretes (3), &
fin de que la mujer no sufra perjuicio, ni quede indotada. Por tanto, aconse-
jaria yo que la obligacion de la mujer, asi la que haya de hacer por su mari-
do como por otros, no debiese esceder de la mitad de la dote, y que de ello
haga mencion el escribano en el contrato: de este modo no solo se consulta
el bien de la mujer, sino tambien el del acreedor; pues se evita la dificil
cuestion si debe 6 no sostenerse en el importe de la mitad, la oblig

3. Si la mujer se obligare con el marido en el mutuo 6 depodsito, no esta

(1 Instit. de accion. 7 Fuerat. 20. Cap. ex litteris 5 de pignor. L. Assiduis. 12. Cod.

ss) Quedando suprimidas en el dia las hipotecas tacitas (menos las que existian an-
teriores 4 la ley hipotecaria) asi como las hipotecas generales, el derecho de la mujer
consiste en exigir al tiempo del matrimonio una hipoteca especial 4 su marido, pero esta
hipoteca no sera preferente i los acreedores anteriores al marido, sino que se graduara

3 L.11 y 21 Cod. al Sen.-Cons. Veley. Canc. Var. 3, Cap. 15, n. 99.
(3) Cauc. en dicho cap. n. 106, y sig. Ludov. desis. 321. Sabel. in sum. divers. tract.
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obligada & pagar, siempre que sean suficientes los bienes de aquel; y asi el
acreedor solo podra proceder contra el mismo; pero 4 falta de bienes del ma-
rido, solo estd obligady en la mitad, y aunasi en cuanto jurare y renunciare
dichos beneficios (1) (tt).

LEY JULIA DE LAS FINCAS DOTALES.

f

Ley Julia de fun- Esta ley establecida en favor de las mujeres prohibe
do dotal. la enajenacion de la finca dotal, 4 fin de que no perezcan
sus dotes, con cuyo aliciente es mas facil que encuentren marido; y asi para
que valga tal enajenacion, debe la mujer renunciar esta ley con jura-
mento (2).

BENEFICIO DE LA MENOR EDAD Y DE LA RESTITUCION
«N INTEGRUM» ( POR ENTERO.

Beneficio de la Este beneficio compete 4 los menores de veinte y cinco
menor edad yde la afios, en los contratos hechos por los mismos en el tiem-
::f:f;”'“’i“” PO €= 1o de su menor edad, si hubiesen sido engafiados 6 per-

' judicados, y con ¢l se restituyen las cosas al mismo estado
en que se hallaban antes del contrato.

Noras.—1.* Tiene lugar este beneficio si pidieren la restitucion antes del
vigésimo nono ano de su edad; esto es, dentro del cuadrienio despues de
cumplido el tiempo de la menor edad, como se ha dicho arriba tratando de
la restitucion por entero.

2." Se puede renunciar este beneficio y es valida la renuncia, en especial
con juramento (3).

(1)  Cap. 11, tit. 13, Consuet. Bar. Recognoy. procer.

(tt) Se dlltla si ha quedado derogado, 6 no, por laley hipotecaria el beneficio del
cap. 11 del Recognoverunt proceres por el cual la mujer no puede obligarse sino por la mi-
tad de la dote en el contrato de mutuo que haga su marido; por lo que es mas seguro pro-
curar que le quede salva 4 lo menos la mitad de la dote.

(2) L. 4. ff de fund. dot.L. unica. § et cum. lex Julia 15. Cod. de rei uxorixe act, L. 2
Cod de jur. dot. Instit. :[uil) alien. lic. C ap. cum. contingat. 28 [i:- inrv'm‘ Cap. 10 tit. 13.

(3} L. 1, et Auth. Sacramenta , God. Si advers. vend. Canc. Var, Cap. 1, n. 292,




BENEFICIO DE LA NUEVA CONSTITUCION ACERCA DE LA
PLURALIDAD DE DEUDORES.

Nueva Constitu- Este beneficio se da 4 los compafieros en una misma
cion sobre plurali-  deuda, segun la Novel. 99 de Justiniano, 6 sea la autén-
et tica Hoc ila Cod. de duobus reis, la cual dispone que
aunque dos 6 mas se obliguen solidariamente al pago de alguna cantidad,
no debe uno de ellos ser demandado in solidum sino solo por la parte que le
corresponda, siempre que los otros reos 6 companeros presentes se hallen en
estado de pagar.

Noras.—1." Tiene lugar este heneficio en todos los contratos en que se
obligan dos 6 mas solidariamente, y si renunciaren dicha Constitucion no les
compete el beneficio, como que se establecio en su favor (1).

2. Antes de esta Constitucion estaba en arbitrio del acreedor recobrar de
uno todo el débito (2).

COSTUMBRE DE BARCELONA ACERCA DE DOS 0 MAS DEUDORES
QUE SE OBLIGAN «IN SOLIDUM.»

Costumbre de La costumbre tiene establecido, que si hubiere dos 6
Barcelona acercade  mas deudores principales obligados solidariamente 4 la
dos & mas dewdo-  gyisfaccion de alzuna cantidad 6 cosa, no deben pagar
b sino una parte aunque renuncien la nueva Constitucion,
escepto los casos en que los demas se hallen ausentes, 6 no tengan con que
pagar; pues entonces estaran obligados por el total (3).

Nora.—Para que dos 6 mas estén obligados in solidum, no solo deben
renunciar la nueva Constitucion, sino tambien espresamente dicha costum-
bre, pues de lo contrario no serdn responsables sino de su parte (4).

(1) © L. pen. Cod. de pactis.

(2) L. 2. de duob. reis constit.
(3) Cap. 8, tit. 13. Recogn. Procer.
(1)  Argum. de dicho Cap. 8, del mismo tit.



EPISTOLA DEL EMPERADOR ADRIANO.

Epistola del em- Esta epistola es cierta ley cuyo beneficio pertenece &
perador Adriano. dos 6 mas fiadores; y previene que si hubiere varios
fiadores idoneos, esto es, presentes y aplos para pagar, cada uno solo debe
ser demandado por la parte que le corresponda, & no ser que renunciejesta
ley (1).

Nora.—La misma renuncia tiene lugar en todos los contratos donde dos ¢
mas se constituyen fiadores (2).

NUEVA CONSTITUCION DE LOS FIADORES.

Nueva Constitu- Este beneficio, que tambien se llama de escusion, cor-
cion delos fiadores.  responde al fiador, 4 saber: si alguno hubiere fiado por
otro, y despues fuere demandado por su fianza, puede pedir que antes se ha-
ga escusion en el deudor principal, esto es, que se demande 6 ejecute si es-
tuviere presente y tuviera con que pagar. Este beneficio fué por primera
vez concedido por la auténtica Pres. Cod. de fidejus, pues antes estaba en
arbitrio del acreedor demandar 4 quien quisiese, esto es, al deudor princi-
pal 0 2l fiador (3).

JEn qué se dife- Diferenciase este beneficio del de la ley 6 epistola de
vencia este benefi-  Adriano, en que esta previene que cada fiador sea de-
‘\’:i’li:lll;“ laley de mandadosolamente por la parte que le corresponda, y la
: ’ nueva Constitucion manda que antes de reconvenir al
fiador se haga escusion en el deudor principal.

Notas.—1." Puede renunciarse este beneficio y tiene lugar en todo con-
trato en que alguno se constituye fiador por otro.

2." Antes de la nueva Constitucion el acreedor podia reconvenir 6 deman-
dar al que quisiese de los dos, esto es, ¢ al principal ¢ al fiador; asi como
antes de la ley de Adriano cualquiera de los varios fiadores estaba obligado
solidariamente.

(1 Instit. de fidejuss. § 4.
(2) L. ult. Cod. de Const. pec.
@) L. 3y5. Cod. de fidejuss.
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(OSTUMBRE DE BARCELONA ACERCA DE DOS 0 MAS FIADORES
QUE SE OBLIGAN «IN SOLIDUM.»

Costumbre de La misma costumbre prescribe que si fueren dos ¢ mas
Barcelona acercade  fiadores obligados in solidum por alguna cantidad 6 cosa,
dos 6 mas fiadores.  po astén obligados 4 pagar sino la parte que 4 cada uno
corresponda, aunque renuncien la epistola 6 ley del emperador Adriano,
escepto cuando los demas fiadores se hallen ausentes 6 insolventes; pues
entonces estan obligados por el todo (1).

Nora.—Para que dos 6 mas fiadores estén obligados solidariamente, deben

ranunciar ademas de dichos beneficios, la referida costumbre acerca de los
fiadores; pues de otro modo no valdria la obligacion sino en parte (2).

BENEFICIO DE CESION Y DIVISION DE ACCIONES.

Jeneficio de di- Este beneficio estd concedido a dos 6 mas obligados de
vision y cesion de  mancomun y solidariamente, ya sea como deudores prin-
acciones. cipales, ya como fiadores; y segun ¢l puede el que es

compelido al pago pedir que el acreedor le cede los derechos y acciones que
tiene contra los deméas obligados,y de lo contrario puede rehusar el pago; por-
que la equidad natural prescribe que cualquiera haga lo que no le perjudica
y aprovecha & otro (3).

Noras.—1." Esta cesion debe hacerse antes del pago 6 en el acto de él;
pues si pasase tiempo no valdria; sin embargo basta que el pago se haga con
esperanza de la cesion futura (4).

2. El fiador si quiere recobrar del principal toda la cantidad, puede ha-
cerlo sin rebaja 6 descuento alguno, pues el principal estd obligado 4 rein-
tegrar totalmente al fiador, 4 fin de que no le sea perjudicial la fianza (3).

(1) Cap. 9, tit. 13. Recognov. Proc.

(2)  Arg. de dicho Cap. 9, del mismo Lit.

(3) L.2.§5. ff. de aqua pluv.arc. L. 2, 11, 14 y 21. Cod. de fidejuss. Novel. 4, de Jus-
tin. Cap. 1, al fin.

(4) L. 28. ff. mandati. L. 76. fI. de solut.

(5) Cap. 2, de fidejuss.
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3.* Si el fiador quisiera proceder centra los compaieros de fianza, puede
recobrar toda la cantidad que pago al acreedor deducida su correspondiente
parte, en virtud del beneficio de la division.

4.° El fiador no necesita de cesion para proceder contra el principal, pero
si contra los compaineros de fianza; porque contra aquel tiene la accion de
mandato, 6 de indemnizacion si hubiese sido prometida (1); pero como no
contrajo con los companeros de fianza, resulta que no puede proceder con-
tra ellos sinoobtiene la cesion del acreedor. Por derecho patrio 6 Constitucion
de Cataluna (2), los fiadores en censales y violarios (3) (uu) no necesitan de
cesion por el dano que les resulte de la fianza, sino que tienen por el mismo
derecho cedidas las acciones contra el principal. Acerca de la utilidad de la

Constitucion y del beneficio que por ella logra el fiador, véase a Cancer (4).

Noras.—1.* Si el principal quiere cobrar de los consocios 6 comparticipes
en la obligacion toda la cantidad , puede hacerlo descontada su parte por el
referido beneficio de division.

2.* Puede renunciarse este beneficio, y tiene lugar en todo contrato don-
de uno se obliga por otro (5) (vv).

(1) Instit. de fidejuss.

(2) Lib. 7, tit. 10, de excecucié de censals. Const. 13.

(3)  Censal en Catalufia corresponde al censo redimible de Castilla. Violario es lo mis-
mo que Vitalicio. N. T.

(uu} La esplicacion que da el traductor en la nota antecedente de los censales y vio-
larios no es completamente exacta. En el capitulo correspondiente se dard una idea mas
exacta de estos contratos.

(4) Canc. Var. 2, Cap. 5, n. 148 y sig.

'5)  Novel. 99 de Justin.

(vwv) En las escrituras en que se obliga uno solo como dendor principal y otro como
tiador, el principal no debe renunciar 4 ningun beneficio, pero el fiador ha de renunciar 4
la nueva Constitucion de los fiadores, 0 beneficio de escusion.

Cuando se obligan muchos como deudores principales y uno solo como fiador, los prin-
cipales deben renunciar al beneficio de 1a nueva Constitucion acerca de la pluralidad de
deudores y 4 la costumbre de Barcelona acerca de dos 0 mas deudores que se ebligan in
solidum, y el fiador 4 lanueva Constitucion de los fiadores.

Si se obliga uno solo como deudor principal y muchos como fiadores, el principal no
debe renunciar 4 ningun beneficio, y los fiadores han de renunciar 4 la nueva Constitucion
de los fiadores, 4 la Epistola del Emperador Adriano y 4 la Costumbre de Barcelona que ha-
bla de dos 6 mas fiadores que se obligan in solidum.

Por fin, cuando en un contrato se obligan muchos como deudores principales y muchos
como fiadores, los principales deben renunciar al beneficio de la nueva Counstitucion acerca
de la pluralidad de deudores, y 4 la Costumbre de Barcelona acerca de dos 6 mas deudores
que se obligan in solidum, y los fiadores 4 la nueva Constitucion de los fiadores, 4 la Epis-
tola del Emperador Adriano y 4 la Costumbre de Barcelona acerca de dos O mas fiadores
que se obligan in solidum.

El beneficio de cesion de acciones no acostumbra renunciarse en Cataluiia, porque esta
renuncia perjudica al deudor que paga sin producir ventaja al acreedor que cobra, por
cuya razon la censura Heineccio en las Recitaciones.




BENEFICI0 DEL FUERO.

Beneficio del fuero.  Hste benelicio esta concedido & todos para que no pue-
dan ser demandados sino ante cierto juez: cual haya de ser este para cada
uno ya esta establecido por las leyes. A este beneficio 6 privilegio puede re-
nunciarse tacita 6 espresamente, segun la ley St convenerit, elc., de la que
hablaré despues; & menos que el privilegio de fuero haya sido concedido &
algun cuerpo, pues en tal caso un individuo no puede perjudicar & los demés.

LEY ST CONVENERIT. 18. FF. DE LA JURISDICCION DE TODOS LOS JUECES.

Ley Si convenerit.  Ista ley dispone que las partes se pueden arrepentir y
apartarse del convenio, aun cnando hayan pactado que otro juez & quien no
corresponda la jurisdiccion juzgue 6 conozca; pero si no se apartaren del
convenio, pueden recurrir 4 dicho juez 6 comparecer ante él.

Nota.— Los contratantes pueden renunciar dicha ley, y entonces no les es
permitido separarse del convenio (xx).

BENEFICI0 DE FUERO DE LOS CLERIGOS.

Beneficio de fue- Este beneficio compete & los clérigos, y no puede re-
ro de los clérigos.  nunciarse, porque esta introducido en favor de todo el
clero y no de algun individuo de €l (1).

(xx! Desde la publicacion de la ley de enjuiciamento civil parece que no debe renun-
ciarse a esta ley.
() Cap. Si diligenti de foro Cap.




LEYES 81 DUOBUS 3. S. BMPTOR. 4. COD. CONM. DE LEGAT. SI FUNDUM. 27
(:0D. DE EVICTIONIBUS.

Leyes 3, 4 y 27. El vendedor de una cosa sujeta & restitucion, puede
Cod. de evict. renunciar estas leyes, 6 el beneficio de ellas; pues por
las mismas se previene que no puede enajenarse dicha cosa, y que si el
comprador supiere el gravimen de ella, la pierde juntamente con el
precio (yy).

ESCEPCION DE NO ENTREGA DEL DINERO.

Escepeion de no Esta escepcion compete a aquel que di6 vale 6 recibo
entrega de dinero. e una cantidad prestada, la cual no llegé efectivamente
a recibir: con esta escepcion puede defenderse 6 escudarse dentro de los dos
anos desde el dia de la confesion, para no ser condenado al pago, pues se—
ria injusto obligarle 4 devolver aquello que nunca recibio (1).

Noras.—1.* El que opone esta escepcion dentro del tiempo legitimo, im-
pone a su adversario (2) el cargo de probar la entregza del dinero contra la
regla de derecho que prescribe estar la presuncion contra el que se confiesa
deudor; 4 no ser que pruebe lo contrario (3).

2." Puede renunciarse esta escepcion, segun Covarrubias (4), aunque Pe-
rez opina lo contrario (5). Como quiera en caso de que no competa la escep-
cion, no se prohibe que el deudor use de otros remedios siempre que esté
pronto & probar evidentemente la verdad (6).

(¥y) No es cierto que las leyes que se citan dispongan lo que espresa el autor, y por
lo mismo no se acostumbra poner su renuncia.
Instit. de litter. oblig.
L. 5. Cod. de non numerat. pec.
L. 25. fI. de prob. L. 19, § 2. del mismo tit.
) Covarr. Var. 2, Cap. 4,n. 3.
Perez. al tit. del Cod de non num. pec.
Arg. de lal. 13, del Cod. de non num. pec.
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ESCEPCION DE NO HABERSE PAGADO LA DEUDA.

Escepcion de no Al contrario de la anterior, compete esta escepcion al
haberse pagado la  que bajo la esperanza de proxima entrega confiesa haber
deuda, recibido lo que se le debia, no siendo asi en realidad, y

sobre ello di6 al deudor carta de pago. Con esta escepcion puede defenderse
dentro de treinta dias desde el de la confesion. Lo demis que se dijo acerca
de la escepcion anterior, es aplicable tambien 4 esta, debiendo advertirse
ademas que si no se pusiere dentro de los treinta dias, la presuncion de de-
recho estd por la confesion (1).

{PCION DE NO ENTREGA DE DOTE.

Escepeion de no Esta escepcion corresponde al marido, que bajo la es-
entrega de dote. peranza futura de la entrega de dote confesé haberla

recibido, no siendo asi, y di6 carta de pago 6 recibo de dicha dote. Con
esta escepcion puede defenderse dentro del tiempo prefijado, esto es, si se
disolviere el matrimonio antes de dos afins, dentro de uno; y si despues (no
pasando de diez afios) dentro de tres meses; pero si el matrimonio durare

mas de diez afios cesa esta escepeion (2) (zz).

LEY SI UNQUAM 8. COD. DE REVOCANDIS DONATIONIBLUS.
DE LAS DONACIONES REVOCABLES.

L. 8. del Cod. de Esta ley da & los donantes que tuvieren hijos despues
revocandis donatio-  de hecha la donacion, facultad de revocarla, ya sea esla
nibus. : it Y :

de todos los bienes, ya de alguna cosa considerable; por

cuanto presume la ley que el padre no esperaba tener sucesion cuando la hi-
20, y que de lo contrario no la hubiera hecho. Puede renunciarse esta ley, y
entonces cesa tal presuncion.

(1) L. 14. Cod. de non num. pec.
(2)  L.3.yla Aut. quod. locum. Cod. de dot. cant. non num.

(zz) Esta escepcion y las dos anteriores no son renunciables; pero si se renunciaren,
el que hizo la renuncia tendré la obligacion de probar que no ha recibido el dinero, siendo
asi que cuando no se han renunciado vendra 4 cargo de la otra parte el probar la entrega-



LEY FINAL DEL MISMO TITULO DEL (oD,

Ley final del mis- Esta ley da tambien 4 los donantes la libertad de revo-
mo titulo. car la donacion, si el donatario fuese ingrato para con
él, y no puede renunciarse porque se daria margen para delinquir.

LEY REDIBITORIA Y QUANTO MINORIS.

Ley redibitoria y Esta ley da facultad al comprador que compré de otro
quanto minovis. algun animal 6 cosa que tenia algun vicio, enfermedad 6

defecto oculto, para proceder contra el vendedor por la accion redibitoria
dentro de seis meses, & fin de que le devuelva el precio y se quede con la
cosa vendida. Tambien puede proceder el comprador por la accion quanto
minors dentro de un afio, para que el vendedor le vuelva todo aquello que
di6 de mas, y que no hubiera dado 4 haber sabido dicho vicio 6 enfermedad.
Esta ley puede renunciarse (1).

Nora.—Aprovecha esta renuncia en caso que el vendedor ignore la enfer-
medad, y no al contrario, pues entonces no comete fraude.

LEYES 1. Y 2." DEL CODIGO «NE FIDEJUSS. VEL. MAXD. DOT. DENT.

Leyes primera y Las indicadas leyes de este titulo y su ribrica prohi
segunda cod. ne  hen que se dén fiador 6 los exija el marido por la dote.
feeryss. de lo cual se d4 la razon en la misma ley 2.°, 4 saber:
que con este molivo no se origine en los enlaces mala fé o desconfianza:
pues pareci6 indecoroso que pidiese caucion 6 seguridad un hombre 4 quien
entrega la mujer su misma persona. Por tanto si la dote fuera dada, no por
la mujer sino por un estraiio, podra exigir el marido fiador, porque entonces
cesa de dicha razon.

1 Tit. If. de wdilit. edic. redhibiti

1 n el quanl. minor. y el tit. Cod. de wdilitiis
action.
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Nora.— Las espresadas leyes solian citarse 6 anotarse de este modo: per
rubrum et nigrum bt. Cod. ne fidejuss, esto es, encarnado y negro del titulo
del Codigo ne fidejuss, etc.; para cuya inteligencia debe saberse que rubrum
o ribrica manifiesta el epigrafe de los titulos, v. g. de las donaciones, de las
donaciones revocables, que no se den fiadores dolales, etc. Llamase rubrum o
rubrica porque en los antiguos tiempos se escribia con tinta encarnada (ru-
brum es en castellano rojo 6 encarnado), pero las leyes comprendidas en el
titulo se escribian con letras negras', y por eso se llaman las mismas leyes
negras. Como la prohibicion mencionada no solo se espresa en las leyes 1.’
y 2.* de dicho titulo, sino tambien en el mismo epigrafe del titulo, de ahi es
que comunmente se decia que debia renunciarse a lo rojo y negro del titulo
del Codigo ne fidejuss, etc. He notado esto para que se entienda el sentido de
las clausulas segun el estilo antiguo, pues el ignorar el origen y significacion
de ellas 6 no tratar de averiguarlo con diligencia, seria vergonzoso en las per-
sonas que profesan este arte, pues de ningun modo podrian escusarse de su
ignorancia.

Otras muchas cosas podrian decirse sobre la materia de beneficios, pero
como lo dicho basta para el conocimiento de ellos, ysea por otra parte lo
que mas se usa en estos tiempos, omito lo restante, Si alguno deseare mayor
instruccion en este asunto de beneficios, consulte & Comes tom. 1.°, Gali y
Rolandino sobre el Arte de Notaria.




PARTE PRIMERA
DE LOS CONTRATOS,

LA CUAL SE DIVIDE EN LOS SIETE CAPITULOS SIGUIENTES

Car.  1.° De la compra y venta (a). 5.” De la locacion y conduccion.
9.° De las dotes. 6.° De los compromisos.
3.° De los debilos y credifos. 1.° De la adopcion y arrogacion.
&.° De las cestiones.
CAPITULO PRIMERO.
DE LA COMPRA Y VENTA (b).
REPARTIDO EN LOS SEIS TITULOS SIGUIENTES !
Tir. 1.° De la compra y venta. Tir. 2.° De lu permuta.

ERVIDUMBRES.
NS0S. i (0
? DE ARRAS. o

De la insolutumdacion (1).
De la donacion.

5.9 Del feudo.

6.9 Del enfiteusis.

" DE LA FOSESION.
5." DE LA BVICCION.

o G SO G S

¢Qué es venta?  Venta es: la enlrega de alguna cosa por cierio precio.

Esplicacion. Entrega; pues el vendedor no estd obligado 4 transfe-
riv al comprador el dominio de la cosa, sino que basta que dé facultad de te-
nerla 6 poderla tener (2).

De alguna cosa ; no de todas, pues hay algunas que no pueden venderse
ni ser objeto de contratos, como la finca del menor, la cosa sagrada, santa,

{a) Este capitulo debia titularse : de los contratos traslativos de dominio, porque no
trata inicamente de la compra y venta, sino de todos los conlratos que transfieren el
dominio.

(b)  Véase la nota anterior.

(1)  Esta palabra aunque no castellana, esta admitida en el foro de Cataluiia, N. T.

(2)  L.11.§2. ff. de act. empt. et vend. L. 25, § 1. ff. de cont. empt.
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etc., las cuales estan fuera de comercio como ya hemos dicho. En la palabra
cosa se comprenden las muebles, inmuebles, corporales, incorporales, sen-
sibles, insensibles, presentes, futuras, perceptiblesala vista 6 con el enten-
dimiento, ete. Por cierfo precio, pues en cualquiera venta se requiere que
haya precio (1)

La venta se hace La venta se celebra de dos modos, ¢ por escrito 6 sin
de dos modos. el. Se hace por escrito cuando desde el principio se trata
que se reduzca el contrato 4 escritura; y se celebra sin escrito cuando desde
el principio no se trata que se haga escritura, como cuando las partes estin
convenidas y no hablan de escritura; pues aunque despues se estienda ins-
trumento para acreditar la verdad de la cosa 6 del negocio, (4 lo cual puede
una parte obligar 4 la otra porque estamos obligados & hacer lo que no nos
perjudica y & otros aprovecha) sin embargo se reputard hecha la venta sin
escrito, porque dicho instrumento no hace variar la primera calidad de
aquella (2).

Diferencia entre La difencia entre estas dos clases de venta consiste en
ellas. que la venta sin escrito se perfeeciona con el solo con-
sentimiento del comprador y el vendedor; pero la hecha por escrito no se
considera perfecta hasta que el instrumento estd hecho y concluido en todas
sus partes: debiendo notarse que hasta estar per feccionado el contrato puc—
den separarse impunemente de él asi el comprador como el vendedor (:

Compra. Compra es la aceptacion de alguna cosa por cierto
precio.

Nora.—Se omile la esplicacion de esta definicion, porque sus palabras pue-
den entenderse bien con la antecedente.

Articulos que Seis son los articulos que abraza el instrumento de
abrazaelinstrumen-  venta, 4 saber: 1.° Las personas de los contratantes.
9.de yenss, 2.” La cosa vendida. 3.° La promesa de entregar la po-
sesion. 4.° El precio. 5.° La eviccion de la cosa legitima en que suelen po-
nerse varios pactos, y para cuya seguridad se obligan los bienes (c).
6. El juramento.

1 Instit. de empt. et vend. 8 1. L. 16. I, de reg. jur.

{2) Cane, part. 1, cap. 13. n. 11.

(3) Iustit, de empt. et vend, 1. L. God. Quamv. licet ab empt. reced.

(c) Hoy no se obligan los bienes para la seguridad de la eviecion, porque esti pro-
hibida la hipoteca general. Si algun comprador (uiere alguna gfs::tnlm para la eviccion,
tendra que darse una hipoteca espec ial, cosa que se verifica rarisimas veces.
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Cosas sustancia- En la venta son sustanciales tres cosas. 1.* El consenti-
les en la venta. miento de los contrayentes (*). 2. La cosa que se vende.

3.2 El precio. La cosa debe ser tal que pueda enajenarse, y ser materia de
contrato. El precio ha deser verdadero, y consistente endinero (d); esto es,
verdadero, y no fieticio ni simulado; cierfo, 4 saber, que contenga cierta can-
tidad de dinero, y no incierta, pues hasta que el precio estd determinado
no nace la obligacion (1). Puede muy bien dejarse al arbitrio de un tercero
¢l sefialamiento del precio; mas no a la voluntad de los contratantes, estoes,
no debe quedar en arbitrio del comprador 6 vendedor, el declarar si son 6
no deudores, por cuanto es inutil el contrato ¢ inperfecta la obligacion que
no obliga necesariamente & los contratantes (2). Consislente en dinero; a 10
menos debe ser asi al tiempo de celebrar el contrato (3). Sin embargo basta
que se designe con relacion & una cosa cierta; v. g. cuando se convienen en
que el comprador dé por precio alguna cadena de oro 1 otra cosa semejante,
con tal que se esprese haberse estimado en cierta cantidad de comun consen-
timiento.

Cosas naturales Hay dos cosas naturales 6 propias de la naturaleza de
en este contrato. este contrato. 1." La enirega de la cosa. 2." Estar d la

eviceion de ella. Como quiera que estas dos cosas nazcan del mismo contrato,
se entienden puestas en él aun cuando no se esprese.

;De cuintos mo- La venta se puede contraer de cuatro modos. 1." Pu-
dos sc contrae la  ramente. 2.° Bajo de condicion. 3.° Para cierto dia.

venta? [ . 7 'S .
enea: 4.° Desde cierto dia. Puramente, cuando se vende simple-

mente la cosa; por ejemplo, te vendo tal cosa por tanto precio. Bajo de con-
dicion , si por algun tiempo queda suspensa la venta, como en este caso: si
dentro de diez dias pagares el precio te venderé esta casa. Para cierfo diay
desde cierto dia, cuando este no suspende la obligacion, sino solo la entrega
y ejecucion del contrato; como, vendo este caballo desde el dia de san
Vicente (4).

Quiénes pueden Pueden vender todos aquellos & quienes es permitido
vender? contraer, y los que tienen de ellos mandato espreso;

pues el que trata por otro se reputa hacerlo por si mismo (5).

El consentimiento es es

(que sea especialmente de sustand

(d) - Falta una circunstancia del precio, y es que debe ser jusfo, & saber que sea equi-
valente al verdadero valor de la casa.

(1; L. 16. ff. de reg. jur.

(2 Instit. de empt. et vend. § 1. L. 35. {f, de contrah. empt. L. 13. Cod. del mismo tit.

(3, 21y 2Instit. de empt. et vend.

i)

ial en todo contrato, y por lo tanto noe puede decirse
de la venta.

§ 4. de la Instit de empt. et vend.
5] §42y 43 Instit de rer. divis.




den venderse? comercio humano, esto es, las que cualquiera puuiv
tener, poseer 6 demandar, ya sean muebles, 3 a inmuebles, corporales, in-
corporeas, perceptibles con la vista 6 el entendimiento, presentes, futuras,
en todo 6 en parte; pues lo que es de derecho en el todo y en cuanto al todo,
lo mismo es en una de sus partes (1).

;1 Qué cosas pue- Pueden venderse todas las cosas que estan sujetas al

&Qué cosas no No pueden venderse las cosas que no pueden ser ma-
pueden venderse?  teria de contrato, y estan fuera del comercio de los
hombres, segun dije arriba (2).

(Qué cosas se Para que se transficra al comprador el dominio de la
requieren para la  cosa vendida, son necesarios cinco requisitos, 4 saber:
:]‘i‘:ﬁl“““" del domi- L." Que el que entrega sea dueiio de la cosa, porque lo

% mio por ejemplo no puede trasladarse & otro sin que yo
lo haga 6 lo consienta (3), 4 no ser que medie mandato del dueiio, 6 lo ha-
gan por este el juez, el fisco, el acreedor, el procurador, los tutores genera-
les, y los prelados de las iglesias con consentimiento del Pontifice 6 del ca-
bildo. Empero si el \'t‘l]['l,{ii]l‘ no faere dueio ni tuviere facultad para ena-
jenar, entonces el comprador no adquiere el dominio; mas no obstante se
halla con causa para usucapir 6 prescribir la cosa (4). 2.° Que se haga la
entrega por causa habil para transferir; esto es, por contrato u otro titulo;
pues pur Ia mera entrega 0 sin causa no pasa el dominio al que recibio la
cosa (5). 3.° Que esta sea susceptible de entrega y enajenacion, 6 que esté
sujeta .1[ comercio de los hombres (6). 4.° Que .1quc| que entrega sea perso-
na idonea para entregar; escluyé nduw por consiguiente todos los gue no

pueden contratar. 5.” Que se haya pagado el precio, 6 se tenga hcgllllddd
de su pago, pues esta y no otra es la voluntad del vusded:)r (7).

Nora.— Estos requisitos han de tenerse siempre en consideracion cuando
por otros modos la cosa pasa de una mano 4 otra.

¢De cuémtos mo- La venta se perfecciona de tres modos: 1.° Con el con-
dosse perfecionala gentimiento de los contratantes; pues la venta que se
ol hace sin escritura se perfecciona con el consentimiento,
y cada uno esta obligado & cumplir por su parte el contrato, 4 saher, el ven-

(1) L. 76. ff. de rei vind. L. 113. {T. de reg. jur.

(2) Instit. de emp. et vend. § fin. L. 34. 3 1. fl. de contrah. empt. L. 1. y sig. Cod.
qua res venir. non poss.

(3) L. 11, y 54. ff. de reg. jur.

(4) L. 1.y sig. Cod. de reb. alien non alien,

(5) & 40. Instit. de rer. divis.

(6) Instit. de empt. et vend. § fin.

(7)  Instit. de rer. divis. § 41.
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dedor 4 entregar la cosa, y el comprador 4 pagar el precio (1). 2.° Con el
consentimiento y la escritura, cuando con esta se celebra la venta, en cuyo
caso se exige para su perfeccion no solo el consentimiento sino tambien el
final otorgamiento de dicha escritura; pues todo contrato celebrado por es-
crito, carece de fuerza hasta que se olorgue el instrumento, y sea aprobado
por las partes (2). 3. Con la entrega de la cosa y pago del precio; porque
cuando se han verificado estas dos cosas, se dice estar consumada la venta ().

2De cufntos mo- Tambien se disuelve de tres modos la venta. 1.° Con
dos se disuelve ? el consenlimiento 6 disenso de los interesados. 2.° Con
instrumento contrario. 3. Con la entrega de la cosa hecha por el comprador
al vendedor; en cuyo caso mas bien sucede verificarse una nueva venta que
disolverse 6 revocarse la primera (3) (e).

¢ De cuéntos mo- De tres modos pueden venderse las cosas inmuebles.
dossuelenvenderse  1.* Por derecho propio, si se vende la cosa por puro, libre
s i y franco alodio, esto es, cuando ningun otro la tiene, y
entonces se transfieren al comprador el dominio y la propiedad. 2.° Por de-
recho Conducticio, 6 no pleno, que es cuando se vende una cosa sujeta & con-
dicion enfitéutica, es decir, cuando otro la tiene ; pues entonces solo se trans-
fiere al comprador el dominio ttil, conservandose la propiedad al duefio 6
seior. 3." Por incierlo derecho, como si se vende la cosa de la cual se duda si
se posee por derecho propio 6 por el Conducticio (4).

Noras.—1.* El pacto de retrovender con parvidad de precio se considera
hecho en fraude de las leyes contra usuras, y arguye un contrato simulado.
Dicha parvidad debe ser en grande y notable cantidad respecto del justo pre-
cio, acerca de lo cual y de otros requisitos necesarios para fundar esta pre-
suncion, véase & Cancer (5) (f).

2.* El pacto restrictivo, esto es, que no s¢ puede redimir la cosa sino des-
pues de cierto tiempo, puesto en la venta que se hace & carta de gracia, de

(1) Tuostit. de oblig. ex cons. y el tit. de empt. et vend.
(21 Inslit. de empt. et vend. al princ. y en el § 3.

| Aqui se confunden la perfeccion y la consumacion del contrato (ue son cosas muy
distintas. Los modos 1.0 y2.° pertenecen realmente 4 la perfeccion de la venta ; el 3.° 4 su
consumacion.

(3)  Tit. del Cod. Cuando lic. ab. empt. veced. y § fin de la Instit. quib. mod. toll. obl.

(e) La venta sin eseritos se disuelve por medio del primero de los modos espresados;
la venta en escritos por medio del segundo, y la venta consumada por medio del tercero.

(4)  Comes tom. 1, cap. 20, n. 21.

(5)  Canc. Var. 1, cap. 13, n. 40.

(f) La costumbre ha autorizado el que las ventas con pacto de retro 6 4 carta de gra-
cia se hagan desde la mitad del justo precio de la cosa hasta su total valor 4 arbitrio de ios
conlrayentes.
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censos v réditos anuales, frecuchitemente es usurario; porque el comprador
estd cierto absolutamente desde el principio del contrato del luero que hade
percibir ademas del capital ; sin embargo este lucro se percibe por titulo de
dominio y derecho de compra, sino es inmoderado (1). Por lo cual algunos

le consideran exento de usura segun Reill (2) (g).

3.* El que tiene una cosa de mancomun con otro y quiere vender su par-
te, debe antes hacer de ello sabedor al compaiiero, pues de lo contrario se le
daria otro socio contra su voluntad, lo cual no eslicito, porque ninguno pue-
de hacer en sus cosas algo que pueda perjudicar & otro, si de hacer eslo no
le resulta utilidad (3) (*).

(1)  Extrav. 2, de empt. ¢t vent. int. com,
(2 teill al tit. de usur. § 7.

(g) Elpacto que aqui se llama restriclivo se denomina propiamente pacto negativo;
para cuya aclaracion hay que saber que las fincas pueden venderse & carta de gracia con
pacto negativo 6 afirmativo. El pacto negativo es el que espresa el autor, esto es que nose
pueda redimir la cosa sino despues de cierlo tiempo, cuyo pacto se considera inmoral y
por tanto ilicito en Catalufia, aunque algunos canonistas lo defienden. El pacto afirmativo
consiste en que no se pueda redimir la cosa sino dentro de cierto tiempo, cuyo paclo es
licito, mas como en Cataluiia suelen venderse las cosas & carta de gracia por un precio mu-
cho menor del justo, debe anadirse en este pacto la condicion de que finido el plazo quese
sefiale para la redencion, si estano se hiciere, deba el comprador satisfacer lo que falte
para ¢l justo valor de la cosa , otramente habria lesion en la venta, En las demds provincias
de Espaina el pacto afirmativo es comun en las ventas con pacto de retro, y en todas se se-
iiala plazo para la redencion, sin que se deba estipular que finido esle se s: por el
comprador el mayor valor que tuviere la cosa, porque todas se venden con pacto de retro
por su precio justo, y no por menos como en Cataluiia.

Aungue hemos dicho que el pacto afirmativo es licito en Catalunia, no por esto es fre-
cuente, antes bien son r: nas las venlas con este pacto. La generalidad de las ventas 4
carta de gracia en Cataluiia se verifican sin senalamiento de plazo alguno, esto es con el
pacto que el vendedor pueda redimir la finca siempre que quiera perpetuamente, lo cual
espresaban los antignos Notarios con la formula « vende perpetuamente, pacto empero de
redimir mediante,» clausula que asi espresada parece contradietoria, 6 cuando menos con-
fusa y poco inteligible, y hubiera estado mejor concebida en los siguientes términos

vende 4 carta de gracia con pacto de redimir perpetuo» como lo hemos visto adoptado
por algun Nolario inteligente.

La carta de gracia catalana , asi entendida y verificada por menos del justo precio, no
tiene ninguna semejanza con la de Francia y de Castilla: es un contrato especial, en el
c¢nal el dominio de la finca se divide entre dos personas, una de ellas el comprador que re-
tiene el verdadero dominio de la cosa, cuyo valor es el precio que ha dado por ella, y la
otra el vendedor, que se reserva un derecho real, lamado derecho de redimir, cuyo valor
¢s lo gue falta para el justo precio de la cosa. La division que este contrato importa en la
propiedad de la cosa es muy semejante i la que se opera por medio del contralo enfitéu-
tico entre el sefior directo y el sefior Gtil, y en Catalufia se rige por las mismas reglas,
reconociéndose al derecho de redimir un caricter perpetuo como el dominio directo, ¥
formando una parte de propiedad que circula y se entrega al comercio, aumentando los
clementos de la contratacion.

(3)  Tit. del God. de comm rer. alien.

i La doctrina que sienta aqui el autor lejos de tener ensu apoyo el tit. del Cod. de
comm. rer. alien. es contraria & laley 3. de dicho tit.
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3.* Si en el tiempo de la celebracion de la venta interviene engano en
mas de la mitad del justo precio, puede rescindirse el centrato (1) aunque
se renuncie con juramento, porque d este deben acompanar tres circunstan-
cias, & saber: juicio, verdad y justicia, las cuales faltan claramente cuando
hay lesion enorme. Tiene tambien lugar esta rescision aun cuando se diga
que si valiere mas la cosa se hace donacion de todo al comprador; porque
dichas palabras no deben referirse al precio grande 6 escesivo, sino al mo-
derado, mayormente si aparece con claridad que el vendedor tuvo dnimo de
vender y no de donar.
5." Tambien tiene lugar esto mismo en todo contrato en el cual interviene
engano en mas de la mitad del valor (2).

6.* El trigo, la avena y olros granos que aun estin verdes 6 en cafia, no
pueden venderse en cierto anlicipado precio, & menos que se justiprecien te-
niendo razon del valor, de los riesgos y demds circunstancias, para remover
la sospecha de usura por la anticipacion del pago. Asidebe entenderse la
pragmética que se citard abajo, en la cual se contiene esta resolucion, por-
gque no solo se perjudica & la utilidad publica, pudiendo asi mas ficilmente
comprarse dichos granos & bajo precio para venderlos luego mas caros; sino
que ademis se infringe el deber de la caridad, y se abre la puerta & muchos
pecados. Por tanto, se impone la pena de perder los vendedores la cosa, y
los compradores el precio, ademas de la establecida por derecho contra los
logreros segun pragmatica del rey Alfonso II (3).

7." Aunque esta prohibida la donacion entre marido y mujer, como se dira

mas adelante en el titulo de las Donaciongs, no asi la compra y venla 6 cual-
quier otro contrato oneroso, & menos (que sea una donacion simulada (4).
8.* Kl escribano no puede entregar & las partes copia, esto es, autorizar,

iz

sin la firma 6 aprobacion del Sefior, instrumento alguno de enajenacion de
cosa enfitéutica 6 feudal por la cual se deba laudemio, bhajo la grave penade
privacion de oficio (). Y aunque la citada constitucion fue derogada por real
decreto del aiio 1755 ; sin embargo por otro posterior de 1761 se confirmé
aquella, segun cuyo tenor debe tambien el eseribano declarar en las ventas
y otras enajenaciones, los censos y demds prestaciones 4 que estan afectas
las cosas feudales y enlitéuticas (h).

1) L.2 Cod. de rescind. vend.

12)  Cane. Var. 1, cap. 13, n. 12, 34 y olros,

3) Pragm. 1. delrey D. Alfonso 3.° lib. 4, tit. 5, de compra y venda. vol. 2, Const.
Amig. decis. 4, n. 76.

14)  Cane. par. 1, cap. 13, n. 98,

(5)  Constil. 4, lib. 4, tit. 28, de dret emphiteutich.

(h)  El Real decreto de 1761, en cuanto previene que el Notario no puede autorizar
con su signo y firma las copias de las escrituras de enajenacion de cosas feudales y en-
fitéuticas sin que exista la firma y aprobacion del seiior, ha sido derogada por Real Gérden
de 7 de Noviembre de 1864. Segun esta, el Notario puede cerrar y signar las copias,
pero en la escritura debe salvarse 4 favor del sefior directo, y de los medianos si los hay,
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9.* El seglar no puede vender 6 enajenar casas 4 personas eclesisticas
sino con permiso de la junta del equivalente al alojamiento y utensilios vul-
garmente llamada dels Pavellons, para evitar toda sospecha de fraude y simu-
Jacion en perjuicio de la contribucion del hospicio militar; y los escribanos
que otorgaren tales instrumentos sin preceder dicha licencia, incurrirdn en
la pena de suspension de oficio por tiempo de dos afos, con la obligacion
ademas de satisfacer con sus personas'y bienes, las cargas que tenga im-
puestas la casa por dicha contribucion (1) (i

Sl
DE LAS SERVIDUMBRES.

Contandose las servidumbres entre las cosas que pueden venderse y ad-
quirirse, convendra decir aqui algo de ellas.

:Qué es servi- La servidumbre de que ahora se va & tratar, no es
dumbre? otra cosa sino un derecho en la cosa ajena constituido para
uso de alguna finca 6 persona, fuera de la naturaleza de la misma cosa.

2De cuintas ma- Es de dos clases, real y personal; pues si se debe & la
neras es? persona se llama personal;si & la cosa 6 finca, real 6 pre-
dial, & menos que por el convenio conste claramente haberse tenido por ob-
jeto el derecho de la persona, y no el de la cosa.

La servidumbre Dos son las especies de servidumbre real, rustica la
real es dedos espe-  ypa y urbana la otra. Llamase prédio rustico cualquiera
TR finca sin edificio, como una tierra 6 heredad, un huer-
to, ete. Urbano es cualquier edificio donde quiera que esté construido, sea
en el campo, sea en la cindad; porque cuando se trata de servidumbres, no
es el lugar, sino la materia la que constituye el prédio ristico 6 urbano (2) (j).

el laudemio que les corresponde cobrar por aquel contrato, cuya salvedad debe el Regis-
trador anotar en la inscripeion, dejando la finea gravada con el mencionado laudemio, 4
cayo fin se espresa la cuota 6 tipo que debe satisfacerse.

(1 Real decreto del rey D. Fernando VI publicado en 1750.

(i) Esto ha quedado sin efecto por haber variado las circunstancias.

(2)  §1 y 2. Instit. de servit. rust. et urb. pred.

1j)  No son exaetas las definiciones que da el autor de los prédios risticos y urbanos.
Prédio urbano es el edificio destinado para habitar, como los que existen en el interior
de las poblaciones. Asi es que una casa de campo se considera como prédio riistico porque
forma parte y es accesoria de una heredad; asi como un jardin 6 huerto unido 4 una casa
sitnada en lugar poblado se considera urbano por ser accesorio de un prédio urbano.,
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Servidumbres de Servidumbres de los prédios rusticos llamamos los que
los prédiosriisticos.  se deben 4 las fincas 6 prédios risticos, y son: la senda,
lg carrera, el camino y el acueducto (1).

Senda. La senda es el derecho de andar y pasearse un hombre
por la heredad ajena sin llevar jumento ni carro (2).

Carrera. Carrera, 6 mejor carretera, es el derecho de llevar ju-
mento ¢ carro: es de mas estension este derecho que el de senda, pues aquel
4 quien corresponde la carrera tiene tambien el derecho de senda, asi por la
misma espresion y derecho de la servidumbre, como por la presunta volun-
tad de los contratantes; pues de otro modo jcomo pudiera uno entrar con
carro 6 jumento sin el derecho de andar él mismo por la heredad ? Es indu-
dable que el que puede lo mas, puede lo menos. (3).

Camino. Camino es el derecho de ir por la heredad ajena d pié 6 i
caballo, ¢ con carro; porque esta servidumbre comprende las dos anterio-
res (4) (1).

Acueducto. Acueducto es el derecho de llevar el agua por la heredad
ajena, y se requiere que el agua sea perenne 6 viva, pues todas las servi-
dumbres tienen causa perpétua (5).

Servidumbres de Las servidumbres de los prédios urbanos son las que
losprédiosurbanos.  estin inherentes & los edificios, y se denominan asi por-
que todos los edificios se llaman prédios urbanos aunque estén construidosen
el campo (m). De esta clase de servidumbres son las siguientes. 1.* El dere-
cho de poner carga sobre el edificio del vecino. 2.* El derecho de horadar la
pared del vecino para meter alguna viga. 3." El derecho de que caiga el

(1) Instit. deservil. § 3.

12)  TInstit. de servit. al princ.

(3) L. 110, ff. de reg. jur. Instit. de serv. al princip.
(4)  Instit. de servit al prine.

(1) Las tres servidumbres que preceden estin mal calificadas. La primera que es la
que llamamos en espaiiol camino de paso es el derecho de andar y pasearse un hombre 4 pié
por la heredad ajena 6 por una senda trazada en ella. La sezunda, que es el camino de
herradura, es el derecho de pasar 4 pié, 4 caballo 6 con carretones de mano. La tercera que
se denomina carrefera es el derecho de pasar 4 pic¢, 4 caballo y con carro. La carretera debe
tener por lo menos la anchura baslante para que puedan pasar dos carros de frente ; pero
en cuanto 4 las carreteras piiblicas en Espafia esta sefialada la medida , que aumenta gra-
dualmente segun sean vecinales, provinciales 6 generales.

(6) L. 28 . de servit. pried. urb.

(m Esto no es cierto, segun antes se ha dicho, porque una casa de campo siluada en

medio de una heredad no es prédio urbano, sino ristico.




agua de nuestro tejado por canales 6 cafios de la casa ajena, 6 al contrario
el derecho de impedir que el agua caiga en nuestra casa de la del vecino.
4.* El derecho de impedir & otro que levante mas su casa, el de que no im-
pide la luz 6 la vista y otras semejantes (1)

& De cuintos mo- Las servidumbres se constiluyen de cuatro modos.
dos se constituyen | ° Por penta; como cuando uno vende a otro el derecho
‘as servidumbres? 4 15 faoyltad de abrir agujero, de alzar 6 no alzar mas la
casa. 2.° Por pacto; como si yo pactare que me sea licito usar de la cosa de
otro, de hacer algo, ete. 2.° Por estipulaciones; por ejemplo si estipulo con
otro el ir, 6 conducir algo por su heredad. 4.° Por ultima voluntad; v. g. cuan-
do uno manda en su testamentoal heredero que no levante mas su casa, que
no quite laluz 6 vista & la del vecino (2).

: De cuintos mo- Piérdense las servidumbres de cinco modos. 1.° Por la
dos se pierden? confuston, que es cuando un mismo sugeto se hace dueio de

entrambos prédios; porque la cosa que es de uno & nadie presta servidum-
bre (3) (m). 2.° Por la remision 6 condonacion bien sea de toda la servidum-
bre, 6 de parte de ella; pues tambien en parte puede retenerse, y cualquie-
ra tiene facultad para renunciar & su derecho admitiendo cualquier acto con-
trario 4 la servidumbre; porque todo se disuelve del mismo modo que se ha
establecido (4). 3. Acabado el derecho del que concede la servidumbre; pues
de este modo se acaba tambien el del que larecibe, por cuanto nadie puede
transferir 4 otro mas derecho del que tiene él mismo (5). 4.° Por la ley y el
pacto, porque el pacto contrario & la servidumbre des!ruye, como se dijo ar-
riba tratando de la remision. 5." Por el no uso, que ¢s cuando interviene la
preseripeion legitima (6) (1).

1 Instit. de servit. §1 y2.

2} Instit. de servit. § fin.

3) L. siwedes. 30. ff. de serv. urh. pred. L. 1 ff. quemadmodum serv. amitt.

n) Estinguida la servidumbre por confusion, no revive aunque los prédios vaelvan
4 separarse, por ejemplo enajenando el uno de ellos, 4 no ser que se constituya de nuevo.
i L. 14. § 1. ff. de servit. L, 8. ff. quemadm. serv. emitt. L. 53. {I. de reg. jur.

(5 L. 105. f, de cond. et dem. L. 31. {f. de pign. L. 11. 5§ 1. {f. quemadm. serv. am.
{6 L. 20. ff. quemadm. sery. ami

1) Anadase por pérdida de la cosa; pero restablecida esta revive la servidumbre.




DE LAS SERVIDUMBRES PERSONALES QUE SON EL USUFRUCTO,
ET, USO Y LA HABITACION.

Usufructo. Usufructo es el derecho de usar y disfrutar las cosas
ajenas quedando inlegra la sustancia de ellas.

Esplicacion. Derecho, esto es, de servidumbre, para diferenciarle
del que tiene el colono en la heredad arrendada, que no es un derecho en
la cesa sino solo contra la persona del locador ¢ arrendador con quien con-
trajo. Derecho significa tambien aqui la facultad 6 potestad de hacer algo.
De las cosas ajenas: indican estas palabras que aquel 4 quien pertenece el
usufructo no tiene la propiedad de la cosa ; pues la que es propia no sirve
4 otro (1). De usar, & diferencia de la prenda que tiene el acreedor, el cual
no puede usar de ella contra la voluntad del deudor. ¥ disfrutar, en que se
distingue esta servidumbre del uso y de la habitacion. Quedando integra la
suslancia de ellas: para escluir el casi usufructo de aquellas cosas que se con-
sumen con el uso, y para significar al mismo tiempo que quien tiene el usu-
fracto puede percibir los frutos de la cosa, conservando la sustancia de la
misma, esto es, no deteriordndola (2).

Es de dos espe- Hay dos especies de usufructo, & saber: causal y for-
cies. mal. Causal es el que esld junto con su causa, esto es,
con la propiedad que tiene el sefior 6 duefio, y entonces no es propiamen—
te servidumbre, pues la cosa propia & nadie puede servir. Formal es el que
esta separado de la propiedad y se debe aotro en cosa ajena (3), del cual so-
lamente se trata aqui.

#De cuintos mo- El usufructo se constituye de tres modos: 1.° Por ley,
dos se constituye?  que es cuando al padre se concede el usufructo en los
bienes adventicios del hijo (4). 2.° Por el juez, cuando en los juicios diviso-
rios el juez adjudica & uno la propiedad y & otro el usufructo de la cosa
(5). 3. Por el dueito, quien tiene libre facultad para disponer de sus cosas y
por consiguiente puede constituir usufructo por acto entre vivos, ya sea ven-

().

(1) L 5. ff si usnfr. pet. L. 26. ff. de serv. preed. urh.

(2) L. 13.ff. de usufr.

3, Instit. de usufr. § 2,

(4" L. 6. yult. Cod. de bon. qué lib. § 1. Instit per (uas pers.

(5)  L.6 510.ff. comm. divid. L. 6, § 1. f, de usufr.
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diendo, ya dando, como tambien por dltima voluntad; pues si legase & al-
guno el usufructo, el heredero tendria solo la propiedad, y el legatario el
usufructo (1).

2 De cufntos mo- Estinguese este de seis modos. 1.° Por muerte del usu-
dos se estingue el fryctuario, porque solo se debe a la persona, conforme &
ISR esta regla: el privilegio personal sigue 4 la persona y se
estingue con ella (2); pero si se dejare 4 un hijo de familias, no se estingue con
su muerte, pues se presume dejado & su padre si sobrevive, como ¢i se hu-
biesen constituido dos usufructos (3) (o). 2.c Por la Capitis-diminucion mdzi-
ma y media; esto es, por la servidumbre que se equipara & la muerte, y la
deportacion que priva & uno de los derechos de ciudadano (4). 3.° No usan-
do en el modo y tiempo debido, esto es, segun el modo y fin para que se dejo
el usufructo, cuyos ejemplos pueden verse en la ley citada al pié (5): 6 no
usando por todo el tiempo que requiere la ley para completar la prescripcion
(6). 4.° Por haberse pasado el tiempo 0 la condicion puesta (7). 5.° Por des-
truccion de la cosa en que esta constituido el usufructo; pues como este es un
derecho inherente & ella, destruida la misma, preciso es que tambien aquel
se acabe (8). 6.° Por ceston hecha al mismo duefio, 6 al contrario por consoli-
dacion si el usufructuario adquiere la propiedad, porque la cosa no debe ser-
vidumbre & su mismo dueno (9).

Noras.—1.* El usufructo no puede cederse 4 un estraiio, pues el dere-
cho que tiene el usufructuario es personal 6 inherente 4 la persona, y se es-
tingue con ella, y por lo mismo no pasa 4 los herederos; pero la utilidad 6
aprovechamiento del usufructo puede cederse & cualquiera, porque de este
modo no deja de permanecer el derecho en la persona del usufructuario;
pero si este faltase se acabaria su derecho. Puede sin embargo cederse el
usufructo al seilor propietario, y entonces se consolida el usufructo con la
propiedad (10).

2." Puede constituirse el usufructo sobre todas las cosas, escepto aquellas
que se consumen con el uso, como el vino, aceite, ete., porque el usufructo

(4) Instit. de usufr. § 1.
(2) L.6By 196. ff de reg.jur.
(3) L.ult. Cod. de usufr. Instit. en el mismo tit. § 3.
(o) El usufructo dejado 4 una cindad dura cien afios.

4 Tnstit. de usufr. § 3. L. pen. § ult. Cod. del mismo tit.
(5) L.10,51, 11y 18. ff. quemadm. serv. amitt.

6) L. 16. Cod. de usufr. Inostit. en el mismo tit. § 3.

7 L. 4. 1. de usufr.
(8)  Instit. de usufr. al principio y en el § 3.
(9 L.A7.ff. quib. mod. usufr. amitt, Instit. de usuf. § 3.
L. 6. IT. de jur. dot. L. 57. {f, solut, matr. Inst. de usufr. § 3, et de usu et ha-
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es el derecho de usar 'y disfrutar de las cosas sin deteriorar la sustancia de
ellas. Sin embargo aun en dichas cosas que se consumen con el uso, puede
constituirse cierto derecho que se llama cuasi-usufructo (1).

El uso. Uso es, el derecho de usar de las cosas ajenas, salva la
sustancia de las mismas (p).

Noras.—1." Se constituye el uso en las mismas cosas y en los propios tér-
minos que el usufructo, y se pierde de la misma manera.

2. El que tiene el mero uso no puede ceder la cosa & otro; pues se en-
tiende que nada mas tiene sino el uso cotidiano de ella, como espresa y con-
firma con ejemplos la Instituta (2).

Habitacion. Habitacion es el derecho de habitar en la casa ajena sin
deterioraria.

¢En qué se dife- La diferencia entre el usoy la habitacion consiste en
rencia del uso? que el que tiene esta, puede arrendarla & otro; pues el
ue deja 4 alzuno la habitacion se entiende haber tenido en consideracion
asi la cosa misma como la necesidad de la persona 4 quien la dejo; pero aquel
4 quien se ha concedido el uso de la casa, no puede arrendarla, porque se
ume habérsele dejado el mero derecho de usarla, atendiendo solo 4 la

necesidad de la persona para aquel fin unicamente (3).

Habiendo dicho que uno de los modos de estinguirse el usufructo es la
Capitis-diminucion maxima y media, es consiguiente tratar de ella en este
lugar.

La Capitis

1 .
1o tres eplas
1€ LI'és clases,

a del primitivo estado de la cosa. Es

mdazima 6 mayor, media y minima. La mayor es cuando uno

liminucion es: una muda

{1 ¢ 2 Instit. de usufr, y tit. . de usufr. earum rerum que usu consumantar, ete.
(p) Diferenciase el usar del disfrutar, en que el uso comprende solo las utilidades
ecesarias, y el disfrute todas, aun las superfluas.

2) Instit. de usu et habit, al princip. §1, 2,3 y 4.

3)  §5. delainstit, de usu et habit. y L. 13 Cod. de usufr.
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pierde juntamente los derechos de familia, ciudad ylibertad, lo cual sucede
en aquellos que se hacen siervos de la pena, en virtud de una condena gra-
visima ; en los libertos cuando son condenados por ingratos & sus patronos; 0
en aquellos que se venden & si mismos para utilizarse del precio. La Capitis-
diminucion media es cuando uno pierde los derechos de ciudadano, si bien
retiene la libertad, como sucede con los deportados & una isla. La minima es
cuando se conservan la libertad y los derechos de ciudadano, y solo se muda
el estado de la persona; lo cual se verifica en aquellos que siendo indepen-
dientes 6 sué juris, empezaron a estar sujetos 4 otro, 6 al contrario, por
ejemplo, si fuese emancipado por el padre un hijo de familias, 6 arrogade
algun padre de familias (1) ().

DE LOS CENSALES 0 CENSOS REDIMIBLES.

Habiendo tratado de la compra y venta, corresponde ahora decir algo del
censal, que no es otra cosa sino una venta.

¢ Qué es censal? Censal es: venta del derecho de percibir una pension
anual y proporcionada por cierto precio ().

Esplicacion. Se llama venta, porque en la imposicion de este censo
concurren las tres cosas que son esenciales en una venta perfecta, y sin las
que no puede verificarse. Afiadese del derecho, porque al comprador se trans-
fiere el derecho de pedir y percibir la pension, y el precio que por él se
paga al vendedor, siempre que este desea redimir el censo. De percibir, pues
el comprador censualista mientras dura el censal, percibe anualmente la
pension de él, y el vendedor estd obligado & pagarla. Una pension anual y
proporcionada, como si dijéramos, un interés justo que se ha de percibir
anualmente, el cual despues de la real pragmatica del sefior D. Fernando VI

(1) Inmstit. de Capit. diminud.

(q) No es cierto que se llame capitis-diminucion el hecho de pasar una persona
alieni juris 4 ser sui juris, pues entonces lejos de perder gana, sino finicamente cuando
una persona sui juris pasa 4 ser hijo de familia por medio de la arrogacion 06 legitimacion

(r) Falta en esta definicion mediante faculted de redimir, porque esta es de esencia
del censal,
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del afio 1750, no puede esceder del tres por ciento. Por cierto precio; pues
en toda venta, como se ha dicho arriba, se requiere el precio (s).

(s) El censal cuando se impone se dice que se crea, ¥ 4 la escritura se la llama
creacion de censal O venta y creacion de censal | porque realmente el derecho de percibir la
pension estipulada no existia antes del contrato, sino que se crea para venderlo en el mis-
mo aclo.

Es de esencia que sea redimible, y no se admite el sefialamiento de tiempo para la
redencion, ni con pacto afirmativo, ni negativo, sino que la facultad de redimir debe ser
indefinida y perpetua.

Por medio del censal no se constituye mas que un derecho personal, pues el derecho
de cobrar la pension no gravita directamente sobre una finca, sino esencialmente contra
la persona del vendedor del censal y despues de su muerte contra sus sucesores univer-
sales. Asi es que no se necesita poseer bienes inmuebles para crear censales; el que nada
posee, un pobre puede crear y vender un censal. Lo que sucederd en tal caso es que no
encontrard ficilmente quien se lo compre, porque el que ha de entregar un capital para
que le produzca una pension anual , querrd de seguro una garantia para no perder su
dinero, puesto que una persona por sisola no ofrece garantia bastante para asegurar una
pension que puede llegar 4 perpetuarse. De aqui es que casi todos los censales se consti-
tuyen con hipoteca 6 con fianza, pero en este caso la hipoteca 6 fianza son accesorias; por
consiguiente un censal con hipoteca especial produce un derecho personal que es la base
del contrato, y un derecho real que es accesorio. Si el que ha creado el censal enajena la
finea hipotecada, el que ha de cobrar la pension de dicho censal tendri dos acciones para
reclamarla, una accion personal contra el que creé el censal 6 sus herederos, y otra veal
contra el poseedor de la finca hipotecada, pudiendo usar 4 su arbitrio de cualquiera de
ellas ; pero si se dirigiere contra el poseedor de la finca , Yy este se viere obligado 4 pagar
la pension, tendri recurso contra el que cred el censal 6 sus herederos para ue le indem-
nicen eh caso de que no se hubiese descontado el capital del censal del preeio .le la
venta de la finca. A fin de evitar esta duplicidad de acciones, y las complicaciones 4 que
podrian dar lugar, es costumbre en Cataluiia (que cuando se vende una finca hipotecada en
garantia de un censal, el comprador de la finca por medio de una escritura separada se lo
encarga sobre su persona 4 fin de que la accion personal pasiva quede unida 4 la real. Pero
si en este encargamiento no interviene el perceptor del censal, no se estingue el derecho
personal que este tenia contra el que cred el censal ¥ sus herederos segun el principio de
que los contratos no pueden perjudicar sino 4 los que en ellos intervienen ; mas es muy
comun el que el perceptor del censal intervenga en la escritura de encargamiento y con-
sienta en el cambio de persona.

No esti permitido entregar una prenda en garantia de un censal. En los censales con
hipoleea acostumbra & ponerse el pacto que se llama de mejorar la hipoteeca y consiste en
prometer el vendedor que pasados cinco afios, siempre que quiera el comprador mejor
las hipotecas del censal, dando nueva hipoteca especial, 6 uno 6 mas fiadores 4 satisfac
de dicho comprador, y no cumpliendo incurrird en la pena del pago de una cantidad igual
al capital del censal, aplicadera si quiere el vendedor 4 la redencion del mismo. Notese
que no se dice que incurrird en la pena de haber de redimir el censal, porque es de esen-
cia en este contrato segun el derecho de Cataluiia, que no puede senalarse tiempo para la
redencion , ni puede obligarse al que cred el censal 4 verificarlo en ningun caso, sino que
debe quedar tinica y esclusivamente 4 la voluntad del que lo cred 6 de sus herederos. Pero
lo que la ley catalana no permite directamente se consigue por medio de este pacto de un
modo indirecto, porque viéndose obligado el vendedor del censal 4 pagar en pena una can-
tidad igual al precio del mismo, preferira que se aplique 4 su redencion, que no el que
sirva simplemente como una penay que quede subsistente la obligacion del censal. De esta
manera se le obliga 4 redimir un censal por medio de una sutileza pretoria, diciendo que




Notas.—1." El tutor y el curador no pueden vender el censal que debe
pereibir el pup.lu (i .nhﬂln, porque los censales se cuentan entre los bienes

si redime el censal es por su voluntad y no por obligacion, pues rjuedaba & su arbitrio el pa-
gar la cantidad. estipulada por via de pena, sin aplicarla & la redencion del censal. Asi dis-
currian los romanos cuando privando & algun ciudadano del agua y del fuego le veian aban-
donar precipitadamente la ciudad: tambien decian que no le desterraban , sino que se iba
voluntariamente. De &stas sutilezas tiene algunas el derecho catalan, que no es otra cosa
que ¢l mismo derecho romano acomodado 4 las necesidades de este territorio.

Tambien se acostumbraba poner en muchos censales un pacto con el cual el que lo crea
y vende consigna al comprador los alquileres de la finea hipotecada para el cobro de las
nsiones, dandole facultad de remover los inquilinos que no paguen con puntualidad y al-
quilarla de nuevo, y de valerse de esta cons obrar del vendedor, variando tan-
las veces como quiera, Este pacto obedece i la tendencia catalana de evitar hasta el altimo
estremo el tener.que acudir a los Tribunales para hacer valer los derechos resultantes de
los contratos.

El que ha creado un cens: il y sus sucesores pueden conceder 4 cualquier persona la fa.
H]'I.ui de redimirlo. Si aquel & |]-lu>t| se concede esla facultad no hace nso de ella, la eseri-
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inmuebles (1), y los tutores no pueden enajenar estos sin conocimiento de
causa ¢ interposicion de decreto (2), como se dijo en su lugar. Tampoco tie-
nen facultad para imponer de nuevo censal alguno en nombre de los pupilos,
4 menos que el juez espresamente precediendo legitima causa, conceda licen-
cia para ello ¢ interponga su decreto; y sise concediere p: ira el primer efec-
to, esto es, para la venta del censal, no se entiende concedida para el se-
gundo ; porque es mas titil al pupilo la venta del censal, que una nueva im-
posicion de este. Ademas de que debe observarse rigorosamente el tenor del
deereto judicial, pues de nada servird lo contrario, por cuanto dichos de-
cretos son de estricto 6 rigoroso derecho, y no se estienden & casos seme-
jantes 0 cosas menores (3).

Noras.—1." Aunque el tutor y curador no l\uedcn vender ni imponer

:ensal alguno sino con licencia y decreto del juez; pueden no uhcl‘mw
conceder facultad para revindicar los censales afectos 4 la heredad ¢
pupilo, pues por ella no se hace enajenacion ni se contrae Uh“].;:l(’iﬂ[l
alguna

2.* No m[e el pacto puesto en el censal de que se pague anticipada-
mente la pension, por cuanto esta prohibido por una constitucion del papa
Pio V (5).

3.* Los censales se llaman vulgarmente muerfos, aunque esta denomina-
cion es muy impropia. Dicense muerfos porque asi como un hombre difunto

I
f I
I

devolver el capital cuando quisiesen, sin que se les pudiese reclamar nunca. La propiedad
adquirid por este medio un gran desarrollo, y tomando y devolviendo censales y volvién-
dolos 4 tomar los propietarios haeian su negocio, sin necesidad de Bancos hipotecarios, los
yermos se trasformaban en bosques, se desmenuzaban las rocas y se convertian en cultivo,
y los lugares desiertos amanecian poblados. La agricultura catalana debe todo su ser al en-
fitéusis y 4 los censales.

Los que no conocen el derecho catalan confunden el censal con el censo consignalivo.
El censal no es un censo, porque no grava directamente una finca, y por consiguiente no
tiene la menor analogia con el censo consignativo, del cual se diferencia en sus bases mas
esenciales. El censo consignativo es un derecho real; el censal es un derecho personal. El
censo consignativo no puede imponerse sino sobre bienes inmuebles; el censal se impone
directamente contra la persona, y el hombre mas miserable puede crearlosi encuentra quien
se lo compre. En el censo consignativo si perece la finca se estingue el censo ; en el censal
con hipoteca aunque perezea la finca hipotecada no se estingue el derecho de cobrar la pen.
sion, porque la persona del vendedor y sus herederos estan obligados 4 ello. El censo con-
signativo regularmente es irredimible ; el censal es redimible por esencia. El censo consig-
nativo es una carga intrinseca de la finca; el censal con hipoteca se considera carga extrin-
seca, 1o mismo que un préstamo con hipoteca, porque la finca no es mas que una hipoteca
que asegura un derecho personal.

(1) Cane. Var. 1, cap. 7, d. 121.

(2) Cane en dicho Cap. y tit. n. 115.

(3) L. 17,4 3. f. de reb, eor. qui sub tut.

(4) Com. tom. 1, cap. 20, § 11, n. 52.

5) Constit. del papa Pio V que empieza Cum onus Apostolice § 3.
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ya no puede morir, de la propia manera el censal no muere por si, ni se es-
tingue, sino que dura perpetuamente (1) (t).

Acerca de la validez y fuerza de este contrato, y por qué no es usurario
sino propiamente un contralo licito de venta, véase la Extravag. de Marti-
no V en el cap. 1.° de emp. et vend., como tambien 4 los canonistas Engel,
Reiff, y otros en el titulo de las decretales de usuris. Pero como algunos
hombres astutos usaban frecuentemente de él para paliar las usuras, por
tanto el papa Pio V en su citada constitucion Cum onus A postolice, que se
halla en el lib. 2, tit. 12, cap. 1 de las decretales, establecié muchas cosas
titiles para evitar dichos fraudes. Sin embargo algunas de ellas no se obser—
van, ya por no estar recibida la Bula, ya porque las cosas que en ella se
previenen estin fundadas en la presuncion de usuras, como advierte Reiff
en el titulo de usuris § 8.°, donde tambien refiere las declaraciones del mis-
mo Pontifice sobre varias dudas suscitadas en el 6rden al sentido de su cons-
titucion mencionada (*) (u).

1) Mieres en la Cons. Catol. col. 9, cap. 32, n. 9. Comes tom. 1, cap. 20, n, 24.

(t) Los Notarios han abandonado esta locucion anticua de censal muerto por lo ab-
surda, pues la razon que para justificarla dan los autores serviria mas bien para llamarlo
inmortal.

°) Aqui corresponderia tratar de los violarios, que son una especie de censales que
se dejan por una 6 dos vidas con facultad de redimirlos antes de su estincion.

() Labula de Pio V sobre los censales ha sido admitida en Catalufia en el fondo y
en sus principales disposiciones, aunque no lo haya sido en alguno de sus detalles. Lo que
hicieron nuestros antepasados fué adoptar el censal romano, perfeccionarlo y acomodarlo 4
las necesidades del pais, y con las modificaciones que en él hicieron y el impulso que le
dieron las Comunidades lo convirtieron en una mina de oro para la agricultura.

Violario es la venta del derecho de percibir anual y proporeionade durante una ¢ dos vi-
das por cierto precio y mediante facullad de redimir. En Cataluiia puede constituirse para
dos vidas, y estas pueden ser de los mismos contrayentes, 6 de terceras personas. El vio-
lario se estingue sin necesidad de devolver el precio muerta la persona 6 las dos por du-
rante cuya vida ha sido creado; pero el vendedor puede redimirlo devolviendo el precio
antes de que llegue este caso. El interés del violario puede ascender hasta el 14 2/7 por
ciento, y se estipula mas 6 menos crecido segun la mayor 6 menor edad de las personas
por cuyas vidas se crea. Esta prohibido en el violario el pacto de promesa de mejorar las
hipotecas.

Hay otro contrato llamado vilalicio que consiste en conceder perpetuamente el dominio
de una finca para recibir en cambio una pension anual durante la vida del que se desprende
de la finca. La pension se regula por el mismo método que en los violarios, y puede llegar
tambien hasta el 14 2|7 por ciento del justo valor de la finca cedida ; pero el contralo es
de distinta naturaleza, pues pertenece 4 los innominados doy para que dés, y se rige por
las reglas de la permuta.
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DE LAS ARRAS.

Dandose & veces por los contratantes arras en seiial de la venta, conven—
dra decir algo de ellas.

&Qué es arra? Arra es lo que se dd en testimonto de la compra iy venta
cuando estd perfeccionada (1) (v).

Esplicacion. Lo que se dad en testimonio; pues si cualquiera de los
contratantes prueba la entrega de las arras, acredita tambien la celebracion
del contrato, porque las arras se dan con el objeto de que se pueda justifi-
car con mayor evidencia que ha habido convenio sobre el precio (2). De la
compra y venta; pues suelen darse las arras con mos frecuencia en este con-
trato que en otros. Cuando esti perfeccionada; porque por la entrega de las
arras no se entiende consumada la venta, y asi aun pueden las partes con
mutuo consentimiento separarse del contrato (3).

;Cugntas circuns-  Cinco son las circunstancias que pueden intervenir en
tancias pueden inter- Jag arras. 1. Las personas de los contratantes. 2." La
venirenlasarras? oo dada en arras. 3." La entrega. 4. La promesa de
ambos contratantes. 5.* El juramento.

#Cuantas espe- La arra es de dos clases, & saber: simple 6 nuda y miz-
cies hay de arras?  fq, Arra simple es la que solamente se di como tal, que
es cuando se constituye simplemente y sin apreciarla, en cuyo caso pueden
las partes separarse del contrato, pues no por esto deja de quedar integra la
cosa (4). Arra mizta, es la que se da en nombre de arra, y como parte de
pago del precio, como cuando se da en dinero contante, en cuyo caso no fan-
Lo se consideran entregadas las arras como anticipada la parte del precio; y

(1) Instit. de emp. et vend.

(v) Noessolo en la compra y venta que se dan arras, sino tambien en la locacion y
conduecion y en otros muchos contratos.

(2) L. 35.ff. de Contrah. empt.

(3) L.1y2. Cod. quand. liceat ab emp. reced.

(4) Dicha L, 2,
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asi ya no pueden los contratantes, aun con mituo consentimiento, apartarse
de la venta, por no estar ya la cosa integra (1).

iQuiénes pueden Pueden dar arras todos aquellos que tienen facultad de
dar arras? contratar y enajenar sus cosas.

&A quiénes pue- Se pueden dar 4 todos aquellos que pueden obligarse
den darse? a restituir las arras.

¢En qué cosas Pueden constituirse las arras en dinero, oro, plata. cosa

pueden coustitirse  muebles ¢ inmuebles, con tal que no estén fuera del
v armm 9 . 4
laaias! comercio de los hombres; pero lo mas comun es consti-
tuirlas en dinero y cosas muebles, mas hien que en raices (2).

¢ Para qué se dan Se dan las arras para que las partes lleguen 4 perfec-
las arras? cionar el contrato por temor de la pena, esto es, 4 entre-

gar la cosa y pagar el precio.

Pena delasarras.  La pena de las arras es que si el comprador fuere causa
de que la venta no se cumpla, pierdalo que dio, y si al contrario lo fuese ¢}
vendedor que recibe las arras, pierda el duplo, esto es, lo que recibié, y
otro tanto de suyo.

Nora.—Lo que se ha dicho de las arras debe entenderse de aquellas que
se dan cuando entre las partes se trata de comprar una cosa, pero aun no
hay pleno convenio acerca del precio, condiciones y demés. A veces tambien
se dan las arras despues de estar ya perfeccionada ¢ irrevocable la compra
y venta; y entonces son un signo 6 testimonio de la compra y venta ya ce-
lebrada (3).

DE LA POSESION.

Siguese tratar de la posesion que suele entregarse con ocasion de la ven-
ta, y adquirirse respectivamente por los contratantes.

#Qué es posesion? La posesion es defencion hecha con voluntad y acto fisico,
de una cosa corporal, concurriendo tambien d ella el ausilio del derecho civil.

(1) Instit. de empl. et vend. L. 58, ff. de pact. L. 1y2, Cod. quand. lic. ab empk..
reced.

(2) L.11,§ 6. 1T deact, empt. et vend. L. 2. Cod. quand. lic. ab empt. reced.
3)  Instit. de empt. et vend. L. 17. Cod, de fid. instrum.
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Esplicacion. Defencion; pues solo aquel tiene la posesion natural
que detiene corporalmente la cosa. Hecha con voluntad y acto fisico, coneur-
riendo tambien d ella el auxilio del derecho civil; pues para que uno posea
verdaderamente deben concurrir tres cosas, d saber: acto corporal, acto de
la voluntad , y cooperacion de la ley (1). De una cosa corporal, y no incor—
pérea, porque solo se poseen las cosa corporales; maslasincorporales, como
son la jurisdiccion, las acciones, los derechos, las servidumbres, etc., no
se poseen ni pueden entregarse, sino que cuasi se poseen, y se dice impro-
piamente que hay entrega de ellas por la tolerancia y el uso (2).

¢ Uudntas espe- Hay dos especies de posesiones, & saber: natural y
cies hay de pose-  ¢ipil. La primera corresponde & aquel que tiene de hecho
Tanssy la cosa, 6 la detiene, 6 esta sobre ella; y si tiene titulo,
como el comodatario, depositario, colono y otros semejantes, se dice que
tiene la posesion natural justa; pero si la posesion esta destituida de titulo,
se dice mera posicion de hecho o defentacion (3). La- posesion civil existe en
aquel que tiene la cosa 6 la detiene con 4nimo de conservarla para si, 6 la
tiene como suya, y esta posesion es la que tienen el dueiio de la cosa, el
comprador, y otro cualquiera poseedor de buena fé.

;Por quiénes se Adquirimos la posesion no solo por nosolros mismos,
adquiere? sino tambien por aquellos que tenemos en nuestra potes—
tad, como son los hijos de familia y los siervos. Tambien la adquirimos por
los hijos y siervos ajenos que poseemos de buena fé, pues nos sirven de
instrumento para ello, y se consideran como una misma persona con nos-
otros (4).

&De cuantos mo- Se adquiere la posesion de cinco modos. 1.° Por la en-
dos se adquiere?  frega, esto es, por el asimiento ¢ aprension de la cosa
con el cuerpo y el 4nimo, concurriendo tambien la veluntad del que la en-
trega. Se ha dicho con el cuerpo y el dnimo, pues no basta una de estas dos
cosas, sino que han de concurrir las dos; 'y asi son escluidos los que carecen
de voluntad 6 deliberacion: por tanto el furioso y el pupilo no pueden adqui-
rir posesion sin autoridad del tutor 6 curador (5) (x). 2.* Por efecto de lacldu-

(1) L. 3. ff. de adquir. poss.

(2) L. Quoties. 20, ff. de servit,

(3) Canc. Var. 1, cap. 14, n. 39.

(4)  §4y5. Instit. per quas person. cuique etc. § 5 id. de interdiet. L. 1. § 5. ff. de
adquir. poss. L, fin. Cod. del mismo tit. Instit. de rer. divis. § 42,

(5) L.3, 83 y8. . de adquir. poss. L. 18, § 1. ff. del mismo tit. Instit. de rer.di-
vis. 7 40.

(x) Las cosas muebles se entregan con la mano: la posesion de un inmueble se toma
poniendo sobre €l los piés. Pero los Notarios revisten de otras solemnidades la posesion
de las cosas inmuebles. Para dar posesion de una casa 4 un comprador, donatario, lega-




sula de constituto, cunando uno constituye 6 declara que posee en nombre aje-
no aquello que poseia en nombre propio, y de consiguiente establece otro po-
seedor por ministerio suyo; pues aquel verdaderamente posee en cuyo nom-
bre se tiene la posesion (1). 3.° Si uno vendiese d otro la casa alquilada, ar-
rendada 6 depositada; pues en el mismo hecho de resolver que sea suya, se
reputa habérsele entregado (2) (y). 4.° Si alquno vendiere las mercaderias quar-
dadas en un almacen, o el vino encerrado en la bodega, y entregase las llaves de
esta o de aquel; pues entonces se presume haberse entregado las mercaderias
0 el vino (3) (z). B." St uno donase a olro la cosa, y le enlregase el instrumento ¢
escritura de ella; pues se finge haberse entregado la cosa misma (4) (aa).

Sus efectos. Uno de los efectos de la posesion es, que si el que hace
la entrega es persona habil y duefio de la cosa, cuya enajenacion no estd
prohibida, transfiere el dominio al que la recibe, lo cual es conforme & la
equidad natural (5); pero si no es sefior 6 dueiio solo transfiere el derecho de
usucapir y prescribir (6). Otra de los efectos de la posesion es, que siuno
subsiste en ella, y otro pide la cosa, pero no prueba lo necesario, es absuelto
el poseedor, porque cuando el actor no prueba se absuelve el reo 6 deman-
dado; de donde nace la siguiente regla de derecho: que se tiene por mas favo-
rable la condicion del reo que la del actor (7).

Nora.—Para obtener la posesion no es necesario que se recorra toda la
heredad, sino que basta andar por una parte de ella, asi como el que entra
4 poscer una casa no huella todo el edificio con sus piés, y sin embargo se
hace poseedor de toda ella (8).

tario, heredero 6 4 otra cualquier persona que haya adquirido su dominio, se le introduce
en la misma, y saliendo las demis personas y quedando solo dentro del edificio el nuevo
dueiio, coge la llave de la puerta principal y la cierra por dentro volviéndola & abrir en
seguida , en sefal de que dispone de la casa como de cosa propia. Para entregar la pose-
sion de una pieza de tierra se introduce en ella al nuevo duefio, quien paseandose por la
misma coge tlierra y yerbas y las esparce por sus cuatro puntos cardinales, en seiial de que
dispone & su albedrio de la tierra que tiene debajo de sus piés.

(1) L. 18 (yalli la Glos. y los DD ). ff. de adquir. poss. Canc. part. 1, cap. 8, n. 31.

12) Instit. de rer. divis. § 43

(y) Esla especie de posesion se llama brevi manu.

(3) Instit. de rer. divis. § 44.

(z) Esta es la posesion llamada simbdlica.

(4) L. 1. Cod. de donat.

(aa) Tambien esto es una especie de posesion simbilica.

Hay otra especie de posesion llamada longa manu , que consiste en acercarse ai edificio
6 heredad cuyo dominio se ha transmitido el antiguo y el nuevo dueiio, y ensefidrselo de
lejos aquel 4 este, estendiendo la mano para indicarle que lo deja 4 su disposicion.

(5) Instit. de rer. divis. § 40.

(6)  Instit. de usuc. al princip. y § 5. per quas person. cuiq. adquir.

(7) L. 4. God. de edem. eap fin. 10. de sen.

(8) L.3.§1. fT. ad. qui poss.



e LY R

Eom
ez

DE LA EVICCION.

Resta hablar de la eviccion para poner fin al tratado de la venta.

1 Qué es eviccion? La eviccion es: el recobro que se hace de una cosa ven—
dida o adquirida por olro titulo, medianle senlencia de juez d consecuencia de
haberla otro reclamado y ganado en juicio.

Esplicacion. El recobro que se hace ; pues solo puede el comprador
tratar de eviccion cuando le ha sido quitada la cosa, y la ha recuperado su
verdadero dueiio. De una cosa vendida; pues aquel que comproé la cosa pue-
de proceder de eviccion contra el vendedor en nombre de la misma cosa. 0
adquirida por otro justo titulo; porque no solo por la venta se trata de evie=
cion, sino tambien por otro cualquier titulo habil para transferir, que sea pare-
cido 4 la venta por lo menos en la calidad de contrato 6 titulo oneroso como
la insolutumdacion, la permuta, la dote, etc. (1); no bastando una mera en-
trega sin tal titulo (2). Mediante sentencia del jues ; pues si este no fallase con-
tra el comprador, el vendedor no estaria obligado 4 la eviccion; puesto que
no puede tratarse de esta, & menos que la cosa haya sido ganada en juicio por
senlencia definitiva mandada ejecutar (3), Habiéndola otro reclamado y gana—
do en juicio; solo aquel & quien se gand, y no otro, puede tratar de eviccion.

¢ Cuiintas  cosas Para que se pueda proceder de eviccion se requieren
se requieren para  seis cosas: 1.* Que la cosa haya sido ganada en juicio
tratar de eviecion? 15r sentencia, esto es, que el comprador haya sido ¢on-
denado, y entregada realmente la cosa, cuyo precio hubiese antes satisfecho
(4), & no ser que pactaren otra cosa los contratantes (5). 2.° Que el compra-
dor denuncie 6 haga saber al vendedor habérsele movido pleito, para que le
ausilie en él, y le defienda; 4 menos que él mismo hubiere eximido al com-
prador de esta obligacion de denunciar 6 darle aviso; pues en tal caso no
puede quejarse del silencio del comprador (6). 3.2 Que este apele de la sen-

(1) L.4y29. Cod. de evict. L. L. Cod. de rer. perm.

(2) L.2. Cod. de evict.

(3 L. 17. Cod. de evict.

(4) L.3. Cod. de evict.

(5) L. 12. Cod. de evict.

(6) L. 8.Cod. de evict. L. 63, ff, en el mismo tit. Cap. fin. 10 de empt. et vend,
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tencia dada contra ¢, 6 avise al vendedor dentro de tiempo oportuno, 4 me-
nos que el vendedor le hubiese exonerado de esta obligacion por la razon ya
dicha (1)(bb). 4.* Que el comprador no haya comprado de mala fé, como cuan-
do sabe que la cosa es ajena; pues por la mala fé el vendedor no estd obligado
a la eviceion (2); queda sin embargo accion al comprador en cuanto al reco-
bro del precio satisfecho (3). 5.* Que no se haya pactado que el vendedor no
esté obligado & la eviceion. 6." Que el comprador, sile fuere disputada la
cosa, ausilie 0 asista en el juicio (4). De lo dicho puede inferirse claramente
que circunstancias se requieren para que el vendedor no esté obligado de
eviceion al comprador.

Nora.— Cuando alguno no quiera obligarse & la eviccion, debe anadir, ni
d la restitucion del precio; porque una cosa es obligarse 4 la eviccion y otrad
la restitucion del precio; y asi espresando una cosa solamente, no se liberta
de la otra; se entiende si se espresa lo que es menos, y no hay duda en que
la eviccion siempre es mas 6 contiene mas cosas que la restitucion del pre-
cio, pues comprende no solo este, sino los intereses, 6 lo que interesaba al
comprador que no se le quitase la cosa, como tambien los danos, mejoras,
ete. (9).

DE LA PERMUTA.

TiTULO 2.0

#Qué es permuta? Permuta es, enfrega reciproca de una cosa por otra.
Esplicacion. Entrega; esto es, cada uno de los permutantes tiene

obligacion de hacer duefio al otro de la cosa permutada por medio de la en-
trega de ella (6). Reciproca; pues cada una de las partes se obliga & entregar

(1) L. 63, § 1. ff. de evict.

bb) El pacto con que convienen el vendedor y el comprador que este no deba avisar
dayuel habérsele movido pleito y que no esté obligado & apelar de la sentencia se llamaba
en Cataluna eviecion pactade. Los anlignos Notarios solian ponerlo en todas las ventas como
cliusula ordinaria , y asi se encuentra en la mayorparte de los formularios del siglo pasado
y del anterior ; pero desde el principio de este siglo se ha abandonado esta cliusula , por-
que lejos de favorecer al comprador, las mas. de las veces le perjudica.

{2) L.27. Cod. de evict.

(3) L. 32. ff. de reb. cred. L. 11, ult. ff. de act. emp.

(4) L. 8. Cod. de evict. L, 55. f. del mismo Lit,
(8 L.6, 9,17 y 29. Cod. de evict.
(6)  L.4y3.de Cod. rer. perm.
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la cosa permutada. De una cosa, esto es, hibil ¢ idonea para ser objeto de
contrato, con olra semejante que consista en especie, como despues se diré.

; De cuAntos arti- El instrumento de permuta consta de cinco articulos,
culos debe constar 4 saber: 1.° Las personas de los contratantes. 2. La cosa
el "_'"-‘["'f"“"“m de  permutada de una y otra parte. 3. La enlrega de posesion
A y de promision mutua. 4.° Legilima eviceion de la cosa.
5. Obligacion de bienes y juramento de ambos.

Cosas sustancia- Dos cosas son de esencia de la permuta, & saber:
les en la permuta. 1." KBl consentimienlo de los contratantes. 2.* La cosa de uno
y ofro permulador, esto es, cosa cierta por otra igualmente cierta en especie
4 especifica, como este campo por aquella casa, este caballo por aquel buey.
Pero si se diese una cosa cierta por otra incierta, como aquel buey, en par-
ticular, por un ciervo, en general, 6 una cosa incierta por otra igualmente
incierta; v. g. un buey en general, por un caballo cualquiera; en tales casos
no habra permuta, sino que sera otro contrato innominado, comprendido en
estas palabras do ut des (doy para que me dés); aunque algunos no recono-
cen y aun desechan esta diferencia como. poco arreglada & derecho (1).

Cosas pertene- Dos cosas son propias de la naturaleza de este con-
cientesalanaturale- grato: 1. Bl entregor la cosa. 2. El obligarse d la evic-

za de este contrato. cion l-.l

Quiénes pueden Pueden permutar todos aquellos que tienen facultad
permutar? para contralar y enajenar sus cosas.

&Qué cosas pue- Pueden permutarse todas las cosas que estin sujetas
den permutarse? al comercio de los hombres, como se ha dicho de la venta.

+Como se perfec- Se perfecciona la permuta con la intervencion de la

ciona la permuta?  cosa de una y otra parte; esto es, siuno de los permu-
tantes enfrega al otro la cosa permutada; pues el mutuo consentimiento solo
constiluye un pacto nudo de permuta (3) (ec).

#En qué convie- Conviene la permuta con la venta en cinco cosas:
ne con la venta? 1." La permuta es contrato de buena fé, como la compra
y venta. 2." Todos aquellos que pueden permutar, pueden tambien vender.

(1)  Perez enel Lit. del Cod. de rer. perm. n. 5.
(2) L. 1y 3. Cod. de rer. perm.

(3} L. 1,82 ff. de rer. perm.

cc) La permuta se perfecciona por la entrega de la cosa por una de las partes, y se
:onsuma por fa entrega de la otra.
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3.* Todas las cosas que pueden permutarse, pueden tambien venderse. 4.°
Como los permutantes se obligan mutuamente 4 la eviccion, asi el vendedor
se obliga al comprador. 5.* De unay otra parte se aquiere lafacultad de usu-
capir 0 preseribir (1).

Nora.—Acerca de la semejanza que tiene este contrato con el de venta,
véase la instituta (2), donde se refiere que en tiempo antiguo se dudé mucho
si la permuta era en realidad una venta 6 un contrato distinto de ella.

1En qué cosas se Se diferencia de la venta en otras cinco cosas: 1.* La
diferencia? venta es un contrato nominado, y la permuta innomina-
do, porque la ley no le ha dado nombre. 2.* En la venta nace la obligacion
del solo consentimiento; pero en la permuta de la entrega de Ja cosa (3). 3.°
En la venta los contratantes, esto es, el vendedor y el comprador se diferen-
cian en un todo; y al contrario en la permuta no se distinguen. 4.° En la
venta sa da la cosa por cierto precio; pero en la permuta se da una cosa por
otra de ambas partes. 5.° En la venta no se transfiere el dominio hasta que
esté pagado el precio y entregada la cosa; pero en la permuta se traslada
inmediatamente el dominio de la cosa entregada, aunque de la otra no haya
sido hecha entrega (4).

Nora.—Aunque no puede enajenarse la finca dotal, sin embargo puede
permutarse con heneplacito del marido; pues cesa la razon dela ley Julia por
la que fué prohibida la enajenacion (5); bien que parece deducirse lo con—
trario de laley 1.* Cod. de fundo dotali; & menos que sea para utilidad de la
misma mujer (6) (dd).

(1)  Arg. § pen. Instit. per quas pers. cuiq. adquir.

(2) Instit. § 2. de empt. et vend.

(3) Instit. de oblig. ex consen. y al princip. del tit. de empt. et vend. L. 1, § 2, ff. de
I'er. perm.

(4) L.1.ff. de rer perm.

(5) Roland. part. 1, cap. 1, tit. de empt. et vend. fol. 535.

(6) L. 325y 26. {f. de jur. dot.

(dd) Respecto d si en la permuta hay lugar 4 pedir su rescision por haber inter-
venido lesion enorme, como sucede en la venta, dice el Sr. Gomez de Laserna en sus
Elementos del derecho civil y penal de Espaiia, que hay lugar 4 la queja si interviene lesion
en la permuta estimatoria, pero no en la simple, y denomina estimatoria 4 la permuta que
se verifica precediendo el aprecio de las cosas permutadas.
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DE LA INSOLUTUMDACION (1).

TiTULO 3.0

2Qué es insolu- La insolutumdacion es, un convenio innominado por el
tumdacion? cual eniregada la cosa, se transfiere el dominio al que la
recibe, si el que entrego era duefio de ella (*).

Esplicacion. Convenio innominado, porque la insolutumdacion es
un contrato innominado, comprendido en estas palabras: do ut facias, (doy
para que hagas): v. g. Te doy tal cantidad en pago para que me libres del
débito. Entregada la cosa se transfiere el dominio; y efectivamente sin entrega
no se verifica tal traslacion. Si el que entrego era dueiio de ella; pues ninguno
puede traspasar & otro mas derecho del que él mismo tiene (2).

4 Cuémtos articu- El instrumento de la insolutumdacion comprende seis
los comprende el articulos. 1.° Las personas de los contratantes. 2.° La
f“s“"““m'i" de 1 cqusa de la donacion. 3.° La cosa dada. 4.° La entrega
insolutumdacion? . 7, g cosa. 5.0 La eviccion. 6.° El juramento.

Cosas sustancia- Hay dos cosas sustanciales en este convenio, 4 saber:
lesdeesteconvenio. 1.* Lg causa de la insolutumdacion. 2." La cosa dada.

Cosas naturales Otras dos cosas son propias de la naturaleza de este
del mismo. convenio, esto es: 1.* La enfrega de la cosa. 2.* El obli-
garse d la eviccion.

En orden 4 las personas que pueden 6 no hacer este contrato, y de las co-
sas que pueden darse en pago, 6 que son objeto de la insolutumdacion, véase
el tratado de la compra y venta, tit. 1.°; pues en cuanto & uno y otro sonigua-
les estos dos contratos.

A quién debe Se hace el pago al acreedor que quiere recibir, 6 cuya
hacerse el pago? persona tiene capacidad legal para ello; y si no quisiere

recibir, no puede obligarsele, por cuanto no es permitido pagar una cosa por
otra; pero si la persona no fuese habil para recibir por ser infame, 6 tener
otra tacha legal, no puede darsele en pago (3).

(1) Vozadmitida en el foro, equivalente 4 dar en pago.

(") Espropiamente un convenio de dar una cosa en pago de una deuda.

(2) L. 54. ff. de reg. jur.

(8) L.2,§1. 1 dereb. cred. L. 16 y 17. Cod. desolut. § 2. Instit. quibus alien. licet.
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¢En qué cos La insolutumdacion conviene con la venta y la permuta
convienecon laven- en las seis cosas siguientes: 1.* Los que pueden dar en
el pago tambien pueden permular y vender. 2." Las cosas
que pueden darse en pago, lambien puvdcil venderse y pvmlntal'.‘sc, 3.° En
la insolutumdacion se debe la evice -un por la naturaleza del mismo contrato,
asi como en la venta y la permuta. 4." El que da en pago debe entregar la
cosa como el vendedor y el |u,1mul.um:. 5." En la insolutumdacion se dan
las acciones quanto minoris y redibitoria, como en la venta y la permuta. 6.°
El que recibe en pago usucape 6 prescrib¢ la cosa, como el vendedor y el
permutante.

1En qué se dife~ Se diferencia de la venta en tres cosas. 1." La venta

un contrato nominado, y la insolutumdacion innomi-
nado. 2." En aquellu se requiere la cosa y el precio, y en esta la cosa y la
causa. 3." En la venta se da la accion ex emplo (6 de venta); pero en la in-
solutumdacion se da algunas veces la accion praseriplis verbis (de pala-
hras prescritas) la cual compete al que por su parte ha ¢umplido, contra el
que no lo ha hecho: otras veces halugar la accion 1itil de venta si se da dine-
ro para el débito; y & veces tambien Ja aceion primitiva si seda cosa por co-
sa; y despues se ha ganado la misma por eviceion.

rencia?

Nora.—La insolutumdacion no es otra cosa en realidad que un contrato
de compra y venta; uor.-{uu se da en pago la cosa, esla se considera vendida;
y si se da accion, nombre 6 derecho, es verdaderamente una accion 6 venta

le aquel derecho que se da en pago por el débito, lo cual efectivamente es
el precio (1) (ee).

(1) L. 4 Cod. de evict. L. 8, yla Glos. fin.alli Cod. de sent. et interl.

(ee} Se nota una contradiceion en este titulo, en cuanto el autor unas veces dice que la
insolutumdacion es contrato innominado y da lugar 4 la accion prescriptis verbis, otras que
es un contrato de compra y venta y produce la accion ftil de venta, es decir del mismo
nombre como contrato nominado. La verdad es que la insolutumdacion tan pronto es contrato

vominado como innominado, segun sea la calidad de la deuda que por este contrato se sa-
tisface, porque la insolutumdacion no constituye un contrato especial, distinto de la venta,
de la permula y de los contratos innominados traslativos de dominio, sino que se¢ ha de re-

":_: examinar ]‘l na-

ferir 4 uno de estos, y para saberse i cuél de ellos pertenece, es nece
raleza de la de |.|.‘|. porque esta puede consistir en dinero, en una cosa, 6 en un hecho. Sj
e en dinero, la insolutumdacion se mnwlu a como una venta y da lugar 4
si la denda es de una cosa, la insolutumdacion es com-

si- lo que se debe es un

la deuda consis

las acciones de pra yde venta;

able 4 una permuta y nace de

la la accion preeseriptis verbis;

ion se re ll{.il 4 un trm'a ito Jllr'r ;umr r}'rf" hagas, y nace ti A, |,j’.'-.mo ];1

hecho la insolutu

iecion PESCIT]
olros dos innor

Cuando se celebra un contrato de insolutumdacion, el instrumento en que consta la
deuda no se .-:|.|,|"_-;, al insolutumdante, sino que queda en poder de insolutumdatario uni-
d la escritura de insolutumdacion: 1.° 4 fin de justificar la eausa de la insolutumdacion
i alguno la negase, suponiendo que es una- donacion simulada. 2.° Para reclamar nueva-




DE LA DONACION.

TiTULO 4.0

Primeramente es de saber que hay seis especies de donacion, 4 saber: la
donacion simple 6 entre vivos, de la cual se va 4 tratar ahora; la donacion
de dote; la donacion propter nuptias, ¢ por motivo de casamiento; la dadiva es-
ponsalicia; el legado; y la donacion por causa de muerle de las cuales trataré-
mos luego en sus respectivos lugares.

&Qué esdonacion? La donacion entre vivos es: una pura ddadiva que se conce-
cede sin que d ello obligue derecho alguno (1).

Esplicacion. Una, para distinguirla de otras donaciones, Pura didi-
va, porque la donacion debe ser espontinea y voluntaria, puessi procediese
de necesidad, no seria donaeion. Que se concede sin que d ello oblique derecho
alguno; pues no hay efectivamente derecho por el cual tenga uno obligacion
de hacerla (2), siendo asi que la palabra misma donacion, acredita ser una
mera liberalidad.

Nora.—Llamase esta donacion entre vivos para distinguirla de la dona-
cion por causa de muerte.

{

¢De cuintos arti- El instrumento de donacion comprende cinco articulos,
culos debe constar 4 saber: 1.° Los contralantes. 2.° La cosa donada. 3.° La
¢ sttt de entrega de la cosa. 4.° El juramento. 5.° La aceplacion del
donacion. A

donatario.

Cosas sustancia- Tres son las cosas sustanciales que intervienen en la
les de este contrato.  donacion, 4 saber: 1.° Los econtratantes. 2.° La cosa do-
nada. 3.+ El consentimiento del donante y del donatario i

mente la deuda si la cosa insolutumdada fuese quitada al insolutumdatario por un tercero
que tuviese derecho 4 ella. En este caso la accion primitiva de la deuda revive en vir-
tud de la cliusula de salvedad de derechos que acostumbran poner los Notarios cafala-
nes en la escritura de insolutumdacion, con cuya cliusula se estipula que en caso de ser
quitada al insolutumdario la cosa insolutumdada porun tercero que la reclamase con justo
derecho revivird la accion primitiva de la deuda ¥ podrd usarla el insolutumdario para pe-
dir de nuevo su satisfaccion.

(1) Arg. delal. 82. ff. de reg. jur.

(2) L.29. fi. de donat.

(") ¥Ya hemos dicho que los contratantes ¥ el consentimiento son de esencia en
todo contrato: en este sentido tambien son cosas sustanciales la fecha , los testigos, yotras
solemnidades de ley.

8
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Cosas pertene- Una sola cosa ¢s propia de la naturaleza de este con—

cientesd lanaturale- ¢ra16 4 saber: la entrega de lo donado.
za de este contrato. 3

¢De cuintos mo- La donacion puede contraerse de cinco modos: 1.° Pu-
3“5 i la  ramente; si no se pone 6 prefija dia ni condicion, v. g. le
INACS doy esta casa; 'y enténces el donante no estd obligado 4 la

eviceion, cuando la donacion empieza desde la entrega, & menos que inter—
venga dolo de parte del donante. Lo contrario serd si la donacion empieza
desde la promesa (1); pues entonces se puede demandar la eviccion. 2.°
Bajo condicion; por ejemplo, te doy este campo con la condicion de que hayas
de dar d Vicente cien duros: en este ¢aso la donacion es onerosa y si la cosa
fuese reclamada en juicio por otro tercero, el donatario puede tratar de la
eviccion por la naturaleza misma del contrato. 3.° A cierto dia: v. g. le doy
cien pesos hasta el mes de setiembre. 4. Desde cierto o incierto tiempo; como
te doy tal casa por diez afos; 0 para despues de mi muerte. 5.° Por alyuna cau-
s; v. g. te doy tal cosa porque recibi de ti este 6 el otro beneficio (2).
Not4.—Los ejemplos susodichos se reducend pacto, estipulacion y entrega.

{Ouiénes pueden Pueden donar todos aquellos que tienen facultad de
donar? contratar y enajenar sus cosas.

;Quiénes no pue- No pueden por consiguiente donar aquellos que no
den? pueden contraer, y ademés los ftufores y curadores, por
cuanto en la donacion falta la causa legitima por la que les es licito enagenar.
Tampoco puede donar el procurador, porque el mandato general no se es—
tiende 4 hacer donaciones; ni el coleredero, & menos que preceda consenti-
miento del otro heredero; ni el socio, sinel consentimiento del consocio;
porque cada uno de estos por sino es dueho de toda la cosa; ni aquel que lie-
ne en comun alguna cosa con otro, por la misma razon; bien que parece infe-
rirse lo contrario de la ley citada al pié (3), (). Ultimamente tampoco puede
donar al padre, porque solo es usufructuarioy administrador de los bienes
adventicios del hijo (4).

A quiénes pue- Se puede donar & todos aquellos que tienen sentido y
de donarse? sana razon; por lo cual estan excluidos el demente, el
mudo sordo y otros semejantes que carecen de sentido (5).

(1) L.8,§ 3. de don. Can Var.4, cap. 8, n. 114.

(2)  Tit. Cod. de donat. que sub modo vel cond. vel. cert. temp. confic.

(3) L.3. Cod.de comm. rer. alien.

(*) Y realmente la ley que se cita dice lo contrario.

(4 L. Cum oportet. 6. Cod. de bon. quz lib.

(3)  Es unabsurdo decir que no soncapaces de percibir donaciones los dementes, sor-
dos, mudos, etc.? Habré ley taninicua que prive 4 estosinfelices de un derecho ‘concedido
4 1os demés hombres, aun cuando sean viciosos? N. T.
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&Qué cosas pue~ Pueden donarse todas aquellas cosas que se pueden
den donarse? enajenar y ser objeto del contrato.
2 De cudntos mo- La donacion se perfecciona de dos modos. 1.° Cuando

dos se perfecciona ¢l donante haya manifestado su voluntad por eserito, 6
la donacion? » nalabra. «6: D0F  MEeTde convan; 2.°. Cuande ads

de palabra, 6 por mero convenio. 2.° Cuando me
aceptacion del donatario; pues el beneficio no puede hacerse contra la vo-
luntad del que ha de recibirle (1).

;De cuantos mo- Se disuelve 6 revoca la donacion por ingratitud del
dos se disuelye? donatario hacia el donante, y por las otras causas que se

refieren en la l. fin. del Cod. de revoc. donat. 4 saber: si le hiciere alguna in—
Juria alroz, si le mallratase de obra; si causare grave perjuicio ¢ sus cosas; si
pusiere asechanzas d su vida, sino quisiere cumplir las condiciones puestas en la
donacion.

Noras.—1." La donacion hechaal ausente y aceptada ensu nombre por el
escribano es valida y no puede revocarla el donante sino por causa de ingra-
titud 6 por no haberse cumplido el gravamen impuesto; porque segun la cos-
tumbre general del principado de Cataluiia el ausente é ingorante adquicre
derecho por la estipulacion del escribano, y tanta fuerza tiene la estipulacion
de este hecha generalmente por todes aquellos 4 quienes interesa, como la
que se hace especialmente por alguno, ni puede revocarse dicha donacion
siendo corroborada con juramento; puesto que este suple la presencia de la
parte, & lo menos por derecho canonico, el cual se observa en dicho prinei-
pado con preferencia al civil (2).

2.% El derecho de revocar la donacion compete al donante, y no 4 sus he-
rederos, & menos que aquel ignorase la causa de la ingratitud, 6 se hubiese
Ya quejado en juicio de ella; porque estas acciones son personales, y los he-
rederos estdn obligados 4 pasar por lo que hizo el difunto: tampoco pasa este
derecho de revocar por ingratitud contra el heredero del donatario, tanto si
la ingratitud fuere cometida por el heredero, como si lo fuese por el mismo
donatario (3).

3." No es vdlida la donacion de todos los bienes presentes y futuros, aun-
que corroborada con juramento sin reservarse lo competente para testar,
pues nadie puede quitarse la facultad de hacerlo, por ser contrario 4 Jas hue-
nas costumbres; & menos que la donacion se haga 4 la iglesia 6 4 estableci-
mientos piadosos, pues entonces es valida aun sin juramento, porque pu-
diendo cualquiera entregar su misma persona 4 la iglesia, con mayor razon
podré darle todos sus bienes (4).

(1) L. 69, ff. de reg. jur.

(2)  Came. Var.1, cap. 8. n.36, Yy sig.
(i L. 1, y L pen. Cod. de revoc. don.
(4)  Cane. Var. 1, cap. 8, n.74, y sig.
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&.* Si el donante se obliga4 disponer de los bienes reservados solo duran-
te su vida, esta reserva no hace vilida la donacion, porque el donante solo
tiene el arbitrio de disponer en vida de dichos bienes; y por consiguiente
quitandosele la facultad de testar, la donacion es de ningun valor (1).

B° No es valida la donacion hecha por el padre al hijo que esta bajo su
polcstad; porque uno y otro se reputan como una sola, y la misma persona.
Esceptianse sin embargo los casos en que es permitida la donacion entre
ellos: como cuando el padre dona al hijo por causa de estudios; 6 para pro-
moverle 4 las sagradas ordenes; en favor del matrimonio; para comprar ar-
mas si el hijo fuere 4 la guerra, 6 cuando le condona 6 entrega el usufructo
en los bienes adventicios: sin embargo la donacion hecha por el padre al hijo
se confirma con la muerte de aquel, aun cuando bajo otro aspecto no sea
valida (2).

6.* La donacion hecha entre marido y mujer no es vélida por derecho, 'y
la razon es para evitar que llevados de un escesivo amor se despojen de sus
hienes (3). Sin embargo hay casos en que no rigen esta reglas, y son los si-
guientes: 1.° cuando el marido dona 4 su mujer una cantidad moderada para
vestidos 6 galas, como vulgarmente se dice para alfileres. 2. Cuando la
mujer dona al marido cuando este ha padecido naufragio. 3. Cuando la
misma dona al marido que estd militando en campafia , sobre cuyos casos y
otros sémejantes, véase la ley citada al pié (4). Se confirma sin embargo la
donacion entre los consortes por muerte del donante si precede & la del do-
natario (9).

7.* Aunque por derecho comun no es vilida la donacion entre padre ¢
hijo, marido y mujer; sin embargo corroborada con juramento adquiere va-
lidez, y aun sin juramento vale hasta la cantidad de 500 aureos 6 florines, &
IO ser (ue sea insinuada, esto es, hecha ante juez competente, que enton-
ces se sostiene en el todo (6) (ff).

8. La donacion que escede de 500 florines(cuya suma equivale 4 700 escu-
dos) (gg), 1 otra que sea de todo el patrimonio, ¢ bien de la mayor parte de

(1) Cane. en dicho lug. n. 79.

(2) L. 25. Cod. de donat. inter vir. et uxor. et 4 parent. in liber. fact. etc. Canc. alli
n. 89, y sig.

(3) L.1,2,3y5.§2 ff. dedonal. inter vir. et uxor. L. 10. Cod. del mismo tit.

() “L.89 11,172y 22, Cod. de donat. inter vir. et uxor.

(3)  Cap. fin. 10, de donal. inter vir. et uxor. L. 25, Cod. del mismo tit.

(6) Cap. 10 y 28, de jerejur. Cap. 2, de pact. in 6. Canc. Var. 1, cap. 8, n. 74 y 94«
Gutierr. de jerejur. confirm. part. 1, cap. 3.

(ff) Lo que se dice en esta nota podra haber sido admitido un siglo atras cuando es-
cribia Gibert su obra; pero en el dia, y por lo menos desde principios de este siglo no ad-
mite la jurisprudencia que el juramento valide un contrato nulo, porque con esto se haria
del juramento un vinculo de iniquidad y un medio de autorizar la injusticia. Por lo mismo
la donacion entre padre é hijo, marido y mujer no serd vilida aunque intervenga juramento.
(gg) O sean 525 libras catalanas.
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¢l necesita de insinuacion ante el juez competente (1), 4 menos que sea corro-
borada con juramento, por cuanto este suple la falta de insinuacion (2) (hh).
Se establecio esto asi 4 fin de contener las donaciones escesivas con que pn-
dieran verse los hombres espuestos 4 la indigencia. Esceptiianse sin embargo
de esta disposicion general los casos siguientes: 1.° La donacton hecha al
principe, y la que este hace 4 los particulares. 2. La que se hace 4 la igle-
sia. 3.° La donacion 6 promesa que se hace 4 la redencion de cauntivos. 4.°
La que se hace por causa de dote 6 donacion propter nuptias, en las capitu-
laciones matrimoniales, 6 si en ellas la mujer renuncia 4 sus derechos.
5.°Si un jefe militar dona 4 alguno de los soldados. 6.° Si alguno da para
reparar alguna casa destruida ¢ ruinosa. 7.° Si la donacion fuese remunera-
toria por beneficios recibidos. Acerca de estos y otros casos semejantes,
véanse las leyes y autoridades citadas al pié (3) (ii).

(1) L.27, 30, 32,34 y 36. § 5. Cod. de donat. L. 8 tit 9, de donacions Const. unic. Per
tolre fraus. Canc. part. 1, cap. 8, n. 1 y 2. Pag. decis. 150.

(2) Cane. Var. 1, cap. 8, n. 4.

(hh) Tampoco se admite en el dia la doctrina de que el juramento. suple la falta de
insinuacion.

(3) L.34 y 36. Cod. de Donat. dha. Const. un. tit. de donacions. Cane. Var. 1. cap.
8,n. 3.

(ii) Tampoco necesita insinuacion la donacion por causa de muerte, la reciproca y la
remuneratoria. Para que una donacion pueda decirse remuneratoriano bastala clausula ge-
neral qua algunos Notarios suelen poner en las escrituras de donacion: «por los servicios
que de N. tengo recibidosy sino que es preciso referirlos espresamente, que sean tales que
exijan un pago 6 remuneracion, y que se justifiquen si los negare el que trate de impug-
nar Ia donacion.

Una donacion que exceda de 500 florines y no fuese insinuada, no valdra sino hasta la
cantidad de 500 florines. Aunque esta ha sido siempre la jurisprudencia de Catalufia fun-
dada en las leyes romanas que asi-lo disponen, y lo espone perfectamente Cancer, hace
algunos afios se habia tratado de poner en duda la justicia de esta doetrina suponiendo al-
gunos que la Constitucion de Cataluia que se cita en la nota siguiente habia derogado el
derecho remano en esta parte, declarando que una donacion no insinuada no. era nula en
Cataluiia, sitan solo que no perjudicaba 4 los acreedores. Esta opinion dimanaba de una
mala inteligencia de la Const. unica lib. 8 tit. 9. la_cual no es derogatoria de las leyes ro-
manas que tratan de la insinuacion, sino que se reduce 4 declarar los efectos de la’falta
de insinuacion 6 del retardo de ella respecto 4 los acrehedores, dejando subsistentes los
efectos de la falta de insinnacion prescritos por las leyes romanas entre el donador y el do-
natario, como lo esplican Cancer y Fontanella: El Tribunal Supremo habia vacilado durante
algun tiempo en esta cuestion, y aun habia dictado algunas sentencias en favor de la vali-
dez de las donaciones no insinuadas; pero en 13 de Marzo de 1869 en méritos del pleito
que en Barcelona siguieron las hermanas D.» Fausta y D.* Leonor Nadal contra los herma-
nos Bonaplata, y en el cual se habian dictado ya én favorde la nulidad de la donacion no
insinuada las seatencias de primeray de segunda instancia, pronuncié un fallo tan termi-
nante y tan bien fundado en este sentido, que por venir en apoyo de la jurisprudencia
catalana hace siglos observada y por resumir las razones en que esta se funda no puedo
dejar de transcribir, 4 lo menos en cuanto 4 los Considerandos, que dicen asi:

« Considerando que la Constitucion primera y Unica tit. 9, lib. 8, vol. 1.° de las de Cata-
luiia solamente declara nulas por falta de insinuacion las donaciones universales de la ma-
yor parte del patrimonio 6 que excedan de 500 florines euando se hacen & resultan en per-

33

A liotecs & Cikesieg Socs




ot paiendD) cb potollss

— 102 —

9." La remision 6 quitanza del débito hecha por causa de donacion, si es-
cediere de 500 aureos 6 florines, debe hacerse tambien con insinuacion,
puesto que el perdonar una deuda es igual al dar (1), & menos que el débito
no sea liquido. Debe entenderse sin embargo que la referida insinuacion (ya
se haga en la remision ¢ enla donacion), no perjudica & los acreedores, sino
se hizo diez dias antes de la celebracion del contrato; pues entonces se con-
sidera hecha en fraude de ellos (2).

10. Por constitucion de Catalufia (3), el menor de veinte y cinco aiios no
puede dar & aquella persona bajo cuya potestad se halla, & no ser que pre—
cedan las solemnidades alli espresadas, 4 saber: que consientan 4 Jo menos
tres personas que sean las mas allegadas ¢ los mas intimos amigos del do-
nante; que intervenga decreto del juez; y ademas juramento de que en efec-
to aquellas personas son las mas amigas 6 los mas cercanos parientes. Ni
puede dar & aquellos con quienes mora como sibdito, 6 casi sibdito, por-

juicio de acreedores, teniendo aquella disposicion municipal por tinico y especial objeto
proteger 4 estos contra los fraudes que por agquel medio pudieran suscitarseles:

Considerando que la donacion hecha en 30 de Noviembre de 1831 por D. José Anlonio
Nadal & favor de su hija D.* Margarita, no ha sido impugnada en este litigio bajo el indi-
cado concepto, ni por acreedor alguno del donador, sino por no haberse cumplido el ex-
preso mandato de este de que fuese insinuada ante la competente autoridad , mediante &
exceder de 500 florines, y por ser contraria & las leyes romanas, en cuanto supliendoy
completando en esta parte el derecho catalan, atienden & un objeto mas amplio y general,
cual es el de prevenir los inconvenientes de una irreflexiva 6 inmoderada liberalidad en
proteccion de los intereses generales y muy especialmente de los del donador mismo y de
su familia, y exigen en su consecuencia el requisito de la insinuacion en toda donacion su-
perior 4 500 aureos ¢ florines, bajo pena de nulidad en la parte que exceda de esta suma,

Considerando que por las razones indicadas la Sala sentenciadora, respetando {a preven-
cion hecha por el donador D. José Antonio Nadal, y siguiendo la uniforme y constante juris-
prudencia de Cataluiia, de aplicar el derecho comun 0 romano para la resolucion de las
cuestiones de la indole de la presente no comprendidas en el case especial y concreto de
la mencionada Constitucion catalana, ha resuelto este litigio con sujecion 4 dicha preven-
cion del donador y 4 lo establecido en las leyes 30, 32, 34 y 36 Codicls, De donationibus, y
en ¢l parrafo segundo del mismo titulo de las Instituciones, en cuya virtud ha declarado
nula la indicada donacion, no en su totalidad , como hubiera procedido si hubiese aplicado
aquella Constitucion, sino unicamente en cuanto excede de la cantidad de 500 florines:

Considerando que no es doctrina admitida por la jurisprudencia de los Tribunales
en Calaluiia que el juramento convalide las donaciones que son nulas con arreglo &
las leyes.»

El resto de la sentencia sereduce & declarar que la Sala sentenciadora no ha infringido
la mencionada Constitucion catalana ni la jurisprudencia deducidas de las diferentes sen-
tencias del Supremo Tribunal invocadas por el recurrente, referentes 4 casos y cuestiones
distintas de las debatidas en aquel pleyto, y fallar en su consecuencia que no ha lugar al
recurso de casacion interpuesto por D. Ramon Bonaplata y hermanos.

(1). . Canc=¥Nar:d, rcap. 8, m.5.

(2) Dicha Const. un. vers. é sino lib, 8. dicho tit. 9, de donacious. Cane. Var. 1, cap.
8, n, 11, ysig.

(3)  Lib. 5, tit. 4, de tutors. Const. 2.

! W
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que se presume hecha con dolo la donacion, esto es, seducido el donante
por el sugeto & quien debe la subsistencia.

11. Aunque por derecho comun la donacion inoficiosa, esto es, cuando
se priva al hijo de su legitima, no es vélida; sin embargo por derecho espe-
cial de Catalufia ya done el padre 4 alguno de los descendientes, ya 4 un
estraiio; 6 bien sea inoficiosa la donacion, los hijos no pueden revocarla sino
hastaen el importe de su legitima (1).

12. Si el padre y la madre dieren al hijo todos sus bienes, retenido el
usufrueto, con laintencion de que si uno de ellos muere elque sobrevive goce
del usufructo de todos los hienes; debe el escribano espresarlo asi por pacto,
diciendo que cualquier sobreviviente de ellos tenga el usufructo de los bie-
nes de cada cnal; pues de otro modo si se reservaren simplemente el usufrue-
to de los bienes donados, solo les corresponderia el usufructo de estos; por-
que en duda siempre se presume haber uno dispuesto de lo suvosolamente.
Esta cuestion la trata estensamente Cancer (2).

13. Cuando alguno desea hacer una donacion universal con la condicion
de que en caso de morir el donatario antes que el donante, no tenga aquella
efecto, el escribano no debe en semejante donacien usar de estas palabras:
Hago donacion enlre vivos para déspues de mimuerle, desde akora para enlonces;
porque el que dona entre vivos no remite ¢ difiere’la sustancia de la dona-
cion al tiempo de su muerle, sino solo su efecto y ejecucion; y aquella elau-
sula desde ahora para entonces no impide la traslacion de dominio, sino solo
su efecto, y aunque el donatario muere antes que el donante, no se anula
la dondtion, mayormente cuando el donante se reserva el usufructo; porque
de tal reservacion se infiere claramente, que el donante quiso que tuviese
efecto en cuanto & la propiedad (3). Asi que debera el eseribano espresar que
la donacion se hace solamente al hijo; v. g. si sobreviviere, yen caso de
morir antes, ha de espresarse tambien el pacto de reversion en favor del do-
nante 6 de los herederos.

DEL FEUDO.

TiTULO D.°

éQué es fendo?  Feudo es: una gratuita (jj) concesion de cosa nmueble hecha
por la prestacion de homenage.

(1) '~ Consuet. unic. lib. 8, tit. 9, de donacions, acerca de la cual véase 4 Canc, Var. 1,
cap. 8, desde el n. 119, hasta el 125.

(2)  Canc. Var. 3, cap. 22, cuest. 7, n. 412. y tambien en la part. 1, cap. 8, n. 66.

(3) ~~Canc. Var. 1, cap. 8, n. 217.

(ji)  El original latino dice benévola, y es mas propio, porque el feudo no es gratuito,
pues se concede en cambio de un servicio personal.
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Esplicacion. Gratuita (jj); porque se hace por mera benevolencia#
causa de servicios militares. Concesion y no traslacion, porque no se confiere
el derecho al vasallo sino en cuanto al dominio til y la posesion natural;
pues la propiedad 6 el dominio directo permanece en el sefior.

& De cufintos arti- El instrumento de feudo se divide en dos partes, la
culos consta el ins-  primera de las cuales relativas al sefior que concede el
trmento de feudo? - fondo, contiene seis articulos, 4 saber: 1.° Los contra-
tantes. 2.° La cosa concedida 6 dada en feudo. 3.° La retencion del dominie
directo y laentrega del ttil. 4.° La eviecion. 5.° El juramento. 6.° La investi-
dura. Lasegunda parte concerniente al vasallo que recibe el feudo, contiene
dos solos articulos, esto es: 1.° La fidelidad. 2. El juramento.

Cosas sustancia- Dos son las cosas sustanciales del feudo. 1." La cosa
les del feudo. concedida por el seiior: 2.* El juramento de fidelidad que
le presta el vasallo, y que suele llamarse homenaje (11).

Cosas perfene- A la naturaleza del feudo pertenecen ocho cosas:
cientes 4 lanatura-  .* Que el sefior retenga para si ¢l dominio y la propie-
SR o, dad de la cosa, que concede en feudo, y que transfiera
al vasallo el dominio 1util. 2.* Que el vasallo esté obligado 4 prestar al sefior
el servicio personal, por ser este el fin de la concesion. 3. Que el feudo re=-
gularmente sea perpétuo: he dicho regularmente, porque si el feudo es per-
sonal, esto es, concedido & la persona, no pasa a los herederos; pues*l bene-

(ji)  El original latino dice benévola, y es mas propio, porque el feudo no es gratuito,
pues se concede en cambio de un servicio personal.

11} El homenaje 6 juramento de fidelidad que prestaba el vasallo al Sefior se efec—
tuaba del modo siguiente. Sentado el Sefior, el vasallo se arrodillaba ante él, y el Sefior
cogia las manos del vasallo entre las suyas, 0 bien teniendo el Sefior las manos juntas con
las palmas vueltas hicia arriba, el vasallo colocaba las suyas encima con las palmas hacia
abajo; y en esta situacion prestaba el juramento de defender los bienes, honor y vida del
Sefior y le daba un 6sculo.

La investidura, que se hacia en el mismo acto, consistia en la entrega hecha por el
Sefior al vasallo de un objeto cualquiera, como una espada , una lanza , un palo, ete.

El homenaje y la investidura se prestaban en presencia de algunos otros vasallos del
mismo Sefior, por lo menos dos, y si no tenfa otros vasallos, de dos testigos.

En Espana se ha conservado durante la existencia de la Monarquia una reminiscencia
del homenage feudal en el nombramiento de los Gobernadores militares de las plazas fuer-
tes. El titulo que se espedia 4 los Gobernadores militares prevenia que no pudiesen entrar
en posesion de su destino sin haber prestado pleito homenage al Rey, 6 4 quien este
delegare. Regularmente el Rey daba comision para recibir el pleito homenage. al Capitan
general del Distrito 4 donde estaba destinado el Gobernador. La formadel pleyto homenage
era la siguiente: Sentado el Capitan general en el Salon del trono debajo del dosel, de gran
uniforme, con todas sus condecoraciones ¢ insignias y con el sombrero puesto, se arrodi-
laba delante del mismo sobre una almoadon el Gobernador electo; colocindose 4 la derecha
el Escribano de guerra y enfrente del solio dos personas que servian de Lestigos, pudiendo
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ficio personal perece con la persona (1). £.* Que el sefior por si mismo 6 por
procurador ponga al vasallo en posesion de la investidura. 5." Que si se ori-
ginare contienda entre los vasallos sobre el feudo, conozca de ella el sefior
(2). 6. Que el vasallo no pueda hacer otro vasallo del feudo sin consenti-
miento del senor (3). 7.2 Que no se pague cosa alguna por la entrada en el
feudo. 8." Que no pueda enajenarse sin la voluntad del sefior : asi est esta-
blecido por derecho comun, aunque no se observa esto en Catalufia, como
se vera despues.

2De cuéntos mo- El feudo se adquiere de cuatre modos: 1.° Por inves~
dos se adquierc? tidura, cuando el sefior teniendo su lanza 1 otra cosa
corporea hécia el vasallo, dice quele da la investidura. 2.° Por algo equiva-
lente d la investidura. 3.° Por sucesion. 4.° Por prescripcion.

&Quiénes pueden Pueden conceder el feudo todos aquellos que tienen
concederle? facultad de contratar, y son dueiios de las cosas que con-
ceden en feudo, aunque sean rusticos; sin embargo estd en contrario la cos-
tumbre, porque siempre suele concederse por un emperador, rey, duque,
conde, marqués y otros personajes semejantes.

ZQuiénes no pue- No pueden concederle aquellos que no tienen facultad
den concederle ? de contratar, asi como el infante, el impiber, etec.

entrar ademds los que estuviesen en las piezas inmediatas, porque el acto era piblico. El
Escribano leia el titulo del nuevo Gobernador, levantindolo 4 la altura de su eabeza cuando
pronunciaba las palabras «El Rey.» Terminada la lectura el Capitan general juntabalas manos
por los dedos meifiiques con las palmas vueltas hfcia arriba, y el Gobernador electo coloca-
ba las suyas encima con las palmas hicia abajo: el Escribano leia la férmula del juramento
con ¢l cual el Gobernador electo prometia al Rey y en sunombre al Capitan general defen-
der la plaza, castillo 6 fortaleza hasta morir, y no entregarlo 4 nadie sino al mismo Rey é
4 quien se dignase mandarle por espresa érden, y concluida la lectura de la formula, el
Capitan general hacia la pregunta: «Lo jurais asi?» el Gobernador respondia: «Si, juro» y el
Capitan general replicaba: « Si asi lo hicierais Dios os lo premie, y sino os lo demande.» De
este aclo se levantaba escritura piblica que firmaba €l Gobernador y de la cual se remitia
testimonio al Ministro de la Guerra.

Con esta ceremonia queria significarse que el Gobernador recibia el eastillo en feudo del
Rey. Faltaba tinicamente el dsculo. En virtud de este juramento el Capitan general no podia
relevar al Gobernador del mando del castillo, ni mandirselo entregar 4 oiro Jefe, porque
en cuanto 4 su entrega el Gobernador dependia directamente del Rey.

Come las dos cosas esenciales del juramento @i homenaje que se prestaba en los feudos
eran el escudo y la imposicion de manos , era muy comun en las escrituras al hablar de
esta solemnidad decir homagium ore et manibus commendatum, porque realmeénte nece-
sitaba de laboca y de las manos. El nombre de homenaje se deriva, segun los autores, de
hominem agere, porque dicen que el vasallo se hominem agit domini' feudalis, esto es, se
llama hombre del sefior fendal, como si dijese dependiente, servidor suyo.

(1) L. 68y 196. ff. de reg. jur.
(2) Canc. Var. 1, cap. 12, n. 73 y los DD. por él citados.
(3) - Usat. 3, Const. 9. dret. é Cost. lib. 4, tit. 27, de feus. y post. ete.
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A quiénes pue- Puede concederse el feudo 4 todos aquellos que pue-
de concederse? den servirle, como & los mayores de catorce afos, y no

4 los menores, por cuanto no pueden prestar el juramento de fidelidad; ysi
se les concediere, no deben servirle. Puede concederse al hombre libre, sea
varon 6 hembra, igualmente que al siervo, con tal que consienta el sefior.

{A quiénes no No es licito concederle 4 aquellos que no pueden pres-
puede concederse? tar los servicios inherentes & ¢l, como son el infante, el
imptiber, mudo, sordo, monje, fraile, y otros semejantes, que no pueden ser-
vir al feado por impedimento de derecho.

+Que cosas pue-= Pueden darse en feudo todas las cosas inmuebles que
den darse en fendo?  pueden-enajenarse y son objeto de contrato, como se dijo
hablando de la venta.

4 Qué cosas no No pueden darse las cosas muebles; porque el feudo
pueden darse ? se cuenta entre los bienes raices 6 inmuebles: tampoco
pueden darse en feudo las cosas inmuebles si tienen algun obstaculo por la
ley, como las cosas sagradas, santas, etc.

2En qué casos se Se disuelve o revoca el feudo por cinco. causas. 1.° Si
revoca? el vasallo abandonase a su seior. cuando peligra en la

batalla (1). 2.* Si el vasallo rehusase desempeiiar el débito de fidelidad segun
lo pactado (2). 3." Si tramase la muerte del sefior (3). 4.° Si tralase.de sedu-
eir la mujer, hija 6 nieta del sefior (4). 5.* Siel vasallo fuere ingrato al senior
por las causas espresadas en el titulo anterior de Ja donacion.

Noras.—1.* Por derecho de Catalufia la mujer sucede en el feudo (5) y
concurre & la gratificacion, aunque se observe lo contrario por derecho co-
mun (6). Dicese gratificacion. cuando habiendo muerto el vasallo ab intesta-
to 6 sin hacer disposicion sobre el feudo, el sefior le concede & alguno de
sus hijos, y & falta de estos al mas proximo agnado (7).

2. Por el mismo derecho patrio el feudo puede enajenarse y obligarse
sin consentimiento el sefior (8); pero el vasallo antes de la entregade la cosa

debe prevenir al sefior, pues de lo contrario incurrira en varias penas (9).

(1) Usat.8, de tit.
(2)  Costuma. 29, si-el Castla de tit.
(3) Usat. 11, qui se sciente en el mis, tit.
{4)  Usat. 11, qui se sciente.
(5) Costuma. 22, Si mort. lo Castla.
(6) Canc. Yar. 1, cap. 12, n. 35y sig.

(7) Canc. Yar.d,; cap12; n. bb.

(8) Cons. item. ne super laudemio vers. Ajustants: lib. 4, tit. 28, de dret. enfiteutich.
Canc, Var. 1, cap. 12, n. 70
(9) Canc d.cap.n. 70.
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3.* En Calaluia el feado es indivisible (1); y por consiguiente si el vasa-
llo no dispone del feudo, el sefior grafifica, como se dijo poco antes

4.* El vasallo soldado debe pedir la renovacion de la investidura 3' prestar

" el juramento debido de fidelidad dentro.de un afio 'y un mes; y el plebeyo
dentro de un afio y un dia, so pena de ser |:1‘1\(ldu'~ del feudo sino lo hicie-
ren. Lo mismo se ha de entender si viviendo el sefior muriese el vasallo;
porque el sucesor estd obligado a hacerlo asi dentro del mismo tiempo (2
Aunque pudieran decirse muchas otras cosas sobre la materia de feudos;
como sea en estos tiempos rarisima 6 desusada la concesion de ellos, pondré
fin 4 este tratado en obsequio de la brevedad. Si alguno r]p%e- ire instruirse
mas & fondo, consulte ademdas de nuestros autores, Cancer, Fonl r:m’Hrs Socar-
rat, yotros; & Engel. et Reiff. en el til. de los decretales, rf.' ‘(’u- is, donde tratan
con estension de esta materia de uso mas frecuente entre los 1lu.:| 1nes (mm).

DEL ENFITEUSIS.

TiTuLo 6.9

iQué es enfiteusis? Enfiteusis es: concesion de una cosa inmueble hecha d
olro para cierto tiempo o perpetuamente, reservando el que la concede el domi-
nio 0 propiedad de ella, bajo la condicion de que le paguen una pension dnua, 3
de hacer la renovacion acabado el Liempo por que se concedio el enfiteusts.

(1)  Cane. Var, 1, en el mismo cap. n. 31, super. cost. 9; dret. é costuma. d. t.

(2) Cane. Var. 1, cap. 12, n. T4 y sig. super. cost. 20, lo seiior mort.

(mm) No serd por demés hacer una resefia de las principales divisiones de los feu-
dos.

El feudo se divide en real'y no real. Llimase Feudo Real el que esta concedido por el
Bey con algun titulo 6 dignidad, como de Marqués, Conde, Vizconde, Duque 6 Baron, Este
feudo siempre ennoblece al que lo recibe. No sera real el feudo si no lo concede el Rey, 6
bien, aunque él lo conceda, si no va acompafiado de algun titulo como los arriba nom-
brados.

Dividese asimismo el feudo en noble, menos noble, é innoble. Noble es el que ha sido
concedido por el Rey, aunque sea sin titule. Tambien se considera noble el que leva
anexo el mero y mixto imperio, es deeir jurisdiccion civil y eriminal. Menosnoble es el que
ha sido concedido por quien lo hubo del Rey. Innoble se llama el que fué concedido por
un simple vasallo 6 plebeyo, y la persona que lo posee se llama burgés.

Finalmente el feudo se divide en antiguo y nuevo. Es antiguo el que fué adquirido por
alguno de los ascendientes 4 mas del cuarto grado, y en este caso es noble, ].nl que el feu-
do se hace antiguo y ennoblece al llegar a la cuarta generacion. Este es el primitivo ori-
gen de los litulos de nobleza. Se denomina nuevo el gque nofué adquirido por los ascen-
dientes. Es de advertir que si alguno adquirié la nobleza por algun feudo nuevo, deja de
ser noble si lo vendiere 6 perdierve.
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Esplicacion, Concesion; porque al enfiteuta solo se concede la po-
sesion natural, y el dominio 1itil. De una cosa inmueble, para manifestar que
el enfiteusis solo puede constituirse en bienes inmuebles, teniendo en consi-
deracion el fin para que se introdujo. Hecha d olro, esto es, una persona ha-
bil que se puede obligar 4 satisfacer la pension del censo. Para cierto liem-

po 0 perpetuamente; pues de uno y otro modo se constituye. Reservdndose el

que la concede el domindo 6 propiedad de ella; pues el dominio directo, la pro-
piedad y la posesion civil permanecen en el que concede el enfiteusis. Bajo
la condicion de pagar una pension dnua; pues el enfiteusis no puede consti-
tuirse sin que se satisfaga cierta pension anual, que es de esencia de este
contrato; y asi no es vilido el pacto de que nada se pague por via de censo

(1). Y hacer la renovacion acabada el liempo, ete.; pues si se concedi6 por cier-
to tiempo, 6 por cualesquiera otras causas se acabare el enfiteusis, Y no se
renovare, quedara estingnido el contrato, por haber acabado el derecho del
aceptante 6 enfiteuta.

¢Cuintas clases Hay dos clases de enfiteusis, & saber: temporal y per-
hay de enfiteusis?  pefyo. Enfiteusis temporal, es cuando se constituye pre-
fijando tiempo, sea este corto 6 largo. Perpétuo, se dice cuando se concede
para siempre, porque en este contrato se atiende sobre todo 4 los pactos de
los contratantes (2).

El instrumento de enfiteusis se divide en dos partes, la primera de las
cuales abraza siete articulos de parte del sefior que concede, "1 saber: 1.°
El consentimiento de los contratantes. 2.° La concesion de la cosa. * La refen—
cion del dominio direclo y la entrega del wtil. 4.° La pension. Ir: weh ada. 6.°
La eviccion legitima de la cosa y la obligacion de los bienes. T ® El juramento.
La segunda parte contiene cuatro articulos de parte del enfiteuta 6 persona
que recibe, esto es: 1.9 La aceptacion. 2.° La promesa de pagar el cinon. 3.°
La obligacion. 4.° El juramento.

;Cudles son las Cuatro son las cosas sustanciales de este contrato,
cosas sustanciales 1 2 B consentimiento de los contratantes. 2.* La cosa. 3. La
de este contrato? - ppsrada, bien que esta es de costumbre y no de esen-
cia (3), (*). 4." La pension, que se da en reconocimiento del dominio (4)

Cosas propias de Propias de la naturaleza de este contrato son otras
lanaturalezade este  cuatro cosas, esto es: 1." que el sefior retenga para si el
b dominio directo, la propiedad y la posesion civil, en cuya

1} L. 1. Cod. de jur. emphyt.

(2} L. 2. Cod. de jur. emphyt.

3)  Arg. L. 1. Cod. de jur, emph,

(*)  Bajo ningun concepto puede decirse que la entrada sea sustancial en el enfiteusis.
L. 1. Cod. de jur. emph.
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sefial y reconocimiento se le paga la pension anual; y que se conceda al en-
fiteuta el dominio util y la posesion natural. 2.2 Que el seiior pueda espeler
de dicha posesion al enfiteuta por su propia autoridad si este deja de pagar-
le la pension, segun se hubieren convenido (1), interviniendo sin embargo
sentencia de juez(2); aunque por equidad canonica se admite que pueda pur-
garse la mora por medio de una pronta satisfaccion del enfiteuta (3) (nn).
3." Que si toda la cosa perece se libra el enfiteuta, mas no si pereciese solo
en parte, 4 menos que la remanente sea tan mezquina que no baste para
pagar la pension; pues entonces se rebaja esta proporcionalmente (4). 4.°
Que el seior, cuando se enajena la cosa enfitéutica, puede usar de la fadiga
dentro de un mes prefijado por derecho de Cataluna, desde el diade la pre-
sentacion del instrumento 6 desde que se tenga noticia (b).

+Quiénes pueden Pueden conceder en enfiteusis todos aquellos que tie-
concederle? nen facultad de contralar y enajenar sus cosas.

;Quiénes no pue- No pueden concederle aquellos que no pueden conira-
den? tar, como son el impiber, furioso, demente y otros, como

se insinud en el tratado de las personas acerca de las que pueden 6 no con-
tratar.

i A quiénes pue- Puede concederse & todos los que son capaces de obli-
de concederse? garse a pagar la pension 6 canon.

&Qué cosas pue- Pueden concederse en enfiteusis las cosas inmuebles,
den concederse? tanto las urbanas como las rusticas, cuya enajenacion no

esté prohibida por las leyes; pero mas frecuentemente se conceden los pre-
dios risticos, porque el fin de este contrato es la mejora de las fincas.

&Qué cosas no No pueden darse en enfiteusis las cosas muebles, por—
pueden concederse? . que el enfiteusis se cuenta entre los bienes raices: tam-
poco podrin concederse las cosas inmuebles si tienen impedimento por laley.

3 De qué modo se Se perfecciona el enfiteusis interviniendo escritura
perfecciona? desde el principio, pues de otro modo no es valido. Asi

(1) L. 2. Cod. de jur: emph.
(2) Arg.l 176. fI. de reg. jur.
(3) Arg. Cap. fin. 10 de loc. et conduec.

(nn) En Catalufa no tiene lugar la espulsion del enfiteuta por falta de pago de la pen-
sion : la pena consiste en pagar doble pension, y apenas se encuentra ejemplar de que se
haya exigido semejante pena.

(4) L. 4. Cod. de jur. emph.
(8) L. 3.Cod. de jur. emph. const. ltem. ne super. Laud. vers. Ajustants lib. 4. tit.
28, de dret. enfiteus. ubi. Peg., et Vilap. vers. 1.
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se halla establecido en la constitucion del emperador Cenon (1), que fué el
inventor del enfiteusis, y de agui es que algunos llaman & este contrato la
hechura de Cenon (D).

1Gomo se disuelye? Disuélvese de cuatro modos: 1.° Si no-observa el pacto
hecho entre el seiior y el enfitenta. 2.° Si el enfiteuta & sabiendas negare al
sefior que tiene la cosa en enfiteusis. 3.° Si & sabiendas enajena las cosas en-
fitéulicas como si fuesen alodiales, i ocultare que estin sujetas 4 condicion
enfitéutica. 4." Si el aldeano 6 rislico dejare la hacienda inhabitada por es-
pacio de un aiio. En los tres tltimos casos la cosa enfitéutica cae en comiso
por derecho de Cataluiia (2) (0o0).

+En qué convie- Conviene el enfiteusis con la venta en dos cosas.
ne con la venta? 1." Que asi como el vendedor esta obligado & la eviceion

respecto del comprador cuando 4 este le quitan la cosa en juicio, del mismo
modo lo esta el sefior respecto del enfiteuta. 2.* Que asi como el vendedor
debe entregar la cosa al comprador, de la misma suerte el sefior estd obli-

gado & entregar al enfiteuta el dominio util (3).

¢En qué se dife- Se diferencia en cuatro cosas. 1." El comprador se
rencia? hace verdadero dueiio; pero el enfiteuta solo tiene el
dominioitil, y la posesion natural. 2.° En la venta el precio debe consistir en
dinero contante, por lo menos desde el principio, y no en otra cosa; pero el

(1) L. 1. Cod. de jur. emph.

(in) Los que hayan estudiado este contrato en los autores de derecho, sobre todo en
los alemanes, como Heineccio, Vinnio y otros, estrafiaran ver en los de Notaria que el
enfiteusis se perfecciona con la escritura, es decir que es contrato literal, cuando aquellos
lo consideran consensual, y sostienen que la escritura no se exige sino como medio de
prueba. Pero los autores de Notaria tienen razon. La opinion de que el enfiteusis se per-
fecciona con el consentimiento no se puede sostener con razones solidas, sobre todo en Es-
paiia, en donde existe una ley (1.28 tit. 8, part. 5.") que dice hablando del enfiteusis que
edebe ser fecho...por escrito,ca de otra guisa non valdria.» Sala en susnotas al Vinmio dice:
«in Hispania emphifeusis sine scriptura constitui nequil;» y Gregorio Lopez en sus comenta-
rios 4 la citada ley dePartida se expresa en estos términos : «fJuod requiratur de necessitate
t istam legem probalur 1.3 tit. 14 partita 1* ibi: e devese facer por carta de
1 et de jure communi ista erat magis communis opinio, ut testatur Jass...,
[ > quod requivatur scriptura tam ad substantiam quam ad probationem, se-
cundum Jasone Gibert sigue la opinion de Gregorio Lopez, que segun este €s la mas
general aun por derecho comun.

(2) Canc. part. 1, cap. 11. Cuest. 1.

(oo) No es cierto que en los tres Gltimos casos la.cosa enfitéutica caiga en comiso por
derecho de Catalufia. El mismo autor que esto dice cita en la nota una ley romana. El
comiso, que habia establecido el derecho romano en el contrato de enfiteusis; fué suprimido
por el derecho catalan, atento siempre 4 suavizar la dureza de  los| contratos 'de derecho
civil. En Cataluiia no hay caso alguno en que la cosa enfiléutica caiga en comiso.

(3) Instit. deloc. et cond. § 3.
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enfiteusis puede concederse por dinero ¢ por cualquier otra cosa, asi en la
entrada como en la imposicion del censo. 3.* El comprador no puede ser
despojado de la cosa comprada; pero si el enfiteuta siempre que no pague
la pension (pp). 4." Pueden venderse las cosas muebles é inmuebles; pero
en el enfiteusis solo pueden concederse las cosas inmuebles.

Noras.—1." Aunque el enfiteusis no puede constituirse sin ¢enso, no obs-
tante despues de hecho puede este separarse del dominio directo, esto es,
venderse, darse, lograrse, ete.; por cuanto el censo yel dominio directo
son cosas enteramente diversas (1).

"9.* £n Cataluiia si alguno comprare cosas feudales 6 enfitéuticas, y toma-
re posesion de ellas sin la firma 0 consentimiento del seiior, incurre en la
pena de pagar doble laudemio (2).

3.* El feudo y el enfiteusis se gobiernan por las mismas reglas, y la razon
del uno vale para el otro, 4 menos que se esprese lo contrario como ad-
vierte Cancer (3).

4." En las cosas y negocios asi feudales como enfitéuticos se ha de estar
primeramente a los pactos convenidos entre las partes, y a falta de ellos se
ha de recurrir 4 la costumbre del lugar 6 territorio; pero si esta faltare se
ha de resolver el asunto en ultimo lugar segun el derecho escrito, esto es,
primero por ¢l derecho municipal y en su defecto por el derecho comun (4).

b." Los escribanos deben exigir de las partes juramento en los contratos
de enajenacion de cosas inmuebles, por el cual afirmen que el contrato no
se hace en fraude de los laudemios, fadiga y demas derechos que le compe-
tan al sefor directo, y de ello ha de hacer mencion el escribano, para que
conste haberse exigido y prestado el juramento; de lo contrario inecurriran
las partes en la pena del doble laudemio, y el escribano en la de 25 ducados
y otras arbitrarias (b).

6.* Se halla establecido que en las enajenaciones de las cosas enlitéuticas
se debe hacer mencion, no vaga y general, sino individual de los SS. alo-
diales, de los censos y derechos que dehan prestar las cosas, y del tiempo
en (ue corresponda cumplir con cada una de estas prestaciones (6).

Acerca de la naturaleza y materia de los contratos de enfiteusis, pactos,
escritura, canon, denuncia, mejoras, fadiga, laudemio, y otras relativas 4

(pp) No es cierto que en Catalufia pueda ser despojado de la cosa el enfitenta que no
pague la pension. Abolido, como esté, el comiso, solo puede exigirsele el pago de doble
pension, y de hecho nunca se exige.

(1) Canc. Var. 1, cap. 11, n. 96, y cap. 12, n. 15.

(2) Canc. par.1, cap. 11, n. 8.

(3) Canc. Var, 1, cap. 12.

(4)  Pag.in rep. cap. Item ne super laudem prl. 3, n. 4. Canc, Var. 1, cap. 12, n. 28.

(6)  Cons. 6, lib. 4, tit. 28, de dret. emph. vol. 1.

(6) Cons. 7, tit. 28, de dret. emph, vol. 1.
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este contrato, véase lal. 1, 2 y3 del Cod. de jur emphyt. Tambien tratan
algo de esto |. Jubemus 14 Cum aulenticis y . Privilegia 17. Cod. de Sacros
eccles. cap. fin 10 de local. et conduc. cap. 7, 10 de reb. ecele. cap. 2, 10, de
feud. Can. 1, caus. 16, cuest. 7 (qq).

(qq) El contrato enfitéutico esti muy generalizado en Catalufia, y le debe muchos
beneficios la agricultura y la poblacion. Por regla general es perpétuo y el eenso irredimi-
ble, pero se hacen también enfiteusis temporales, y otros perpétuos con censo redimible.
La facultad de veriticarlo del modo que. quieran las partes, da lugar & un sinnimero de
combinaciones beneficiosas 4 la riqueza ptiblica y 4 la especulacion privada : 1a mayor parte
de estas dejarian de verificarse si la ley hiciese el censo forzosamente redimible , por ra-
zones que se ocultan 4 los sabios que limitan sus estudios 4 las elucubraciones de los auto-
res ledricos, y se hacen palentes al rastico que estudia el contrato en los terrenos de
su propiedad. Los limites & que deben reducirse estas anotaciones mno nos permiten entrar
de lleno en esta materia, que la mayor parte de autores tratan mal, porque no conocen la
propiedad sino de oidas.

Entre los enfiteusis temporales de Cataluna se encuentra el que se llama d primeras
cepas, en catalan ¢ rabassa morla. El establecimiento & primeras cepas (porque es de saber
que en las provincias catalanas el enfiteusis se conoce con el nombre vulgar de estableci-
miento) es un contrato con el cual el dueno de un pedazo de tierra concede 4 un labrador
el dominio ntil del mismo, para que lo plante de vina pagando al concedente un censo, que
puede ser en dinero 0 en partes de frutos, ya sea en uvas ¢ en vino, y con la condicion de
que la tierra revierta al que la concedid siempre que quedaren extinguidas las dos terceras
partes de las primeras cepas. Esta ultima circunstancia ha dado lugar 4 muchos pleitos,
porque los labradores hacian con las primeras cepas renuevos, llamados acodos, serpas,
mugrones y codales (en Cataluba colgafsy capficals) y pretendian que las cepas proceden-
tes de esta operacion no eran nuevas, porque salian de la punta enterrada del primitivo
sarmiento, combatiendo los duenos directos esta opinion ; porque segun ella no se extin-
guirian nunca las primeras cepas y $e convertiria en perpéluo un contrato, que es por su
:sencia temporal. La Audiencia del territorio no ha admitido la opinion de los colonos, y
para cortar las cuestiones nacidas acerca del tiempo de duracion de este contrato, ha de-
clarado en una porcion de sentencias que se entiende finido despues de pasados cincuenta
afos, cuya doctrina ha sido admilida en una sentencia del Tribunal Supremo de Justicia.
Los duenos de tierras para evitar cuestiones sobre la época de la caducidad del contrato
1o otorgan en el dia por tiempo fijo, lomando como minimum el senalado por la Audiencia
y como miximum el de cien jafos, de manera que las concesiones se efectiian por un
tiempo que varia desde cincuenta 4 cien anos, segun se conviene entre el duefio y el colo-
no. El establecimiento 4 primeras cepas ba multiplicado las ventajas del enfiteusis, po-
blando 4 Cataluba de viniedos y contribuyendo en gran parte al estado floreciente de suin-
dustria vinicola.
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CAPITULO II.

DE LAS DOTES (rr).

DIVIDIDO EN CINCO TITULOS.

Ir. 1.° De la dole. Tir. 3.° De la dadiva esponsalicia.
§ #nico. DEL AUMENTO DE LA DOTE. Tir. &.° De los esponsales.
Tir. 2.° De la donacion Propter nuptias. Tir. 5.° Del matrimonio.
&Qué es dote? Dote es: lo que la mujer, su padre, 4 otra persona dd al

marido 6 al padre de este para soportar las cargas del matrimonio, debiendo d
este fin conservarlo siempre en su poder.

Esplicacion. Lo que la mujer, porque esta debe constituir dote al
marido, lo cual es tan favorable 4 uno como 4 otro, y de su importancia

(rr) La dote forma parte de los contratos que se verifican con motivo del matrimonio,
denominados vulgarmente capitulos matrimoniales. Pero en muchos de estos instrumentos
se estipula otro pacto, que en el 6rden de la escritura ocupa un lugar preferente 4 1a do-
nacion de dote, y del cual no habla Gibert. Nos referimos & la donacion y heredamiento
universal. Es esta una donacion universal que hace el padre 6 la madre, 6 ambos, al hijo
varon primogénito que contrae matrimonio, 6 4 la hija mayor cuando carecen de hijos
varones.

No siempre se verifican estas donaciones , ni pueden adoptarse como regla general :
esto.depende de las circunstancias del hijo y de la confianza que tengan los padres en su
buen proceder, pues siendo irrevoeables , producirian un resultade funesto si se hiciesen
& un hijo de malas condiciones,

La donacion y heredamiento universal es una donacion entre vivos, irrevocable como
todas las de su clase; y la Constitucion Aforagitar: fraus tit. 2 lib. 5 prehibe # los Notarios
recibir contrato alguno en perjuicio de la misina , declarando nulos ipso jure los contratos
que se opongan & lo en ella convenido. Es preciso - no dejarse alucinar porla palabra
heredamiento, nombre vulgar que se ha afiadido 4 la denominacion legal del contrato, 4
fin de indicar que en sus efectos se parece & la herencia; pues la forma y leyes 4 que esta
sujeto, se han de buscar en los contratos entre vivos, y especialmente en las donaciones
universales, 4 cuyo género pertenece. Por lo mismo necesita que el donador se reserye
una cantidad para testar, y aunque dicen muchos autores que cuando se reserva el usu-—
fructo puede bastar esta Teserva, porque el usnfructuario puede disponer en su testa-
mento de los productos que ha obtenido con ese usufructo, en la préctica se acostumbra
ademis reservarse una cantidad para lestar, y conviene no abandonar esta practica para
evitar cuestiones,

9
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trata Fontanella (1). Su padre i ofra persona; pues cualquiera puede consti-
tuir dote por la mujer (2). Da: esto es, la dote se da efectivamente por cuan-
to el marido durante el matrimonio se hace verdadero y directo sefior de la
cosa dotal (3). Al marido, pues 4 este puede darse la dote, porque tiene que
soportar las cargas del matrimonio 0 al padre de este. Tambien puede
darse la dote al padre del marido 6 & otro cualquiera que tome sobre si las
cargas matrimoniales por el marido, entendiéndose que & este se ha de en-
tregar tambien la dote juntamente con el otro, porque esta corresponde al
que toma & su cargo los gravamenes del matrimonio (5) (ss). Para soporiar las

Hay dos modos de hacer esta donacion. El uno consiste en dar al hijo todos los bienes
y derechos del donador 6 donadores, muebles y sitios presentes y futuros. En este caso los
donadores deben reservarse el usufructo de sus bienes durante su vida, porque de otra
suerte deberian desposeerse dé ellos desde el instante de otorgada la donacion; y sila
hacen el padre y la madre 4 la vez, se reservan tambien para el sobreviviente de ellos y
mientras no contraiga otro matrimonio, el usufructo de los bienes del que premuera. Tam-
bien acostumbran reservarse los donadores la facultad de dotar & sus demfis hijos segun
la posibilidad de sus bienes, y regularmente se pone el pacto de que en caso de morir el
donatario sin hijos, los bienes donados deban volver a los donadores 6 4 sus sucesores. En
esta escritura deben describirse con todos los requisitos de la ley hipotecaria los bienes
inmuebles que de presente poseen los donadores, y se inscriben en el Registro de la pro-
piedad.

Hecha la donacion en estos términos el donador ne podra enajenar ni gravar los bienes
donados sin intervencion del donatario, porque solo conserva en ellos el usufructo 5 mas
para obviar este inconveniente suele pactarse que ¢l donador 6 donadores se reservan la
libre facultad de comerciar, vender, establecer y enajenar de cualquier modo sus bienes,
crear censales, y contraer otras cualesquier obligaciones sin intervencion del donatario.

La otra manera de hacer la donacion y heredamiento universal consiste en dar al hijo
todos los bienes y derechos que existirin de pertenencia del donador 0 donadores en el
dia de su muerte. En esté casono se necesita reservarse ¢l derecho de enajenar, ni el uso-
fructo de los bienes donados por durante la vida del donador; lan solo, si son ambos €s-
posos/los donadores, se reservan el usufructo de los bienes del que premuera para el que
sobreviva. Pero debe ponerse la reserva de la facultad de dotar & los demas hijos, y suele
tambien pactarse que en caso de morir el donatario sin hijos, los bienes donados deban
volver # los donadores 6 fi sus sucesores. Los bienes inmuebles no se describen, ni se ins-
criben, pero muerto el donador, eldonatario formaliza un inventario relacionando los que
aquel ha dejado en el dia de sumuerte, y presenta en el Registro el inventario y la donacion.

(1)  Fontan. de pact. cl. 6, Glos 1, part. 1, y sig.
(2) L.3y6. . de jur. dot. L. 9, Cod. de pact. conv.
(5)  Instit. quib. alieu. lic. al princ. de lal. 7,5 3. L. 75 ff. de jur. dot.

(4) L. 56,81y 75. . de jur. dot.

(5) = L. 5B, § 1. L. de jur. dot.

(ss) La costumbre en Catalufia es que si el marido no vive con sus padres se consti-
tuye la dote tinicamente al marido; pero si hace vida comun con sus padres se conslituye
al padre y 4 la madre (6 al que de ellos exista) y al marido. En este caso, mientras vive el
padre, ¢l es quien debe cobrar, administrar'y usufructuar el dole porque esté al frente de
Ia familia v toma sobre si las cargas del matrimonio: en falta del padre es la madre la que

cobra, administra y usufructia el dote, y en defecto de ambos el marido. Esto es efecto
del sistema de 6rden en la familia establecido en Catalufia, que hace que mientras padres
¢ hijos viven juntos, el jefe de la familia es el padre, y muerto este la madre, 4 quien esta
subordinado el hijo.
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cargas, ele.; pues la dote debe servir para costear dichos gastos (que 4 veees
son bien gravosos), como es la manutencion del marido, de la mujer, y de
los hijos de entrambos (1). Debiendo d este fin conservarlo siempre en su poder:
esto es, mientras dure el matrimonio, porque la causa de dote es perpétua,
siendo la intencion 6 voluntad del que la da que siempre permanezca en po-
der del marido (2).

Ladote es de dos Hay dos clases de dote, 4 saber: profecticia y adventicia.
maneras, profecti-' - Profecticia es la que proviene del padre, abuelo 6 bis-
7 adxenticiy; abuelo paterno y de sus bienes, no de otros. Advenficia
es la que dimana de la madre, abuelo 6 bisabuelo materno , ¥ de sus hienes,
y aunque se dé en consideracion del padre de la hija, nose dice dote profec-
licia, sino adventicia.

Diferencia entre Entre la dote profecticia y adventicia hay esta diferen-
las dos. cia, que en caso de restitucion si la dote es adventicia se
debe restituir & la'mujer, pues si no estuviere estipulado espresamente que
deba restituirse al que la da, compete & la'mujer la accion, como si se hu-
biese dado'a ella misma; pero sucede lo contrario si la dote es profecticia,
porque entonces debe devolverse al padre, como que ha provenido del mis-
mo, & menos que se haya pactado otra cosa (3)(tt).

El instrumento El instrumento de donacion de dote comprende cinco
de donacion de dote . articulos, & saber: 1. La‘iniroduccion en que se especi-
E?’I““'“" ctnco arti= - fican . los: contrayentes y. la celebracion del matrimonio.
4% 3.° La cosa dada en dote. 3.° La entrega de la misma cosa.
4 Bl juramento del' que la da. B.° La aceptacion del que la recibe, ¢ sea el do-
natario (uu).

¢ De cufintos modos Puede contraerse de tres modos: 1.° Puramente, como
puede contraerse? prometo darte cien doblones en dote, sin afadir tiempo
b

(1) L.20. €od. de jur. dot. Fontan. de pact. cl. 6, Glos. 2. part. 3.
(2) L., de jur. dot.

(8) L.5Yy 6.1 de jur. dot. L, 12. ff. de pact. dot.

(tt) Y& menos que se haya dado el dote en pago de legitima, como es costumbre en
Cataluiia, pues entonces es de libre disposicion de la mujer, y no pueden ponérsele gravi-
menes ni condiciones.

Si se da el dote en pago de legitima, debe observarse igualdad entre las hijas, 4 no ser
que 4 alguna de ellas por circunstancias especiales quisiese darle el padre alguna cantidad
de mas, pero entonces debe espresarse que esta se da volun{ariamente por consideraciones
particulares ademis de la legitima, pues si apareciese una legitima desizual entre los
hijos podria dar lugar 4 litigios.

(uw) Despues del capitulo de donacion de dote se pone ¢l de constitucion de la mis-
ma. En el capitulo de donacion, el padre, madre 1 olra persona, dan la dote 4'la mujer :
en el siguiente capitulo la mujer constituye esta dote al marido,




9.° Para cierto dia; v. g. desde ahora para tal tiempo te daré

ni condicion. 2 . g

en dote cien doblones.

.* Bajo condicion; por ejemplo, si llegare la embar-

cacion, te daré cien doblones en dote (1).

;, De cuantlos mo-

Puede constituirse de cuatro modos. 1.° Por pacto, €sto

dos puede consti- eg, por simple promesa 6 pacto nudo; lo que es peculiar

tuirse ?

lacion,

cuando se promete & alguno por pacto cien doblones, por €]

enla dote a favor del matrimonio (2). 2.” Por estipula—
jemplo,

en calidad de dote; cuya estipulacion se presume que ha intervenido aun
cuando no conste de ella, de tal suerte que se da accion de estipulacion co-
mo si realmente la hubiese habido en virtud de la ley citada al pié (3). 3.”
Por enlrega o tradicion; V. g. recibe esla cosa que e doy en dote. 4.° Por

wltima voluntad, como si dijese e} testador: quiero que mi hija r

eciba mil pe-

sos por su dote (4).

2 Quiénes pueden
dotar?
que no pueden constituir dote el me
otros que no pueden contratar ni enaj
nor curador general 6 especial para constituir la dote
tades, ni hay restitucion contra esta donacion
menos que haya sido la mujer inducida obligs

Pueden dotar todos aquellos que tienen facultad de
contratar y enajenar sus bienes (5), de donde se sigue
nor sin las debidas solemnidades, ni
ienar. En tal caso se da 4 la mujer me-
segun su clase y facul-
y constitucion de dote (6), &
ada 4 ello con dolo (7).

Estan obligados 4 dotar el padre 4 la hija, el abuelo &

. Quiénes deben g

dotar?

la nieta; lo que debe entenderse de la linea paterna y no

materna, puesto que el dotar & las hijas es un cargo propio del padre'y
n6 de la madre: el tutor & la pupila, el curador & la adulta, segun la clase y
facultades de ellas (8).

A quiénes pue-

La dote puede darse 6 constituirse al marido: 4 su

de darse 6 consti- padre, 6 4 cualquier otro que sea del agrado de aquel,
tuirse la dote? siempre que pueda obligarse & restituir la dote.

%A quiénes debe

Fn rigor debe darse 6 constituirse la dote & aquel que

cofistituirse? estd obligado 4 soportar las cargas del matrimonio; por-

(1)
2)
(3)
(4)
(5)
(6)
(1)

(®)

L. 20, 76 y 79. § 1, If. de jur. dot. L. 10, ff. de pact. dot.
L. 6. Cod. de dot. prom. et nud. pollie. L. 6. Cod. de jur. dot.

L. un. Cod. de rei. uxor. act.

L. 29, ff. de jur. dot.

L. 41, ff. de jur. dot.

L. 61, ff. de jur. dot. L. 28. Cod. del mismo tit. L. fin, Cod. de in int. restit.
L. un. Cod. siadvers. dot.

L. ult. Cod. de dot. prom. L. 14. Cod. de jar. dot. y 1. 60. fI. del mismo tit.



“"'ll_i’—

qiie como se ha dicho, la dote debe estar en poder de quien esta obligado a
sobrellevar los gastos de la casa y familia.

2 Qué cosas pue- Pueden darse en dote todas las cosas muebles 6 inmue-
den darse en dote?  hles, corporales ¢ incorporales en todo 6 en parte, con
division 6 sin ella, apreciadas 0 inapreciadas, en dinero 0 en otras cosas
que puedan enajenarse yser objeto de contrato (1).; escepto las cosas liti-
giosas que aunque no pueden enajenarse, sin embargo pueden darse en
dote (2) (vv).

& Qué efecto pro- La estimacion 6 aprecio de la cosa dada en dote pro-
duce la estimacion ' duce cuatro efectos, 4 saber: 1.” Hace que la finca pueda
s |4 cos: a]9 + r E ;
de 44;00a.doal] ser vendible, y deje de ser dotal, & menos que el aprecio

se haga para que se sepa qué cosa 6 cu: mlnw ha dado en dote 6 loque haya
de restituirse disuelto el matrimonio (3). 2.° Que verificada la d:wnlnuon de
este, ha de restituirse la estimacion 6 plu:m y no la-cosa misma (4). 3.° Si
pereciere la cosa es responsable el marido del deterioro 6 pérdida dc ella,
como en la venta (5). 4.° El marido puede enajenar la cosa apreciada sin
consentimiento de la mujer; y al contrario si fuese inapreciada, pues enton-
ces la finca es dotal (6).

& Como se reco- Se recobra la dote por la mujer en tres casos: 1.° Si
bra la dote? el marido se viere espuesto & la indigencia (7). 2.° Si el

(1 L. 36, 42 y 66. fI. de.jur. dot.

(2) L. ult. Cod. de litigios.

(vv) 8iel dote se da en dinero compete i la mujer el derecho de hipoteca legal, en
virtud del cual puede exigir y el marido tiene obligacion de dar una hipoteca especial para
asegurar la dote. El Notario ha de advertir & la mujer el derecho que la ley le concede y
al marido la obligacion que le incumbe. Sila mujer es mayor de edad podra dejar de exi-
gir la hipoteca; pero no sies menor, pues en tal caso debe exigirla su padre, y en falta de
este su curador, Si el marido no tiene bienes inmuebles, se hace constar asi, prometiendo
hipotecar los primeros inmuebles que adquiera. Si los bienes inmuebles (que posee no son
bastantes, hipoteca los queé tiene, y ofrece hipotecar para la seguridad del resto de la dote
los dems que adquiera en Io sucesivo.

Siempre que en unos capitulos matrimoniales se constituya dote y no quede asegurada
con hipoteca especial, el Notario debera participarlo por medio de oficio al Registrador de
la propiedad.

Si el dote se diere en fincas estimadas, el marido debe hipotecar un inmueble para res-
ponder de la estimacion. Puede hipotecar 1a misma' finca dada en dote, que se inscribe en
el Registro como propiedad del marido.

Si se da una finca inestimada , el Registrador inscribe la propiedad de la misma a favor
de la mujer, y el usufructo 4 favor del marido.

(3) L. 69, §7, ff. de jur. dot. L. 21. Cod. del mismo fit.

(4)  L.10, $4 M de jur. dot. I, 5 y 10. Cod. del mismo tit.

19) ' Instit. de emp. et vend, § 3. L. 18 ff. de jur. dot.

(6) Instit. quib. alien. licet. L. 69. § 8. ff. de jur. dot

{7} ‘L. 29, Cod. de jur. dot. L. 24. ff. solut. matr. Novel. 97, cap. ult.
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mismo fuera por delito desterrado perpetuamente y confiscados sus bienes
(1). 3.” Por muerte del marido; debiéndose notar que se puede recobrar la
dote inmediatamente, si consiste en hienes raices, y pasado un afio si con-
sistiere en 'bienes muebles 6 en dinero; porque la restitucion de los bienes
inmuebles es mas ficil que la de los muebles; los cuales se deben talescomo
se encuentran, si son de los que se consumen ¢ gastan con el uso (2). Es de
advertir que el marido no estd obligado sobre la restitucion de la dote en
mas de lo que puede hacer (3), cuyo privilegio no pasa a los herederos, &
menos que sean sus hijos (4). Vulgarmente se llama este benficio ne egeat pa-
ra que no padezca necesidad y con razon, acerca del cual véase a Cancer (5).

Noras.—1.* En la dote no se requiere la aceptacion de la donataria 6 de
la mujer, pues aun la ausente adquiere derecho en la dote que se le da, lo
cual estd asi establecido en favor de esta; pero si interviniere Ja aceptacion
no puede revocarse (6).

2." Acerca de los bienes extradotales de la mujer que se llaman paraferna-
les, debe saberse lo siguiente. Pertenecen exclusivamente & la mujer asi-en
cuanto al dominio como en orden 4 la administracion, & menos que se haya
pactado lo contrario. Si se los entregare la mujer al marido, se entiende ha-
berle concedido no la propiedad, sino la administracion, por lo cual compete
4 la mujer hipoteca en los bienes del marido. Disuelto el matrimonio ha de
restituirlos el marido juntamente con los frutos si existieren, pero si no los
hay, 6 se consumieron para uso comun, no deberin restituirse; siendo de
advertir que si no consta lo contrario presume el derecho que se han consu-
mido para uso comun y de voluntad de la mujer (7) (XX).

(1) L. 2. Cod. solut. mat.

(2) . L. fin. Cod: solut. matr. L. un. Cod. de rei uxor. act.

(8)  L.12.ff. solut. matr.

(4) L. 13 y 18. If. solat. matr.

(5)  CGanc. Var.d, cap. 9, n. 103 y sig.

(6) - Canc. part. 1, cap. 8, n. 37 y part. 3. ecap. 7, n. 339.

(7)  L.9,§ 3. ff. de jur. dot. Canc. Var. 4, cap. 9, n. 17 y sig. L. 8. Cod. de pact.
cony.

(xx) Perteneciendo 4 la mujer los bienes parafernales, no solo en cuanto al dominio, §ino
en cuanto al'usufructo y & la administracion, y no existiendo en Cataluiia la sociedad de ga-
nanciales, 4 no ser que expresamente se convenga, resulla que el maridono puede preten-
derningun derecho sobre dichos bienes extradotales ni sobre sus productos, ni tiene interes
€n su conservacion 6 distraceion, por lo cual no rigiendo en Cataluiia las leyes de Toro, ni
estando la mujer bajo la tutela del marido, puede contratar libremente sobre ellos, vender-
los, ¥ en otra manera enajenarlos 6 gravarlos sin consentimiento ni intervencion de su
marido. Esto es consecuencia logica de los principios que acabamos de sentar, segun ob-
serva Vives en su Traduccion de las Constituciones de Cataluiia; pero hay mas: existen dos
leyes que lo autorizan, la una romana, que esla8* Cod. de pactis conventis, y la otra catala-
na, que es la Costumbre 22 de Pedro Albert, y conforme i estas disposiciones se ha obser-
vado siempre en Cataluiia la practica de contratar las mujeres casadas sobre sus bienes para-
fernales, aun enajenandolos, sin consentimiento de su marido, y la Audiencia del territorio
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§ unico.

DEL AUMENTO DE LA DOTE.

Aumento de dote. Correspondia tratar ahora del aumento de la dote, pero
como es aplicable 4 aguel cuanto se ha dicho de esta, gobernindose entram

ha admitido esta-jurisprudencia en sus fallos judiciales y en sus decisiones gubernativas.
Citaremos dos casos modernos.

Suscitdse un pleito en Arenys de Mar entre Manuel Morato y Jacinto Bonet sobre nuli-

dad de una concesion en enfitensis con entrada y censo hecha por una mujer casada sin consen-
timiento de su marido, pero espresando que la cosa enajenada formaba parte de sus bienes
parafernales. El Juzgado de primera instancia de Arenys declard valida la enajenacion, fun=
dindoseen la ley 8.* Cod. de paet. convent. en la Costumbre 22 de Pedro Albert y en laprictica
constante de Cataluiia, y condend al actor en costas. La Sala 3¢ de la Audiencia territorial
confirmo el fallo condenando al actor al pago de las costas de la segunda instancia, con sen-
tencia de 8 Febrero de 1859. El actor, impresionado seguramente por las dos condenas de
costas, no interpuso el recurso de casacion.
El Notario de Manresa D. Francisco Calaf autoriz6 una escritura de venta de Dbienes
parafernales otorgada por una mujer, sin consentimiento de su marido. Presentada 4 la
inscripcion, el Registrador la negd por faltar la licencia marital. EI Sr Regente de la Andien-
cia, con providencia de 23 de Marzo de 1865, citando en sus Considerandos la ley 8. Cod.
de pact. convent. y [a Costumbre 22 de Pedro Albert, ordend su inscripeion; y esta provi-
dencia fué aprobada por la Direccion general del Registro en 29 Abril del mismo afio.

Domat y Pothier confirman esta doctrina con relacion al derecho romano, y Aliaga, autor
catalan, en su obra El Eseribano perfecto impresa en 1788, la cita como doctrina admitida
por el derecho de Cataluna. Copiaremos las palabras textuales de Aliaga: «En este prinei-
pado de Cataluia la mujer ¢ la puede contratar y obligarse como quiera sin licencia ni
consentimiento de su marido, fuera de las cosas dolales en que nole puede perjudiear.»

Los Notarios han segunido constantemente autorizando escrituras de enajenacion de
bienes parafernales poniendo en la introduccion la siguiente 6 parecida clausula: eobrando
dicha N. M. sin intervencion de su marido por tratarse de bienes parafernales.»

Asi es que la libre disposicion de los bienes parafernales de que gozan las mujeres cata-
lanas esti fundada en ley, en jurisprudencia y en costumbre inmemorial, titulos mas que
suficientes para darle una completa robustez.

Podria dudarse si esta libertad de las mujeres catalanas ha sufrido modificacion desde la
promulgacion de laley de matrimonio civil, en cuyo arl.? 45 se dispone que el marido estara
facultado para dar licencia & su mujer para celebrar los contralos y los actos que le sean
favorables. Pero es preciso tener en cuenta, que esta ley no es mas que un Decreto del
Gobierno, que fué publicado en virtud de autorizacion de las Cortes Constituyentes dada'por
una ley decretada y sancionada en 24 de Mayo de 1870 y promulgada en 18 de Junio del
mismo ano, con la cual se autoriza al Gobierno para publicar como Ley provisional el proyecto
de la de Matrimonio civil presentado & dichas Cortes, sin perjuicio de lo que se dispone por
el derecho foral vigente respecto a los efectos civiles del matrimonio en cuanto d las personas
y bienes de los conyuges y de sus descendientes. Y como el derecho foral de Cataluiia dispone
que la mujer casada pueda contratar libremente y sin intervencion del marido sobre sus
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bas cosas por las mismas leyes, y admitiendo igual esplicacion, por esto se
omiten aqui muchas especies 4 fin de no repetirlas: solo aiiadiré que debe es-

bienes estradotales, no puede causar perjuicio 4 esta disposicion la ley de matrimonio civil
segun la salvedad que se puso en la ley de autorizacion dada por las Cortes. Si el derecho
de las mujeres catalanas sobre sus bienes parafernales derivase Ginicamente de la legislacion
romana, podria dudarse si ha quedado derogado por el a11.° 45 de la ley de matrimonio civil,
porque en las discusiones sobre esta ley habidas en la Academia de Jurisprudencia y legis—
lacion de Barcelona se puso en duda si el derecho romano debia considerarse en Catalufia
como derecho foral, por ser un mero derecho supletorio; pero como la facultad de contratar
las mujeres casadas sobre dichos bienes dimana tambien de una Constitucion de Gataluha,
que nadie ha negado ni puede negar que forma parte de su derecho foral, esti compren-
dida en la salvedad 6 excepcion consignada en la Ley de autorizacion dada por las Cortes,
para poner en planta la ley de matrimonio civil, y queda subsistente el derecho de las
mujeres casadas, derecho inestimable, que el eminente escritor Ernesto Legouvé desearia
para su pais, derecho del cual las mujeres de este territorio han hecho un uso prudente y
discreto, porque la mujer eatalana, econdmica por excelencia, no vende sino por necesidad
estrema 6 por utilidad manifiesta.

Era necesario aclarar bien esta materia, porque en su exposicion han incurrido en error
algunos Jurisconsultos de otras Provincias, como se observa en la escelente obra de don
Benito Gutierrez, Codigos d Estudios fundamentales sobre el derecho civil espaiiol, al tratar
de las legislaciones especiales, en donde se dice que en Cataluiia la mujer casada tiene el
dominio y administracion de los bienes parafernales, pero no puede contratar sobre los
mismos sin permiso de sumarido, y cila el autor en apoyo de esta opinion las leyes de Tero,
que aqui no rigen por ser anteriores al Decreto de nueva planta, la ley de matrimonio civil,
sin hacerse, cargo de la salvedad contenida en la de autorizacion para plantearla que dieron
las Cortes, y dos sentencias del Tribunal Supremo de Justicia relativas 4 pleitos seguidos en
Cataluiia, de las cuales vamos & ocuparnos, porque es el inico dato digno de atencion y que
podria hacer nacer la duda en el 4nimo de los que lo examinasen superficialmente y sin la
meditacion debida,

Las dos sentencias que cita el Sr Gutierrez son, una de 25 Noviembre de 1864, que dice
que, aunque los bienes parafernales pertenezcan 4 la mujer, los frutos y rentas de los mismos
¥y todo lo que produzean los demés bienes que los conyuges poseyeren sirve durante el ma-
trimonio para atender 4 sus cargas, y otra de 12 Mayo de 1866, que dice que corresponde &
la mujer el dominio y administracion de los bienes parafernales cuando no los entrega
espresamente al marido, pero que no puede contratar sobre ellos sin permiso del mismo,

La primera de dichas sentencias es completamente inoportuna para la cuestion de que nos
estamos ocupando, porque én ella no se dice si para contratar la mujer sobre sus bienes
parafernales necesila 6 no permiso de su marido. Se trataba de un incidente de pobreza:
un liligante queria ser defendido como pobre fundindose en que nada poseia Y gue vivia
de los productos de una tienda, que era propia de su esposa y no le habia sido constituida
en dote, por lo cual no tenia en ella dominio, ni administracion ni derecho alguno segun
las leyes de Cataluiia. La Audiencia del territorio le nego la defensa por pobre, y el Tribunal
Supremo no di lugar al recurso de casacion por los fundamentos que cita el Sr Gutierrez.
Como se vé no se trata aqui de la facultad de contratar, Esto no quiere decir que no exista
un error en los Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo: le hay efectivamente,
pues el principio que sientan de que los frutos y rentas de los bienes parafernales y todo lo
que produzcan los demés bienes que los conyuges poseyeren sirve durante el matrimonio
para atender & sus cargas, no es cierto en absoluto: lo es en donde est4 admitido por la ley
el sistema de gananciales; pero en Catalufia, donde estos no existen si no se pactaren,la
obligacion de sostener las eargas del matrimonio pesa exclusivamente sobre el marido, y la




presarse de donde procede dicho aumento para evitar los fraudes que podrian

mujer no esti obligada & ello con los productos de sus bienes parafernales, sino tinicamente
con los del dote, que se constituye con el objéto especial de' atender 4 dichas cargas. La
mujer en Catalufia dispone a su arbitrio, y con entera independencia del marido de los frutos
y rentas de sus bienes parafernales, y si fuese bien conocido fuera de estas Provincias el es-
piritu del derecho catdlan no se harian servir de fundamento los bienes parafernales de la
mujer, como se ha hecho en algunas sentencias, para negar al marido el dererho de ser
defendido por pobre cuando mo tiene bienes propios ni industria que le reditiie el doble
jornal de un bracero. Las mismas leyes de Caslilla reconocen que enando la mujer renuncia
los gananciales no estd obligada & pagar parte alguna de las deudas del marido (Ley 60 de
Toro, 9.2 tit. 4" lib. 10 Nov. Recop.) y claro estd que'las costas que causa ¢l maride én un
pleito de interes suyo propio, son deudas suyas y no de su mujer.

La otra sente citada por el Sr. Gutierrez es mas oportuna, pero bien analizada no
puede servir para formar jurisprudencia. Hay que advertir en primer lugar, que el Consi-
derando en que sienta que en Cataluiia la mujer no puede contratar sobre los bienes para-
fernales sin permiso del marido, cita en apoyo de esta doctrina una ley que no rige en Ca-
talufia, cual es la 11, tit. 1° lib. 10 de la Nov. Recop. Esta ylas cuatro que le siguen son leyes
de Toro, que en este territorio no estin en observancia por ser anteriores al decreto de
Nueva planta; de suerte que el Considerando de la sentencia de que nos ccupamos no esti
en armonia con las declaraciones hechas por el mismo Tribunal Supremo en una infinidad de
sentencias, de que no deben tener observancia en Catalufia las leyes de Castilla anteriores al
Decretode Nueva planta, ni aun como derecho supletorio, pues en defecto de sus Constitucio -
nes ha de acudirse al derecho canénico yal romano, y mucho menos paraderogar el derecho
foral. Véase entre olras la sentencia de 11 de Diciembre de 1866. Si las leyes recopiladas
anteriores al ano 1716 fuesen derogatorias de nuestro derecho foral, la legitima de los hijos
no seria la cuarta parte, tendriamos los gananciales prescritos en las leyes de Toro, del
Estilo y del Fuero Real, los Comisarios testamentarios y las mejoras de fercio y quinto
establecidas por las leyes de Toro, y otras instituciones de Castilla, que no se conocen ni se
han conocido nunca en Cataluiia. Es evidente por lo tanto que las leyes de Toro, y todas las
de la Novisima Recopilacion anteriores al Deereto de Nueva planta no rigen en este terri-
torio de hecho ni de derecho, y que ha side un error citar la ley de Toro 11, tit. 1° lib.
10 de las recopiladas, con aplicacion 4 Catalufia, euando aquine esestala que esté vigente,
sino 1a 22 de Pedro Albert, que permite 4 la mujer casada contratar sobre sus bienes pa-
rafernales sin licencia de su marido.

En segundo lugar debe tenerse presente que la cuestion sostenida en aquel pleito estuvo
descarriada completamente desde la demanda por la misma parte actora. Se trataba de una
Sefiora divorciada de su marido que poseia bienes parafernales de alguna importancia, y
deseando otorgar ciertos contratos sobre los mismos, en vez de acudir 4 un Notario para
que se los autorizase,— como lo hubiera hecho sin duda, puesto que desde el afio 1795 en
que hay Escuela de Notariado en Barcelona se ensefia 4 los Nolarios qué las mujeres casadas
nonecesitan el consentimiento marital para contratar sobre dicha clase de bienes--presentd
una demanda judicial pidiendo que se supliese por el Juezel consentimiento que le negaba
elmarido, y siguié un pleito con este, hasta obtener sentericia con la cual se di6 4l actora
lalicencia para contratar. La actora, 6 los que la dir gian, fueron los que indujeron 4 error
filos Tribunales, incluso el Supremo, pues si una persona de este pais pone una demanda
pidiendo la licencia judicial para suplir la del marido, presuponiendo por lo tanto que necesi-
tabala de este y que no podia contratarsin ella, jeémo habian de creer losluecesy Magistra-
dos, que generalmente no son de este pais, que aqui las leyesy Ia jurisprudencia permiten
4 la mujer casada contratar por si sola sobre los bienes parafernales? j,cémo habian de pen-
sar, que si hubiese acudido 4 un Notario medianamente ilustrado le hubiera autorizado sin
dificultad la escritura, y que teniendo & la mano este medio tan sencillo preferia acudir 4




hacerse 4 los acreedores. Si aquel fuese hecho por el marido, 6 proviniere de
él, mas se reputard donacion propler nuptias que aumento de dote (1).

los Tribunales para valerse del recurse dilatorio y costoso de seguir un pleito con su ma-
rido? El Tribunal Supremo decide segun lo que sealega en elproceso, y si el defensor dela
parle actora sienta, aunque sea erroneamente, que lasmujeres en cierto paisforal nopueden
contratar sin permiso de su marido, el Tribunal no puede ni debe decir lo contrario, por-
que le faltarian datos en el proceso donde apoyar su fallo. Es asi como el error de la de-
fensa ha de quedar impreso en la sentencia; y en las del Tribunal Supremo esto sucede al-
gunas veces, y por lo mismo no basta fijar la atencion en los Considerandos, sino que es
preciso atender al modo como se ha planteado y sostenido la cuestion.

En tercer lugar, unasola sentencia del Tribunal Supremo no forma jurisprudencia,
mucho mas siendo dada con las circunstancias que se acaban de esplicar, y es de ereer que
si se ofrecen en lo sucesivo cuestiones de esta indole, y se plantean en debida forma, sostenien-
do y demostrando la verdadera jurisprudencia catalana, el Tribunal Supremo, que ha dado
siempre grandes pruebas de alta ilustracion y de que sabe rectificar sus opiniones cuando
se le demuestra la verdad de un modo patente, fallard por la verdadera jurisprudencia de
Cataluiia y Ja robustecera con su importante reconocimiento.

Dos reflexiones nos restan para dejar bien sentado este derecho de las mujeres casadas,
que hemos visto respetado desde nuestros primeros aiios, una sobre la ley y otra sobre la
practica.

La Costumbre 22 de Pedro Albert dice bien claro para los que quieran entenderla, que
la mujer casada puede olorgar contratos sin permiso de su marido sebre sus bienes extra-
dotales. Segun el tenor de aquella Constitucion cuando sucede en un feudo una mujer ca-
sada, si el feudo estaba dado en dote debe prestar homenaje el marido, «y si fuese de
bienes parafernales, la mujer debe prestar homenaje al Sefior, y no el marido, por si fan
solamente, 6 por Procurador si quiere.» Las palabras por si tan solamente indican bastante
que no necesila para nada la intervencion del marido. Ahora bien, el homenaje que presta
el sucesor en el feudo no es otra cosa que la renovacion del contrato, y de este acto nace
la obligacion, como en la venta nace del consentimiento, en la estipulacion romana de las
palabras y en el miituo de 1a entrega de la cosa; luego significa que la mujer en los contra-
tos que otorgue sobre sus bienes parafernales no necesita el consentimiento del marido,
sino que puede hacerlos por si fan solamente. Cuando se eita, pues,la Costumbre 22 de Pe-
dro Albert con limitacion al dominio y 4 la administracion de los bienes parafernales, se
desvirtiia su sentido, pues aquella Costumbre dice algo mas, habla de la capacidad legal de
la mujer para contratar por si sola acerca de los bienes de dicha clase. Es verdad que por
consecuencia puede sacarse que la que tiene capacidad para contratar sin intervencion de
ninguna otra persona es duefia y administradora y no depende de nadie en el dominio de
aquella cosa; pero siempre tendremos que el principal objeto de la citada Constitueion, y
lo que esta comprendido en ella con palabras espresas, es la libre facultad de contratar
por parte de la mujer casada sobre sus bienes parafernales.

En cuanto 4 la practica, hoy mismo continfian otorgandose contratos de enajenacion de
bienes parafernales por mujeres casadas sin licencia del marido, y las eserituras otorgadas
se inscriben en los Registros de la propiedad. Nos encontramos 4 principios del aio 1875, y
hace pocos dias, segun se nos ha dicho, se han inscrito algunas en el Registro de Barcelona,
y dos 6 tres meses atris habiendo un Registrador de la provincia de Lérida puesto una
nota denegatoria de suscripcion en una escritura de esta clase, y examinado despues i ins-
tancia del Notario autorizante la Costumbre 22 de Pedro Albert, puso otra nota 4 continua-
cion dejando sin efecto la primera, é inscribiendo la escritura, fandado en que se le habia
manifestado una ley foral que permitia semejantes contratos. La antigua jurisprudencia es
por fortuna todavia respetada.

(1) Canc. part. 1, cap. 9, n. 4,y 97. L. 19. Cod. de don. ante nupt.
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DE LA DONACION PROPTER NUPTIAS.

TITULO 2.0

1Qué es donacion Donacion propter nuplias es, la que hace el marido d la
propter nuptias? mujer en el contrato de matrimonio correlativamente @ la
dole, y para mayor sequridad de la misma,

Esplicacion. La que hace el marido ¢ la mujer, 4 diferencia del au-
mento de dote; porque la donacion propter nuplias, se hace de parte del va-
ron, y el aumento de la dote de parte de la mujer, 6 porlo menos en contem-
placion 6 por efecto y ocasion de la mujer. En el conirato de matrimonio, por-
que se hace en consideracion al matrimonio como la dote. Correletivamente d
la dole; se afaden estas palabras porque segun derecho antiguo la donacion
propler nuplias solia hacerse igual 4 la dote; pero en el dia se acostumbra
hacer convenio sobre ella entre las partes (1). Por lo comun se observa la
costumbre de cada pueblo: en Barcelona es la mitad de la dote, y si esta fuere
grande no suele pasar de la tercera patte. Esto se entiende si se pusiera 4la
dote el paeto de reversion en cuanto 4 la mitad, como suele hacerse; pero si
se deja & la libre voluntad de la mujer toda la dote, suele hacerse igual &
ella esta donacion.

4€omo se llama Llimase esta donacion en Cataluna, erewium, augmen—
en Cataluiia? tum 6 donatio propter nuplias, vulgarmente creiz, espon-
salici, augment, 6 donacid per noces. (Creces, aumento, esponsalicio, 6 dona-
cion propler nuptias).

: ¢ Cuintos articu- El instrumento de esta donacion contiene cuatro arti-
os contiene el ins- | cqlog (1. Bl consentimiento: de los contrayentes. 2.° La
trumento de esta S J i s
Sanasion cosa donada. 3.° La promesa. 4.° El juramento.

Cosas sustanciales. Tres son las cosas sustanciales en esta donacion, &

saber: 1.* El consentimiento. 2.* La cosa donada. 3. El matrimonio,

Cosas propias de Propias de la naturaleza de este contrato-son las cinco
lanaturalezadeeste - cosas siguientes: 1." Que el marido dé ¢ su mujer olro
contlrato. 3 e i

e tanto como recibid por dote, & menos que las partes pacten

(1 Auth. Dos data Cod. de don. ante nupt. Cane. Var. 1, eap. 9, n. 9.
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otra cosa, 6 haya costumbre en contrario (¥). 2. Que el marido perciba todos
los frutos, réditos y obvenciones de la cosa donada. 3.* Que adquiera la mujer el
dominio de la cosa que le fué donada. &.* Que esta misma cosa no pueda ena-
jenarse, ni aun consintiéndolo la mujer, sino que debe permanecer perpetua-
mente en poder de los consortes; ni el marido puede revocar dicha donacion,
especialmente en Catalufia, donde siempre se estipula en favor de los hijos
que se tengan. 5. Que disuello el matrimonio se acabe y haya de restituirse
como la dole (1), & menos que se hubiere pactado otra cosa, 6 haya costum-
bre en contrario (2).

A quiénes puede Se hace la donacion propter nuptias, & la mujer que
donarse? pueda obligarse & restituir la misma dote, y asimismo
puede hacerse 4 cualquiera otro persona capaz con beneplicito de lam ujer,
como se ha dicho de la dote.

#Qué cosas pue- Pueden donarse todas las cosas que pueden enajenarse
den donarse? y ser objeto de contrato, ya sean muebles, 6 mmue-
bles, etc

Notas.—1." La mujer no goza en cuanto d esta donacion de privilegio co-
mo en la dote; pues aunque tiene hipoteca, sin embargo noes preferida & los
acreedores anteriores 4 ella, y que tienen hipoteca tacita, como sucede en la
dote; porque en esta se trata de evitar el dafio, y en aquella de adquirir lu-
cro (3) (yy). No obstante por lo que hace a dicha donacion goza la mujer del
beneficio de la constitucion de Cataluiia que empieza Ab aquestanostra (&) (*),
como en la dote. En virtud de ella la mujer ¢ la vinda luego que muere el
marido, se presume por derecho que posee todos los bienes el mismo, y asi
de ellos se ha de dar & la vinda todo lo necesario durante el afio del luto;
ademas de lo cual hace suyos todos los frutos hasta que se le pague entera-
mente la dote y dadivas esponsalicias. Para que la viuda goce de los espresa-
dos beneficios de nuestra constitucion, debe empezar el inventario de los bie-
nes del marido difunto dentro de un mes, y acabarle dentro'de otro mes,
cuyo tiempo empieza 4 correr despues de nueve dias contados desde quese-

(*) Yase ha dicho que en Catalujia esta el arbitrio de los contrayentes la cantidad
del esponsalicio.

(1) Canc. Var. 1, cap. 9,n. 7.

(2) Cap. fin. 10, de donat. nupt.

(3)  Gane. Var. cap. 9, n. 16.

¥y) Téngase presente que en el dia no hay hipotecas tacitas, y que la mujer no tiene
preferencia por el dote sobre los acreedores anteriores, sino que se gradia por el 6rden de
la fecha de la inscripcion.

(4) Const. 1, lib. 5§, tit. 3, Disolt lo matrimoni.
8 Este beneficio es conocido bajo el nombre de tenuta.
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pa la muerte del marido (1); debiendo advertirse ademds que si no consta el
recibo de la dote, la mujer no gozard del beneficio de dicha constitucion,
annque el marido haya confesado en el testamento haber recibo de ella la
dote; pues por tal confesion no se prueba el pago de la misma (2).

2.* Aunque 4 las viudas no suele hacerse donacion propler nuplias, sin
embargo si se verificare, se entiende que la misma goza del beneficio de la
constitucion (3).

3.% Por costumbre del principado de Cataluiia, la mujer puede recuperar
toda la donacion propler nuptias, prestando caucion de restituirla despues de
su muerte & los herederos de su marido; y si quisiere recobrar la mitad po-
dra disponer libremente de esta & su arbitrio; se entiende si no hubiere hi-
jos de este matrimonio, y la razon es porque las dadivas esponsalicias suelen
estipularse en favor de los hijos, yasi debe conservarseles su propiedad. Aun
sino estuviese estipulado asi, tampoco habré lugar 4 la eleccion, porque dicha
costumbre debe entenderse a falta de hijos (4) (zz).

{1) Cane. Var.1, cap. 9.

(2)  Canc. Var. 1, cap. 1, n. 53.

{3) = Canc. Var. 1, cap. 9, n. 94

(4) ‘Canc.'Var. 1, cap. 9, n. 8, ysig,

(zz] No son el dotey la donacion propter nuptias, de que trata Gibert, los tinicos
pactos queé integran una escritura de capitulos matrimoniales. Ademis de la donacion y
heredamiento universal, de que hemos hablado, se encuentra & veces en esta escritura la
carta de pago del dote, cuando se paga en el acto, la renuncia de derechos por parte de la
mujer que lo cobra, larenunciacion del derecho de sobrevivencia, el heredamiento prelati-
vo y el preventivo. Los cuatro iltimos exigen alguna explicacion.

Cuando los padres dan en dote a la hija alguna cosa 6 cantidad con el pacto de que le
sirva en pago de sus legitimas, como es costumbre en Cataluia, le exigen una renuncia de
derechos, con la cual la hija dindose por satisfecha con lo que le han sefalado sus padres,
renuncia todos sus derechos de legilimas paterna y materna, parte de esponsalicio y suple-
mentos que pudiese reclamar en los bienes de aquellos, prometiendo no pedir cosa alguna
mas en su razon. Si es el padre unicamente 6 la madre la que da el dote, se renuncia é la
legitima correspondiente. Esta renuncia no obsta, aunque sea jurada, para que pueda pe-
dirse el suplemento de legitima si despues cuando el padre 6 madre mueren se averignase y
pudiese justificarse que hubo lesion enorme en el sefalamiento de la legitima paterna 6 de
la matérna, pero se debe solicitar en la misma demanda la rescision 6 nulidad de la renun-
cia como enormemente lesiva. Este derecho de pedir la rescision de las renuncias de legi-
tima que infieran lesion enorme se apoya en las leyes 10 § 1.° y 23 § 1.°. Dig. de inofficioso
testamento, que previenen que el que recibe una cosa en pago de ]p;_.:iliinn ¥ renuncia 4
ulterior pretension nada mas podréa pedir, d no ser que hubiese mediado delo 6 lesion; en la
ley 5. Cod. de dolo, de la cual se desprende que la lesion enorme se equipara al dolo; en
la 116 Dig. de regulis juris, que dice que no bay consentimiento valido si ha sido dado con
error 1 obtenido con dolo ; en la ley 2.2 Cod. de rescindenda venditione, porque una renun-
cia de derechos de legitima hecha 4 favor de un padre 6 hermano mediante el cobro de una
cantidad, viene 4 ser una cesion 6 enajenacion de los indicados derechos 4 su favor poruna
cantidad de dinero, que representa un precio, contrato oneroso, que equivale 4 una venta,
¥ por ‘tanto rescindible en caso de lesion enorme; en la doctrina uninime de todos los
Doctores que han escrito en Cataluiia sobre el particular, como Cincer , Fontanellas De
pactis nuptialibus cliusula 9.*, glosa tnica, parte 1.* y 2.3, y en especial los niimeros 43, 44
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y 45 parte 1.2, y Peguera en la Decision 137 ; y por fin en seis sentencias del Tribunal Su-
premo de Justicia, gue son las de 9 Noviembre y 1.° Diciembre de 1863, 21 Octubre de 1865,
13 Marzo, 15 Dicieinbre y 21 Diciembre de 1866,

Cuando la renuncia de derechos esta eorroborada con juramento, antes de inteéntar la
demanda para rescindirla por causa de lesion enorme, el que hizo la renuncia debe presen-
tarse al Tribunal eclesiistico & pedir la absolucion del juramento, y con el testimonio de
esta absolucion acude al Tribunal civil 4 interponer su demanda, Pero si el que hizo la re-
nuncia ha fallecido y ha de intentar Ja demanda su heredero, no deberé pedir Ia absolucion
del juramento, porque no esta ligado con este vinculo, en razon de que el juramento es per-
sonalisimo y no pasa 4 los herederos; mas como, excepto el vinculo del juramento, se trans-
fieren al heredero todos los derechos activos y pasivos que el contrato habia creado 4 favor
del difunte, pasa al heredero el derecho que el difunto tenia de pedir la rescision de la
renuncia por lesion enorme, y en su consecuencia el heredero podrd intentar esta demanda.

El derecho de pedir estas rescisiones prescribe & los 30 afios contados desde la muerte
del padre. Usage Omnes caus@. Cancer. Var. resol, parte 1.2 cap. 3 num, 16. Fontanella De
pactis muptial. claus. 9.* glosa vinica parte 1.* n.® 29.

La renunciacion del derecho de sobrevivencia es otro pacto que se pone 4 veces en los
capitulos matrimoniales, y que esté relacionado con el método de sucesion establecido por las
leyes de Catalufia cuande tiene lugar el fallécimiento de un impiiber. En el tratado de las
ultimas voluntades se verid que enando muere un impiber intestade, como ha de acontecer
precisamente siempre que el padre no le ha nombrado substituto, le sucede el padre 6 sus
parientes palernos dentro el cuarto grado en los bienes paternos, reservando 4 la madre 6
ascendientes maternosla legitima, y la madre 6 los parientes maternos dentro el cuarto grado
en los bienes maternos, reservando al padre 6 ascendientes paternos la legitima. Pues bien,
en los capitulos matrimoniales el padre y la madre acostumbran renunciar 4 ese derecho
de legitima que les corresponderia en el caso de morir un hijo suyo impiber, esto es el
padre renuncia 4 la legitima que le perteneceria en los bienes maternos del impuber, y
la madre & la legitima que le corresponderia en los bienes paternos, y esto eslo que se llama
renuncia del derecho de sobrevivencia

El heredamiento prelativo no tiene otro objeto que evitar el que en caso de segundo
matrimonio el padre 6 madre que lo contrajo, pueda preferir para la sucesion los hijos del
segundo matrimonio # los del primero, hijos por hijos ¢ hijas por hijas, esto es que pueda
dejar mas 4 un hijo varon del segundo matrimonio que 4 uno del primero, 6 4 una hija del
segundo que 4 una hija del primero. Podra empero dejar mas 4 un hijo varon del segundo
matrimonio que 4 una hija del primero. El pacto se concibe regularmente en los términos
de que en caso de que cnalguiera de los futuros consortes (0 de los consortes si estdn ya
casados) contraiga otro matrimonio teniendo hijos del primero, hijos por hijos ¢ hijas por
hijas sean preferidos en la sucesion los del primero 4 los de otro posterior matrimonio. Sin
embargo, esto no obliga i dejar mas cantidad 4 los hijos del primer matrimonio que 4 los
del segundo, solo impide el que se les deje menos 5 asi es que algunos padres disponen el
reparto de la herencia por partes iguales entre los hijos de ambos matrimonios, y con esta
disposicion no se infringe el pacto.

El he niento preventivo se hace para prevenir el caso de una muerte intestada. Los
esposos declaran que en caso de morir intestados, quieren que les suceda el hijo primogé-
nito varon y en falta de varonesla mayor de las hembras, 6 establecen el orden de sucesion
que bien les parece. En caso de otorgar testamento cualquiera de los esposos, queda por
su parte sin efecto este heredamiento.

Un heredamiento absoluto ¢ incondicional, digan lo que quieran algunos autores, no puede
hacerse en Catalufia , porque rigiendo en este territorio el derecho romano, se, infringiria
uno de sus prineipios fundamentales: nemo potest auferre sibi facultatem testandi. En efec-
to, un heredamiento absoluto é irrevocable ; como lo seria si se verificase en un contrato
entre vivos, quitaria al que lo hiciese la facultad de testar ; por cuya razon no podria ser
vélide. Comes y Morell traen uno, que no estd admitido.
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DE LA DADIVA ESPONSALICIA (1).

TITULO 3.°

4 Qué es dadiva Dédiva esponsalicia es, una donacion que se hace entre
esponsalicia? los esposos en contemplacion del futuro matrimonio.
Esplicacion. Donacion, porque la didiva esponsalicia es una verda-

dera donacion entre vivos bajo la condicion tacita del matrimonio (2). Que
se hace entre los esposos, con lo cual se da & entender que asi el esposo como
la esposa pueden hacer esta donacion. En contemplacion del futuro malrimo-
nio; pues si este no se verificase puede repetirse la donacion.

Suele hacerse la dadiva esponsalicia de las cosas muebles, esto es, anillos,
joyas y olras cosas semejantes que pueden enajenarse; pero no de otras co-
sas inmuebles.

Notas.—1." El esposo se hace dueno de la cosa que la esposa le da, yella
igualmente de lo que recibe del esposo, y esta didiva no ha de restituirse
disuelto el matrimonio, como la dote y la donacion propter nuptias.

2." Si no se verifica el matrimonio se anula 6 se disuelve la donacion, por-
que se presume hecha por causa del futuro matrimonio; 4 menos que uno
de ellos tuviere la culpa de que no se verifique este, en cuyo caso no puede
repelir la donacion, y aun tiene que pagar lo prometido.

3." Si el matrimonio no se verifica por muerte de uno de los esposos, en-
tonces todo lo que se don6 debe restitnirse al donante 6 4 sus herederes,
a menos que hubiese intervenido 6sculo, en cuyo caso el esposo sobrevivien-
te solo repetird la mitad de lo que hubiere donado; pero la esposa podra re-
petir integramente todo aquello que di6 (3).

4." Los dones de gran valor, como anillos, joyas, vestidos costosos y otras
cosas semejantes que suele dar el esposo 4 la esposa, no se reputan las mas
veces por donaciones esponsalicias, sino que se considera haberse enviado 4
la esposa para que vaya & la casa del marido mas adornada; por 1o cual di-
suelto el matrimonio halugar 4 la repeticion de estos dones, y esto es loque

se practica (4).
NS

(1) A esla dadiva esponsalicia se d4 en castellano el nombre de arras. N, T.

(2) Leg. 2, et 10. Cod. de don. ante nupt,

(3) Leg. 15, et 16. Cod. de don. ante. nupt.

(4) Canc. Var. 1, cap. 9, 67 y 72. Fontan. de paet. C. 7, Glos. 3, part. 6, n. 65, y sig.
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5. Si alguno hiciere donacion no solo por mera liberalidad, sino tambien
con el 4nimo de que en ningun caso haya de volver 4 ¢1 lo que di6, es vali-
da en el dia (1),

LOS ESPONSALES.

tTiTuLO 4.°

&Qué son los es- Los esponsales son una promesa mutua de futuro ma-
ponsales? frimonio (2).
Esplicacion. Promesa mufua. pues no basta que solo el varon diga

te recibire por mi mujer, sino que esta debe corresponder con ignales pala-
bras, 4 saber, y yo te recibiré por mi marido; porque por promesa mutua se |
entiende aceptar lo prometido y prometer por su parte. De fuluro matrimo—
nio; & saber, fe recibire por mi mujer, porque si esto se hiciese entre personas
adultas con palabras de presente, seria matrimonio: no asi entre los impibe-

res por falta de consentimiento 6 por mejor decir de edad (3); pero estos
mismos pueden contraer esponsales, con tal que sean mayores de siete
anos (4).

2 De cuéintos mo- Los esponsales pueden contraerse de cuatro modos.
dos pueden con- 1.° Por una simple y mulua promesa, pues solo esta hasta,
SERSR como si dijese el varon, fe recibire por mi esposa, y ella
respondiese: y yo d ti por mi esposo. 2.° Con juramento, como si alguno dije-
se: juro que he de casarme contigo. 3.° Empeiiando su palabra en presencia de
testigos, como si el uno la diere y recibiéndola el otro prometieren mutua-
mente cumplirla. 4.° (Hii entrega de anillo, por ejemplo, si el esposo se le
diere a la esposa (b), (

1) L.1, 2 un. ff. de donat.
(2) L. I, . de sponsal. Cane. 3, caus. 30, cuest. 3. -
(3)  Cap. un. § 1, de desp. imp. in 6.
(4) L. 14, f. de sponsal.
(5) ~ Cap. 10,23 y 25. x. de spons. et matrim. Reiff. en el mismo tit. § 2 y 3.
(") Es preciso que los esponsales se otorguen por medio de esecr I.ll'll a publica, para
que produzean obligacion civil en los dominios espafioles, segun se previene en el decreto
del Sr. D. Cérlos IV del 10 de abril de 1803, que es la ley 18, tit. 2, lib. 10 de la Nov.
Recop.
(a) Porelart.3.° de la ley de matrimonio civil se revoca el Decreto de 10 de Abril
de 1803, y se quita todo el valor 4 los esponsales, disponiendo que no produzean obligacion
civil, aunque estén otorgados con escritura piblica.
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4Entre quiénes Pueden contraer esponsales todos aquellos que tienen
pueden contraerse? capacidad y pueden manifestar su consentimiento, de
suerte que aun los impuberes, como hayan pasado de la edad de Ia infancia,
pueden contraer validamente esponsales, ya con personas imptberes, ya
con otras de mayor edad (1).

&De cuintos mo- Disuélvense los esponsales de seis modos. 1.° Por el
do se disuelven? conlrario consentimienlo 6 sea disenso; pues no hay cosa
mas natural que el disolverse una obligacion por el mismo medio con que se
contrajo (2). 2.° Si sobreviniere un vinculo mas fuerte; v. g. si uno de los es-
posos entrase en religion, O contrajese matrimonio por palabras de presen—
te (3). 3.° Por muerte de uno de los esposos. 4.° Si uno de ellos pasa d@olra pro-
vincia 6 reino, y no vuelve en dos 6 tres afios, 6 en otro tiempo mas largo 6
breve a arbitrio del juez (4). 5.° Si alguno de los esposos contrajere alguna en-
fermedad contagiosa, como lepra 1 olra semejante; para evitar que el matri-
monio engendre perpétuo disgusto entre ellos y acabe malamente (5). 6.° Si
alguno de los esposos incurriere. en herejia,, adullerio @ otro delito grave (6).

Noras.— Los esponsales contraidos entre impiberes pueden revocarse en
llegando & la pubertad, no solo por mutuo consentimiento, sino tambien por
uno solo de ellos; pero si sobreviniendo la pubertad callare y no disintiere,
se hacen irrevocables (7). Siendo ambos piberes pueden disolverlos de mu-
tuo consentimiento; pero uno solo de ellos no puede hacerlo 4 menos que
intervenga alguna de las causas susodichas, pues por los esponsales el otro
adquiere derecho, y lo que al principio es voluntario se hace despues nece-
sario. Si uno de ellos faese impiiber y el otro piber 6 mayor de edad, estd
en arbitrio del primero consentir 6 disentir aun contra la voluntad del se-
gundo, pues solo & los impiiberes se dd el derecho de retractarse por su
poca edad.

2." No pueden contraerse esponsales con el infante y furioso por falta de
consentimiento, asi como tampoco pueden celebrarse otros contratos, segun
se dijo en su lugar (8).

3." El tutor no puede contraer por si ni por un hijo suyo esponsales con
su pupila, no sea que con semejante enlace trate de encubrir el fraude de
su mala administracion; pero puede licitamente contraer esponsales por su

(1) Cap. 4, x. de desp. impub.
(2) Cap. 2, x. de spons. et matrim. L. 35_f, de reg. jur.
(3) Cap. Sicut. 2. x. de spons. et matrimon. ¥y todo el tit. de convers. conjug.

(4)  Cap. de illis 5, x. de spons. L. 2. Cod, de spons. y . 17, ff. de spons. Véase tam-
bien 4 Reiff. en el tif. de spans n. 215.
(5) ~ Los canonistas al tit. de las decret, de spons. Reiff. dicho tit. §8.
(6) Cap. 25, x. de jurejur,
(7)  Cap. 4. y todo el tit. x. de desp. imp, L. 9, ff. de spons.
(8) L.8y1i, T de spons.
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hija y darsela al menor 6 pupilo; y la razon de esta diferencia consiste en
que ¢l menor no temerd pedir cuentas & su mujer 6 al heredero del tutor.
Lo dicho se halla establecido asi por derecho civil (1): pero en el dia no se
observa tal prohibicion.

4.* No vale la pena puesta enlos esponsales entre los esposos y sus parien-
tes (b), porque los esponsales y el matrimonio deben ser libres segun dispo-
ne el Santo Concilio de Trento (2), y asi no pueden contraerse por medio de
pena; pero si esta se hubiera puesto entre otras personas estrailas, es vali-
da. Sin embargo la pena de las arras puesta entre cualquier persona es del
todo valida y puede pedirse (3).

TITULO 5.0

DEL MATRIMONIO.
;0ué es matri- El matrimonio es union de varon y hembra para hacer
monio? vida comun (&) (c).
Esplicacion. Union, esto es, de voluntades mas bien que de cuer-

pos, porque el consentimiento y no la copula es lo que realmente constituye
el matrimonio (5). De varon y hembra. Con estas palabras se da & entender
que para contraer el matrimonio no ha de haber mas que un hombre y una
mujer, 4 fin de escluir la poligamia, que estd prohibida por derecho comun,
y la. poliviria (6 pluralidad de varones) reprobada por el derecho natural:
acerca del derecho civil véase la instituta (6), sobre el derecho candnico las
decretales (7), y sobre el derecho divino el evangelio de san Mateo y el con-
cilio Tridentino (8). Para hacer vida comun; con lo que se denota que el ma-
trimonio es indisoluble, y que su fin es la sociedad comun de los esposos,

(1)  Rubr. et Nigr. Cod. de mterd, matrim. inter pupill. ete.

(b) El original latino dice «entre los esposos y sus padres» el eorwm parentes : equi-
vocadamente se tradujo, pues, por «parientes.»

(2)  Sess. 24, cap. 9, de reform. matr. Cap. Gemma 29 ext. de spons.

(3) Cap. Gemma 29, y los DD, x. de spons. Cons. 1, lib. 5, tit. 1, de sposalles y ma-
trimonis.

(4) Instit. de patr. potest. § 1.

(c) Esta definicion no indica el fin principal del matrimonio, que consiste en «pocrear
y educar la prole:» deben, por consigniente, afiadirse estas palabras 4 la definicion.

(5) Instit. de nupt. § 6. L. 1, ff. de his qui netant, L. 2, Cod. de incest. nupt.

(6) El tit. de las Decret. de spons, duor.

(7} Math. 19. Trident. sess. 24, can. 2.

(8) L, 3, fi, de reg. jur.
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pues enlazados una vez permanecen asi hasta la muerte: de lo que se sigue
que el matrimonio no puede contraerse para cierto tiempo. Tambien signifi-
can dichas palabras que en el matrimonio es promiscuo, é indisoluble el uso
de las cosas, y mutna tambien la comunicacion de ellas y de los cuerpos,
segun indica Modestino (1).

;De donde se de- Se llama matrimonio como si dijéramos malris munium,
riva el mombre de  (oficio 6 cargo de madre) porque esta sobrelleva las ma-
matmonio.} yores cargas de €l; pues se halla gravada antes del parto,
sufre en €l crueles dolores, y despues padece mil molestias (2) (*

&Qué  cosas se Cuatro cosas son necesarias para contraer matrimonio,
requieren paracon-  1.* El estado 6 condicion de los contrayentes, 4 saber: que
traerle? sean ciudadanos, pues con los siervos no se contrae ma-
trimonio sino concubinato, porque no son libres ni gozan del derecho de
ciudadanos (3): no obstante por derecho canénico hay matrimonio entre ellos,
porque la Iglesia no mira 4 la condicion de las personas (4). 2.* La edad com-
petenle para contraer, esto es, de catorce afios enal varon, y doce en la hem-
bra, porque en estas edades se hacen piberes y tienen capacidad paraenla-
zarse; pero si en ellos se adelantare la naturaleza, de suerte que antes de
dicha edad tengan el conocimiento necesario, entonces la malicia suple la
edad y puede contraerse matrimonio segun el derecho canénico (3). 3. Kl
consentimiento de los conlrayentes, porque el matrimonio no se celebra faltan=
do la voluntad de hacerlo (6). 4.* Que no haya tmpedimento, 4 fin de que no
sea ilicito el enlace, de cuyos impedimentos tratarémos despues (d).

(1) Modest. en la 1. 1, ff. de ritu nupt.

2)  Cap. 2, x. deconvers. in fid.

(") Mulier (dicen los autores) ante partum onerosa, in partu dolorosa , et post par-
tum laboriosa.

(3) Instit. de nupt. L. 3, cod. de incest. nupt.

(4)  Cap.4, x. de conjug. serv.

(5)" Instit. démupt. L. 4, ff. de ritu nupt. cap. 39, y ult. x. de spons. duor.

(6) 7 L. 2, flide rita nupt. L, 12, Cod. de nupt. eap. 6, 14y 24.x. de spons. et matr.
L. 16, § 2, ff. de ritu nupt,

(d) Ademas de los requisitos espresados, los hijos de familia necesitan el consenti-
miento paterno hasta la edad de 23 afios los varones y de 20 las hembras, y si han cumplido
estas edades el consejo. En falta: del padre debe pedirse el consentimiento 4 la madre, en
su defecto al abuelo paterno, si este no existe al materno, 4 falta de este al curador testa-
mentario (4 no ser que el menor intente contraer matrimonio eon pariente suyo dentro del
4.7 grado eivil) y en iiltimo lugar al Juez de primera instancia. El carador y el Juez hande
proceder en union con los parientes mas proximos , y cesa la necesidad de oblener su con-
sentimiento si los que desean contraer matrimonio, cualquiera que sea su sexo , han cum-
plido la edad de 20 afios.

Cumplidos '23/aiios los 'varones'y 20 las hembras deben ‘pedir consejo para ‘centraer
matrimonio 4 las mismas personas y por el mismo Orden que acaba de espresarse, y si el
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;Por cuiles causas  Las causas por que se disuelve 6 impide el matrimonio
se disuelve 6impide? ge contienen en estos versos:

Error, conditio, votum, cognatio, crimen,
Cultus disparilas, vis, ordo, ligamen, honestas:
Si sis affinis, si forté coire nequibis.

(Estas son de derecho antiguo).

Si parochi el duplicis desit prasentia leslis,
Raplave sit mulier, nec parti reddila tule.

consejo no fuere favorable 6 se negare i darlo la persona & quien incumba, requerida que
sea para ello, no podran casarse hasta despues de transcurridos tres meses desde la fecha
en que se pidid el consejo. Esta peticion debe hacerse ante el Juez municipal, prévia cita-
cion, 6 por declarzcion ante Notario piblico 0 eclesiistico, prévio requerimiento, que es
lo mas sencillo y apropiado.

La junta de parientes se compone: 1.° de los ascendientes del menor: 2.° de los her-
manos y maridos de las hermanas, mayores de edad: 3.° a falta de unos y otros, 6 siendo
menos de tres, se completa 1a junta hasta el niimero de cuatro con los parientes mas alle-
gados con igualdad de lineas, comenzando por la del padre, prefiriéndose al de mas edad
en igualdad de grado, El curador, aunque sea pariente, no puede formar parte de la
junta. A falta de parientes se. coustituye la junta con vecinos honrados, elegidos , siendo
posible, entre los que hayan sido amigos de los padres del menor. Cuando el voto del Cu-
rador 6 del Juez de primera instancia no concuerde con el de la junta de parientes, preva~
lecera el voto favorable al matrimonio. Ley de 20 de Junio de 1862.

El matrimonio entre los cristianos tiene dos caracteres, €l de contrato y el de sacra-
mento. Considerado como contrato es la union de varon y hembra para procrear y educar la
prole. En la calidad de sacramento se define un sacramento de la nueva ley instituido por
Jesueristo que causa gracia uniliva.

El matrimonio como sacramento causa gracia, como contrato produce vinculo: como
sacramento fué instituido por Cristo, como contrato por Dios desde el principio del mundo
cuando unié 4 Adan y Eva: como sacramento no puede contraerse sino entre bautizados,
como contrato tambien se efectna entre infieles 6 no bautizados.

E1 matrimonio canénico necesita antes de su celebracion la licencia del Ordinario ecle-
siastico, las tres proclamas O su dispensaciony el sacramento de la Penitencia. En este
lugar debemos estudiar el matrimonio principalmente como contrato, y entrando en su ca-
lificacion lo consideraremos como contrato propio 6 bilateral , nominado , de derecho de
gentes y originavio del derecho natural, y consensual. Se perfecciona con el consentimiento,
¥ se consuma con la copula,

Puede celebrarse por medio de procurador; pero es necesario de
de poder la persona cierta y determinada con la cual deba contraerse.

Los efectos civiles del matrimonio son: la emancipacion del hijo del poder paterno: la
patria potestad sobre los hijos que nazcan del mismo: el derecho y obligacion reciproca de
ambos conyuges para el cumplimiento de los fines de este contrato. En Castilla produce
ademas la comunion de bienes entre los consortes, la facultad en el marido mayor de 18 anos
de administrar sus bienes y los de su mujer sin necesidad de venia, y. Ja prohibicion en la
mujer de hacer contrato alguno sin licencia de su marido 6 del Juez en su defecto; pero
ninguno de estos efectos produce el matrimonio en Cataluiia.

nar en la escritura




— 133 —

(Estas son de derecho nuevo del Santo Concilio Tridentino,.
Hee faciend a velant connubia, facta retractant.

Rara vez ocurrirdn estos casos, pero & fin de que no losignore el escriba-
no, pondré aqui la esplicacion de los anteriores versos.

Esplicacion. Error; esto es, de la persona, no acerca de sus calida-
des (escepto la servidumbre); porque falta consentimiento en el que yerra (1).
Condicion, si es de tiempo presente 0 pasado; porque no verificindose esta,
es nulo el matrimonio desde el principio; pero si la condicion fuere de algun
futuro contingente, le suspende hasta que se verifique (2). Volo; entiéndase
el solemne que no sea posterior sino anterior al matrimonio, en cuyo caso le
hace nulo; pero el voto simple no hace mas que impedirle (3). Parentesco,
es de tres maneras: espiritual, que se contrae en el bautismo y la confirmacion
solo entre los padrinos y bautizados y con los parientes (€) de estos: tambien
se contrae entre el bautizante y bautizado, el padre y la madre de este (4).
Carnal 6 natural, este parentesco dentro del cuarto grado inclusive, asi de con-

sanguinidad como de afinidad, es impedimento dirimente (5) (f). Legal; 1a-

(1) L. 116, § 2, ff. de reg. jur. cap. 2, x. de conj. serv.
(2)  Cap. 3, 5y 6. x. de cond. appos.

(3)  De his agitur in titulis decretalium, de voto, de conversione conjugatorum. De
clericis conguj. Qui clerici, vel voventes matrim. contr, poss.

(4)  Trident. sess. 24, cap. 2, de ref. matrim.

(6) Cap. 8, x. de consang. et affin.

(e) El traductor, segun se ve, traduce siempre la palabra latina parentes por «parientes.»
Para el que comprenda medianamente el latin el error es maniliesto, pues ya sabe que
parentes quiere decir epadres.»

El parentesco espiritnal dirime el matrimonio canénico, perono el civil.

(f) El parentesco carnal es propiamente el que se llama de consanguinidad, y se deno-
mina asi porque existe entre los que provienen de una misma sangre. Su origen es la gene-
racion, y se determina por grados y lineas. Grado es la distancia de una generacion , y en
los arboles de parentesco que se representan por medio de figuras, se espresa por una pe-
quefia linea recta, en cada estremo de la cual se dibuja un. civculo y dentro de ¢l el nombre
representa un grado, 6 sea una generacion: A es

de la persona. Asi por ejemplo:
el padre y B el hijo.

s
"‘j/l

Linea es una serie de grados, y puede ser recta cuando no comprende mas que perso-
nas generantes y generadas por orden sucesivo, v.g.
o transversal i oblicua que se compone de dos li-

neas rectas que parten de un tronco comun, por
ejemplo: 0 0o
A

0—0—0—0

A
0000

||
00
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mase asi el parentesco que proviene dela adopeion, y enla linearecta, como
si fnera de ascendientes y descendientes, se contrae entre el adoptante y
adoptado: en la linea tranversal entre el adoeptado y los hijos carnales legi-
timos del adoptante: y por afinidad carnal entre ¢] adoptante y la mujer del
adoptado, y entre este y lamujer.del adoptante (1). Delifo; se entiende el hio-
micidio y adulterio (2)(g)..Dispanidad de religion; como siun cristianp trata-
re de contraer matrimonio con una judia 6 pagana (3). La fuerza ; esto es, el
miedo 6 la violencia que cabe en un varon fuerte (&). Ordenes sagrados, que
se hayan recibido antes del matrimonio ; porque los recibidos despues no-l¢

La linea recta es descendiente si se considera de arriba abajo y ascendiente si se mira
de abajo arriba.

La linea oblicua puede ser ignal 6 desigual: es igunal cuande por ambos lados tiene
igual nimero de grados: 0  es designal cuando por un lado enenta mas grados que por
el otro.. 0

/
00
|

0

Para contar los grados de parentesco, en la linea recla se cuentan tantos grados como
generaciones. En la'linea oblicua, por derecho eivil se cuentan ambos labos, por. derecho
candnico uno solo, y si la linea es desigunal el mas Jargo. En el matrimonio eclesiistico se
sigue la computacion candnica; en el civil y en materia de sucesiones la civil.

El matrimonio candnico est4 prohibislo entre parientes consanguineos por linea recta en
todos los grados hasta lo infinito, y en linea transversal hasta el cuarto grado inclusive, y si
hay respeto de parentela, hasta lo infinito. Entiéndese por respetode parentela el paren-
tesco en linea transversal cuando el uno de los parientes dista solo un grado del tronco co-
mun, aunque el otro esté mucho mas distante; por ejemple; @ de manera quesi Abel vi-
viese en el dia no podriacasarse con ninguna mujer, porque ‘_a'\
con todas tendria respeto de parentela. Estas personas
con las euales existe respetode parentela parecieron tan
respetables 4 los antiguos que les llamarou tios y tias, que
en suorigen (thii, thiw)significa divinos y divinas.

0-0-0-0-0-0

El'matrimonio civil esti prohibido entre los consanguineos en linea recta hasta lo infini-
to, y en linea transversal hasta el coarto grado' civil.

(1) Instit. de nupt. § 2, €. 17, f. de rit. nupt. tit. decret. de cogn. t.

{2)  Tit. decrét. de eo qui duxit.

(g) El crimen, que es causa dirimente del matrimonio candnico, constituye unicamente
cuatro casos: 1.° homieidio del conyuge con adulterio: 2.° homicidio perpetrado con consen-
timiento de ambos, pero sin adulterio: 3.° adulterio con pacto de casarse: 4.° segundo matri-
monio contraido con mala fé, Este tiltimo caso exige alguna esplicacion. Supongamos que
un casado contrae matrimonio viviendo su conyuge, este matrimonio serd nulo por el impe-
dimento ligamen: muere despues su primer comynge y se casa de nuevo con el segundo:
tambien este nuevo matrimonio serd nulo por el impedimento crimen, si no se ha ohtenido
previamente su dispensa.

Aunque el homicidio y el adulterio son tambien impedimentos dirimentes del matrimo-
nio civil, es necesario que haya recaido condena con sentencia ejecutoria.

(3) Caus. 28, q. 1. per. tot.
(4) Cap. 14, x. de spons. el matrim.




A 011 7o

dirimen (1). Vineulo, por ejemplo, si tratare de casarse el que ya tiene mu-
jer (2). Honestidad, esto es, aquella que dimana de matrimonio ralo y no
consumado, ¢ de esponsales. Si el impedimento fuere de estos, no pasa del
primer grado; pero en el matrimonio rato se estiende hasta el cuarto (3) (hy),
Laafinidad , esta puede dimanar de acto licito ¢ ilicito: la primera dirime el
matrimonio hasta el 4.°® grado, la otra hasta el 2.° solamente (4) (1). /mpofen-
cia, esta si fuere perpétua, ya dimane de Ja naturaleza 6 de algun acciden-
te , dirime el'matrimonio (5) (j). La falta de pdrroco o testigos; porque en el
dia son nulos los matrimonios clandestinos 6 los que se hacen sin parroco ni
testigos (6). £l rapfo, se entiende con, violencia y por causa de matrimo-
nio. (7) (*) (1).

(1) Tit. x. qui cler, vel yoven,

(2) Tit. de spons. duor,

(5) Trid. sess. 24, de ref. matrim, cap. 3, addita bull. Pii Papx Y. ad Romanum. qua
extatin 7, Decretalium tit. 1, lib. 4, eap. 2.

(h)  Este impedimento dimana de un parentesco conocido, con el nombre de piiblica
honestidad 6 casi afinidad, y se contrae por medio de los esponsales y del matrimonio per-
feccionado y no consumado. Los esponsales nulos no dan lugar 4 esta especie de parentesco;
pero si el matrimonio nulo, & no ser que lo fuese por falta de consentimiento. Aunque los
esponsales se disuelvan, no cesa este impedimento,

(4)  Trid. sess. 24, cap. 4, de ref. matrim.

(i) - El parentesco llamado de afinidad nace de la copula, sea licita 6 ilicita, y dura per-
petuamente. Segun esto, ¢l matrimonio no da lugar 4 este parentesco hasta que esti con-
sumado: entonces cada uno de los conyuges se hace afin de todos los consanguineos del
olro; pero los consanguineos de un conyuge con los t.’ullsanl;_;llfln)fjs del otro no contraen
afinidad.

En la afinidad se cuentan los grados de la misma manera que en la consanguinidad, de
suerte que un conyuge se encuentra con 1os consanguineos de su conyuge en el mismo grado
de afinidad que su conyuge lo esta de consanguinidad, con las mismas diferencias por
derecho canonico y por derecho civil.

La afinidad dirime el matrimonio, en la linea recta hasta lo infinito, y en la transyersal
hasta el cuarto grado, y si hay respeto de parentela hasta lo infinito. Si la afinidad proviene
de copula ilicita no dirime el matrimonio en la linea transversal sino hasta el segundo grado.

En el matrimonio civil 1a afinidad dirime, en la linea recta hasta lo infini to, y en la oblicua
hasta el tercer grado civil.

(5) Tit. x. de frig. et malef.

() La impoiencia ha de ser anterior al matrimonio para dirimirlo.

(6).  Trid, sess. 24, cap. 1, de ref. matrim.

(7)  Trid. sess. 24, cap. 6, de ref. matrim.

(*)  Los impedimentos que esplica el autor se llaman dirimentes porque anulan el
matrimonio aunque esté contraido. Hay otros llamados impedientes porque impiden el
matrimonio antes de contraerse, pero no lo anulan, y pueden verse en los autores de
derecho canonico.

(1) En coanto al rapto ha de entenderse de la mujer.

Los impedimentos impedientes estan contenidos en los siguientes versos:

Ecclesice vetitum, nec non tempus feriatum
Alque cathecismus, efiam sponsalia, volum
Impediunt fleri, permittunt facta teneri.
Ecelesice vefitum: cuando la Iglesia, es decir el Obispo 6 el Vicario general impiden 4 uno
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El que desee instruirse mas acerca del matrimonio puede consultar los ca-
nonistas Salmanticences sobre el lib. 4 de las Decretales, y otros autores, es-
pecialmente Sanchez, que escribi tres tomos acerca del matrimonio; pero lo
dicho aqui basta para el oficio de escribano.

que se case mientras se estd averiguando la existencia de otro impedimento impediente ¢
dirimente, lo cual, cuando se verifica 4 instancia de alguna persona, se llama «embargar la
licencia.» Tempus feriatum; habia antigumente dos épocas del afio en las cuales no podian
celebrarse matrimonios, 4 saber desde la primera Dominica de Adviento hasta el dia de
Reyes y desde el Miercoles de Ceniza hasta el Domingo despues de la Pascua de Resurrec-
cion: en el dia no existe semejante impedimento, pues en todo el afio se administra por la
Iglesia este sacramento, salvo que en las épocas en que antes no tenia lugar, no se permite
la misa de bendicion, lo cual se advierte en los calendarios con las palabras «ciérranse las
velaciones» y «ibrense las velaciones.» Cathecismus: la ignorancia del Catecismo de la
Doctrina cristiana impide tambien el matrimonio canénico. Sponsalia: los esponsales, aunque
hoy dia no impiden el matrimonio civil, porque no producen obligacion de esta clase, son
un impedimento impediente del matrimonio can6nico. Vofum: el voto simple de castidad
6 de entrar en religion. Tambien se considerau como impedimentos impedientes la falta de
licencia del Obispo 6 Vieario general, la falta delas proclamas, sino estan dispensadas, y el
no haber recibido el sacramento de la Penitencia.

Como se comprende, todos los impedimentos impedientes de que se acaba de hablar
sirven tmicamente para el matrimonio candnico. Pero lo serd para el matrimonio civil la
falta de los dos edictos que deben publicarse en los estrados del Juzgado municipal por ocho
dias cada uno; y tampoco puede casarse la viuda hasta que hayan transcurrido trescientos
Yy un dia desde la muerte de su marido, 6 hasta su alumbramiento si hubiese quedado en
cinta.

En el matrimonio candnico puede dispensar los impedimentos impedientes el Obispo, ex—
cepto el de esponsales, y el voto simple en ciertos casos. Los dirimentes no puede dispensar-
los sino el Sumo Pontifice, aunque el Obispo puede hacerlo despues del matrimonio en caso
urgente, y el Nuncio de Su Santidad tiene facultades delegadas en sus despachos para dis-
pensar en algunos. Hay impedimentos que no pueden ser dispensados, ni signiera por el
Sumo Pontitice, por ser de derecho natural, como son el error de persona, el ligamen, la
impotencia perpetua y la consanguinidad en primer grado.

En el matrimonio civil las dispensas de los impedimentos deben pedirse al Gobierno por
el Ministro de Gracia y Justicia.

El matrimonio nna vez consumado es indisoluble en cuanto al vinculo, v solo se disuelve
por la muerte de uno de los conyuges, Cuando estd perfeccionado y antes de su consama-
cion se disuelve por la profesion religiosa de uno de los consortes, y tambien puede anu-
larlo el Papa por graves motivos.

Los consortes estin obligados 4 hacer vida comun, y por su propia autoridad no pueden
separarse sino quoad thorum en caso de enfermedad contagiosa fi otro peligro. El divorcio
quoad thorum et habifationem , esto es la separacion en cuanto allecho y la habitacion, no
pueden verificarla los esposos por convenio mituo, y son nulas las escrituras que directa 6
indirectamente tienden 4 este fin, y debe solicitarse 4 la Auntoridad eclesidstica, esto es al
Obispo 6 Vicario general, en cuanto al matrimonio candnico, y al Juez de primera instancia
en cuanto al civil, pues aunque las rdenes ultimamente dictadas por el Gobierno atribuyen
4 los Jueces de primera instancia la facultad de conceder divorcio en los matrimonios cané—
nicos, esto debe entenderse en el fuero externo 6 sea para los efectos civiles, por cuanto
en el fuero interno los que pertenecen 4 la religion catdlica necesitan el permiso del Su-
perior eclesiastico para separarse del conyuge quoad thorum ef habitationem,
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CAPITULO III.
DE LOS DEBITOS Y CREDITOS.

DIVIDIDO EN CINCO TiTULOS,

Tir. 1.° Del mutuo. Tir. 4.° Del depésito.
2.* Del comodato. 5. De la delegacion.
3. Del precario.
TITULO 1.°
DEL MUTUO.
1Qué es mutuo? Mutuo es: raslacion ¢ entreqa de una cosa nuestra

que consiste en mimero, peso 6 medida, para que senos devuelva la misma no en
la propia especie sino en género.

Esplicacion, Enlrega o traslacion; porque el dominio de la ecosa
prestada 6 dada en mutuo pasa al que la recibe, 6 sea mutuario, pues se lla-

El divorcio puede concederse perpetuamente 6 por cierto tiempo. La Iglesia no acos-
tumbra concederlo perpetuo sino por adulterio.

Las causas por las que la Iglesia concede el divorcio son: el adulterio, no siendo reci-
proco: las sevicias 6 malos tratos del marido 4 la mujer: la apostasia de uno de los conyuges
¥ las sugestiones de uno de ellos para excitar al otro i pecar.

En el matrimonio civil las causas de divorcio son: 1.* adulterio de la mujer no remitido
espresa 0 tacitamente por el marido : 2.* adulterio del marido con escandalo piblico 6 eon
el abandono completo de la mujer, 6 cuando elfadiltero tuviese 4 su complice en la casa
conyugal, con tal que no hubiera sido remitido espresa 0 tacitamente por la mujer: 3." ma-
los tratamientos graves de obra 6 de palabra inferidos por el marido 4 la mujer; 4.* violen-
cia moral 6 fisica, ejercida por el marido sobre la mujer para obligarla 4 cambiar de reli-
gion: 5.* malos tratamientos de obra inferidos 4 los hijos, si pusieren en peligro su vida: 6.*
tentativa del marido para prostituir 4 su mujer, 6 la proposicion hecha por aquel 4 esta para
el mismo objeto: 7. tentativa de uno de los conyuges para corromper a sus hijos, y la
complicidad en su corrupeion 6 prostitucion ; 8.2 condenacion por sentencia vjecutoria de
cualquiera de los conyuges 4 cadena 6 reclusion perpetua.

Lo que hemos dicho del matrimonie civil quizas esté espuesto 4 alguna variacion en
virtud de la proclamacion de S. M. el Rey D. Alfonso XII, que se esti verificando mientras
escribimos estas lineas.
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ma mutuo lo que se da de tal suerte que de mio se haga tuyo; y si no se hiciere
tal no naceria obligacion, por cuanto el dar 6 entregar uno cosa es hacerla
propia del que la recibe (1). De una cosa, & saber, mueble y no inmueble;
aunque seria contra la naturaleza del mutuo el conceder una cosa inmue-
ble, aunque pueda numerarse, como.luego. verémos. Nuestra, y no ajena;
porque el mutuante, 6 sea el que da enmutuo, debe ser dueno, 6 cuasi senor
de 1a cosa prestada, porque de otro modo no se le daré la accion 0 condic-
cion del mutuo (2). Que consiste en mimero, peso 6 medida, esto es, cosa que
se cuente, pese 6 mida, como dinero, fierro, trigo, y otros semejantes (3).
Para que se nos vuelva lo misma mo en especie sino en género, esto €s, otro
tanto de la misma calidad; v. g. por diez fanegas de trigo, otras tantas de
igual bondad y calidad (4).

; De cuintas cla- Hay tres especies de mutuo, & saber: meramente na-
ses es el mutuo? tural , meramente civil, natural y civil juntamente. Mera—
mente natural, es aquel mutuo en que interviene numeracion, peso o medi-
da en el acto, sin estipulacion ni obligacion alguna por escrito. Meramente
¢ivil, es aquel en que no interviene realmente numeracion, que es cuando
alguno con la esperanza de futura numeracion confiesa en el vale haber re-
cibido en mutuo cien pesos, por ejemplo, 10s cuales no ha recibido efectiva-
mente; pero esperaba recibirlos y prometio por estipulacion devolverlos.
Natural y civil juntamente es aquel mutuo enque intervienenla estipulacion
y la efectiva numeracion, peso 6 medida.

& Cufintos articu- El instrumento de mutuo comprende cinco articulos, a
los comprende el - saber: 1." Los contratantes. 2.° La confesion. 3.° La pro-
':35“""""” demu-  yoecq. 4.° La reparacion de los daios. B.° La obligacion de

; los bienes.

#Qué cosas se re- Tres son las cosas que se requieren en el mutuo.
quieren en el mu- 1 a Que se haga de cosas muebles censistentes en nume-
o ro, peso 6 medida (5). 2." Que se transfiera al mutuario
o persona que recibe el dominio de la cosa entregada ¢ prestada. 3.* Quese
devuelva 6 deba devolverse, no la misma cosa en especie, sino en género;
pues si se devolviese otro género, como por ejemplo vino por trigo, no seria

8 1, . de red. cred.

(3) Del.2 §1y3.

(4) = Inst, quib mod. re contr. in pring. I, 2, in princ. y 3, fI. de reb. cred.
)  L.1, §1y 3. dereb. cred.

(6) L.?2,in princ. y 3, fI. de reb. cred.
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iQué debe consi- En, el mutuo debe considerarse y se requiere que la
derarse en el mutuo? . materia 0 cosa;que se presta . sea tal que consista en ni-
mero, peso 6 medida, esto esy no basta que pueda numerarse y pesarse, pues
tambien pueden. numerarse y pesarse los montes y ganados, Y. con. todo no
son objeto de mutuo: requiérese pues que las tales cosas dadas en; mutuo
sean de aquellas que se estiman, 6.cuyo valor se gradda: contandolas, mi-
diéndolas 0 pesandolas; pues de este modo si se restituye 6 devuelve otro
tanto, parece que se vuelve no.uua cosa diversa, sino la misma (1) (m).

iDe qué modo se Se contrae el mutuo con intervencion de la cosa pres-
contra¢ el mutuo?  tada; y por consiguiente no puede originarse de él obli-
gacion ni accion sin la cosa y el consentimiento que es absolutamente pece-
sario; por tanto en este contrato no podemos obligarnos & mas de aquello que
efectivamente recibimos (2).

Quiénes pueden Pueden prestar todos aquellos & quienes no esta prohi-
PT'~"I-"’“”" 0 dar en ' hido por la ley: se escluyen, pues; el siervo, el furioso
mmutuo 7 ) *

Yy olros que no pueden contratar.

A quiénes puede Puede  darse prestado & todos aquellos que tienen
darse prestado ? facultad  de ‘contratar, y pueden obligarse 4 restituir la

cosa prestada,

iQué cosas se En la restitucion del mutuo se consideran tres cosas:
consideran en 1a - 1.* Lg cantidad, esto'es, que se restituya la cosa recibi-
f::it__"““ lom’del ol £ a8 mimero en la misma cantidad, v. &. Si me pres-

; taron ciento, tengo que devolver otros ciento, ni mas ni
menos. 2." La calidad, esto es, que se restituya, no la misma cosa sino otra
semejante, igualmente buena. 3.* Que se restituya en el mismo género, ¢OMo
si Yo presté 4 uno cien fanegas de trigo, debe restituirme otras ciento del
mismo género, v asi de lo demas (3).

¢+ De cufintos mo- El ‘mutuo se disuelve 6 anula de tres modos. 1.° Por
dos se' disuelve? razon de la cosa, como ‘si se da algo prestado que no sea
conforme & la naturaleza y calidad del mutuo. 2.° Por razon de la persona
que presia, esto es, si es persona inhabil, sea para prestar, 6 para recibir el
préstamo. 3.° Por razon del disenso, como si las partes de comun consenti-
miento quisiesen apartarse del contrato (4).

(1) L. 2,1l de reb. cred.

(m) Estas cosas son las que se conocen con el nombre de fungibles
(2) L.2,§3, L. 11,§ 1, de reb. cred.l. 17, ff. de pact.

(3)  Instit. quib. mod. re contr. L. 2, ff. de reb. cred.

(4 L.35,1. de reg. jur.
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Notas.—1." En los instrumentos de mutuo, comodato y depésito no se
puede poner juramento, pena de incurrir el escribano que lo haga en priva-
cion de oficio, por una real pragmatica del Sr. Rey D. Jaime 2.° (1), 4 no ser
que sea una mujer casada y que reciba en si alguna obligacion ajena; 6 un
menor de veinte y cinco aiios, porque estos deben jurar la observacion del
contrato (2). Ni el juramento se permite regularmente en los demas contra-
tos, sino en el compromiso, la dote, la compra y venta, la donacion y otros
contratos de enajenaciones, en los cuales se tranfiere el dominio (3).

2.* Puede ponerse pena en el contrato de mutno si no hay sospecha de ha—
cerse en fraude de la usura: pero solo para obligar mas & las partes al cum-
plimiento del contrato, como se dijo arriba hablando de las penas L),

(1) Const. 1, lib. 4, tit. 4, de Notaris. 2, vol.

(2) Const. 2, del mismo tit.

(3) Real decreto publicado en el afo 1756.

()  Acerca del interés en el mutno, y cudndo puede ponerse licitamente por razon del
lucro cesante y dafio emergente, véanse los autores que tratan ex profeso de esla maleria.

m) En el dia puede ponerse interes en el mutuo por derecho civil | en virtud de una
Ley hecha en Cortes, y ese interés no esti limitado, pudiendo las partes estipularlo tan bajo
y tan elevado como quieran.

El mutuo sin hipoteca no estd sujeto 4 inseripcion en el Registro. Si estuviere garantido
con hipoteca debera ponerse la advertencia del Registro, la salvedad de la hipoteca legal 4
favor del Estado por la iltima anualidad de la contribucion de la finca hipotecada, yla del
asegurador si la finca estuviese asegurada, y la de que no quedar asegurado cualquier in-
terés que estipularen las partes fuera de la escritura.

Si el préstamo fuere con interés, ademds de las advertencias que acaban de indicarse,
debera hacerse constar que el acreedor no podréa reclamar por la accion hipotecaria con
perjuicio de tercero mas réditos atrasados que los correspondientes 4 los dos iltimos anos
y la parte vencida de la anualidad corriente, si bien quedando a salvo su accion personal
contra el deudor para exigir los réditos pertenecientes 4 los afios anteriores y para pedir en
su caso una ampliacion de hipoteca, conforme 4 lo prescrito en el art.” 115 de la ley hipo-
tecaria.

Cuando se hipotecaren 4 la seguridad del préstamo dos 6 mas fincas , el capital de
la deuda debe dividirse entre ellas, manifiestando la parte que queda asegurada sobre
cada una.

En los contratos de préstamo en que se estipulare la enmienda de dafios y pago de costas
por parte del deudor en caso de litigio, debera fijarse la cantidad mixima de que ha de
responder la finca hipotecada por razon de dichas costas (sin perjuicio de la accion personal
ilimitada contra el deudor) porque la vigente ley hipotecaria no admite gravimenes vagos
& inciertos sobre las fincas, sino que todos deben ser taxativamente definidos, 0 sea en
cantidad cierta.
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TiITULO 2.9

DEL COMODATO.

LQué es como- Comodato es: concesion gratuila de alyuna cosa para
dato? cierto uso, d fin de que acabado este se devuelva la misma
y no ofra del mismo género (1).

Esplicacion. Concesion; pero no traslacion, porque el comodante 6
prestador retiene el dominio y la posesion de la cosa prestada (2). Gratuita,
esto es, sin recibir ni constituir estipendio alguno; pues si interviniese
dinero, premio 6 estipendio, seria locacion 6 arrendamiento, por cuanto el
comodato 6 empréstito de esta clase debe ser gratuito (3). De alguna cosa,
esto es, que no sea de las consumibles con el uso; porque este contrato se
verifica 6 celebra con cosas que no perecen con el uso, & menos que se en-
tregue la cosa con intento de que se consuma con el uso (1), como cuando
alguno la recibe por mera pompa v ostentacion (4). Para cierlo uso; pues si
no se entrega la cosa para cierto uso 6 tiempo, no sera comodato sino pre-
cario; el cual no se da para cierto uso 6 tiempo; y por tanto la cosa dada en
precario puede repetirse siempre que quiera aquel que la dié (5). A fin de
que acabado; pues antes de acabarse el uso no puede obligarse al comodata-
rio 4 restituir la cosa. Se devuelve la misma especie, a diferencia del mituo
en que no se restituye la misma especie, sino el mismo género.

.En cuintos ar- El instrumento de comodato comprende cinco articu-
ticulos se divide el “los, & saber: 1." Los contralantes. 2.° La confesion. 3.° La
instrumento de 0~ mromesa. 4. La reparacion de los dafios. 5.° La obligacion
modato? :

de los bienes.

(1) Tmstit. § 3, quib. mod. re contr.

(2) L.8§, I comu. vel. cont,

(3) Instit. § 2, quib. mod. re contr.

(n) El original dice efectivamente, nisi tradatur ul usu consumaiur ; pero aqui ha de
faltar un non, debiendo decir, uf usu non consumatur, y por consiguiente en la traduecion
castellana «h menos que se entregue la cosa con intento de que no se consuma con el uso.»
No puede ser de olra manera, porque las cosas que se prestan ad pompar , S prestan .con
la condicion de que no se consuman, como cuando uno pide prestada una cantidad de dinero
para aparentar riquezas en determinada ocasion, 6 bien un gran ntimero de cuarteras de
trigo para demosirar que tiene su granero bien provisto cuando sabe que ha de ser visitado
por algunas personas.

(4) L. 3,856, ff. de comm.

(6) L. 15, §If. de pres,




¢ De cuintos mo- Se contrae de tres modos: 1.° A favor del que da sola-
dos se contrae? menle, v. g. si el esposo pnmu adornos 4 la esposa para
que vaya 4 su casa mas dignamente ll‘t\ld{f‘l en cuyo caso solo es respon—
sable del dolo y culpa lala 6 gravisima. 2.° A favor del que recibe solamente;
como sucede las mas veces ¢ uando alguno recibe para uso propio: v. gr. Si
Pedro presta su caballo & Juan, en euyo caso es responsable hasta de la cul-
pa levisima. 3.” En favor ¢ gracia de uno y olro, como si Diego y Antonio
preparasen un convite en casa del primero, y Antonio le prestase su vajilla,
en cuyo caso solo.es responsable de.la culpa lafa 6 gravisima y de la ];\L' (1).

Para la mas ficil inteligencia de lo que va dicho investigaremos qué sea
dolo, culpa lata 6 gravisima, leve , levisima y caso fortiito.

&Qué es dolo ? Dolo, es una maguinacion o arteria estudiada para enga-
nar d otro; por ejemplo, si alguno de intento soltase de una dehesa el ca—
hallo (2).

iQué es culpalata?  Gulpa lata ¢ gravisima, es hacer lo que ninguno otro
haria; 6 dejar de hacer lo que haria cualquiera por poco diligente que sea;
0 no entender lo que todos entienden ; coma si alguno soltase de noche el
caballo fuera de casa, sin darle & guardar 4 alguno, y se le llevasen los la-
drones cm-un(raimluh, al paso,

Culpa leve. Culpa leve,. es la que proviene de negligencia 6 desidia;
por ejemplo si no se hubiere atado bien el caballo en la caballeriza ; y esca-
vandose hiciere algun dano; 6 le sobreviniere algun mal.

I £ 8

Culpa levisima. Culpn levisima es, no hacer lo que haria un diligenti-
simo padre de familias, por ejemplo; si el caballo quedé bien atado y cer-
rado en la caballeriza, pero no obstante los ladrones le robaron valiéndose
de alguna industria.

Caso fortito. Caso fortiito es, aquel que no puede precaver el hom-
bre por provido y diligente que sea; pues acaece por disposicion del cielo;
del cual no es responsable el comodatario, & menos que preceda culpa,
mora ¢ pacto.

Nota.— Todas estas cosas se hallan perfectamente esplicadasen el Findo
(3), tratando del dolo, de la culpa, y del caso fortiito (4).-Véanse tambien
las leyes citadas al pié, por las cuales se entenderd por quiénes y en qué
l Ca || un, x. de comm.

2) L.1, §2 . de dolo mas.
Vinn. in § 2, instit. quib. mod. re contr. oblig.
(4) L. 23, ff' de reg. jur. L. 5, § 2, fI. commod.
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contratos se haya de prestar la culpa; pues la regla es que en todo contrato
se presta el dolo (1), y en ninguno el caso fortitito (2) (o).

{Quiénes pueden Pueden prestar 6 dar en comodato todos aquellos que
préstar 6 dar enco- tienen facultad de contratar y enajenar sus cosas, como
Miodaien tambien el menor con la sola autoridad del tutor 6 cura~
dor ; porque el comodato no es enajenacion.

(A quiénes puede Puede prestarse a todos aquellos que tienen libre su
prestarse? consentimiento para obligarse & restituir la cosa prestada,
y por fanto se escluyen el demente y otros semejantes, porque carecen de
consentimiento, sin el cual no puede darse contrato ni obligacion (3).

2Qué cosas pue- Pueden prestarse 6 darse en comodato todas las cosas,
den prestarse? sean muebles 6 inmuebles, con tal que no perezcan 6 se
consuman con el uso (4).

A qué estd obli- A cuatro cosas esta obligado el comodante ¢ prestador
gado el comodante ~respecto del comodatario. 1.* Que no le impi{i-a usar de la
toRpecye del como- ¢5n comodada. 2.* Que pague los gastos si el comodala-
ke rio hubiese hetho algunos mayores 6 de consideracion en
la cosa prestada. 3.* Que no se revoque el comodato antes de concluido el
término del uso para que fue concedida la cosa prestada. 4.° Que si 4 sa-
hiendas di6 en comodato alguna cosa enferma 6 con otro vicio, como un ca-
ballo, etc., sea responsable del dolo (5).

&Qué cosas se Dos cosas se requieren en el comodato. 1." El uso de-
requieren en el €0~ - forminado; v. g. te presto este libro para que aprendas
s el arte de escribano. 2.* El Ha:m;u.- ; el cual se considera
de dos modos, tacito 6 espreso: tdcifo, como en el ejemplo susodicho; espre-
80, v. g. desde ahora hasta dos meses te presto este libro (6

iComosedisuelve?  Se disuelve el comodato por enajenacion que haga el

(1) L.5, §2 [. commod.

(2)- L. _J, ff. de reg. jur.

(o) Las reglas para saber en qué contratos se ha de prestar la culpalata, la leve 6 la
levisima son las signientes. Guando el contrato es en beneficio del que da 6 del que acre-
dita la cosa, el que la debe solo presta la culpa lata; cuando es en beneficio de ambos, pres-
ta la lata y leve; y cuando es esclusivamente en beneficio del deudor, prestalalata, leve y
levisima,

(3) L.1,§2 y1. 2 ff. commod.
(4) L.1,81, . commod.
9) L.17,§3,1.18, § 2, ff. commod.

(6) Cap. unic, x, de commod. leg. 17, § 3, et ibi. Glos. ff. commod. vel con.
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comodante de la cosa prestada, 4 saber: por venta, donacion, insolutumda-
cion, u otros titulos semejantes (*).

.En qué se dife- Se diferencia el comodato del mutuo en cuatro cosas.
rencia del mutuo?  1.* En el mutuo se ha de restituir la cosa en género;
pero en el comodato ha de ser Ja misma especie. 2." El mutuo consiste en
cantidades, esto es, en aquellas cosas que consisten en nimero, peso.6 me-
dida, y que se consumen; pero el comodato consiste en cuerpos 6 especies
que no se consumen con el uso. 3.* En el mutuo la cosa se haee propia del
que la recibe; pero en el comodato no se transfiere la propiedad de la cosa,
sino que la retiene aquel que da: de lo que se sigue que no puede darse en
mutuo la cosa ajena, pero si en comodato. 4. En el mutuo se presta el caso
fortuito, esto es, si la cosa perece por caso fortuito. la pierde el mutuario,
porque es duenio de ella, y regularmente la cosa perece para su duefio (1);
pero no asi en el comodato, y solo es responsable el comodatario del dolo y
de la culpa, 4 110 ser que se haya pactado entre las partes la prestacion del

caso fortiito (2).

Noras.—1.* Es nulo el pacto puesto para que uno no sea responsable del
dolo; porque es contra las buenas costumbres, y dd margen & delinquir (3).

9.* Para conocer qué diligencia deban prestar los contrayentes en los
contratos, y de qué culpa sean responsables, debe regir la siguiente regla.
Si el contrato se hubiese hecho por contemplacion 6 utilidad del que recibe
solamente, entonces este es responsable del dolo y de las culpas lata y levi-
sima; porque cuanto mayor es el beneficio, tanto mas cuidado debe ponerse
para que no se siga perjuicio y dano dluuno Si se hiciere el contrato en be-
neficio 6.utilidad de ambas partes, como en la venta , el arrendamiento, ete.,
solo se presta la culpa leve por ser menor el ln‘,nclum. U ilnmnmnl:,, sl sc
hiciere el contrato en beneficio solo del que da ¢ entrega, como en el depo-
sito, solo es responsable el depositario del dolo y culpa lata 6 gravisima;
puesto que quien se hace cargo del deposito, mas bien hace un beneficio
que le recibe, y por tanto no debe ser su obligacion tan estrecha.

(*)  Tambien se disuelve concluido el uso.

(1) L.9, Cod. de pign. act.

(2) § 2, de lalnstit. quib. mod. re contr. nh‘ I ‘I, Cod. de comm.
(3) L.23, i, dereg.jur. L 1,§7, depos. L. 27, § 3 y 4, fI. de pact.
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TiTULO 3.0

DEL PRECARIO.

¢Qué es precario?  Llamase precario, lo que d ruegos de alguno se le di
para usarlo, tanto tiempo cuanto quiere el que lo concede (1).

Esplicacion. Lo que d ruegos de alguno se le dd para usarlo: pues el
dueiio movido de los ruegos del otro, le concede la cosa para usarla. Tanfo
tiempo cuanto quiere el que lo concede ; 4 diferencia del comodato que se con-
cede para cierto uso & voluntad del concedente , y no puede revocarse hasta
que sea acabado el uso (2).

«Cuantas especies ~ Hay dos especies de precario, 4 saber: de propiedad y
hay de precario? de pu.ﬂ‘.\‘i(m ['p),

El de propiedad. Precario de propiedad, es cuando el sefior concede al
suplicante la cosa para usarla por falta de titulo, como sucede cuando el se-
nor 0 duenio obliga al enfiteuta & capbrevar, y no puede presentar los titulos
qor haberse perdido: entonces el enfiteuta puede obligar al sefior & que le
haga nuevo instrumento de arrendamiento, 6 carta precaria, segun suele
hacerse con frecuencia.

Este contrato es de la misma naturaleza que el enfiteusis; y asi lo que
acerca de este contrato se ha dicho, debe aplicarse al otro.

Precario de po- El precario de posesion, de que vamos tratar, es el
sesion, mismo que se contiene en la definicion, esto es, cuando

a voluntad del acreedor se da la prenda al deudor para que la use (

£C6mo se cons- Se constituye, pues, si el deudor hubiere obligado sus
tituye? cosas a su acreedor por la seguridad del débito, y dijere

(t) L. 1, ff. de precar.

(2) L. 2§1,L 12, . de precar.

(P) Sos Lres las especies de preecario: de propiedad, de uso y de posesion. El de propie-
dad es el que como 4 tal define Gibert, ¥ se llama muy impropiamente precario, porque es
una concesion perpetua. El de uso es el que define Gibert en primer lugar, 4 saber el que
d@ ruegos de alguno se le da para usarlo tanto liempo cuanto quiere el que lo concede, y €s un
contrato parecido al comodato, con la sola diferencia de que no se prefija tiempo y la revo-
cacion depende de la voluntad del concedente. El de posesion es el que Gibert esplica en
dltimo lugar, y se usa solamente en las hipotecas,

(3) L.1, f. de precar,
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que posee en nombre del acreedor, por lo cual este mismo parece el posee-
dor; pues realmente aquel posee en cuyo nombre se tiene la posesion. Este
es el precario comprendido en aquella clausula tan usada, mayormente en
los censales, por la cual el deudor permaneciendo en la posesion de la hipo-
teca, declara 6 constituye que posee en nombre del acreedor, y que por
medio del precario, esto es, por sus preces 6 ruegos, ha obtenido de este
la facultad de permanecer en ella. Por tanto el acreedor puede revocar tal
precario, espeler al deuder, y permanecer ¢l solo en la posesion. Cuando
esto se hace, decimos que se revoca la carta precaria 6 el precario (1).

;Quiénes pueden Pueden conceder el precario todos aquellos que tienen
conceder el preca- ghligacion hipotecaria, 6 pignoralicia, parala seguridad
rio? ihi ¢

del débito.

A quiénessecan-  Se concede 4 aquellos que ruegan 4 los acreedores les
cede? concedan la posesion de la hipoteca ¢ prenda.

;0ué cosas pue- Pueden concederse en precario todas aquellas:cosas,
den concederse en  gean muebles 6 inmuebles, que pueden enajenarse y ser

s arin ? . " . e
BEECRLLY objeto 6 materia de contrato (2).
TITULO 4.°
AERTITRE e 1!
DEL DEPOSITO.
20ué es deposito? Deposito es: un convenio de custodiar gratuitamente una

cosa que se entrega, y la cual debe restiluirse en la misma especie @ arbitrio del
deponente (3).

3 -~ -‘\:
€ro no de 1

Esplicacion. Convenio de cusfodiar una cosa ,» pues
en el deposito principalmente se atiende a la custc suerte que si
el depositario sin permiso del deponente usare de la cosa depositada comete
hurto (4). Gratuitamente, porque el deposito debe hacerse asi, pues si inter-
viene merced 6 premio, serd arrrendamiento (5). La cual debe restituirse en
la:misma especie; 4 saber, integra y no deteriorada, pues sise restituyere

Ll 5 LK

(1; L.8,{f de precar.

(2) L. 4, ff. de precar.

(3) L.1, ff. depos.

(4 L. §1,1 28 y 29, {I. depos.
(5) L.1,58y9,ff depos.
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desmejorada, se considera como no devuelta (1). A arbifrio del deponente ;
porque el deposito se hace regularmente en gracia 6 beneficio del deponente,
y asi no esta prohibido que este pueda revocar & su arbitrio el contrato,
aunque haya mediado convenio de hacer la restitucion & cierto tiempo (2).

;Cuantas especies Hay tres especies de deposito, 4 saber: judicial , impe-
hay de depésito? ditivo de infereses y amistoso. Depésito judicial es cuando
se pone en secuestro 0 se entrega al juez alguna cosa litigiosa, hasta que
conste por la determinacion de la causa 4 quien sea debida (3). De este de-
posito que se llama secuestro, se trata en el T'it. x de seques. poss. et fruct.
{mpeditivo de infereses, es cuando el deudor ofrece & su acreedor el dinero
debido que este rehusa recibir, por lo cual el deudor para evitar que corran
intereses consigna dicha cantidad, depositindola en algun archivo 6 tesore-
ria publica, 6 en la caja de los depésitos comunes (llamada tambien en otro
tiempo de cambio) como se practica frecuentemente (4). Deposito de amigos
se llama cuando alguno deposita en poder de un amigo suyo cierta cosa que
le pertenece, solo para que se la guarde : de tal suerte que el deponente
conserve el dominio y la posesion, y pueda revocar el depésito cuando quie-
ra. De este vamos & tratar ahora (5).

En cusntos arti- El instrumento de depésito contiene cinco articulos.
culos se divide el 1.° Los contratantes. 2.° La confesion. 3.° La Promesa.
':,:’:i’I"H“’"'“'” de=  4.° La reparacion de los dafios. 5.° La obligacion de los
g bienes.

Cosas sustancia- Dos son las cosas sustanciales de este contrato, 4 sa-
les de este contrato.  ber: 1.* Los confralantes. 2.* La cosa entregada en poder
del depositario para que la custodie.

Cosas propias de Propios de la naturaleza de este contrato son los casos
Su naturaleza. en que segun se dird despues se obliga el depositario

respecto del deponente.

;Como se contrae? Se contrae el deposito interviniendo la cosa; de suerte
que el deposito no puede subsistir 6 verificarse sin ella, por cuanto falta la
causa (b).

(1) Instit. quib. mod. re contr. obl. § 3.

(2) L.1,§45y46, . depos. cap. 2, x. de pos.

L. 17, ff. depos.

L. 30, ff. solut.

Instit. quib. mod. re contr. obl. § 3, ff. y Cod, en sus respectiv. tit.
Instit. quib. mod. re contr. § 3, L. 1, § 5, ff. de obl. et act.
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iQuiénes pueden Pueden depositar los que tienen cabales sus sentidos
depositar? 0 el debido conocimiento, sean mayores 6 menores de
edad: la razon es, porque depositar no es enajenar, sino entregar una cosa
suya para que se la custodien.

{En quiénes pue- El depoésito puede hacerse en aquellos que pueden
de hacerse el depd-  ghligarse & restituirle; pues si se hiciere en personas que
sito? no pueden obligarse, y por consiguiente perdiere su cosa

el deponente, debe imputdrsele esta pérdida & su ligereza.

4Qué cosas pue- Pueden depositarse las cosas muebles que sean objeto
den depositarse? de contrato, pero no las inmuebles; pues el deposito pro-
piamente denota ser una cosa muchle que se entrega para ser custodiada. Pue-
den sin embargo darse las cosas inmuebles en secuestro, que es una especie
de deposito (1).

A qué esti obli- A dos cosas estd obligado el depositario respecto del
gado el depositario  deponente. 1.° A devolver la misma cosa depositada sin
F s ante? - . .
al deponente? deterioro, con todo lo accesorio 4 ella (2). 2." A ser res-

ponsable del dolo si cometi6 algo dolosamente; pero no es responsable de
culpa, esto es, de negligencia 6 desidia, pues el que entrega una cosa d un
amigo ncgh-mni:, para que se la ﬂu.n'dc, no debe imputarle 4 él sino 4 su
facilidad el dafio (3). No obstante si el deposito hubiere sido hecho por temor
de incendio, tumulto, ruina, etc., esto es, por necesidad, entonces el depo-
sitario queda obligado mas estrechamente por causa de la utilidad publica,
segun las leyes abajo citadas (4) (q).

:De cuintos mo- El deposito se disuelve de cuatro modos. 1.° Por la
dos se disuelve? restitucion de la cosa depositada; porque restituido el
deposito cesa su causa, y cuando esta falta cesan todos sus efectos. 2.” Por
pérdida de I'l cosa sin culpa del dcpnsilario: pues este solo es responsable
de su dolo (5). 3." Por la adquisicion de dnnnnm' como si el depositario su-
cediese al d{i}UllLlllL por algun titulo legitimo; en cuyo caso se hace dueno
de la cosa. 4.° Por revocacion, como si el deponente revocare el deposito,
lo cual puede hacer siecmpre que le acomode.

(1 Ui r\'i-, 1 ’:'-t-li.‘i.
(2 L.1, 8§16, 23y 24, fI. depos.
(3) I1|~l|r quib. mod. re contr. § 5 cap. 2, x. de depos.

(4) L. 1,1t depos. §2,3y4.

q) EI depositario no solo responde del dolo, sino tambien de la culpa lata, porque este
contrato es en beneficio del deponente. Sise hubiese hecho por temor de incendio, tumulto
O ruina, el depositario que falta, responde del duplo.

(5) L. 14, §1,1f de depos.
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2En qué se dife- Se diferencian el mutuo, el comodato y el depésito, en
rencian estos con- {res cosas. 1. El mutuo solo se hace de cosas que con-
Arates sisten en nimero, peso 6 medida; el comodato de las que

no se consumen con el uso; y el deposito tanto de aquellas que se consu-
men, como de las que se conservan. 2.* Por el mutuo se transfiere el domi-
nio; en el comodato solo s¢ concede el uso 6 la utilidad, y en el deposito
permanecen en el deponente el dominio y la posesion. 3.° En el mutuo no
se restituye la misma cosa, sino otra semejante; pero en el comodato y en
el depdsito se restituye la misma cosa. Se entiende en el depdsito regular,
pues hay cierto depésito que se llama drregular, como cuando se deposita
dinero no con la condicion de haber de restituir el mismo en nimero y
especie, sino en género, a saber, la misma cantidad. Tal es el que se hace en
la caja de los depoésitos comunes, en la cual no se devuelve el mismo dine-
ro, sino la misma cantidad. Tal es tambien el depésito que en numerario
suele hacerse en casa de los comerciantes y banqueros, verificindose lo cual
pasa 4 los mismos el dominio (1).

Noras.—1.* Si el deposito consiste en dinero debe contarse delante de
testigos para evitar fraudes.

92.* El escribano & cuya suelta se ha depositado dinero debe examinar los
instrumentos que se le exhiban por el acreedor, y si hallare impedimento 1
obsticulo alguno, ya porque falten algunos papeles que acrediten el débito,
ya porque no esté plenamente probado el derecho activo 6 el de suceder,
nunca debe soltar el dinero; pues de lo contrario habra de responder de la
entrega del deposito, & menos que lo haga de érden del juez 6 de consenti-
miento de las partes. :

3. Si en el censal 1 otro instrumento se hallare la clausula perpétua de
resmercio, no debe soltar el escribano el depdsito, & menos que previamente
se haga el resmercio con semejante clausula; porque no cuidé de lo que
debia.

4. Siempre que se hubiere hecho deposito en favor de algun beneficio
eclesiastico, obra de iglesia, establecimiento piadoso 6 monasterio de reli-
giosas, sujetas al ordinario, debe cuidar el escribano, antes de hacer la
suelta, de que al pié del resmercio se interponga el decreto del ordinario
diocesano, para que no perezcan fraudulentamente los mismos censales y se
apliquen & usos profanos (r).

(1) Canc. part. 3, cap. 8, n. 53 y 64.

(r) Estas tres iltimas notas se refieren al deposito impeditivo de infereses, del cual es
necesario dar algunas noticias, que lo aclaren algo mas que las pocas que suministra e]
aultor.

El depdsito llamado en Catalufia impeditivum usurarum esel que en derecho romano se
conoce con el nombre de consignatio, y se verifica siempre que el deudor desea satisfacer
4 su acreedor la cantidad debida, y este no quiere 6 no puede recibirla, por lo cual el
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deudor la deposita en algun archivo 6 Banco pablico autorizado al efecto, y como este de-
posito, notificado al acreedor, estingue la obligacion y hace cesar los intereses de la can-
tidad adeudada, se le ha dado la denominacion de deposito impeditivo de intereses.

Los lugares autorizados en Baicelona para efectuar estos depositos son la Tabla de
cambios y comunes depositos, los archivos de las parroquias antiguas y el de la Capilla y
Colegio de San Severo.

El primero de estos establecimientos, el mas recomendable ¥y el mas conocido, cuyo
grandioso edificio aun existe en la calle de la Ciudad para baldon de los que hicieron cer—
Iar sus puertas, fué suprimido arbitrariamente por uno de los Alcaldes Corregidores que
ejercieron su mando en esta capital, con la tolerancia del Gobernadorde la Provineia. Ha-
biase espedido, es verdad, una Real 6rden por el Ministerio de Hacienda para su supresion;
pero contra esta drden, por estar fundada en datos equivocados, recurrieron la mayor parte
de las Corporaciones de Barcelona, entre ellas la Junta Directiva del Colegio de Notarios, y
como por las leyes vigentes, cuando se interpone recurso contra una Real 6rden debe pa-
sarse el espediente al Consejo de Estado, suspendiéndose el cumplimiento de 1o ordenado
hasta que en vista del informe del Consejo se dicte una nueva resolucion confirmando 6
revocando la primitiva, no podia llevarse 4 efecto la supresion dela Tabla interin el Consejo
de Estado uo hubiese emitido su dictimen sobre el particular; mas las Autoridades pro-
vincial y local sin aguardar el resultado de los recursos entablados (que en el dia aun no
han sido resueltos) mandaron ecerrar la Tabla y trasladar el dinero que existia en sus
Caj: la Tesoreria de Hacienda publica, con cuya ilegal medida perdid Barcelona un esta-
blecimiento utilisimo creado por los Concelleres y Consejo de Giento, y al cual el Capitan
General y la Real Audiencia de Cataluiia en 1723 calificaron de recomendable por la buena
I¢, erédito, sequridad y ufilidad. La Tabla admitia depésitos de dinero, alhajas y valores
mercantiles, y si bien no abonaba interés por ello, Llampoco exigia la menor cosa, salvo
unos derechos insignificantes al Notario del establecimiento por su trabajo en la extension
de las partidas de depisito. Los depésitos eran entregados en el mismo dia en que se re-
clamaban por antiguos que fuesen, y encuatrosiglos y medio que subsistio tan acreditado es-
tablecimiento, no sabemos que se hubiese faltado Jjamés 4 esla prescripcion, que erauna de
sus leyes fundamentales. En tiempos de guerra Y peste presto servicios importantisimos, y
en algunas de las epidemias que precedieron 4 su supresion, cuando los habitantes de Bar-
celona buscaban su seguridad en la fuga, acudian alli 4 porfia 4 depositar sus caudales, que
recobraban despues religiosamente : una gran parte de los papeles de crédito del comercig
de Barcelona y de las alhajas de los plateros debieron & la Tabla su conservacion.

La Tabla de Cambios y Comunes depositos tenia cuatro Admnistradores que se relevaban
por turno en la vigilancia de sus operaciones, y un Notario y un platero que permanecian
constantemente en el local de la misma durante las horas en que estaba abierto al pablico.

Hoy dia, cerrado este establecimiento, no quedan mas que los archivos de las siete par-
roquias primitivas de Barcelona y el de la capilla y Colegio de San Severo para verificar los
depositos impeditivos de intereses.

Lsta clase de deposilos se realizan, segun hemos dicho, 6 porque el acreedor no quiere
6 porque no puede recibir ¢l dinero. En el primer caso el deposito se deja 4 la libre dis-
posicion de aquel 4 cuyo favor se hace. En el segundo, es preciso verificarlo d suelfe de un
Notario, lo cual significa que el depésito no podra entregarse sin que el Notario designado
lo disponga. La suelta viene 4 ser un mandamiento de pago dado por el Notario. Es un re-
curso que idearon los antiguos catalanes para evitar la necesidad de acudir al Juez, como
se hace generalmente en casos semejantes en todos los paises: recordaron que la calidad de
Notario lleva consigo la de Juez Cartulario, y que en esta calidadse le pueden conferir varias
atribuciones de aquellas que pertenecen 4 la jurisdiceion voluntaria, y quisieron darle Ia
de disponer la suelta 6 entrega de los depésitos que no podian ser entregados mano 4 mano
4 ciertas personas 6 corporaciones, 4 fin de que el Notario acordase la entrega en ocasion
oportuna para que el capital no pudiese ser distraido. La intervencion del Notario en estos
actos de jurisdiccion voluntaria tiene la ventaja sobre la del Juez, de no necesitarse soli-
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citud por eserito de las partes, de ahorrar mncho tiempo y causar poco gasto, porque el
Natario cobraba por estas diligencias unos derechos muy médicos, de manera que este sis-
tema producia las tres ventajas de sencillez, brevedad y economia.

No pueden recibir los capitales que se les adeudan y por tanto est4n sujetos al deposito
impeditivo de intereses, los poseedores de bienes vinculados O sujelos i restitucion, los
obtentores de Beneficios eclesiasticos, las Comunidades eclesidsticas seculares y regulares,
Conventos de monjas, Causas pias y otras Corporaciones que estin obligadas & emplear
siempre los capitales en alguna adquisicion para que dén upa renta perpétua en utilidad de
la corporacion O del sucesor en el vineulo 6 Beneficio. Estos capitales se dice que estin su-
jetos d perpétuo resmercio, palabra usada en Cataluiia, y no puede consumirlos la Comuni-
dad 6 el Beneficiado, por cuya razon se han de deposit:
lizarlos para una adquisicion lucrativa, pero no di
que se consigue por medio de la suelta del Notav
cionado hasta ahora en Cataluna.

Las Comunidades y Beneficiados poseian en este territorio muy pocas fincas: tenian la
costumbre de invertir todos los capitales sobrantes en censos y censales, especialmente
en esta illima especie de adquisieion, Ia cual proporcionaba dinero é los propietarios al tres
por eciento sin plazo fijo y con la condicion de restituirlo cuando quisiesen, aunque fuese
despues de mil afios, que son las condiciones de todo censal.

Siempre que la persona que pagaba una pension de censal 4 un Beneficiado 6 4 una Co-
munidad 6 Gorporacion que debiese emplear su capital perpetuamente a rédito, queria re-
dimirlo, no entregaba el capital al Beneficiado 6 4 la Comunidad, sino que acudia 4 un No-
tario para verificar su deposito.

El Notario en este caso empieza por extender el borrador de la partida de depoésito en
una libreta de papel comun destinada 4 este objeto, que en Catalufia se titula Ma de parti-
das, titulo equivalente 4 «Repertorio de Partidas de deposito.» La forma de estas partidas
es la siguiente:

«En la Tabla de Cambios y Comunes Depositos de la ciudad de Barcelona (4 en el Ar-
chivo de la Tzlesia parroquial de Santa Maria del Mar) 4..... de..... del afio.....

1 su favor de modo que pueda uti-
straerlos y echarlos 4 perder. Esto es 1o
0. Veamos este sistema, tal como ha fun-

Deposita B. & favor del Obtentor del Beneficio bajo advocacion de San José,
fandade en la Iglesia parroquial de San Pedro de esta Cindad (d 4 fayor de la
Reverenda Comunidad de la Iglesia parroquial de San Jaime de esta Ciundad) la
cantidad de mil duros para la lnicion del censal de pension treinta duros que anual-
mente le presta & los 10 de agosto. Son. . . . . L . . . 4 . . e . e - 1000

Cuya cantidad seré soltada cuando D. R. N. Notario lo diga.»

Las partidas de deposito se extendian en el siglo pasado y al prineipio del presente en
un lengnaje anticuado y casi ininteligible : «Den N. que per ell dixem & R. dix son per lo
preu del censal, etc.» La Audiencia del Territorio cireuld 4 los Notarios las nuevas formu-
las que aqui usamos y proscribio las antiguas.

Estendida la partida en el borrador 6 Ma de partidas, si el depbsito debia hacerse enla
Tabla de comunes depbsitos se sacaba una copia simple y se entregaba al Notario de la
Tabla para que la copiase en su libro. el mismo dia en que el interesado se presentaba en
dieho establecimiento 4 efectnar el deposito.

Si el depbsito ha de verificarse en un Archivo eclesifstico, el Notario se presenia en el
Archivo con la Mz de partidas, acompanado de la persona que debe hacer el depbsito, ¥
mientras el Capellan Archivero se hace cargo dela cantidad que el interesado le entrega, é
interin la cuenta y 1a coloca en la caja, el Notario copia la partida de depdsito en el Libro
de depositos del Archivo, queé es.un libto en papel blanco, en el cual se escriben, una a
continuacion de la otra por 6rden de fechas, todas las partidas de deposito y de giro, sin
estar firmadas por el Notario, ni por el Archivero, pues este libro no es mas que de cargo
y descargo para el Capellan que esta al frente del avchivo y el que ha de servir de base
para la formacion de sus cuentas.
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Verificado el depdsito se notifica por el Notario al Beneficiado 6 4 la Comunidad 4 cuyo
favor se hizo, por medio de una cédula, lamada en Cataluiia Infima, en la eual se copia la
partida de deposito inlimindose 4 la Comunidad 6 Beneficiado (que se presenten al Notario
autorizante para firmar la definicion del censal, ¥ se hace constar en la diligencia la hora
en que se ha hecho la notificacion. El notificado tiene 48 horas de liempo para rechazar el
depdosito si no estuviese completo, y al efecto se presenta en la Tabla 6 en el Archivo en
donde se conslituyd el dinero, y hace estender una partida que se denomina de Revuelta y
€5 Como sigue:

«En la Tabla de cambios y comunes depdsitos de la Ciudad de Barcelona (0 en el Ar-
chivo de la parroquial Iglesia de Santa Maria del Mar) 4..... de..... de.....

Devuelve D, J. L. Obtentor del beneficio bajo advocacion de San José, fundado en la
Iglesia parroquial de San Pedro de esta Ciudad segun consta (ealéndense los titulos del Qb=
tenlor) d bien (D. 1. L. Procurador de la Reverenda Comunidad de la Iglesia parroquial de
San Jaime de esta Ciudad segun de su poder consta con eseritura ante D. N. R. Notario
de...., &..... de..... ) 4 B. los mil duros que este le deposild en esta Tabla (4 en este archivo)
en el dia,.... de..... de..... 1o que praclica por no ser integro el deposito,»

Esta partida se hace notifiear al deponente, y debe practiearse la notificacion dentro del
término de 48 horas desde que se notifico la partida de depdsito, con lo cual queda el de-
posito sin efecto y el deponente puede retirarlo, y si quiere, volverlo 4 realizar completin-
dolo. A esta operacion se la llama « revoltar un depdsito.»

Si el deposito esté integro y no tiene defecto alguno, el Beneficiado 6 el Procurador de
herencias de la Comunidad (que asi se llama al Comunitario que tiene poderes generales
de ella) se presenta en la oficina del Notario que lenotifico el depdsito y firma ante el mis-
mo la carta de pago y definicion del censal, confesando haber recibido su capital por medio
de partida de depésito que B. le hizo en la Tabla de cambios (d en el archivo tal) en.......
de... de... 4 suelta del Notario que autoriza aquella escritura. Esta confesion se tiene
por un verdadero pago, porque el olorgante no puede recibir el capital de otra manera que
por medio de depdsito, pero si este se hizo en un archivo de Comunidad se pone en la carta
de pago la renuncia 4 la excepcion non numerate pecuniee. Si el depdsito estuviese hecho
en la Tabla no debia ponerse esta renuncia, porque como la Tabla tenia su Notario, que
presenciaba las entregas y las restituciones de los depositos y estaba presente mientras se
hallaba abierto el establecimiento, todo deposito hecho enla Tabla se consideraba como
entregado ante Nolario y testigos, y por consiguiente no daba lugar 4 la excepcion de no
ser recibido el dinero. Efectivamente la parte 4 cuyo favor se hizo el depésito no podia po-
ner en dida'la realidad de este, porque existia de por medio la fé del Notario de la Tabla,

Otorgada por el Beneficiado 6 Comunidad 1a carta de pago y definicion del censal, se
ocupaban estos en busear empleo para el capital depositado. Cuando habian encontrado
persona que lo tomase, por ejemplo, para crear otro censal, lo ponian en noticia de un No-
dario, que no era preciso que fuese el mismo que habia intervenido en la redencion del
censal anterior, Regularmente en la redencion intervenia el Notario del redimente, y en la
nueva creacion el de la Comunidad 6 Beneficiado.

El Notario de la Comunidad é del Beneficiado, para la creacion del nuevo censal ha de
verificar dos cosas, que se ejecutan en un mismo dia: la eseritura de creacion y venta de
censal, y una partida llamada de giro. Esta partida se estiende primero en el Repertorio 6
Ma de partidas, y no es otra cosa que una especie de endoso que hace el Beneficiado 6 la
Comunidad 4 favor del que erea el nuevo censal del capital qne habia sido depesitado para
la redencion del anterior. La forma de la partida de giro es la siguiente:

«En la Tabla de Cambios y Comunes Depositos de la Ciudad de Barcelona (0 en el Ar~
chivo de la parroquial Iglesia de Santa Maria del Mar) 4..... de..... de.....

Gira D. I. L. Obtentor del Beneficio bajo advocacion de San José, fundado en la Iglesia
Parroquial de San Pedro de esta Ciudad segun consta (caléndense los titulos del Obtentor) ¢
bien (D. J. L. Procurador de la Reverenda Comunidad de la Iglesia Parroquial de San Jai-
me de esta Ciudad, segun de su poder consta con eseritura ante D, N. R. Notario de,

i
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de... de...) 4 favor de C. D. mil duros para el precio del censal de pension treinta duros
que dicho C. D. le crea en el dia de hoy en poder del Notario N. M.: cuyos mil duros pro-
ceden de los que le depositd B. en esta Tabla (¢ en este Archivo) en el dia... de... de...
S0 e ter e shata e sivna o vosgalinbiteg slosld s ol | 1000 duros.

A veces se crea el nuevo censal con los precios de dos 6 mas redimidos anteriormente,
y en este caso con la partida de giro se giran los dos 6 mas depdsitos que han de formar
el precio del nuevo censal, diciendo que la cantidad que se gira procede de fanfos duros
que depositd B. en tal archivo en tal dia, tanios que depositd C. en fal otro dia, tantos que
deposild D., ete., ete.

Estendido el borrador de la partida de giro en el libro repertorio 6 Ma de partidas, el
dia en que se ha de firmar la escritura del nuevo censal, se copia dicha partida de giro en
el libro del archivo en que estd inserita 12 de depésito. Cuando el deposito estaba hecho
en la Tabla, el Notario que intervenia en el giro, entregaba una copia simple de la partida
de giro al Notario de la Tabla para que la copiase en el libro de depositos de este estable—
cimiento. Si el depdsito se hubiese hecho en un archivo de Comunidad ecles tica, el No-
tario que interviene en el giro se persona en el archivo ¥ transcribe en el libro de depési-
tos la partida de giro. En el mismo dia se olorga la nueva venla y creacion de censal,
en cuya escritura la persona que lo crea confiesa recibir el precio por medio de partida
de giro que 4 su favor ha hecho el Beneficiudo 6 Ia Comunidad compradora en aquel
mismo dia en la Tabla 6 en el Archivo tal de los... duros que B. depositd 4 favor de dicho
Beneficiado 6 Comunidad en fal dia 4 suelta del Notario N. Este modo de pagar repre—
senta una verdadera solucion, porque endosada ¢ girada la cantidad depositada 4 favor
del vendedor del censal, queda 4 libre disposicion de este, y podra ir 4la Tabla 6 al Ar-
chivo & cobrarla con tal que el Notario la suelte, y el Notario para soltarla no espera
mas sino que esté firmada la nueva escritura de censal, Sin embargo de lo dicho euando
se verifica un pago por medio de una partida de giro-hecha en un Archivo de Comunidad,
Seé pone en la escritura la renuncia 4 la excepeion de no ser recibido el dinero, porque en
€s0s Archivos no hay Notario; pero cuando el precio de la venta se recibia por medio de
partida de giro verificada en la Tabla no se ponia dicha renuncia, porque la Tabla tenia su
Notario, y los pagos hechos en la Tabla producian el mismo efecto que si estuviesen rea-
lizados ante Notario y testigos.

Hecha la partida de giro, copiada en el libro de depositos de la Tabla 6 Archivo, y fir-
mada la nueva escritura de censal, el Notario & cuya suelta se deposité el dinero, puede ya
soltarlo, es decir, dar la 6rden para su éntrega, pues ni los Administradores de la Tabla ni
los Archiveros de las Comunidades lo entregan sin que el Notario lo disponga. Si la eseri-
tura necesita algunos requisitos posteriores 4 su otorgacion para su perfecta validez, el
Notario no puede soltar la cantidad depositada hasta que estén llenados dichos requisitos.
Asi, por ejemplo, si el censal tiene hipoteca, la eseritura debe inscribirse en el Registro de
la propiedad, y el Notario no puede dar la orden de suelta hasta que esté inserita. Si el
censal necesita el decreto del Obispo ¢ del Vicario general 6 Auditor de cansas pias, no pue-
de el Notario verificar la suelta hasta que esté decretado. Las escrituras que deben ser de-
cretadas por el Auditor de causas pias, son las que se hacen en favor de los Administrado-
res de alguna causa pia. Las que necesitan el decreto del Obispo 6 del Vicario general, son
las que se olorgan 4 favor de algun Beneficiado, Obra de Iglesia, 6 Convento de Religiosas.
Las Comunidades de las Parroquias de esta Ciudad por antigua concesion estin exentas de
esle requisito. A esto se refiere la ltima nota de Gibert.

Para hacer la suelta, si el depésito se hizo en la Tabla de cambios el Notario
da la 6rden de suella verbalmente al Notario de la Tabla, 6 selapasa por escrito, y el
Notario de la Tabla la hace constar en el libro de depdsitos con su firma y bajo su res-
ponsabilidad. Si el deposito existe en un Archivo, el Notario pasa al Archivo, pide al Ar-
chivero el libro de depésitos, y al mérgen de la partida de deposito escribe lo siguiente:
Suelto esta partida. Barcelona... de... de... ¥ lo firma, 6 bien lo estiende del modo que
sigue: Mediante resmercio d favor de G. E. con eseritura en'mi poder d... de... de... decre-




=

tada por el lire. Sr. Vicario general, y partidu de givo al mismo €. D. enel dia de-la fecha
de lu eseritura, suelto esta partida. Barcelona... de... de... Hl Notario por la suelta cobraba
ocho sueldos, que son 4 reales 9 maravedis.

No siempre el Notario que hizo la partida de giro.y la nueva escritura de censal es el mis.
mo que redactd la partida de deposito, y como el dinero esta depositado a suelta del que

hizo la de deposito, el de la partida de gire, despues de firmada y debidamente requisitada
la escritura de vensal, debe pasar 4 aquel unaviso oficial diciéndole que con escritura en su
poder en...de... de.., debidamente registrada y deeretada por el Sr. Vicario general, C. D.
ha ereado un censal de mil duros a favor de R. S. Obtentor de fal beneficio (¢ & favor dela
Comunidad 6 Convento tal) comprando este de aquellos mil duros que 4...de...de... B.le
deposito en la Tabla de Cambios (6 en el Avehivo fal) 4 suelta del Notario 4 quien se dirige
elav lo participa para que se sirva soltar dicha cantidad. El Notario que recibe
este aviso, conservindolo para su garantia, pasa 4 soltar la cantidad depositada, verificin-
dolo de palabra al Notario de la Tabla si el depdsito se hizo enla misma, y haciéndelo por
escrito en el libro de depositos si se efectud en algun Archivo. Regularmente en la 6rden
de suelta el Notario hace mérito del oficio. que recibid del Notario que ha antorizado el
nevo censal, porque asi salva su responsabilidad.

CGuando ba falleeido el Notario & cuya suélta-estaba hecho el depisito, corresponde ve-
rificar la suelta & sn sucesor en el olicio 6 al gue regenta sus escrituras.
ta por el Notario, la persona & cuyo favor se hizo el giro puede presentarse
en ¢l Archivo 6 en la Tabla & cobrar la cantidad depositada, y el Archivero de laComuni-
dad 6 los Administradores de la Tabla se la entregan, mediante recibo, que pone en el libro
del establecimiento al pié de la 6rden de suelta dada por el Notario.

La conservacion de estos depositos descansa toda sobre la fé de los Notarios y sobre su
probidad ycelo. El Notario es el Juez que tiene la mision de soltar la cantidad, 6 seade
permitir su entrega cuande esté girada 4 favor de persona habil, de manera que el Benefi-
ciado 6 Comunidad no puedan cobrarla y disteaerla, y estén ademas llenados todos los re-
quisitos que exige laley para entregarla. Son muchas las circunstancias que debe examinar
el Notario para cumpliv con su deber en esta parte, porque se hace responsable de cual-
quier cantidad indebidamente entregada. Téngase presente que las partidas de deposito se
hacen & favor de la Comunidad fal sin nombrar personas, 6 bien al Obtentor de fal Bene-
ficio sin decir su nombre, y que la de giro no puede verificarse asi, pues el giro es un tras-
paso 6 un endoso, y ha de ser persona conocida y hibil quien lo haga. Si el depdsito se
hizo & favor del Obtentor de un Beneficio, la partida de giro ha de encabezarse con el
nombre y apellido del Obtentor, citando su nombramiento 6 sea las escrituras de colacion
y posesion y sus fechas, y el Notario que redacta la partida responde de la existencia de
los documentos que cila. Si el depdsito sé hizo a fayor de una Comunidad, como no es na-
tural que la Comunidad en masa se presente & verificar el giro, tendré que hacerlo su legi-
timo Procurador, en euyo nombre se encabeza la partida de giro, citando la fecha delos
poderes, y el Notavio que estiende la partida responde de que son bastantes.

Otras veces se verifican depdsitos & favor de personas determinadas con su nombre §
apellido, pero mueren estas personas antes de haberrealizado el giro, y tiene que hacerlo
su heredero, En este easo deben citarse en la partida de giro los titnlos que acreditanla
sucesion, v el Notario gque la redacta debe examinarlos y es responsable de su legitimidad.
Cuando el depdsito estaba hecho en la Tabla, todas estas yesponsabilidades recaian sobre
el Notario de la Tabla, quien por lo: mismo. se aseguraba con mucho enidado de la aptitnd
legal de la persona que hacia el giro.

A pesar de tantas responsabilidades y de los peligros anexos 4 ellas; los Notarios de
Barcelona han dirigido todas estas operaciones durante mas de euatro siglos sin que haya
ejemplar de haberse perdido eapit guno de los inmensos que por esle medio se giraban
pertenecientes 4 Comunidades y Beneficios ‘eclesifsticos. Este es el sencillo sistema que
imaginaron nuestros antecesores para verificar. de una manera pronta, espedita y barata lo
gue en otras partes hubiera debido hacerse acudiendo 4 los Tribunales, perdiendo mucho

0, ¥ que se

Hecha la sue




TITULO 5.0

DE LA DELEGACION O CESION DE CREDITOS.

J0ué-es delega- La delegacion propiamente es: cuando el deudor de uno
cion? delega 0 traspasa d su acreedor ofro deudor suyo {1).

& Cuéntas son sus Hay dos especies de delegacion, & saber: una que se
especies? hace por la persona delegada al acreedor del delegante

de orden de este, esto es. cuando el acreedor de otro delega su crédito & su
mismo acreedor, por ejemplo: Yo debo & Juan 1000 pesos, Diego me debe
tambien &4 mi otros 1000; en cuyo caso delego esta cantidad que me debe
Diego, 4 Juan mi acreedor, con su consentimiento. De esta delegacion tra-
taremos aqui principalmente. La otra especie de delegacion es la que se hace
por el deudor delegante & su acreedor, esto es, cuando dicho deudor cede &
otro los derechos que tiene contra su deudor; lo cual se hace por lainsolu~
tumdacion 6 la consignacion, y entonces se llama mas propiamente venta
de derechos (2).

tiempo y gastando mucho dinero. La jurisdiccion voluntaria que se confié 4 los Notarios
para decidir sobre la entrega de un deposito destinado & perpétno resmercio ha
funcionado perfeclamente cerca de cinco siglos con el 6rden mas admirable, con la pun-
tualidad mas esquisita y llevando las operaciones de los Archivos de deposito con una rapi-
dez asombrosa, que para aquel tiempo venia 4 ser como una rapidez telegrifica. El pen-
samiento que encierra este mecanismo es ingenioso, y revela lo que aqgui todo el mun-
do comprende, y es que los catalanes han sido siempre hombres pricticos, y que sirven
mas para obrar que para hablar, Lo que acabamos de escribir no se ordend emn ninguna
ley, no se encuentra esplicado detalladamente en ninguna obra, los Notarios lo idearon y
lo ejecutaron, y esta es la primera vez que se ha escrito. Gomes trae algunas reglas, pero
no abraza todo el procedimiento.

Hay depoésilos impeditivos de intereses que se verifican al solo efecto de obtener la fir-
ma de una escritura. Ocurre & veces que al tratarse de satisfacer una cantidad resultante
de un debitorio gue consta con escritura piblica ¢ de volver el precio de una venta 4 earta
de gracia, el acreedor no quiere firmar la escritura de carta de pago O la de retroventa
que el deudor le reclama y tiene derecho 4 exigir. Entonces se le deposita esta cantidad en
algun Archivo autorizado, 4 suelta de un Notario al Ginico efecto de obtener la escritura que
se desea, y se notifica este depdsito al acreedor. En la partida al consignar la suelta se
dice: «Cuya cantidad seré soltada cuando N. R. Notario lo diga, al inico efecto de obtener
tal escritura,» El Notario no decretard la suelta hasta que el acreedor haya firmado la es-
critura que se le exige, en la cual se dird que recibe la cantidad por medio de partida de
deposito. Estos casos pueden ocurrir aun en el dia, y si ocurriese alguno, no existiendo
hoy la Tabla de Comunes Depésitos, podria hacerse el deposito en el Archivo de alguna de
las Comunidades de las antiguas parroquias 6 en el de la Capilla y Colegio de San Severo.

(1) Canc. part. 3, cap. 8, n. 53 y 64. L. 11, ff. de novat. et deleg.

(2) L. 4, Cod. de evice.

catalane:

At
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fuiénes pueden Pueden delegar todos aquellos que tienen facultad de
delegar? contralar y enajenar sus cosas.

& Qué cosas pue- Pueden delegarse todas las cosas que se comprenden
den delegarse? en el comercio de los hombres.

&Qué requisitos En la primera de las dos delegaciones se requieren

son necesarios enla  cpatro cosas: 1.* El mandato del delegante. 2.* Que aquel
it que es delegado sea deudor del delegante. 3.* La volun-
tad y consentimiento del delegado y tambien del delegatario; porque la de-
legacion no puede hacerse contra la voluntad del deudor y del acreedor,
pues se hace por estipulacion (1). Ademais de qm, no pucdv pagarse una
cosa por otra contra la voluntad dv. acreedor (2), 4 menos que el deuder no
pueda verificarlo de otro modo (3). 4. Que el deudor prometa al acreedor

en nombre del delegante; pues la delegacion se hace propiamente por esti-
pulacion prometiendo el deudor (4), y si una de estas cosas faltase, mas bien
seria novacion que delegacion.

iQué cosas se re- En la segunda especie de delegacion solo se requieren
quierenenla2."es- dos cosas: 1.° El consentimiento del delegante. 2.2 El
peciede delegacion? o ncontimiento del delegatario, 6 acreedor; pero no se
requiere el consentimiento del delegado; pnrquu o! derecho que uno tiene
contra ¢l, puede darle 6 venderle contra su voluntad (5).

o

Efecto de la de- El efecto de la delegacion, es [lmlllll ir una obligacion,
legacion. a saber: que el delegado se obliga 4 aquel 4 quien fué
hecha la delegacion, y tambien causa dus quitanzas, esto es: el deudor de-
legante se liberta de su acreedor, y el deudor delegado del delegante. Todo
lo dicho ha de entenderse con cierta limitacion y circunstancias de que ha-
blan las leyes abajo citadas (6) (s).

(1) L. 1y 6, Cod. de nov. et deleg.

(2) L.416y 17, Cod. de sol.

(3)  Aut. hoe. nisi de sol.

(4) L. 1. Cod. de nov.

(5) Dha. 1. Cod. de nov.

(6) L.2y 3. Cod.denov. et deleg.

(s} La delegacion es un contrato compuesto de dos, que se olorgan sucesivamente.
El primero es un mandato entre el delegante y el delegado, porque aquel encarga & este
que la cantidad que le debe la pague al delegatario: el segundo es una estipulacion 6 pro-
masa entre el delegado y el delegatavio, porque el delegado promete al delegatario pagarle
la cantidad que el delegante le ha encargado le satisfaciese, y el delegatario acepta esta
promesa. Por resultado de estos dos contratos la delegacion produce dos liberaciones yuna
nueva obligacion, pues el delegado se libra del delegante y este del delegatario, y el dele-
gado queda obligade al delegatario. La accion que resulta de este contrato es la de esti-
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CAPITULO 1V.
DE LAS CESIONES,

DIVIDIDO EN SEIS TIiTULOS.

Tir. 1.° De la Cesion. Tir. 4.° De la Aceptilacion.
Tir. 2." De la Transaccion. Tir. 5.° De la Estipulacion aquiliana.
"Tir. 3.° Del Pacto de no pedir. Tir. 6.° Del Pago.

TiTULO- 1.0

DE LA CESION.

2Qué es cesion? Cesion, es una traslacion de derechos y acciones.
Esplicacion. Traslacion, y no entrega, porque los derechos y las

acciones son cosas incorporales,

y los derechos incorporeos no admiten en-

pulacion, no existiendo accion de delegacion, por ser esie un contrato compuesto, y
dimanar la accion del segundo de los dos contratosde que consta, que es una estipulacion,
y por consiguiente da lug:
el delegado para pedirle lo que le [!]"‘IIII'E‘;I‘J,

No debe confundirse la delegacion con el contrato que se verifica en las escrituras de
venta O en los enfiteusis con entrada, enando el vendedor faculta al comprador 6 el conce-
dente al enfiteuta para que retenga el precio 6 la entrada 6 una parte que se le designa,
para satisfacer deudas del vendedor 6 concedente. En este contrato no hay mas que la
mitad de la delegacion, porque sélo existe uno de los dos contratos de que consta, que es el
mandato entre el vendedor y comprador (delegante y delegado), faltando la estipulacion
entre el delegado y el delagatario, la cual no puede existir porque el delegatario no estd
presente en la escritura de venta. En efecto, el delegatario 0 delegatarios en esta especie
de ventas son los acreedores del vendedor, los cuales no intervienen en la escritura y por
‘consiguienteno pueden estipular con el comprador. No naceran pues de estos contratos las
dos liberaciones y la nueva obligacion: el vendedor no queda libre de sus acreedores hasta
que el comprador les ha satisfecho sus créditos: los acreedores no tienen la accion ex sti-

r 4 la accion ex stipulatu, que compete al delegatario coatra
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trega asi como en los corporales no cabe cesion (1). De derechos y acciones,
esto es, uliles; pues por la cesion solo se transfieren los derechos yacciones
IIIIJL-. no los derechos directos ni las acciones personales que estin esclu-

vamente adictas 6 inherentes al sefior que hace la cesion, aunque por el
m;uulum se comete & otro el ejercicio de ellas.

pulatu contra el comprador, porque nada les ha prometido: es una delegacion incompletay
no puede producir los efectos de la verdadera delegacion. En los contratos de esta especie
no hay mas que un mandato entre el vendedor y el comprador, mandato que no puede dar
ni quitar derechos 4 las personas que no han intervenido en la escritura, como son los
edores del vendedor.

Existen ciertamente diferencias no desatendibles entre las llamadas delegaciones de los
contratos de enajenacion y los simples mandatos, pero no esi4 radicada en ellas la esencia
principal del contrato, y lo que parece es que con las impropiamente llamadas delegacio-
nes viene a conslituirse una especie de mandato irregular, contraido gratia mandantis et
mandataril, 6 un mandato pactado anexo al contrato principal, que por un lado participa
de la naturaleza del ato, y por otro sufre las modificaciones 4 que le sujeta el con-
a vo-

ite por ceptado y considerarse como accesorio del contrato principal
que no puede rescindirse sino por el consentimiento de ambas partes. Pero con acuerdo
del vendedor y comprador (mandante y mandatario) puede revocarse sin que tengan re-
curso algnno para oponerse los acreedores del vendedor, que ningun derecho han adqui-
rido por un contrato en el cual no intervinieron. Asi es que si dwspu-“s de otorgada la venta
el vendedor averiguase que alguna de las deudas cuya satisfaccion encargd al comprador
no era legitima y que padecié error al designarla, puede convenir con el c nmp] ador en de-
jar sin efecto el mandato con el cual le encargd el pago de aquella deuda, sin que este
convenio pueda ser impugnado por el acreedor que resullare perjudicado, el enal si no
tiene un derecho real sobre la finca vendida, no tendrd accion contra el comprador, sino
sole contra el vendedor.

Estas diferencias entre la verdadera delegacion y la delegacion incompleta que se efec-
tia en las ventas que se hacen para pagar dendas del vendedor, fueren notadas en la Es-
cuela de Notariado de Barcelona, en el curso de 1847 d 48, por uno de los alumnos aventa-
jados del mismo, que despues fué Notario de Cambrils, D. José Vidal y Gimbernat,
censurando el que los Notarios, y hasta los Abogados, llamasen delegacion 4 un pacto que
no lo es, ni produce sus resultados. En efecto la impropiedad en la nomenclatura juridica
puede dar lugar 4 confundir el derecho, y por lo tanto es preciso combatirla. El pacto de

s la adsignatio de los thll..l}‘.L]:\, ¥ laindication tan hibilmente descrila por
1sulto Pothier, ; alions, parte : .4, art, 254 y cap. 2,
ido indistintamente indicacion 6

lel mand:

1

que los traductores de este Ia in denomi
. En su consecuencia creemos que el nombre que debe dirsele es el de desig-
nacion, muy semejante al latino adsignatio. De esta manera tendremos que la designacion
se difere 1 de la !h-lx",;;u'iull en que en la iltima intervienen el delegante, el delegado y
el delegatario, y en la primera sélo el delegante y ¢l delegado; que la Gliima consta de dos
contratos, un mandato y unaestipulscion, y la primera de un solo contrato, que es el man-
dato; que la tltima produce dos liberaciones y unanueva obligacion, y la primera no produ-
ce estos resultados; que con la tiltima se verifica una novacion, y no con la primera; que

la 1'J'|Lim.1 es irrevocable sin el consentimiento de las tres personas que intervinieron en
ella, y para la revocacion de la primera basta el consentimiento del delegante y delegado
(ve =nriu!or y crnnp:‘ailn ).
i)  L.2y7,Cod. de her.

vel act. vend.
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El instrumento de cesion comprende cinco articulos.
1. Los conlratantes. 2. Las causas de la ceston: 3.° Lu

cosa que se lransfiere. 4.° La eviccion. 5.° El juramenfo (t).

comprende e
mento de cesion?

Cosas sustancia- Las cosas sustanciales de la cesionson tres, & saber:
les de la cesion. 1." El consentimiento de los contratantes. 2.* La cosa.
3." La causa de la traslacion 6 cesion, esto es, la espresion de la causa por-
que se debe; pues sin ella serd nula la cesion, y no pasara la accion 1til al
cesionario/(1) (u).

Cosas propias de Dos son las cosas |1t‘n‘1i'ta‘ de la naturaleza dela cesion.

la_naturaleza de la - 4.* Que por ¢lla se/transfieren al asignatario 6 consigna-
tario todos los derechos y acciones para todos los efectos.

2.* Que el cesionario puede hacer aque

cesion.

as cosas que podia antes el cedente.

2 Quiénespueden Pueden ceder todos ur;uv]iv: que pueden obligarse con-
ceder? trayendo, yasimismo enajenar, por cuanto la cesion es
una especie de enajenacion , como tambien de pago, siempre que se haga
en bheneficio del acreedor (2).

¢A quiénes puede Se puede ceder & fodos los que tienen facultad de ad-
cederse? quirir, y tambien & los pupilos y adultos sin autoridad

(8) La cesion comprende mas 6 menos articulos segun el contrato & que hace refe-
rencia, porque la cesion no es olra cosa que cualquiera de los contratos de enajenacion
(venta, permuta, insolutumdacion, donacion, 6 contratoinnominado do ut facias) que Loma
el nombre de cesion siempre que la cosa enajenada es incorporal, como lo son les dere-
chos y acciones. Si los derechos y 2cciones se ceden por una eantidad de dinero, la cesion
s una venta y liene precio y cliusula de eviccion; si se ceden por otra cosa, sea ¢ orporal
6 incorporal, es una permuta y tambien da lugar 4 la eviccion; si se ceden en pago de una
deuda, es una insolutumdacion, y entra asimismo la clausnla de eviccion: si se ceden gra-
tuitamente, es una donacion y 1o hay eviccion; si se ceden por un hecho, es un contrato
innominado do uf facias, y tiene lugar la eviccion.

Cuando la cesion se hace para pagar una deuda viene 4 ser una delegacion (ue se realiza
en otra forma, esto es, con el solo concurso de dos personas, delegante y de

itario, que
en la cesion se denominan cedente. y  cesionario, A pesar de la falta del delegado produce
los mismos efectos que la delegacion, pues en la cesion el dele 2gado mo figura como perso-
na, sino como cosa: la deuda del de legado es la cosa cedida en el contrato de cesion, y
cualquiera puede ceder el derecho que tiene contra otro, sin que este deba consentir, y
aun contra su mllmmd

(1) L.25§4, ff. de prob. y cap. 14, x. de fid. tnstr.

() Esta causa es diferente segun la naturaleza del contrato de cesion, pues sila cesion
se reduce f venta, la causa de la cesion es el precio; si 4 permuta es otra cosa; si 4 inso—
Jutumdacion, una deuda preexistente; si un contrato do wul facias, un hecho; si una dona-
cion, la gratitud 6 el simple deseo de t'.l\om er al cesionario.

(2) L.4 Cod. de evice. L. 96, § 2, fI. de solut.
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del tutor, por cuanto pueden hacer mejor su condicion, con tal que no se
obliguen (1).

¢A quienesno?  No puede cederse & aquellos que no pueden adquirir;
como el infante, furioso, demente, mudo y sordo, 4 menos que se haga la
cesion &4 sus tutores y curadores. Asimismo no puede cederse & personas
mas poderosas, esto es, por su oficio 6 riquezas, y se dice mas poderoso, el
que tiene mero y mixto imperio en razon de su oficio; debiendo notarse que
en este caso ademas de anularse la cesion incurre el cedente en la pena de
perder su causa (2).

+0ué acciones Pueden cederse todas las acciones, asi personales como
pueden cederse? reales, pues entre ellas no se bace diferencia alguna; se
entiende en lo concerniente 4 la cesion (3).

Cuiles no pue- Sin embargo no pueden cederse las aceiones erimina—
den cederse ? les (4) 6 las piblicas 6 particulares, sino en lo relativo 4

utilidad 6 provecho particular. Tampoco pueden cederse las acciones litigio-
sas, esto es, las ya deducidas 6 entabladas en el tribunal, por cuanto les
obsta el vicio de litigioso (5); 4 no ser que se haga la cesion en los cuatro
casos expresados arriba en el titulo de las cosas que pueden ser objeto de con—
tratos.

; Cuando se pre- Se reputa 6 presume simulada la cesion en seis casos :
sume simulada la  1.° §j upa accion de grande interés se vendiere por un
ctgont bajo precio. 2.” Cuando la cesion de acciones en parte se
vende y en parte se dona. 3.° 5i no se espresase en el instrumento por qué
confrato, causa 6 titulo haya sido hecha. 4. Cuando no hay presuncion de
causa alguna por la cual haya sido hecha la cesion, & fin de que no seave-
jado el reo 6 demandado. 5.° Sino constare la efectiva paga del preeio.
6.0 Si aquel & quien se hubiere hecho la cesion fuere hombre litigioso y
acostumbrado & pleitos (6) (v).

(1) Instit. de aut. tut. al prin. y en el § segundo.

{(2)  Tid. del Cod. ne licet potentioribus. Const. 1, Iib. 2, tit. 9, Que no sie licit, ete.

(3) L. fin. Cod. de hered. vel act. vend.

(4)  Const. 2, d. tit.

(3)  L.2y 3, ff. delitig.

(6) Canc. part. 1, cap. 13, n. 73, y sig. explicando la un. prag. del rey D. Pedro 3.°
que empieza Cogil nos.

(v) Asicomo hay causas que hacen presumir la cesion simulada, hay otras que laha-
cen presumir verdadera y son las siguientes: 1.* si el que cede es persona pobre § de po-
€os recursos para poder conseguir el cobro de su erédito.—2.7sila cesion se ha hecho
con mucha publicidad,—3.2 si el cedente tiene negocios que absorben en gran manera su
atencion impidiéndole gestionarpara el percibo de su crédito.—4." si el deudor es persona
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Noras.—1.* El cesionario en virtud de la accion que le fué cedida no pue-
de conseguir del deudor mas de lo que di6 para conseguir la cesion (1) (y).

2. La cesion de derechos por causa de donacion, si pasare de 5000 du-
reos 0 florines debe ser insinuada, esto es, hecha ante juez competente,
pues de lo contrario no serd valida.

3." El pupilo puede ceder los derechos y acciones sobre cosas muebles
con autoridad del tutor ; pero no sobre cosas inmuebles, & menos que pro-
cedan las solemnidades que se requieren para la enajenacion de cosas in-
muebles.

TiITULO 2.9
DE LA TRANSACCION.

40ué es transac- Transaccion es: Convenio celebrado, mo gratuitamente
cion ? sino dando, releniendo o prometiendo alguna cosa, sobre
negocio dudoso, litigioso, incierto y no concluido,

Esplicacion. Convenio celebrado ; porque la transaccion no puede ha-
cerse sin pacto espreso y simultaneo de ambas partes. No gratuitamente,
pues la transaccion no es un contrato gratiito, ni se puede hacer gratiita—
mente, y seria nula por este defecto. Sino dando, reieniendo 6 promeliendo
alguna cosa; porque en efecto debe constar que se ha dado, retenido, pro-
metido 6 perdonado algo, para que no se presuma ser una transaccion simu-
lada (2). Sobre negocio dudoso; porque sobre cosa cierta no se puede hacer
transacecion, y 4 fin de que esta sea valida debe recaer sobre asunto dudoso,
de lo contrario seria mas bien un pacto de no pedir (3). Litigio incierto, pues

poderosa.—3.* si el cedente ha ofrecido su crédito 4 otras personas y no ha podido obte-
ner de ninguno mayor cantidad que la que constare como precio de la cesion.—6.2 sise
hace entre coberederos.—7." si se hace & un acreedor para pagarle la deuda.—8.° si se
hace por el heredero i un legatario.—9.2 si el cedente es persona honrada ¢ integra, y no
se le conceptiia capaz de emprender negocios fraudulentos.

(1) Segun las famosas leyes de Anastasio y otras del Cod.

(y¥) No hemos vislo nunca poner en priclica en este Lerritorio las leyes del Codigo
romano que disponen lo que se expresa en esta nota. Es de creer que estas leyes tendrim
aplicacion cuando se trate de cesiones hechas entre coherederos 6 por el heredero & un
legatario; y sobre todo cuando se ceda un crédito cobrable sin dificultad; pero tratindose
de la cesion de créditos litigiosos 6 que tienen todas las probabilidades de serlo, no pue-
den aplicarse, pues de otro modo se impediria la enajenacion de esta clase de créditos, ya
que el que los compra ha de correr los riesgos de un litigio, con los gastos considerables
que trae y la dilacion en el cobro, y por consiguiente es claro que no puede comprar el cre-
dito por todo su valor, sino que ha de dar mucho menos, y si no pudiese cobrar mas de lo
que ha dado; nadie compraria esta clase de créditos.

(2) L. 38, Cod. de este mismo tit.

(3) L.1, 1L de este tit,

12
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no habiendo cosa dudosa sobre la cual pueda recelarse un litigio, es nula la ;
transaccion, pues falta el fin de esta, la cual debe hacerse por causa del li-
tigio cuando no se verilique durante el curso de este (1). ¥ no coneluido;
pues si el pleito estuviese acabado, esto es, juzgada ya la causa, no se pue-
de hacer transaccion, por cuanto la cosa juzgada deja ya de ser dudosa, y
se tiene por verdadera poniendo fin al pleito; pero si se interpusiere apela-
cion 6 suplica, la transaccion serd valida, porque el que consiguid una sen-
tencia favorable en primera instancia, puede ser condenado en la segunda (2).

; Cugntos articu- El instrumento de transaccion contiene cinco articulos:

&

los comprende la  1.° La tntroduccion en que se habla de los contratantes, y del
anearcion? i - : 5 ;

iR litigio 0 duda. 2.° La cosa dada, relenida,, promelida o per-

donada. 3.° La promesa. 4.° La renuncia. 5.° La clausula final.

Cosas sustancia- Tres son las cosas sustanciales de la transaccion. 1." El
les de la transac- consenlimiento de los contratantes. 2." El litigio o lemor de
G ¢l sobre cosa dudosa. 3. La cosa dada , retenida, prometida

¢ perdonada.

Pueden transigir todos aquellos que tienen facultad de

&Quiénes pue-=
den transigir? contratar sobre aquellas cosas que pueden enajenarse y
ser materia de contrato, ya sean muebles ya inmuebles, por lo cual se es-
cluyen las cosas sagradas, santas, €ic.; Y generalmente, todas las que no
estan en nuestro patrimonio ; y asi es que no se hace transaccion sobre cosa
espiritual, ni sobre matrimonio (3).

& Sobre qué cau~ Puede transigirse sobre cualquiera causa civil 6 pecu-
sas se puede tran-  piaria, y tambien criminal , en que ha de imponerse pena
gletc! de sangre, porque 4 cualquiera le es licito redimirla & fin
de no perecer: de donde se sigue que de los demds delitos tanto piiblicos como
privados en quenose impone pena de sangre, 1o es licito transigir porque
cesa dicha causa de transaceion, y con ella cesan ta mbien los efectos (4).

Efecto de latran- La faerza v efecto de la transaccion consiste en que
saccion. por clla se acaba la obligacion natural y permanece la

civil; asi es que si sobre el negocio transigido intentare el actor demandar
nuevamente, podra el reo oponer la escepcion de transaccion, y aunque no
se liberte ipso jure, sin embargo puede escudarse 6 defenderse con el reme-
dio de la misma excepcion; a no ser que la transaccion se haga por medio

(1) L. 2,6 y47, Cod. de este lit. L. 65, § 1, if. de cond. indeb.

> Cod. de estetit. L. 7 y 11, ff. del mismo tit. y 1. 207, ff. de reg. jur.
(3) Cap. Super. eo. 7, x. de (ransac.
[ L. 18, Cod. de este Lit.
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de la estipulacion aquiliana y la aceptilacion; pues entonces se liberta el
reo 0 demandado ipso jure, en razon de que por la estipulacion aquiliana se
acaban todas las obligaciones naturales y civiles, y se hace una nueva obli-
gacion verbal, y por la aceptilacion se quitan todas las obligaciones verba-
les, como se dira en el tratado de la aceptilacion.

Otro efecto. Otro de los efectos de la transaccion es que si estd he-
cha con estipulacion, se da accion de estipulado; esto es, que el reo debe
cumplir el pacto acabado el término prefijado ; pero si no fuere hecha con
estipulacion,, siendo la transaccion un pacto nudo, no compete al actor ac-
cion contra el reo, porque el nudo pacto regularmente no produce accion,
sino escepeion (1), aunque en el dia el pacto nudo produce tambien accion,
segun se ha dicho en otra parte.

Noras.—1." Si transige sobre controversias originadas de testamento no
vale la transaccion, 4 menos que el escribano lea ante las palabras del mis-
mo testamento y se las esplique 4 los contratantes ; pues de lo contrario pu-
dieran suplantarse facilmente las (ltimas voluntades de los hombres (2). Lo
mismo ha de entenderse cuando la mujer (satisfecha con la dote que se le
ha constituido) transige 6 renuncia 4 todo derecho, esto es, 4 cuanto pudiera
pedir de la herencia del padre en virtud del testamento de este, reconocidas
antes y examinadas las palabras del mismo testamento.

2." No es valida la transaccion sobre futuros alimentos dejados por iiltima
voluntad , porque de ellos depende la vida del hombre, y aqui tienen lngar
los privilegios concedidos 4 los alimentos por razon de piedad. Esceptianse
los casos en que para dicha transaccion intervinieren decreto y autoridad
del juez 6 juramento. Tampoco pueden remitirse 6 perdonarse por pacto
gratuito, pues mas ficilmente se permite la transaccion , que dicho pacto
gratuito. Empero sobre alimentos pasados, como quiera que no media tal
razon de piedad, ni ha lugar en tal caso 4 los privilegios de alimentos, por
cuanto no pende de ellos la vida del hombre, bien se puede transigir sin ju-
ramento ni autoridad del juez, y lo mismo sucede respecto de los alimentos
debidos por contrato (3).

3." En la transaccion 6 renuncia general hecha de todos los bienes pater-
nos, no se comprende la legitima y su aumento porque requieren especial
renuncia, 4 no ser que la tal renuncia sea concebida con juramento porque
entonces se comprende tambien en ella la legitima; pues el juramento tiene
la fuerza de las cosas espresamente renunciadas (4) (z).

(1) L.2, 6y23, Cod. de este tit.

(2) L. 6, ff. de este tit.

(3, L. 8, Cod. de esle tit.

(4) Canc. Var. 2, eap. 8, n. 47 y sig,

(z) La transaccion no es rescindible por lesion enorme ; pero lo seria si se justificase
la enormisima, que esla que escede en mucho 4 la mitad del justo valor del derecho que
el lesionado tenia en la cosa.




TITULO. o.°

DEL PACTO DE NO PEDIR.

7Qué es pacto de Pacto de no pedir es: absolucion y quitamiento de algun
no pedir? debito hecho por paclo espreso.
Sus especies. Son cuatro las especies de este pacto, a saber: gratuilo,

no gratuito, perpétuo y temporal. Pacto gratuito, es cuando se hace sin que
intervenga cosa alguna dada, retenida 6 prometida; v. g. si uno me debe
cien doblones, y por no podérmelos pagar le hago pacto de no pedirselos.
No gratuito, se llama cuando interviene alguna cosa dada, retenida 6 pro-
metida; v. g. si uno me debe cien pesos, y por algun servicio que me presta
le hago pacto de no pedir; 0 si por algun beneficio prometido pacto que no
he de pedir el todo 6 parte de la deuda. Perpéluo, es cuando puramente y
sin hacer mencion alguna de tiempo se hace el pacto: v. g. prometo no pe-
dirte los cien doblones que me debes. Temporal, es cuando se prefija algun
tiempo, por ejemplo: si estando uno obligado & pagarme cien doblones en
todo este aiio, y viendo yo que no los puede pagar en este término, hago
pacto de no pedirselos hasta cierto dia del ano que viene.

;Ccuimtosarticulos  El instrumento de este pacto comprende cuatro articu-
comprende elinstru- Jos, 4 saber: 1.° Los contratanles. 2.° La narracion del de-

mento de este paclo? r

bito sobre cosa ciérta. 3." La promesa. 4.° La clausula final.

ZQuiénes pueden Pueden hacer pacto de no pedir todos los que tienen
liacerle? facultad de contratlar y enajenar sus cosas.
Sus efectos. El efecto del pacto de no pedir es disolver la obligacion

natural ipso jure, de suerte que no queden vestigios de ella, porque se di-
suelve con el convenio el vinculo de equidad en que solo se apoyaba. Por lo
que hace 4 la obligacion civil, aunque no se acaba ipso jure, sin embargo se
estingue v disuelve con el remedio de la escepcion del pacto de no pedir (1).

+En qué se dife- Este pacto se diferencia de la transaccion en que esta
rencia de la tran- o se puede hacer gratuitamente sino que es preciso que
il intervenga alguna cosa dada, retenida, prometida 6 per-
donada ; y al contrario el pacto de no pedir puede hacerse gratuitamente sin
que medie cosa alguna dada, retenida 6 prometida.
1

Instit. de excep. § 3.
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TIUULO 4.0

DE LA ACEPTILACION.

#Qué es acepti- Aceptilacion es: un pago imaginario de la deuda, por
lacion? el cual solo se disuelven las obligaciones que consisten en pa-
labras.

Su formalidad. La formalidad de la aceptilacion consiste en las palabras

siguientes: ; Tienes por recibido lo que te promeli? y el acreedor responde:
Lo tengo por recibido.

4Qué especie de Por la aceptilacion solo se disuelven aquellas obliga-
obligaciones se di-  ciones que se contrajeron con palabras, siendo muy na-
[“’i'l',:"lli‘__":l,,]"” laacep~ yyral que una cosa se disuelva por el mismo medio con

et que fué establecida. Asi que si alguno esta comprometido
conmigo por medio de una obligacion que se contrae solo con el consenti-
miento, como por contrato de venta, arrendamiento, etc.; no puedo absol-
verle 6 libertarle por la aceptilacion. Ademas si alguno esta obligado 4 otro
con obligacion que se contrae por escritura, aunque sea de derecho civil,
no puede este libertarle por la aceptilacion; porque esta solo disuelve la
obligacion concebida con palabras, segun la regla ya indicada, de que cada
cosa se disuelve del mismo modo que se formé. Pero esto debe entenderse
por rigoroso derecho, esto es, las obligaciones que no se contrajeron con
palabras no se disuelven en rigor de derecho por la aceptilacion, aunque
por remedio 6 auxilio de la escepcion del pacto convenido ; pues la aceptila-
cion initil tiene por lo menos fuerza de pacto (1).

Sus efectos. El efecto de la aceptilacion es que por ella s¢ estinguen
todas las obligaciones, esto es, las que fueron concebidas con palabras, pero
no lag demas (2).

¢ En qué convie- Conviene la aceptilacion con la estipulacion en cunatro
ne con la estipula-  cosas: 1.° En que una y otra son de derecho civil. 2.* En
g que una y otra se conciben con palabras; pues en la es—
tipulacion se requieren pregunta y respuesta como en la aceptilacion. 3.* En

(1) L. 35.ff. de reg. jur. L. 8 y 19. ff. de aceptil.
(2)  lustit. quib. mod., toll. oblig. § 1.
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que cuantos pueden estipular, pueden tambien hacer aceptilacion. 4." En
que asi como la estipulacion no vale entre los ausentes, del mismo modo la
aceptilacion; pues no puede hacerse sin pregunta y respuesta de uno y otro.

;En qué se dife- Se diferencia en dos cosas. 1." En que la estipulacion
rencia ? tiene porobjeto ohligar, y la aceptilacion el libertar.
2. En la estipulacion el actor pregunta, y el reo responde; pero en la acep-
tilacion el reo 6 deudor pregunta, y el actor 6 acreedor responde.

Nora.— La aceptilacion no puede hacerse & cierto dia ni bajo condicion,
porgue es un acto legitimo que no admite dia ni condicion; como si dijese
por ejemplo, tendré por recibido lo que me debes si hicieren corregidor &
Pedro (1). Sin embargo esta aceptilacion que es inutil por la adicion del dia
6 la condicion, producird algun efecto, pues como s¢ ha dicho tiene fuerza
de pacto (aa).

TITULO D.0
ESTIPULACION AQUILIANA.

JQué es estipula- Estipulacion aquiliana es: aquelia por cuyo medio se re-
cion aquiliana? duce d estipulacion la obligacion que no esiaba conlraida con
palabras, para que despues interviniendo la aceplilacion pueda disolverse por

ella.

; Cuntas, espe- Hay dos especies , especial y general. Especial, es laque
cies hay? especialmente renueva las obligaciones contraidas en un

solo débito; reduciéndole & una nueva deuda por la estipulacion aguiliana,
v. g. cuando el actor pregunta asi al reo: Lo que me debes de lal emprestilo
prometes darmelo? y el reo responde: Lo promelo. General es, la que gene-
ralmente renueva todas las oblizaciones contraidas en muchos débitos, re—
duciéndolos 4 una nueva deuda por la estipulacion aquiliana ; v. g. Cuando
el actor pregunta al reo: ;Promeles darme lo que me debes de tal mituo, de
tal venta, efc.? y el reo responde: Lo promelo. Véase el ejemplo y la formula
de esla aceptilacion en la Instit. (2), donde se da tambien la razon por que
se llama aquiliana.

(1) L. 4y 5, fI. de aceptil.
(aa) Este contrato ha desaparecido con el de estipulacion.
(2) Instit. § 2, quib, mod. Toll, obl.
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& Qué obligacio- Por la estipulacion aquiliana se disuelven ipso jure to-
nes sedisuelven por - das Jas obligaciones antiguas, asi naturales como civiles,
i y contraidas tanto con palabras como de cualquier otro
modo; pues que en primer lugar por ella se renuevan todas las obligaciones
antiguas, 6-se hacen de nueva naturaleza reduciéndose 4 solemne estipula-
cion; asi que empiezan 4 deberse civilmente y por obligacion originada de
]mlahma, cual es la obligacion de lo Lbll[]lﬂ‘ult), de tal suerte que pueden
disolverse despues por acto del derecho eivil y mediante palabras (1).

Efecto de la esti- El efecto de la estipulacion aquiliana es de disolver
pulacion aquiliana. ' toda obligacion anterior natural y civil, constituyendo
una nueva obligacion verbal, que despues se disuelve tambien con palabras.

2En qué convie- La eslipulacion aquiliana conviene con la aceptilacion,
ne con laaceplila-  y se diferencia de ella en las mismas cosasque en el titulo

Ill?“l Ii' il;ll{l‘[lllr; 3¢ anterior se handicho concernientes & la semejanza y dis-
erencis ectar . . . . . 2 \
crepancia, entre la aceptilacion y la estipulacion (bb).

TITULO 6.°

DEL PAGAMENT®.

& Qué es paga- Pagamento es: prestacion nafural 6 enirega de aquello
mento? que se debe.
Esplicacion. Prestacion nalural , para diferenciarla de otros modos

de liberaciones; puc:to que el pagamento debe hacerse realménte y en el
acto mismo; pues la obligacion verbal no basta por si sola, 4 menos que sea
inmueble la cosa debida. De agquello que se debe; pues no puede pagarse una
cosa por otra contra la voluntad del acreedor; si bien puede hacerse que-
riendo y consintiéndolo este (2).

(1) Instit. quib. mod. Toll. obl.

(bb) . Abandonada la 1.%[1[;[[131.10[1 como contrato verbal, lo ha side tambien la estipu-
lacion aquiliana, que es una especie de la misma.

(2) Instit. quib. mod. Toll. obl. L. 2, § 1, ff. de reb. cred. L. 18 y 17. God. de Solut.
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2 De cuéntos mo- La palabra pagamento puede tomarse de tres modos,
dos se toma la pa=  gaher: Propiamente o vigorosamente; Impropiamente; 6 en
labra pagamento? - gantido mas lato, Mas impropiamente ; esto es, todavia mas
latamente. Propiamente se toma cuando se paga aquello que se debe de obli-
gacion esceptuando la cosa incorporal, la cual no admite paga 0 entrega
sino cesion. Impropiamente, cuando se da en pago otra cosa, (que la es-
presada en la obligacion; como si se diere trigo en lugar de dinero, y al
contrario (ce). Mas impropiamente, cuando nada se paga como en la acepti-
lacion (1).

& Quiénes ' estin Debe pagar el que estd obligado a ello y 4 sus herede-
obligados 4 pagar?  ros 4 quienes pasa la obligacion; pues el que se suceded
uno se pone en el mismo lugar que éste: no obstante el furioso, pupilo, pro-
digo, aunque dehan no pagan legitimamente sin autoridad del tutor 6 cura-
dor, porque no son personas habiles ¢ idoneas para contratar nipara pagar:
por el contrario los tutores, curadores, procuradores y administradores pa-

gan legitimamente en nombre de los pup|lnf~. adultos principales y sefiores
pnrqm, tienen licencia para administrar y enajenar (2).

;A quién se ha Se paga al acreedor 6 & la persona que este designe 6
de pagar? 4 otra, siempre que el mismo apruebe como bien hecho

el pago ; como cuando se pagaal procurador que tiene especial mandato para
recibir, 6 al tutor, o curador, 0 bien al que administré los negocios del
acreedor. Mas 4 los menores y prodigos no se considera hecho legitimamente
el pago sin la autoridad de los tutores y curadores, sino en cuanto les ha
resultado ganancia 6 se han hecho mas ricos; pues lo que se ha introducido
en favor de ellos no debe convertirse en su perjuicio (3).

& C6mo y cufindo El pago ha de hacerse en paraje destinado al intento
se ha de hacer el ymnoen otra parte, porque la razon legal dicta que el
pago? pago debe ser conforme & la obligacion. Ademés ha de
hacerse en el dia sefialado y no en otro posterior. Tampoco el deudor esta
obligado & pagar antes del dia designado; pero puede hacerlo si quiere,
pues & cualquiera es licito renunciar a su derecho (4).

Sus efectos. Tres son los efectos del pago. 1.° Con él se disuelve
toda obligacion natural y civil. 2.° Se libertan con ¢l el reo 6 deudor, el fia-

{cc) Esto constituye el contrato de insolutumdacion,

(1) L. 54, ff. de solut. L. ': y I'E‘) ff. de verb. sing.

{2) L. 14, ff. de solut. L. ,~,- fT. de auct, tut.

(3)  Instit. quib. alien. lic. § 3, L. 14,'§ 7. L. 15, fI. de solut. L. 46, § 5, ff. de adm..
peric. tutor. L. 28, ff. de solut.
4y L. 70, ff. de solut.
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dor, y los accesorios, como son la hipoteca y las prendas. 3.°El deudor no
puede ya incurrir en pena por haber cesado la causa por que se puso en el
instrumento, a saber, para que dentro de cierto término cumplan las partes
el contrato.

Nora.—Aunque se ha dicho que no puede pagarse una cosa por otra
contra la voluntad del acreedor; &4 veces se le paga, 4 pesar suyo, en lugar
de la cosa misma la estimacion de ella, bien porque 4 ello obliga la necesi-
dad, como cuando no puede entregarse la cosa por haber perecido, bien por
ser la cosa ajena, la cual no puede redimirse del sefior sin gran incomodi-
dad 6 perjucio (dd).

(dd) Una persona puede pagar por otra, y el acreedor estd obligado 4 aceplar el pago
En cuanto al derecho de recobrar por parte del que paga porotro, se han de distingnir
tres casos: 0 paga con consentimiento del deudor (debifore volente) y en este caso obra
como apoderado suyo y puede recobrar con la accion de mandato; 6 paga ignorindolo el
deudor |(debitore ignorante) y en utilidad suya, y entonces puede recobrar con la accion de
gestion de negocios, que es el caricter con que ha ohrado; 6 paga contra la voluntad del
deudor (debitore volente] y en este caso no puede recobrar, 4 no ser que haya obtenido del
acreedor cesion de derechos, la cual le permitird usar para el cobro de la misma accion
que competia al acreedor que se los ha cedido.

—— e -




CAPITULO V.

DEL ARRENDAMIENTO.
TITULO UNICO.

jQué esarriendo. Arriendo es: la concesion de una cosa 6 persona pare
usar de ella bajo una pension cierla, concerlada en dinero conlante (ee).

Esplicacion. Concesion y mo traslacion, pues aquel @ quien se arrien-
da no tiene en la cosa arrendada mas derecho que el de usarla (1). De una
cosa 0 persona; pues en ¢l arrendamiento no solo se concede el uso de las
cosas sino tambien el de las personas. Para usar de ella, & diferencia de la
venta; pues en el arrendamiento solo se concede el uso de la cosa arrenda-
da, pero en la venta no solo se transfiere al comprador el uso, sino tambien
el dominio (2), siendo asi que el arrendador (3) conserva siempre el domi-
nio y aun la posesion. Bajo una pension; pues si se concede el uso gratuita-
mente sera comodato 6 precario (4). Cierta, se requiere que el canon 6 pen-
sion sea cierta; pues si se entregare la cosa por una merced 6 canon incierto
no serd arrendamiento sino un contrato innominado comprendido bajo las
palabras doy para que dés (5). Y concertada en dinero contanle, porque si no
consistiere en dinero no sera propiamente arrendamiento, & menos que fue-
ren frutos de la misma tierra arrendada, los cuales suelen tasarse para pa-
garlos en pension (6).

(ee) Mejor se dird que es la concesion del uso de una cosa & de los servicios o frabajo
de una persona por cierto precio consistente en dinero.

(1) L.22, §1, ff. local.

(2) L. 39, T. locat. Instit. de interd. § 5, 1. 9, ff. de rei vind.

(3) La palabra arrendador se toma 4 veces por el que di en arrendamiento y otras
por el que recibe la cosa en arriendo, como puede verse en los autores y aun en el dic-
cionario de la lengua castellana, de lo cual resulta cierta confusion. Para evitaria llama-
rémos aqui siempre arrendador al que d4 en arrendamiento, y arrendatario al que re-
cibe. (N.del T.)

(4) Instit. en este tit. al princ.
(5)  Instit. en el mismo tit.
(6) L.1,§9, i, deposit. L. 5, § 2, ff. de prescrip. verb.




De cuinlos mo-
dos se hace el ar-
rendamiento ?

& Qué es condue-
cion?

1Cufintos articu-
los comprende el
arrendamiento?

precio (f). B

promesa. 3 i

La legitima eviccion de la cosa. 6.°
Por parte del arrendatario comprende tres cosas.
La obligacion de los bienes y escritura de tercio,
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El arrendamiento se hace de dos modos; a saber, por
escritura, y sin ella; como se dijo de la venta en el cap.
1.%,it. 1.° de la compra y venla.

Conduccion es: La aceplacion de una persona o cosa para
usarla, interviniendo cierta pension en dinero contante (1).

El instrumento de arriendo por parte del arrendador
contiene seisarticulos. 1.° Los contratanies. 2." La cosa ar-
rendada. 3.° La concesion 'de le misma. 4.° La pension o

La obligacion de los bieénes.
1." La aceptacion. 2. La
si las partes se

convinieren en ello.

;. Quiénes sean el
arrendador y arren-
datario?

Arrendatario es

non 6 precio.

Cosas sustaneia—-
les del arrenda-
miento.

Cosas propias de
la naturaleza de es-
Le contrato.

&De qué modo
se contrata el ar-
rendamiento?

Arrendador es el que da algo para usarlo ¢ disfrutarlo
mediante el precio 6 pension.

el que recibe 1].:0 para usarlo dando para esto-cierto ca-

cosas sustanciales del arrendamiento.
La cosa ar-

'I‘rtw son las
“ Bl consentimiento de los conlratantes. 2."
-3'.0nrhm'n. 3.* La pension cierla (2g).

Dos son las cosas propias de la naturaleza de este con-
trato. 1.* La concesion del uso. 2.* La obligacion de estar d
la eviccion de la cosa (2).

El arrendamiento se puede contratar de los mismos
modos que se ha dicho de la compra y venta en los re-
feridos cap. y tit.

(1 Los latinos distinguian con las palabras locatio y conductio los dos diferentes ac-

tos de dar y de recibir en arrendan
altima palabra. Sin embargo como era preciso distingnirlos aqui,

ento,

En castellano se comprenden ambos bajo esta
se 'ha llamade avriendo

al primero, y conduccion al segundo por falta de otra voz mas adecuada, (N. del 7.
(ff) Lo que se da en compensacion del uso de la cosa en el arrendamiento es propia-
mente ]'il‘i‘t'jli Y no |n'l|‘i'lun'. pero como en muchos arrendamientos no se paga de una vez,

sino & plazos y periodicamente, por ejemplo eada aiio, cada seis meses,

cada tres, cada

mes O eada semana, se ha introducido en el uso vulgar el nombre de pension, aunque juri-
dicamente deba llamarse precio.

(gg)

Propiamente hablando, el precio. Yé:

se la nota antecedente.

El precio del arriendo debe Lener los mismos requisitos que el dela venta. Ha de ser
verdadero, cierto, justo y consistenle en dinero.

2 L.9

, ff. de este tit.

L. 35 del mismo tit.
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¢Quiénes pueden Pueden dar en arrendamiento todos aquellos que tie-
dar en arrenda- qepn facultad de contratar; y puede darse en arrenda-

. . & 4 Ul . & 3
mientoya quienest  mianto 4 todos aquellos que son capaces de obligarse &

pagar el cinon 6 pension (hh).

&Oué cosas pue- Pueden arrendarse todas las cosas, corporales 6 incor-
den darse enarren- porales, muebles 6 inmuebles que de otros modos pue-
Tomieptor den enajenarse. Tambien pueden arrendarse las obras
0 hechos si son de tal naturaleza que admiten estimacion, cuales son por
ejemplo, pintar un cuadro, edificar una casa, hacer preseas, llevar 4 uno 4
cierta parte (1). Pero si el hecho fuere tal que no acostumbre estimarse y
se ejecutare por dinero 6 pension, esto no sera arrendamiento sino un con-
trato, do ul facias; doy para que hagas (2) (i)

:De cuantos mo- El contrato de arrendamiento se perfecciona de tres
dos se perfecciona  modos: 1.° Con el consentimienlo de los contratantes.
kil 2.° Con el consentimiento y acto final de la escritura.
3." Mediante la concesion de la cosa y el pago de la pension (*

ZDe cuintos mo- Se disuelve de otros tres modos: 1.° Por el contrario
dos se disuelve? consentimiento de ambas partes, segun aquel principio
tan repetido de que cada cosa se disuelve por-el medio con que se obligd.
2.° Con la pérdida de la cosa, esto es, si lamisma pereciese, & menos que
precediese culpa 6 dolo; pues el arrendador esta obligado & procurar que el
arrendatario use de la cosa (3). 3.° Acabado el uso; pues entonces no puede
conseguirse el fin del arrendamiento (4).

+En qué convie- Conviene este contrato con el de venta en séis cosas:
ne con la venta? 1. En que uno y otro es contrato nominado. 2." En uno

y otro se requieren tres cosas sustanciales. 3.* Asi como en la venta el pre-
cio debe ser cierto y en dinero contante, del mismo modo en el arrenda-
miento debe serlo la pension. 4." Como la venta es contrato de buena féy

hh) Pueden arrendar aun los que no tienen facultad de enajenar: asi los tutores y
enradores pueden arrendar sin solemnidades, aunque no puedan enajenar sin ellas, Masno
podrin arrendar los locos 0 dementes, los prodigos de derecho y los menores que Lengan
curador, pues deberin hacerlo sus curadores.

(1) Instit. en este tit, § 4.

(2) ' L. 5, §2, ff. de preserip. verb.

{ii) Los trabajos para ser objeto de arrendamiento han de pertenecer & las artes me-
cinicas. Las obras de las artes liberales no se arriendan; por, esto no se dice que un Abo-
gado, un Escribano, un Notario arriendan sus trabajos.

(*)  Eltercer modo es propiamente la consumacion del contrato, y no una de lasma-
neras de perfeccionarlo.

(3) L. 23, ff. de reg. jur.

(4) L. 15, if. de este tit.
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de derecho de gentes; igualmente la locacion; y en ambas tienen lugar no
solo lo que se contratd espresamente, sino tambien lo que es de equidad na-
tural. 5.* Como la venta puede rescindirse si hubiere engaiio en mas de la
mitad del justo precio, segun la 1. 2. Cod. de rescind. vend., asi tambien el
arrendamiento, aunque eso no es frecuente, 6 por mejor decir, no estd en
us0. 6." Asi como en la venta puede pedirse la entrega de la cosa, 6 sus in-
tereses, lo'mismo puede hacerse en el arrendamiento (1).

:En qué se dife- Se diferencian en cuatro cosas: 1.* El arrendatario no
rencian? puede vender la cosa arrendada, al contrario del compra-
dor que puede hacerlo. 2.* El arrendatario no puede usucapir 6 adquirir
por prescripcion la cosa arrendada, y al contrario el comprador. 3.* Enla
venta el peligro de la cosa vendida pertenece inmediatamenta al com prador,
pero-en el arrendamiento se observa lo contrario. 4." En la compra y venta
se da causa para prescribir; pero no en el arrendamiento.

Noras. ~1.° Aunque las cosas inmuebles de la Iglesia 6 del menor no pue-
den enajenarse por el prelado, tutor 6 curador, sin embargo pueden eéstos
arrendarlas por un tiempo moderado mas no largo, porque entonces seria
una especie de enajenacion; y donde esta se halla prohibida, tambien se
entiende estarlo el arrendamiento por largo tiempo (2)

2." En la mayor parte del principado de Cataluiia, segun uso frecuente,
se llama largo tiempo el que escede de cinco afiog, lo cual se observa tam-
bien en la ciudad de Barcelona (3) (jj).

3.* Aunque algunos contratos se¢ asemejan al de arrendamiento como es
la concesion ad affictum, esto es, cuando se concede 4 alguno una cosa in-
mueble para usarla y disfrutarla por cierta obvenecion 6 parte de lo que re-
ditie, como sucede en las colonias, ¢ cuando se d4 la tierra para cultivar,
0 bueyes para arar, y otros casos semejantes; sin embargo estos no son
arrendamientos, por cuanto no se di pension ¢ canon, siendo asi que en el
arrendamiento se requiere como se ha dicho pension cierta; pero si esta se
diese, entonces bien podréd llamarse arrendamiento (4). Entiéndase esto
cuando la pension es cierta y determinada; pues si el que cultiva mis tier-
ras por ejemplo, me diere, no cierta parte como tantas fanegas, etc., sino
la tercera 0 la cuarta parte de los frutos, cuyos contratos suelen hacerse

(1) Instit. en este tit. y§1, 2y 3, delal. 15, ff. del mismo tit. L.1 y 2, ff. de dicho tit.

(2) Cap. 9, x. de reb. ecc. Clem. 1, y extravag. ambitios. del mismo tit.

(3)  Canc. Var. 1, cap. 14, n. 26 y sig.

(i) En algunos parajes de Catalufia se consideraba largo tiempo el que escedia de
siete afios; pero en Barcelona ¥ en la mayor parte del principado era largo tiempo el que
escedia de cinco afios, como dice Gibert. La ley hipotecaria ha escogido un término medio,
yen el dia se considerari largo tiempo segun dicha ley el que esceda de seis anios. En
esle caso el arriendo se reputa como una especie de enajenacion, 6 como traslacion de un
derecho real, se inscribe en el registro de la propiedad, y segun los autores catalanes de-
venga laudemio si la finca es enfitéutica.

(4)  Cap. fin. de rest. spol. cap. 2, de loc. et cond, L. 21, Cod. de este tit.




entre los senores ¢ duenos y los colonos lamados vulgarmente parceros, 6
masoveros, este contrato no sera en realidad arrendamiento, sino sociedad (1).

Aqui deben tenerse presentes las cansas por las cuales durante el tiempo
del arrendamiento puede ser espelido el arendatario de la cosa arrendada,
acerca de lo cual véase a Caneer (2), (%) (11).

Hay un modo pecaliar de proceder contra el arrendatario acabado el
m:m[n del arrendamiento,.segun la pragmitica \-‘ul;::lr‘mn'ntt' I"nn;uhl de la
evacuacion de las casas, acerca de lo cual dice algo conducente a4 la prictica
Ripoll (3)

5.* El arrendamiento se gobierna comunmente por las mismas reglas que
la compra vy venta, especialmente en el arriendo de disfrutar una heredad;
pues este efectivamente no es otra cosa que’cierta venta de frutos; y ‘asi
tal arrendador puede tenerse por vendedor, y el arrendatario por compra-
dor (1) (mm).

(1) L. 25, §6, {f. locat,

(2) " “Cane.'Var.' 1, cap. 14 n Viéase tambien el cap. 3, x. deloc. et cond.

(™) : as son: 1.* Cuando el duefio quiere usar de la cosa arrendada para su
propio uso, 2. ndo necesita hacer obras en la casa alguilada. 3. Cuando el arrendata-
rio es moroso en el pago de la pension. 4.» Cuando el arrendatario abusa de la cosa arrendada

(1) Las fi pagar tanto cada mes O cada trimestre sin’
genalamiento nado. En estos arriendos, 4 pesar de no estar hechos por
cierto tiempo, tampoco el dueno podia esj *al arrentario 6 inquilino sino por algunade
Jas cuatro: causas especificadas en la nota anterior. Pero la ley de 9 de Abril de 1842 con-
cedio 4 los duenios en este caso la facullad de espeler a los inquilinos por su libre voluntad
rar causa legitima , haciendo asi mas desventajosa la condicion de los
inquilinos, | jue se haya dictado esta disposicion invocando un principio de ignal-
dad , queé en este ¢aso es iinr«\(]l’l:i.

Tambien la referida ley ‘ha venido & crear indirectamente, aungue no lo diga de un
modo espreso., el derecho de subir el precio del alguiler siempre que quiera el duefio en
BSOS CONLratos que minado; pues cuando exigiendo el dueno un au-
mento de alquiler, el inquilino se resiste 4 pagarlo, el dueno se vale del derecho que le
concede la lev para espelerlo sin alegar causa. Antes de la publicacion de dicha ley, se
observaba en Barcelona la costumbre de que mientras'un mismo inquilino siguiese habitan-
do la casa, no podia aumentirsele el alquiler sino cada diez anps. De esta manera los pro-
ductos y los valores de las casas aumentaban gradual y paulatinamente, sin gue se resin-
tiese de ello la condicion del que se ve obligado & pagar alquiler por no_ser propietario,
Mas al promulgarse la nueva ley sus ef¢ctos se hicieron sentir bien pronto en benelicio de
los duefios y en perjuicio de los inquilinos: en pocos aios duplico y hasta triplico el valor

arrendarse o

*as urbanas suele

tiempo determ

sin neces

no tienen liempo delte

de las casas en Darcelona, porque los duefios duplicaron 0 triplicaron les alguileres que se
pagaban por ellas. Es una ley dada 4 favor de los ricos y en contra de los pobres.

(3) tipoll prax. vie. Bare. rubr. 4.

(4) L.1y2 I, de este tit, [nstit. en el princ. del mismo,

(m El contrato de arrendamiento y las personas que en ¢l interyienen toman di-
versos nombres segun sea la evsa arrendada. Generalmente se le denomina arriendo 6 ar-
rendamiento y los contratantes se conoeen con los nombres de arvendador y arrendatario.
Pero cuando se verifica de lincas urbanas se llama alquiler 6 inquilinate , y 10s contratanies
dueiio ¢ inguilino. El de fincas risticas se denomina arrendamiento 0 colonia, y. el que lo
toma se llama arrendatario 6 colono. El que arrienda tributos 6. cosas pablicas se deno-
mina publicano, el que toma 4 su cargo una obra asentista , y el que arrienda sus seryicios
personales mercenario.
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CAPITUL® VI.

DE LOS COMPROMISOS,

DIVIDIDO EN CUATRO TITULOS:

oDe la sociedad.,
" De la division.

Tir. - 1.° Del compromiso. Fivus 8L
' 2.* De la pas. £°

TITULO 1.0
BEL - COMPROMISO

&Qué es compro- Compromiso es: un aclo legitimo de tres 6'mas personas,
miso? las cuales disputan como en un juicio sobre una cuestion ¢
asunto crvil 6 pecuniario.

Esplicacion. Acto legitimo, para denotar que el compromiso fué in-
ventado ¢ introducido por el derecho civil. De tres 0 mas personas, pues en
el compromiso se requieren & lo menos tres personas, & saber, el actor, el
reo y el arbitro. Las cuales disputan, pues enefecto entienden o contro-
vierten, & saber: ¢l actor para que sea condenado el reo, ye
le absuelva. Como en juicio, porqué el compromiso se ventila

sle para que se
Lsemejanza de
da a enten-
der que solo puede haber compromiso sobre una cuestion 6 litigio civil, mas
no criminal; porque en tal caso cualquiera satisfaria Ja pena pecuniaria
para libertarse de la corporal. Ademés de que en Catalufia 1.1 persecucion de
los delitos pertenece al fiscal, & menos que sobre ellos haya de imponerse
pena pecuniaria, y aun en este caso ha de intentarse civilmente la accion
criminal.

&Cuintos articu- El instrumento de compromiso comprende cuatro arti-
los comprende? culos: 1.° Los contratantes. 2.° La. cuestion o controversia.
3." La promesa. 4.° El juramenfo; aunque este no se.admite por derecho co-
mun (2).

los juicios (1). Sobre un asunto eivil 6 pecuniario, con lo cual

(1) L. 1, deff. recep. et qui arb.
{2)  Aut. Decernit, Cod. de recep. arb,




puede

)

(2)
(3)

()

(6)

terse?

(4)
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Cosas sustancia- Dos son las cosas esenciales del compromiso; 1." La
les de este conrato.  conlroversia ¢ la cuestion, pues sin ella no habria lugar al
convenio. 2.° La pena, la cual aunque en rigor no sea de esencia, sin em- |

bargo se pone para que tenga efecto, y a fin de que por miedo de ella cum- |
plan las partes lo prometido (1) (nn).

ZQuicnes pueden Pueden comprometer todos aquellos que tienen facul-
comprometer? tad de contratar y enajenar sus cosas; pues el compro-
miso es un contrato, y por consiguiente los que no pueden contratar ni
enajenar, tampoco pueden comprometer.

4Sobre qué co- Puede comprometerse sobre todas las cosas corporales

sas :"i"ll:f compro- g incorporales, sensibles ¢ insensibles, muebles é inmue-
meterse”

bles, que pueden ser materia de juicio.

Sobre cudles no No puede comprometerse: 1.” Sobre causas criminales
comprome-  cualesquiera que sean, 4 menos que en ellas se imponga

pena pecuniaria (2). 2. Sobre la libertad y la servidum-

bre, porque estas han de someterse & juicio. 3.° Sobre el matrimonio. por el
peligro considerable del alma que en semejantes causas se controvierte, ade-
mas de que no esta en manos de las partes que el matrimonio sea 6 no valido
(3). 4.° Sobre conversion, no sea que por temor de la pena se aparte el hom-

]

bre del camino de la salvacion. 5.° Sobre que uno abrace el estado religioso,
porque esta es una causa espiritual (£). 6.° Sobre accion popular, porque el
conocimiento de estas pertenece 4 mas altos jueces
pilar, porque si el compromiso se dirigiese & la enajenacion de cosa de al-
gnn pupilo, que es inajenable, se necesitaria de decreto judicial para su
ejecucion (6). Y por regla general adviértase, que el compromiso solo se
admite en las causas concernientes & nuestros bienes y patrimonios.

). 7.° Sobre accion pu-

5. 2, ff. de recep. arb.

(nn) Hoy la pena es de esencia segun el art. 774 de la ley de enjuiciamiento civil. Lo
es tambien el nombramiento de un tercere para el caso de d
plazo dentro del cual los rbitros y el tercero deban pronunciar la sentencia. Finalmente
es esencial que el compromiso se formalice con escritura publica bajo pena de nulidad.
Todas estas y otras exigencias dela ley de enjuiciamiento civil son inmoderadas y no obe-
deeen 4 ningun motivo de necesidad ni de utilidad.

Cuando los jueces nombrados hayan de fallar tinicamente como arbitradores no es ne-
cesaria la pena, pero si todas las demis circunstancias que se han dicho.

cordia, y la fijacion de un

Cap. 9, x. de integr. rest. 1. 32, § 6, ff. de recep. arb.

Dicho cap. 9, y cap. 11, x, de transacc. L. 32, § 7, fI. de recep. ar. 1. |
Cap. 3, 7, 9, 10 y 11, x, de transacc. cap. 5, x. de arb. !
L. 32, § 7, ff. de recep. arb.

Arg. de la 1. 12. Cod. de transace. L. 35, . de recep. arb.
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;De cuintos mo- De tres modos se afirma 6 corrobora el compromiso.
dos se corrobora €1 1.% Con la pena, como cuando los contratantes estipulan
Compipmpo 1 mutuamente alguna pena en el instrumento, 4 fin de que
por temor de ella cumplan lo prometido (1). 2.° Con la aprobacion, 6 ratifi-
cacion de las partes sea espresa 6 ticita, y tambien con el juramento (2).
3.° Con la enirega de la cosa, como cuando se entrega aquello sobre que ha
recaido la arbitracion.

i De cuintos mo- Se acaba y disuelve de siete modos: 1.° Concluido el
dos se acaba ? tiempo prefijado en el compromiso, pues pasado este el ar-
bitro carece de facultades, y las pretensiones de las partes permanecen en el
mismo estado en que se hallaban antes de firmar el compromiso (3). 2.° Con
la perdida de la cosa, esto es, si pereciere la misma sobre la cual se hizo el
compromiso, porque entonces falta Ia materia de este. 3.° Por la muerle de
los compromilenles, & menos que se esprese en el compromiso: por nosolros
y los nuestros, porque de otro modo no se transmite, 4 no ser que haya re-
caido ya sentencia (4). 4.° Por la muerte del drbitro, por cuanto fué elegida
su persona (5). 5.° Si alguna de las parles infamare al juez; pues no deben
ser juzgados nioidos por aquel & quien despreciaron. 6.° Si el drbitro tuviere
Justa causa de recusacion; pues en tal caso aun cuando sea admitida la arbi-
tracion, no estd obligado & pronunciar sentencia (6). 7.° Si las partes qui-
sieren liligar de comun consentimiento , por cuanto se disuelve el vinculo con
que estaban ligados.

#Qué es drbitro? Arbitro es: aquel que se elige de consentimiento de las
parles, y en quien se compromelen ; bajo pena promelida por estipulacion, d fin
de que por medio de esta se esté d su juicio y arbitrio.

Esplicacion. Aquel que se elige de consentimiento de las partes, & dife-
rencia de los juicios; porque el arbitro es voluntario como elegido por con-
sentimiento de las partes, y al contrario el juez es persona necesaria. ¥ en
quien se compromelen, escluyéndose 4 las mujeres que no pueden ser arbitras
por estar privadas de todos los oficios civiles 6 publicos (7), 4 menos que por
derecho 6 costumbre tengan jurisdiccion (8). Bajo pena prometida por esti-
pulacion; pues si la pena no se promete por estipulacion, no puede pedirse,

L.2y 11, § 2y 27, ff. de recep. arb.

L. 4y 5, Cod. de recep. arb. 1. 27, § 4, ibi, prwsent. {f. de recep. arb.

(3) L.1,Cod.de recep. arb.
L. 27, § 1, ff. de recep. arb. cap. fin, x. de arb. L. 49, § 2, ff. del mismo tit.
L. 45, ff. de recep. arh. ;

6) L.9,§3,1 32, § 14, ff. de recep. arb.

(7) © L.ult. Cod. de recep. arb.

(8)  Cap. 4, x. de arb.
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porque la sentencia del érbitro no produce de derecho, accion niescepcion.
A fin de que por medio de ella se eslé d su juicio y arbitrio; pues la pena solo
se pone en el compromiso para que los compromisarios estén 4 su juicio y
arbitrio, y si no quisieren paguen la pena.

iQuicnes pueden Pueden ser arbitros todos los que no tienen impedi-
ser irbitros? mento 1 obstaculo de derecho.

;Quiénes no pue- No pueden ser arbitros: 1.> La mujer, porque el oficio
den serlo? de arbitro es piiblico y varonil, delos cuales estan esclui-

das las mujeres; aunque bien pueden ser arbitradoras, porque el arbitrador
solo conoce del hecho (D). 2.° £l monje y religioso, 4 menos que sea por
utilidad de su monasterio con prévio beneplacito de su superior; y la razon
es porque se le considera como muerto (1). 3.° El-mudo, sordo, furioso, de-
mente, ébrio v ciego, por faltade razon yde consentimiento. 4. El que haya
cometido crimen de lesa majestad, y el siervo: aquel por el delito cometido,
y este por la perdida libertad (2). 5.° El juez ordinario & quien corresponde
el conocimiento de aquella cosa que se compromete, para que no se entienda
que abusa de su jurisdiccion; pero bien puede ser arbitrador (3); lo cual se
ha corregido por derecho candnico (4). 6.” Cualquiera persona en cosa suya,
pues nadie puede ser juez en causa propia; por cuanto no se puede man-
dar 4 si mismo. ni prohibirse cosa alguna. 7. El menor de veinte y cinco
anos (5).

2Qué es arbitra- Arbitrador es: aquel que amistosamente debe dirimir ¢
dor ? resolver las prelensiones de los inleresados, mas bien de he-
cho que de derecho, y sin observar tramiles judiciales o legales.

Nora.— Por derecho municipal de Cataluiia nace accion y escepcion de la
sentencia delos arbitros y arbitradores, y esla se lleva 4 ejecucion no obstan-
te cualesquiera escepciones, con tal que las partes renuncien & todo recurso
y arbitrio de buen varon (6) (0o).

{ffi) Tampoco hoy puede ser arbitradorala mujer segun la ley de enjuiciamiento
civil. No vemos razon alguna para esta prohibicion, Cuestiones hay, por ejemplo la admi-
sion de una labor mujeril, en que las mujeres serian mas competentes que los hombres
para decidir en calidad de arbitradoras.

(1) Cane. 35, caus. 16, q. 1.

(! L.9 §1, ff. de recep. arh.
L. 9, § 2, {I. de recep.arb.
Cap. 7y 19, x. de recep. arh. cap. 21, x. de prob.

(5) L. 41 y 51, ff. de recep. arb.

(6) Cons 5, lib. 2, tit. 15, de arbitres Cane. Var. 1, cap: 21.

{oo) Cuando en el compromiso se han nombrado arbitros , estos eligen un Escribano,
y con su intervencion instrayen un proceso en la misma forma que se hace en los Tribu-
nales recibiendo los escritos de las partes y las pruebas con las mismas formalidades: en




— 179 —

TITULO 2.0
DE LA PAL

;Qué es paz? Paz es: ldrmino 6 fin de discordia que se consigue por
medio de la concordia y la reconciliacion ¢ aveniniiento.

ZCufintas son sus Hay dos especies de paz, 4 saber: publica, y esla que
especies? se hace entre ciudades y ejéreitos; y privada, la que se
hace entre los particulares 6 privadas personas.

; Cuéintos articu- El instrumento de la paz contiene cinco articulos. 1.°
los comprende el  Los contratantes. 2.° La paz y concordia. 3.° La'promesa de
i’ff’_‘}"“]“'”“' de 12 soner por firme lo pactado. &.° La pena con reparacion de
33 danos y obligacion de bienes. 5.° El Juramento.

Cosas sustaneia- Dos son las cosas esenciales en la paz. 1.* La discordia

les de este contrato.  anferior. 2. El fin de ella por medio de la paz y concordia.

¢Quiénes pueden Pueden hacer paz todos aquellos que pueden celebrar
hacer la paz.ysobre  otros contratos, porque la paz es tambien un contrato.
LIRS Se celebra sobre todas y cualesquiera desavenencias,
Odios y males voluntades que haya entre losinteresados.

¢De cufntos mo- La paz se afirma y corrobora de cineo modos. 1.0 Con
dosse afirma 6 cor- g pena, como cuando se impone en el instrumento. para
PO que las partes cumplan lo prometido 6 de lo contrario
incurran en la pena. 2.° Con el juramento, porque este es un vinculo para
obligar & las partes & que estén por lo convenido. 3.° Inlerviniendo osculo,
pues por este medio manifiestan las partes haberse perdonado todas las in-
jurias. 4.° Con el matrimonio, como cuando alguno tiene desavenencia 6 ene-
mistad con otro, y uno de los dos se casa con la hija 6 hermana del contra-
rio; pues con esto dd 4 entender que perdona todos sus resentimientos. 5.°
Con fiadores, como cuando se promete guardar la paz dandose fiadores.

el proceso se dicta la sentencia, que mnotifica el Escribano, Cuando se nombran arbitea-
dores no se ohserva forma de juicio, las pruebas se reciben verbalmente y los arbitrado-
res dictan la sentencia por ante Notario, que la estiende en su protocolo, y despues de
puesta la diligencia de publicacion, la nolifica,

Los arbitradores se llaman vulgarmente amigables componedores, que es el nombre
con que los ha designado la ley de enjuiciamiento civil,
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;De cuéntas cla- La pena que se impone al quebrantador de la paz es
ses esla pena im- de tres maneras. 1." Legal, que se impone por ley 0 es-
puesta al que que=  ayytg, 2.° Criminal, que se impone segun el crimen 6
branta la paz? . P f =

delito. 3." Convencional, que se pone de voluntad de las
partes.

Notas.—1." La paz no pasa & los herederos, & menos que asi se esprese;
pues el que hace la paz solo se entiende prometer por si mismo.

9." En el instrumento de la paz no debe hacerse mencion del crimen, ni
de aquel que le cometio, pues pudiera procederse judicialmente contra el reo.

¢ Qué es tregua? Tregua es: sequridad dada @ las personas y cosas durante
cierto tiempo, y cuando aun no estd acabada la discordia.

& Qué es suspen- Suspension de hostilidades es: un convenio hecho por
sion de hostilidades? - corto tiempo de no provocar la guerra (1).

TITULO 3.°

DE LA SOCIEDAD O COMPANIA.

Dué es sociedad? Sociedad es: un confrafo sobre cosa licita, celebrado
entre dos 6 mas personas, encaminado & adquirir mayores beneficios y ganancias.

Esplicacion. Contrato'sobre cosa licita, pues si se hiciere sobre cosa
ilicita 0 torpe, como sobre hurto, adulterio 4 otras cosas semejanies, no
seria valido, y tal sociedad se reputaria como nula; pues no hay comercio
sobre tales cosas por ser contra las buenas costumbres (2). Celebrado entre
dos 6 mas personas; porque la sociedad solo puede contraerse entre dos 6
mas, siendo contra la naturaleza de este contrato que uno solo contraiga 6
se obligue, en razon de que es obligatorio reciprocamente. Encaminado
@ adquirir mayores beneficios y ganancias; puesto que por la industria y ges-
tiones de un socio se proporciona el otro mayor ganancia; y asi es que a
veces mas aprovecha la industria de un socio que el dinero de otro.

(1)  Canc. part. 2, cap. 11.
(2) L. 57, ff. pro socio.




— 181 —

Hay dos especies de sociedad, & saber: 1.* Universal,
esto es, de todos los bienes y negocios. 2.* Especial 6 par-
ticular, para alguna negociacion; v. g. de comprar 6 ven-
der vino, aceite, ete. (1) (pp).

+Cuintas especies
hay de sociedad?

;Cuantos articu- El instrumento de sociedad abraza cuatro articulos. 1.°
los comprende el Los conlratantes. 2." Las cosas acerca de las cuales suelen po-

instrumento de so-  nerse diferentes pactos. 3. Mutua promesa. 4.° La cliusula
g 2
ciedad? general.

»Cuintas cosas se Dos cosas se consideran en la sociedad. 1. El lucro,
“}"1]5“:"“'" enlaso-  esto es, lo que resulta liquido, deducidos gastos. 2.* El
jedad? 2 ik
N dafio que resulta, satisfechos y pagados los gastos.

Cosa propia de la

Propio de la naturaleza de la sociedad es que entre las
naturaleza de este

partes se guarde aquello que espresamente estipularon (2).

contrato.
:De cufintos mo- La sociedad se contrae de siete modos. 1.° Acerca de
dos se contrae? todos los bienes, como cuando los socios pactan que todos

los bienes sean entre ellos comunes, en cuyo caso se entienden tambien
comprendidos los bienes futuros adquiridos por cualquier titulo, sea oneroso
0 lucrativo; pero si se contratare generalmente sin hacer mencion de todos
los bienes, entonces solo se entienden comprendidos los que provienen de
ganancia i obra personal (3). 2.° Sobre una sola negociacion, como cuando
especialmente se contrata acerca de vinos, granos, aceite , etc. (4). 8.° Sobre

(1) Instit. de socio.

(Pp) Hay otra especie de sociedad denominada general, en la cual se comprende todo
lo que los socios adquieren por su trabajo 6 industria. A esta especie pertenece la sociedad
conyugal que tiene lugar entre los esposos en Castilla por disposicion de laley, enla cual
todo lo que se adquiere durante el matrimonio por cualquiera de los consortes pertenece
ambos por mitad, estando bajo la administracion del marido, quien lo aplica 4 las necesi-
dades del matrimonio, y disuelto este se verifica la division de los gananciales resultantes
de la liquidacion que se practica entre el consorte sobreviviente y los herederos del con-
sorte difunto.

No existiendo en Catalufia la sociedad conyugal, 4 no ser que espresamente se pactare,
la mujer no contribuye sino con el dote 4 las cargas del matrimonio , que pesan esclusi-
vamente sobre el marido. Cada cual de los esposos dispone libremente de sus bienes y de
los frutos resultantes de los mismos, pues no estando asociados en cuanto 4 intereses, se
reputan respecto 4 ellos como personas estranas. Esta doctrina la conocen muy bien las
mujeres del pueblo, sobre todo de la clase labradora, celosas en estremo de sus derechos
en los frutos de los bienes parafernales,

(2) Instit. en este tit. § 1.

(3) L.1, §1. L. 3, § 1, ff. pro socio. L. 7 y sig. del mismo tit. L. 52; § ult. del mis-
mo tit. L. 39, § 3, ff. fam. et sisc.

(4) Instit. en este tit. L. 52, § 5, IT. pro socio.
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una'cosa solamente, cuando se celebra contrato de comprar 6 vender alguna
cosa, por ejemplo un rebafio, una casa, ete., sin que se estienda la socie-
dad 4 otro negocio mas que & este, en'‘cuyo caso solo se entiende hecho el
convenio sobre dicha cosa. 4.° Para cierlo tiempo, como si entre los socios
se designare un tiempo fijo, v. g. hasta diez anos. 5.” Perpeluamentec, como
cuando entre los socios no se designa tiempo. 6." Puramente, & saber, cuan-
do no se pone tiempo ni condicion en la sociedad. 7.° Bajo condicion, por
ejemplo, establecerémos sociedad si llegare la embarcacion (1).

& Quiénes pueden Pueden contraer sociedad todos los que en otras cosas
contraerla y sobre ¢ megocios pueden consentir, obligarse y hacer contratos,
Qi comasd y se celebra la sociedad sobre todas aquellas cosas que
pueden de otro modo enajenarse y ser objeto de contrato.

A qué esti obli- Un socio esta obligado respecto-del otro & cinco cosas.
gado un socio res- 1.2 A observar lo prometido, esto es; los pactos celebrados
e OO entre ellos. 2.* A ser responsable del dolo. 3.* A serlo tam-
bien de la culpa lata 6 gravisimg. 4.* ¥ de la culpa leve. 5.° A dar cuenta de su
adminislracion (2).

#Gomo se perfec: La sociedad se perfecciona con solo el consentimiento
ciona la sociedad?  no necesilandose segun su esencia la entrega 0 presencia
de la cosa, como en el eontrato de mutuo, sino solo de que se ponga el arte,
la industria, el dinero 0 lo demés que deba traerse & la sociedad segun lo
estipulado (3).

4 Como se di- Se disuelve de sicte modos. 1.° Por el disenso mutuo,
suelve ? esto es, si las partes desean de mutuo consentimiento
separarse de la sociedad, por la razon de que la disolucion de todo contrato
se hace por el mismo medio con que se entablo (4). 2. Con la renuncia de un
soeto, siempre que esta no sea dolosa, fraudulenta ¢ inlempestiva; pues no se
ha de abrir campo 4 la malicia de los hombres; y esto tiene lugar aun cuan-
do desde el principio mediase convenio de que haya de durar la sociedad
perpetuamente (5). &.° Por muerte de uno de los socios, para que no se obli-
gue 4 uno 4 ser socio de otro contra su voluntad ; pues en este contrato se
busca 6 elige la industria y fé personal (6). 4.° Acabado el negocio para que se
establecio la sociedad ; pues entonces falta la materia de ella, y obtenido el fin

(1) L. 1,ff pro socio. L. 6, Cod. del mismo tit.
(2) Imstit. en este tit. ¢ fin.

(3) L. 4, fi. pro socio.

(4) Instit. de societ. § 4.

(5) L. 14, fI. del mismo til.

Instit. de soc. § 5.
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cesan los medios, lo cual procede en la sociedad especial, pero no en la uni-
versal (1); y asimismo si la sociedad se hubiere contraido para determinado
tiempo, cesa concluido que sea este (2). 5.° Por la pérdida de la cosa; pues
sin esta no puede ejercerse la sociedad (3). 6." Con la publicacion; esto es,
si se publicaren 6 confiscaren todos Jos bienes de un socio; pues como su-
ceda otro en su lugar, cual es el fisco, se le tiene por muerto; no ohstante
si solo se confiscase una parte , subsiste la sociedad. respecto de los demas
bienes (4). Tambien se acaba la sociedad por la Capitis diminucion maximay
media (5). 7.° Por la cesion de bienes, como si alguno de los socios sobre-
cargado de deundas, hiciere cesion de bienes; porque dejan de existir, y sin
ellos no puede haber sociedad, como ya se ha dicho (6).

Noras.—1." Si convinieren dos socios que uno solo sufra el daio, y otro
perciba todo el lucro, no sera valido este pacto por ser contrario 4 la socie-
dad, la cual en tal caso se llama Leonina, y como initil se desecha, siendo
injustisimo que uno solo padezca el daie sin esperar ganancia alguna (7).

Esta denominacion de Leonina se tomo6 de una fabula de Esopo, en que el
leon despues de una caceria hecha’en comun con la zorra repartia con esta lo
cazado de una manera que ¢l se quedaba contoda la presa, reservando ape-
nas una escasisima poreion 4 la raposa. Sin embargo valdra esta sociedad si
uno hubiere de percibir.dos terceras partes de luero yla otra de dafio; por-
que 4 veces la industria dealgunos es tan til en la sociedad que es muy jus-
to admitirlos en ella bajo mejores condiciones (8). Tambien vale en la socie-
dad el convenio de que uno ponga dinero y el otro no, y que la gananciasea
comun, pues & veces la industria de uno vale tanto como el dinero de otro (9).

2.* Sientre los socios no se hubiere pactado cuéles sean las partes de ga-
nancia y dafio que hayan de corresponder a cada uno, se hard entre ellos
una reparticion igual, deducidoslos capitales, a prorata del que haya puesto
cada uno en la sociedad (10) (qq)

(1) Instit. de soc. § 8.

(2 L.65, 46, fT pro socio.

(3) L.63,§ fin. ff pro socio.

4 Instit. de societ, § 7.

(5) L.4,§1, 1 63, § ult. ff. pro socio.

(6) Instit. de societ, § 8.

(7) L, 29, § 2. fI. pro socio.

(8" Instit. de soc, § 2.

(9) L.29, §1, L pro socio.

(10} lnstit. de soc. § 1.

(qg) Pertenece al contrato de sociedad la concesion de una heredad 6 porcion de
tierra & partes de frutos, v. g. al tercio, al cuarto, al quinto para el dueiio, que se conoce
con el nombre de parceria. El dueiio y el colono, que se llamaparcero, forman sociedad: el
duefio pone en ella su capital, que es la tierra, y el colono su industria, y se reparten las
ganancias de la manera convenida.
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3.* Finalmente se ha de saber que & veces se pacta entre les socios,
cuando se trata de ganados, que uno ponga el capital y otro la debida dili-
gencia para apacentarlos y custodiarlos, y despues & su tiempo (deducido
el capital que siempre debe quedar 4 salvo) se dividen los frutos y la ga-
nancia igualmente entre ellos. De este contrato tratan Rolandino, cap. 5. Co-
mes, Arle de notaria eap. 25, n. 32, fol. 307. Rolandino llama & este contrato

Socida; y Comes, Soccila (*) (rr).

(*) Las sociedades mercantiles deben reducirse 4 escritura piiblica, y registrarse en
elregistro piiblico de comercio. Arts. 22 y 284 del Codigo de Comercio.

(rr) La Soccita puede contraerse ad salvum caput, y ad salvum capitale. Verificase del
primer modo cuando se deducen para la particion los animales entregados por el dueiio at
pastor y sOlo entran en el reparto los frutos y los fetos. Se realiza del segundo modo cuando
los animales se valoran al entregarse al pastor, y al tiempo de la particion entra en el
reparto todo lo que escede del valor entregado. Se entiende por frutos de los animales la
leche, el pelo, la lana, el queso y tambien los fetos. De este contrato tratan estensamente
Rolandino, Comes, Costa, Balmaseda, Romaguera, Paciano y otros.

Las sociedades mercantiles pueden ser de tres clases: regulares, en comandita y ano-
nimas. Sociedad regular colectiva es aquella en que varias personas ponen sus capitales,
distribuyéndose entre ellos las ganancias y pérdidas en la forma que hayan convenido y
sino & proporcion del capital que cada uno ha puesto en la compania, como se verifica en
las sociedades de derecho comun. Sociedad en comandila es aquella en que una 6 varias
personas ponen los capitales y otra 1 otras los manejan en su nombre particular: los pri-
meros se denominan socios comandilarios, ylos segundos socios gestores 6 gerentes.
Sociedad andnima es aquella cuyo capital se forma por acciones para destinarlo 4 determi-
nados objetos, y es regida por una Junta Directiva elegida por los accionistas, que se re-
nueva periodicamente segun lo que disponen los Estatutos y Reglamentos formados por
los socios al constituirse la sociedad.

La sociedad regular colectiva lleva el nombre de uno 6 mas de los socios que la compo-
nen, v & esto se llama razon social. Las sociedades anonimas no tienen razon social, y son
conocidas por un nombre arbitrario, relacionado con el objeto que se propone la sociedad.

Toda soeiedad mercantil debe contraerse 6 por tiempo fijo 6 por objeto determinado, y
debe contener el pacto de la sujecion al juicio de Aarbitros de las diferencias que ocurran
entre los socios.

En las sociedades mercantiles puede pactarse que pasen 4 los herederos de los socios.
Las andnimas pasan # los herederos sin necesidad de pacto, pues las acciones no caducan
por muerte ni renuncia de su poseedor : por muerte pasan 4 sus herederos, y por renuncia
vuelven 4 la sociedad, que tiene el derecho de venderlas 4 otro 0 de amortizarlas.

El término para presentar en el registro piblico de comercio las escrituras de sociedad
mercantil es el de quince dias, y asi debe advertirlo el Notario i los contrayentes.

Puede haber sociedades anénimas que no sean mercantiles, y entre ellas citarémos las
que se llaman sociedades especiales mineras, que se verifican con el objelo esclusivo de
esplotar una mina, y por lo tanto sin sefialamiento de tiempo, y sus estatutos deben pre-
sentarse al Gobernador civil de la provincia para su aprobacion.
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TiTuLO 4.0

DE LA DIVISION.

2 Qué es division? DivisioN es: separacion de cosas comunes.

Esplicacion, Separacion; pues cualquiera de los divisores se hace due-
no de la cosa dividida (1). De cosas comunes, pues la division solo tiene
lugar en cosas comunes (2).

i Cuéntosarticulos El instrumento de division abraza cuatro articulos.
comprendeelinstra- 1.° Los confratantes. 2.° Las cosas. 3.° La mulua promesa.
mento de division? 4.° La cldusula general.

Cosas sustancia— Dos son las cosas esenciales de la division. 1.* La cosa
les de la division.  dividida. 2." La entrega ¢ estipulacion.

Cosa propia de Propio de la naturaleza de este contrato es, que cual-
este contrato, quiera se hace seiior de la cosa que le cupo como parte.

3 De cuéntos mo- La division puede hacerse de siete modos. 1.° De co-
dos se hace? mun consenlimienfo; como cuando sin litigio ni discordia

se procede amigablemente 4 la division (3). 2.° Por via de juicio; como cuan-
do hay dos socios, y uno administra mal los bienes de la sociedad (4). 3.°
Por via de compromiso; por ejemplo cuando son dos hermanos que no estan
acordes, y de comun consentimiento eligen un 4rbitro que corte 6 resuelva
la discordia (5). Por suertes; como cuando los socios sortean la parte que ha
de corresponderles (6). 5.° Por apreciadores; esto es, cuando los interesados
eligen arbritros para que aprecien la parte correspondiente 4 cada uno. 6.°
Por medio de testador ; como cuando este divide los bienes entre los suyos,
por cuanto puede dar lo que quiera & quien se le antoje, 6 si dijere en el
testamento que estan divididos los bienes (7). 7.° Por licitador ; como cuando
la cosa no puede dividirse, y uno toma para si dando al otro dinero por la
parte que le corresponde (8).

(1) L. 1, cod. comm. utriusque judie.

(2)  L.A, ff. comun divit.

(3) L. ult. cod. comm. div. L. 1, cod. comm. utrinsque judic.

(4) Leyes cit. f. y cod. comm. div. et famil. ercise.

(5) L. pen. cod. com. div.

(6)  Perez al tit. cod. comm. utriusq: jud. n. 6.

(7) - Arg. de la.l. 10, comm. ¢od. utriusq: jur. Perez en el lugar cit. n. 7.
(8) L.3, cod. com. div.
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#Quiénes pueden Pueden dividir aquellos que tienen facultad de contra-
dividir? tar y enajenar sus cosas, con tal que los bienes sean co-
munes entre ellos.

&De qué cosas se La division se hace de todas las cosas corporales € in-
hace la division? corporales, muebles é inmuebles, presentes y futuras, a
menos que sean tales que no puedan dividirse comoda ni \itilmente en par-

tes, en cuyo caso han de apreciarse, como caballos, bueyes, etc. (1).

Noras.—1.* El menor no puede proceder & la division.a menos que sea
provocado por otro para hacerla, pues si no lo fuese, la division seria vo-
luntaria y no necesaria, como debe ser. Cuando es provocado, si el menor
fuere infante , puede su tutor dividir en su nombre; pero si fuere puber,
puede dividir consintiéndolo el curador si le tiene, y sino le tuviere podra
hacer por si mismo la division, la cual serd valida con tal que jure y re-
nuncie la auténtica del emperador Federico, Sacramenta puberum (ss).

9.* El que tiene una cosa en comun con la Iglesia, puede invitarla 6 es-
citarla 4 hacer division; pero & ella no es concedida esta facultad por la su-
sodicha razon de los menores.

3.* El hijo de familias no puede provocar 4 ninguno para hacer division
del peculio adventicio gne tliene en comun con olro, 4 menos que el padre
consienta en ello. Lo contrario sucede en el peculio castrense -y cuasi cas-
trense, para cuya division no necesita la licencia del padre.

4." No pueden hacer division el mudo y el sordo por falta de capacidad
para ello; tampoco pueden provocarse mutuamente dos hermanos menores
de catorce aios para hacer division, 4 causa de la menor edad; y solo les
queda el recurso, si tienen bienes comunes y desean proceder a la division,
de que sus tutores lo ejecuten con autoridad y decreto del juez. Tambien se
requiere el decreto y autoridad de ¢ste, cuando son dos 6 mas los que po-
seen en comun una finca dotal y quieren hacer division de ella (2).

(1) L. 17, §ult. f. comm. divit. L. 3, cod. del mismo tit.

(2) L. 8, cod. comm. utriusq. jud.

(ss) Segun lo que espone elautor las escrituras de div ision en que hay algun menor
interesado, que otorga el contralo provocado por un mayor de edad, no necesilan de-
creto judicial. Es doctrina comun de todos los tratadistas catalanes, y se observaen la
prictica aunque la division deba hacerse vendiendo la finca por no ser comodamente divi-
sible y repartiéndose el precio. Esta doctrina y la costumbre que la sanciona se fundan en
que la comunion es odiosa y por lo mismo no puede prohibirse la division, antes bien si
uno de los comuneros la pide los demés estan obligados 4 hacerla; por: lo cual el que di-
vide provocado obra por necesidad y verifica un acto que no puede resistir y al cual el
Juez no podria negar su aprobacion, que por lo mismo se considera innecesaria. Respecto
4 la lesion que el menor podria esperimentar, para evitarla estin sus tutores y curadores,
¥y por otra parle tiene el beneficio de su menor ¢dad , bien que en Catalufia si es piiber
puede renunciarlo con juramento.
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5." No puede dividirse el derecho de patronato del beneficio eclesidstico
por estar anexo a cosas espirituales, y por lo tanto ni aun puede recibirse
por ¢l dinero que provenga de division: asi que debe permanecer en comun
y las presentaciones de él suelen hacerse alternativamente por paeto; de
modo que si admite alguna division se reduce solamente 2 que los compa-
tronos usen alternativamente, 6 cuando les toque la vez, del derecho de pa-
tronato (1) (tt).

(1) Clem. 2, de jur. patron.
(tt) Cuando hay escrituras que interesan 4 todos los participes en la division, deben
quedar en poder del que tenga mas edad ; 4 no ser que entre ellos hubiere algun Doctor 6

Licenciado en leyes 6 Escribano ¢ Notario, en cuya caso se dejan en su poder como m
inteligente en la materia, pero con la condicion de exhibirlas 4 los demés cuando las nece-
sitaren y permilir que las utilicen para la defensa de su derecho.

Se hacen divisiones con equivalencia cuando lo (que se adjudica 4 uno de los participes
vale mas que lo que se entrega al otro: en este caso el primero entrega al segundo Ia di-
ferencia en metalico.

as

Iis necesario no confundir la division con la promesa de dividir. La primera consisie en
la separacion actual de las cosas comunes . en la entrega efectiva & cada participe de lo que
se le adjudica: como el contrato queda perfeccionado v consumado 41la vez, no emana del
mismo accion personal, y mas bien que contrato es un hecho. La promesa de dividir perte-
nece al contrato de estipulacion 6 promesa, antignamente verbal, ahora consensual : se
perfecciona con el consentimiento y se consuma con el hecho de 1a division.

— AP




CAPITULO VII.

DE LA ADOPCION Y ARROGACION.

DIVIDIDO EN TRES TITULOS.

Tir. 1.* De la adopeion y arro- Tir. 2. De la emancipacion.
gacion. 3. De la procuracion.

TITULO 1.0

DE LA ADOPCION Y ARROGACION.

&Qué es adop- La adopeion es: acto legitimo por el cual serecibe por hijo
cion? al que realmente no lo es, imitando asi la filiacion natural.
Esplicacion. Aclo legitimo; porque la adopcion fué introducida por

derecho civil. Por el cual se recibe por hijo, efc.; dandose & entender con
esto que nadie puede adoptar & su propio hijo. Imitando asi la filiacion na-
tural; pues la adopcion es como émula de la naturaleza y se pone en lugar
de la filiacion 6 generacion legitima ; porque asi como del matrimonio legiti-
mo nacen hijos naturales y legitimos) & este modo por la adopcion se hacen
legitimos solamente (1).

;Cuimtas especies  La adopcion es de dos maneras: 1.* Cuando el hijo
hay de adopcion ? despues de emancipado su padre natural y legitimo) se
d4 en adopcion al abuelo paterno 6 materno. 2.* Cuando se di & una per-
sona estrafia, en cuyo caso no se disuelven los derechos del padre y nada
pasa al padre adoptivo, ni aun estd bajo la potestad de este, segun el de-
recho de Justiniano (2).

(1 Instif. en este tit, al princ.y en el § 4.
(2)  Instit. de adop. § 1y 2. L. pen. Cod. de adop.
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Cuéntos capitulos comprende  El instrumento de adopcion contiene dos ca-
¢l instrumento de adopcion ? pitulos: 1.* La adopcion. 2.° El decrelo del juez.

4 Como se hace? La adopcion se hace con voluntad de cuatro personas,
4 saber, del padre legitimo y natural, del hijo adoptivo, del padre adop-
tante, del juez que la autoriza (1).

Sus efectos. Dos son los efectos de la adopeion. 1.° Que si el hijo
de familias se da en adopcion & una persona estraiia, no pasa 4 la potestad
del adoptante, ni se disuelven de modo alguno los derechos del padre na-
tural, ni pasa derecho alguno al padre adoptivo, y solo consigue que se
llame hijo suyo el adoptado, y sea admitido este 4 su legitima sucesion si el
padre adoptivo muriese intestado. 2.° Si fuere dado en adopcion el hijo, no
d una persona estrana sino al abuelo paterno 6 materno (emancipado antes
¢l padre natural y legitimo) entonces pasa 4 la potestad del padre adoptivo;
pues en tal caso concurren en una misma persona los derechos naturales Y
los de adopcion, consiguiéndose asi que el nieto concurra & la division
de los bienes del padre adoptante como los demas hijos legitimos y natu-
rales (2).

(Qué es arroga- La arrogacion se define y esplica del mismo modo que
cion? la adopcion, con la sola diferencia de que la adopcion se

hace de los hijos de familia, y la arrogacion del padre de familias, 6 de
aquel que no estd sujeto 4 la potestad de otro (3).

iCuintos articulos  El instrumento de arrogacion comprende dos articu-
contiene el instru- los. 1.° La arrogacion, 2.° El decreto del juez que la au-
mento dearrogacion? fopi=g ().

Sus efectos. Tres son los efectos de la arrogacion: 1.° No solo el
arrogado sino tambien sus hijos y bienes pasan 4 poder del arrogador, en-
tendiéndose en cuanto 4 los bienes el usufructo de ellos; pues la propiedad
permanece en el arrogado, como sucede en los demds bienes adventicios (4).
La razon porque pasan los hijos del arrogado 4 la potestad del arrogador
es, porque quien estd en poder de otro no puede tener 4 nadie bajo el
suyo. 2. El arrogado tiene el derecho de suceder por testamento y abintes-

(1) L.5 ysig. . de adop. Instit. quib. mod. jus. patr. potest. solv. § 8.

(2)  Instit. en este tit. ¢ 2, 3 y 11, Instit. de adquis. per adrog. § 8. Tnstit. quib. mod.
jus, patr. pol. ete.

(3)  Instit. en el mismo tit. § 1.

(uu) EnEspana debe preceder licencia Real 4 laarrogacion, y regularmente se manda
verificarla en presencia del Juez de primera instancia.

(4) Instit. de adq. per adrog. § 2.
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tato. 3.° Tiene tambien el derecho de alimentos en los bienes del padre
arrogador durante la arrogacion, mas no despues de acabada esta (1).

;Quiénes pueden Pueden adoptar y arrogar todos aquellos & quienes no
I ! ;
adoptar? esta vedado por la ley 6 la naturaleza.

+Quiénes no pue- No puede adoptar ni arrrogar por defecto de natura-

den? leza , el menor al mayor de edad; porque la adopeion y la

arrogacion imitan a la naturaleza, y parece monstruoso que el hijo sea ma-
yor que el padre. Asi que es necesario que el adoptante 6 arrogador tenga
diez y ocho anos mas que el adoptado 6 arrogado; pues aun cuando antes
de esta edad puede un hombre engendrar, es raro sin embargo, y las leyes
se acomodan 4 lo que comunmente sucede. Tambien se prohibe el adoptar
0 arrogar 4 aquellos que tienen imposibilidad de engendrar, cuales son los
castrados (2, debiéndose notar que de estos se dice imposibilitados por na-
turaleza para adoptar, no porque el derecho natural se lo prohiba, sino
porque tienen impedimento natural.

&A quiénes se lo Por la ley tienen prohibicion de adoptar ¢ arrogar,
prohibe la ley? 1.° Las mujeres; porque ni aun tienen bajo su potestad 4

los hijos naturales: sin embargo por gracia del Principe y para consolarse de
los hijos que hayan perdido pueden adoptar (3). 2.° El menor de sesenta afios;
por cuanto debe ocuparse en la procreacion de los hijos naturales (4). 3.° El
que tiene d su cargo la tulela 6 curadoria de ofro; por sospecha de fraude, ma-

P

yormente si el que haya de arrogarse fuere menor (5) (vv).

¢Quiénes pueden  Pueden ser adoptados los hijos de familias, aun cuando
ser adoptados? sean infantes sin rescripto, porque en la adopcion basta
el consentimiento tacito de adoptar (6).

£Quiénes pueden Pueden ser arrogados los padres de familias 6 que no
ser arrogados ? estan sujetos & la potestad de otro, como tambien log
imptiberes con prévio conocimiento de causa, en cuyo caso el arrogador
debe responder & una persona publicamente autorizada, y por medio de

(1) Instit. en el mismo tit. § 2.

(2) Instit. de adop. § 4 ¥ 9.

(8) &10, de la Instit. de adop.

4) L. 15,82, fi. de adop.

(5 L. 47, ff. de adop.

(vv) Pueden adoptar los célibes. En cuanto 4 los Clérigos por una ley del Fuero Real
se les prohibe adoplar; pero como esta ley no rige en Catalufa , y en el derecho romano no
hay ninguna que les permita ni prohiba semejante contrato, algunos Autores opinan que
les es permitido.

(6) L.5y 42, if. de adop.
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fiadores, que si el arrogado muriese impiber, restituira sus bienes 4 aque-
llos 4 quienes corresponderia la sucesion en ellos si no hubiese sido hecha la
arrogacion (1).

2 En qué convie- La adopeion y la arrogacion convienen en tres cosas:
nen la adopeion y. 1. En que una y otra fueron introducidas por derecho
SErogpelont civil. 2.* En que una y otra debe hacerse ante el juez
para su validacion. 3." En que ni una ni otra puede hacerse por procurador;
pues deben hallarse presentes los que son adoptados 6 arrogados (2): creo
sin embargo que hoy se admitiria procurador con poder especial.

+En qué se dife= Se diferencian en cuatro cosas. 1.* La adopcion se hace
rencian? del hijo de familias, y al contrario la arrogacion del pacdre
de familias, 6 del que no esti sujeto d la potestad del otro. 2.* La adopcion se
hace ante cualquier juez; mas la arrogacion delante del emperador , rey 6
lugarteniente, i olro juez que tenga privilegio del mismo. 3.* La adopcion se
hace 4 voluntad de cuatro personas, y la arrogacion de tres solamente. 4.* E
hijo adoptado no pasa 4 la potestad del padre adoptante 4 menos que sea
de los suyos: y al contrario el arrogado pasa d la polestad del arrogador,

Nora.—El que hubiere sido adoptado 6 arrogado, no puede serlo por otra
persona; porque no puede estar & un tiempo bajo la potestad de muchos (xx).

TITULO 2.9

DE LA BMANCIPACION.

¢ Qué es emanci- EMANcipACION es: relajacion o liberacion de la palria
pacion? potestad hecha ante jues compelente.
Esposicion. Relajacion de la patria potesiad, pues por la emancipacion

se disuelve el derecho de patria potestad que tiene el padre en el hijo y

(1) Instit. en este tit. § 3.

(2)  La penilt, cod. de emanc. liber y alli la glos.

(xx) La adopcion y arrogacion de que aqui se trata es la que se llama de derecho givil
por haberla introdueido los romanos. No esta en uso en Espaia: en'su lugar. se verifican
adopciones de nifios de corta edad en la forma primitiva 6 sin las solemnidades del derecho
comun. Las adopciones de espdsitos se hacen segun la ley de 6 de Febrero de 1822, que
prefija sus reglas.
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el abuelo en el nieto (1), (¥). Hecha ante juez compelente; pues sino se ejecuta
asi no es valida (2).

,Cufntos articulos  El instrumento de emancipacion contiene cinco articu-
comprende? los. 1." Los contratantes. 2.° La emancipacion ¢jeculada.
3.° La cosa dada en honor de la emancipacion. 4.° La promesa de legitima de-

fensa y de tener por firme y valedero lo ejecutado. B.° La interposicion del de-
crelo (YYy).

¢ Como se hace? Se hace la emancipacion de voluntad de tres personas,
4 saber: 1." Del emancipador, pues & nadie debe obligarse & emancipar una
cosa suya. 2. Del hijo emancipado; pues el beneficio no debe hacerse a uno

contra su voluntad. 3." Del juez que autoriza (3).

#Quiénes pueden Pueden emancipar los varones que tienen hijos; y asi
emancipar ? se escluyen las hembras, aunque sean independientes 6
sui juris, porque no tienen hijos bajo su potestad (4).

i Quiénes pueden Pueden ser emancipados aquellos que son de la linea
ser emancipados ?  de los descendientes, y estin bajo la potestad de los
ascendientes con tal que sean impuberes; pues los infanies no pueden ser
emancipados por euanto no tienen discernimiento alguno, y no pueden pres-
tar su consentimiento, siendo asi que el que ha de emanciparse, debe por
lo menos no contradecir (5); entendiéndose de aquel que puede prestar su
consentimiento y no de otro modo. No obstante la I. penilt. del Cod. en
el tit. De emancipal. da & entender con bastante claridad que los infantes
pueden ser emancipados.

JEn quécasodebe  El padre estd obligado & emancipar al hijo en tres
el padre emancipar casos: 1.° Si el impiber fuere adoptado y despues de la
al hijo ? pubertad probare que la adopcion ha sido para ¢l inttil
0 dafiosa (6). 2.° Si el padre recibiere el legado que le hubieren hecho con

(1)  Instit. quib. mod. jus. patr. pot. § 6.

(*) El abuelo en el nieto no tiene aliora patria potestad segun se dijo al tratar de
las diferencias de personas.

(2 Instit, dho. § 6.

(yy) En Espana en virtud de la ley de 14 abril de 1838 se necesita licencia Real para
poder verificar una emancipacion, y antes debe instruirse espediente en la Audiencia del
terrilorio justificando el interesado las causas de la emancipacion, y con el informe del Tri-
bunal se eleva el espediente al Gobierno, Debe asimismo pagarse el impuesto que se deno-
mina de gracias al sacar.

(3)  Instit. d. § 6.

(4) Instit. de adop. § 10.

5 Instit, d. § 6.
L. 32 y 33, If. de adop. et emanc,
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la condicion de emancipar al hijo ; pues entonces debe cumplirlo (1). 3.° Si
el padre tratare con escesivo rigor al hijo; 6 le obligue a pecar 6 delinquir
por ejemplo & hurtar siendo varon, ¢ & vivir deshonestamente siendo hem-
bra; por cuanlo sehace indigno del mando el que abusa de ¢1(2). A los dichos
se afiade el caso espreso en la Nov. citada al pié (3), 4 saber , si el padre
contrajere matrimonio incestuoso. Fuera de estas causas y acaso de otras
semejantes, no se obliga al padre 4 emancipar & su hijo (4).

Nora.—Aunque por los modos referidos se disuelve la patria potestad,
no por esto cesa la obediencia y respeto que por derecho natural se debe &
los padres, el cual nunca puede abolirse por el derecho eivil (5).

Efectos dela eman-  Tres son los efectos de la emancipacion. 1.° El eman-
cipacion. cipado se hace independiente 6 sut juris, en términos que
puede contratar civilmente con el padre, y llamarle 4 juicio ; pidiendo antes
y obteniendo la vénia debida por el respeto; y asimismo tiene facultad de
enajenar, testar, y ejecutar todas las demds l'O::H que puede bacer un ciu-
dadano romano; pero por derecho de Cataluia (6) el hijo emancipado menor
no puede hacer actos obligatorios sin (UII‘-L‘I][IIIIIL‘E][D del padre. 2.° Todo lo
que el hijo emancipado adquiere por cualquiera causa, lo'gana para si en
propiedad y usufructo. 3.° Por la emancipacion adquiere el hijo la mitad
del usufructo de los bienes adventicios, y la otra mitad se debe al padre en
premio de la emancipacion , aun cuando no se la reserve en el acto de esta:
bien es verdad que puede si quiere renunciarla (7). Esto se entiende de la
emancipacion que se hace por el hombre, pues hay otra que se ejecuta por
nuestro derecho, esto es, por la Cons titucion tinica del tit. de emancip., la cual
dispone que si el hijo contrajere matrimonio con voluntad del padre, se
tenga en todas las cosas por emancipado ; y de este modo se hace indepen-
diente y padre de familias, acerca de cuya inteligencia y efectos véase &
Cancer (8). En evanto 4 la practica de la emancipacion que se hace por el
hombre y no por nuestro derecho, véase & Ripoll (9).

Noras.—1.* La emancipacion es un acto de |111ml|u ion voluntaria; y asi
el escribano, como juez cartulario, puede mlupmlu su autoridad vy al
mismo tie mpo hacer el instrumento liL emancipacion (10) (zz).

(1) L.1, §3, ff. si & parv. quis manum. L. 92, ff. de cond. et dem.
(2 L. ult.{F. si ‘4 parv. quis. man. L. 12, Cod. de epise. aud.
(3) Novell, 12, eap. 2

(4 L. 31, ff. de adop. Tnst. quib. mod. jus. pot. soly. Im.

(5) ""Inst. de jur. nat. gent. et ¢ivil. § 14, et de patr. pnl

(6) * Const, 1, lib. 2, tit. 11, de menm‘}.

(7) ] fin. Cod. de emancip.

(8) Canc. Var. 1, cap. 10.

(9)  Ripoll in praxi. vic. Barc. rub. 18,

(10) L. 36, If. de adop.

(zz) La ley que cita el autor no dice tal cosa. Esta nota esta sacada de los autores ita-
14
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9.* Si el hijo emancipado fuere ingrato, el padre se revoca la emanci-
pacion por causa de la ingratitud (1).

3." No puede hacerse la emancipacion para un solo acto 6 causa, 6
tiempo limitado, lo cual esta dispuesto asi en favor de la libertad : ademés
de que es un acto legitimo que se viciaria del todo por la adicion de tiempo
0 condicion (2).

£.* La emancipacion no puede hacerse por procurador, porque ha de
estar presente el que ha de emanciparse; sin embargo opino que se podra
hacer con poder especial.

TITULO 3.°
DE LA PROCURACION O MANDATO.

7 Qué es procura~ Procuracion 6 mandato es: un confrato por el cual uno
cion 6 mandato ? comete d otro de buena [¢ un negocio, para que le maneje o
administre graluitamenle.

Esplicacion. Contrato, porque es un convenio en el cual se obligan
mituamente, 4 saber, el mandante que cometi 4 otro el negocio, y el man-
datario que le acepto para manejarle 6 administrarle: aquel & eximir de todo
daiio al mandatario, y este & desempefiar el negocio encomendado (3). Gra-
tuitamente; porque si interviniere estipendio 6 dinero, mas bien serd arren-
damiento que mandato; lo cual es contra la naturaleza de esle contralo,
que trae su origen de la amistad y benevolencia; 4 las cuales se opone el
estipendio (4).

; Cufintos articu- El instrumento 'de la procuracion comprende tres ar-
los contiene? ticulos. 1.° Los contratantes, & saber, aquel que nombro

al procurador, y el que se constituye tal. 2.° Elnegocio para que se nombra,

lianos, y en Italia es eciertolo que en ella se dice, porque una de las atribuciones que sé
concedian 4 los Notarios en su calidad de Jueces cartularios era la de interponer el decrelo
en las adopciones y emancipaciones, y al efecto en su titulo se les conferian las facultades
de un Juez ordinario para semejantes actos. En Espafia la jurisdiccion voluntaria de los
Notarios nuueca se ha estendido 4 la interposicion del decreto judicial en las escrituras que
lo necesitan.

(1) L. 1, Cod. de ingrat. liber.

2 C. 71, ff. de reg. jur.

(3) FF. y Cod. en todo este tit.
(4) § fin de la Instit. de Mandato.
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esto es, para vender, arrendar, litigar, etc. 3.” La promesa de tener por bueno
lo hecho con obligacion de los bienes.

2 De cuéntos mo- El mandato se contrae de cinco modos. 1.° En favor del
dos se contrae? mandante solo, como si yo mando 6 encargo a otro que
haga algo para servicio 6 utilidad mia. 2.° En favor de uno y oiro, esto es,
del mandante y mandatario, como si yo mandare & otro algo que redunde en
utilidad de ambos. 3.0 En favor de olro tercero; v. g. si mando 4 Pedro que
administre los negocios de Antonio. 4.° En ulilidad de un lercero y del man—
dante , por ejemplo, si mando & Juan que compre una casa para miy para
Diego. b.° En utilidad del mandatario y wn lercero, como si mando 4 Vicente
que preste dinero bajo interés & Faustino. Véanse en la Instit. los ejemplos
y la esplicacion (1).

& Quiénés pueden Pueden mandar, 6 constituir procurador , todos aque-
constituir proewra- llos que no tienen prohibicion legal para contralar; y asi

gor se escluyen los impuberes y otros que no pueden celebrar
contratos.
;A qué esti obli- Se oblica el mandatario 6 procurador: 1.° A desempe-
PR z

gado el procurador?  fiar ¢ cumplir fiel y diligentemente el mandato que ha
aceptado, pues asi como es voluntaria la aceptacion, es necesario el cum-
plimiento de lo ya aceptado. 2.° A no esceder el objeto 6 fin del mandato;
pues si hiciere mas de aquello para que se dio el poder, debe impularse a
si mismo la culpa si el mandante no quiere pasar por lo hecho de mas (2).

;Qué cosas pue- Pueden ser objeto del mandato todas las cosas licitas y
I ) : J
den mandarse ? honestas , pues no se da mandato ni obligacion acerca de

cosas torpes 0 ilicitas; y por consiguiente ni accion alguna que pueda cor-
responder al mandato 6 en nombre suyo al mandatario ; por cuanto las cosas
forpes se tienen por imposibles (3).

#De cuintos mo- El mandato se disuelve 6 acaba de cinco modos. 1.* Por
dosseacabael man- g repocacion de ¢l, pues el mandato se hace por causa de
dato? utilidad, y cualquiera puede renunciar 4 su beneficio, con

tal que la cosa permanezca integra; esto es, que el mandatario no haya co-
menzado 4 poner en ejecucion el mandato, pues siendo asi no se le sigue
perjuicio (&). 2.° Por renuncia del mandalario; porque asi como es licito al

(1) Instit. en este tit. desde el prine. hasta el 56.
(2) Instit. en el mismo tit. §8 y 11
(3) Instit. alli, § 7.

£y

(4) Instit. en este Lit. 3 9.
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mandante revocar el mandato, asi el mandatario debe tener libertad de
renunciarle , para que no sea designal el contrato ; con tal que la renuncia
se haga en debido tiempo, reservandose el mandante su derecho integro (1).
3.” Por muerte de alquno de los dos permaneciendo integra la cosa; pues si el
mandatario comenzare & ejecutar el mandato, ignorando probablemente la
muerte del mandante, vale lo que haya hecho; pues no es justo que uno
reciba perjuicio de sus buenos oficios (2). 4.° Por perdida de la cosa; pues
sin esta no puede ejecutarse el mandato. B.° Acabado el négocio ; pues en-
tonces no hay ya materia del contrato, y obtenido el fin cesan los medios.

‘A qué se es- El mandato con libre y general administracion se es-
tiende el mandato  tiende 4 todas las cosas que puede hacer el mandante;
con libre y general  g505t0 ¢l dar ¢ dilapidar, porque de la libre administra-
administracion® 341 de los bienes se escluyen la dilapidacion y donacion,
a no haberse hecho mencion especial de ésta en el mandato. Tambien se
requiere mandato 6 poder especial para contraer matrimonio , acerca de lo
cual debe notarse que si el procurador, habilitado para esto con especial
mandato, contrajere despues de la revocacion, aun cnando ignorase ésta, no
por eso es valido el matrimonio (3). Asimismo se requiere especial mandato
para ajustar una paz ; para pedir la restitucion inintegrum; para pagar a los
acreedores; para acusar al tutor sospechoso; para nombrar las personas sos-

pechosas en el litigio (4).

1Qué es procu- Procurador es, aquel que en virtud del mandato que le
rador? confiere el dueiio o seiior, recibe uno 6 muchos negocios ajenos

para administrarlos gratuitamente.

Esplicacion. A quel, no aquella, pues la mujer no puede ser procu-
radora de causas; porque esta escluida de todos los oficios civiles y pibli-
cos (5). En virtud del mandalo; pues si careciese de este no podria proceder
como procurador, sino como un agente voluntario de negocios (6). Que le
confiere el sefior ; porque si este no constituye el procurador, no vale el
mandato; y asi se escluyen los tutores, curadores, prelados en las lglesias
y otros que no son sefiores de las cosas ; aunque estos mismos pueden enco-
mendar 4 otros laadministracion que tienen ¢ instituir un actor 6 sindico (7).

1) Instit. alli, §11.
{2) Instit. alli, § 10.
(3) Cap. fin. de procur. in 6.
(4}  Cap. 4, de procur. in6. L. 7. f. de donat. L. 58, 59, 60 y 63, . de procur. L. 16
del mismo tit. Tristany decis. 129.
(5 L. 4, 18 y21. Cod. de procur. L. 2, ff. de reg. jur.
(6) Instit. de obli. quee quasi ex cont. § 1.
Cap. X. de sindico. L. 11. Cod. de procur.

(7)




Recibe; porque si voluntariamente no recibiese 6 aceptase el mandato del
sefior, no puede obligarsele & que le cumpla; pues & cualquiera es licito
recibir 6 no el mandato; pero una vez aceptado debe cumplirse (1). Uno ¢
muchos negocios; pues oinguno puede defender sus cosas como procurador,
sino como persona principal. Para adminisirarlas gratuitamente; porque sin
ser gratuito no puede llamarse mandato, asi que si interviniere dinero serd
arrendamiento; y si otra cosa contrato innominado (2).

2Quiénes pueden Pueden ser 6 constituirse procuradores todos aquellos
ser procuradores? 4 quienes no se lo prohibe la ley, 6 que no tienen impe-
dimento alguno de derecho.

& Quiénes no pue- Tienen prohibicion de serlo: 1.° La mujer para pleilos,
den? porque como se ha dicho estan escluidas de todos los
oficios civiles y piblicos, & menos que tuviese padre y este no pudiere
hallar otro procurador que su hija (a). 2.° El soldado, quien no puede ser
procurador, ni aun por un pariente suyo, para que no se distraiga de las
obligaciones militares (3). 3." £l menor de veinte y cinco aios para pleitos,
por tener el privilegio de la restitucion in integrum; aunque puede serlo
para otros negocios (4) (b). 4.” El furioso, demente, prédigo, sordo mudo, es—
comulgado , infame, siervo, hereje, apostata, y el reo de lesa majeslad (c).

i A qué se reduce El oficio de procurador se reduce & poner en ejecucion
el oficio de procu- o que se espreso en el mandato, 6 renunciar en debido
rador? tiempo (5).

Noras.—1.* Si fueren dos los procuradores nombrados, ninguno de ellos
por si solo puede poner en ejecucion el mandato; pues no tiene para ello
facultad , 4 no ser que se haya dado esta solidariamente 4 cada uno (6).

2.*  El procurador no puede constituir 6 mas bien sustituir otro procu-
rador, & menos que el principal le haya dado espresa facultad: para ello, por
cuanto la facultad limitada produce limitados efectos. Esto debe entenderse
del procurador constituide para determinado negocio 0 pleito; pues el que

(1) Instit. de mand. § 11.

(2)  Instit. de mand. § fin.

a) La mujer puede ser procuradora para negocios por sus parientes 6 por su marido.

(3)  Instit. de excep. § fin. L. 7, Cod. de procur.

(4) L. 12, Cod. de procur. Instit. qui. et ex. quib. caus. § fin. cap. 5, § 2, de pro-
cur. in 6.

(b) El menor puede ser procurador para negocios cumplida la edad de 17 afios.

{(c) Tampoco puede ser procurador el ciego. El clérigo no puede serlo sino por la
Iglesia 4 que estd adseripto.

(5) Instit. de mand. § 11.

(6)  Cap. 6, de procur. in 6.
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esta nombrado generalmente para toda clase de negocios 6 litigios puede
sustituir 4 otro 4 no ser que se le prohiba especialmente (1).

3.* Las circunstancias especiales del procurador constituido para con-
traer matrimonio son los siguientes: 1." Debe tener para esto poder espe-
cial y determinado; pues no basta el general aunque sea con libre admi-
nistracion. 2.° No puede sustituir , 4 menos que se le haya dado facultad
espresa para ello. 3." Si contrajere despues de la revocacion , aunque la
ignore, no es valido el matrimonio (2) (d).

(1)  Cap. 1,§2, de procur.

(2) Cap. fin. de procur. in 6.

(d) Gibert no habla en su obra de los actos reguisitorios , que son instrumentos pl-
blicos que autoriza el Notario y no perlenecen a la clase de contratos 0 convenios , porque
no producen ni disuelven ebligaciones. Entiéndese por acto requisitorio cualquier hecho
sobre el cual es requerido el Notario para que lo presencie y levante acta del mismo. Asi
por ejemplo cuando se pone la primera piedra en un edificio piblico, si se quiere revestir
el acto de alguna solemnidad se invita 4 las Autoridades y se requiere a un Notario para que
levante acta de lo que se practica. En esta especie de escrituras, en lugar de decir al final:
«Ast lo otorgans se usa la siguiente formula: «De lo que me requirieron formase esle auto,
«/¢ levantase esta acta) que fué hecho (6 hecha) en la Ciudad de..... d......» y en vez de decir
wel oforganten 6 «los otorganies » se dice «el requirenten» & alos requirentes. »

Iis imposible enumerar las especies de actos requisitorios que tienen cabida en un pro-
tocolo notarial , porque el Notario puede ser llamado 4 levantar acta de cualquier hecho li-
cito. Sin embargo Gomes trae la esplicacion de algunos de los mas frecuentes. En estanota
nos limitaremos & hablar de los requerimientos, elecciones , juntas 6 sesiones de corpora-
ciones 6 sociedades y protestos de letras

Requerimiento es una especie de interpelacion que una persona dirige d otra por medio de
un Notario amonestdndole para que dé, haga 6 deje de hacer alguna cosa. Cuando deja de
cumplirse un convenio por parte de uno de los contratantes y cuando una persona se en-
cuentra perjudicada por actos i omisiones de otra, el perjudicado dirige al que falta 6 deja
de cumplir con sus deberes un requerimiento , que redactado comunmente porun Abogado
se entrega 4 un Notario para que lo haga saber al interpelado.

fn Catalufia la manera de verificar los requerimientos y el tiempo concedidoe para la
contestacion esta perfectamente determinado en la Constitucion (Juiscun Notari, lib. 4 tit.13
de Notaris g Serivans y 4 que son ifenguls. Segun lo prescrito en esta ley, que es del
aiio 1299, dada por Jaime II en las Cortes de Barcelona , si el requerido (uiere contestar al
requerimiento en el acto en que el Notario se lo notifica, debe estenderse su contestacion,
y si no contesta en el acto, el Notario debe aguardar dos dias cumplidos, esto es 48 horas,
sin dar copia del requerimiento para el caso de que el requerido le presente la contestacion,
en cuyo caso el Notario levanta acta de dicha contestacion en el protocolo , y desde enton-
ces puede dar copia del requerimiento con su contestacion 4 quien se la pidiere, sea el re-
quirente O el requerido. Pasadas 48 horas sin haber sido contestado el requerimiento, el
Notario puede librar copia de ¢l al requirente.

A fin de acreditar el cumplimiento de dicha Constitucion en 1as notificaciones de reque-
rimientos se hace conslar la hora en que se verifican , asi como en las respuestas la hora
en que las presenta el requerido.

Los requerimientos no solo pueden hacerse 4 personas particulares, sino tambien & Au-
toridades y corporaciones: asi lo dispone la Constitucion arriba citada, v dice mas todavia,
que pueden hacerse hasta al Rey, sin que sea permitido imponer pena al Notario por ello,
Asise espresaba un Rey de Aragon en aquellos tiem pos que algunos creen tan atrasados.

El Reglamento del Notariado de 9 de noviembre de 1874 dispone en su art. 30 que los
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Notarios no daran fé de incidencias ocurridas en actos piblicos presididos por Autoridad
competente sin ponerlo antes en conocimiento de la misma , pero esta no podra oponerse &
que aquellos , despues de cumplido este requisito, ejerzan las funciones propias de su mi-
nisterio. Este requisito se ha observado desde muy antiguo en Cataluia , pues siempre que
un Notario ha debido cjercer su ministerio en un acto piblico presidido por una Autoridad,
sea para dar fé de algun incidente, sea para notificar 4 la Autoridad una protesta que algun
particular hiciese contra el acto que se esti practicando, ha pedido antes la vénia porel
respeto que se debe 4 la Autoridad, y cuando se ha de notificar 4 la Autoridad un reque-
rimiento que no deba hacerse en momento determinado , se le pasa un recado de atencion
pidiéndole hora para verificarlo.

Tambien las elecciones para varios cargos en ciertas sociedades 6 corporaciones se
hacen 4 veces con intervencion de Notario. La eleccion puede ser de dos maneras directa
& indirecta. Es directa cuando los electores nombran directamente 4 la persona que cada
cual considera mas idonea para el cargo que hay que proveer: indirecta cuando los elec-
tores confieren 4 uno 6 mas de entre ellos el poder de elegir. Esta dltima se llama eleccion
por compromiso , y se denominan compromisarios los sugetos designados por los electores
para verificar la eleéccion. Este sistema estuvo en uso algun tiempo en Espana para la elec-
cion de Rectores de las Universidades cuando el cargo de Recior era conferido por el
Claustro universitario, y por el mismo sistema se nombraban los Diputados a Corles segun
la Constitucion del afio 1812, con la particularidad de que los compromisarios nombraban &
otros y estos 4 otros y los iltimos 4 los Diputados.

La eleccion directa, la mas usada en el dia, puede ser piblica 6 secreta. Es publica
cuando cada elector designa en alta voz la persona & quien da su voto para €l cargo vacante:
secreta cuando lo manifiesta en voz baja al Secretario, 6 al Notario si interviene en la elec-
cion, 6 bien cuando cada elector deposita su volo por escrito en unaurna, que despues se
abre para conlar los volos y examinar quién ba tenido mayoria , lo cual se llama hacer el
eserutinio. Esta tiltima forma de votacion , conocida con el nombre de volacion por escru-
tinio , es la mas usada , por ser la mas secreta, y hoy nos valemos de ella para las eleccio-
nes de Diputados y de Ayuntamientos.

Los autores hacen mencion de una especie de eleccion, que denominan por inspiracion
del Espiritu Santo, la cual consiste en celehrar una misa de Espiritu Santo antes de veri~
ficar la eleccion. Pero esta no es una forma diferente, porque. celebrada la misa la elec—
cion puede ser directa 6 indirecta, piblica 0 secrela; no es mas (ue una solemnidad reli-
giosa afiadida al acto 4 fin de implorar la gracia de Dios sobre los electores para el mejor
acierto de la eleccion En las elecciones para cargos eclesiasticos se hace un uso mas fre-
cuente de este sistema; pero en Espafia le hemos visto usado en las elecciones de Dipu-
tados 4 Cortes enando regia la Constitucion de 1812.

La mayoria de votos en las elecciones puede ser absoluta 6 relativa , y para saber la que
os necesaria se ha de atender & los Estatutos de cada Sociedad 6. corporacion. Se entiende
por mayoria absoluta de votos la mitad mas uno de los votos de los electores, y por ma-
yoria relativa la mayoria numérica en favor de uno de los ‘elegidos con relacion a los
demas. Asi por ejemplo sifueren 200 los electores, obtend ra mayoria absoluta el que reu-
piere 101 volos, v la tendrd relativa el que hubiere obtenido 40, si los restantes 160 votos
se han distribuido entre cinco 6 mas personas , ninguna de las cuales ha aleanzado dicho
niimero. Cuando los Estatutos exigieren la mayoria absoluta y ninguno de los elegidos la
finbiese obtenido, se repite la volacion entre los dos que reunieron mayor piimero de votos.

De esta materia tratan Rolandino, Comes, Romaguera, Olea, Fonlanella, Xammar y
otros , y los dos primeros traen formulas de elecciones.

Las actas de reuniones de Juntas, corporaciones 0 sociedades se firman ordinariamente
por el Presidente. Las convocatorias 6 juntas de gremios en Cataluiia se firmabau tan solo
por el Notario, y no era facil hacerlo de otro modo cuando en muchos gremios el Presi-
dente no sabia leer ni escribir, y no habiendo testigos en estas aclas no era posible que un
<estigo firmase por él, No obstante en Catalufia se observaba como practica general en las
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actas de sesiones 0 junlas, aun de corporaciones importantes, no exigir la firma del Presi-
dente ni de ninguna otra persona , hallindose suscritas unicamente por el Notario auto~
rizante.

Protesto de letra es un requerimiento que se hace por el portador de una letra al que
no quiere aceptarla 6 pagarla para que la acepte 6 la pague, prolestindole en caso contra-
rio de todos cambios y recambios | gastos y perjuicios. Los protestos de letra pueden ha-
cerse porfalta de aceptacion y por falta: de pago, y aunque se verifigue el protesto por el
primer motivo no se exime el portador de’ hacer otro por ¢l segundo si ado el dia del
pago no se realiza. En las letras & la vista se realiza el protesto por ambos molivos i lavez.

El protesto por falta de aceptacion debe hacerse el dia siguiente 4 la presentacion de la
letra, y si es feriado el signiente; el protesto por falla r]:- pago el dia siguiente de haberse
presenti«o la letra para el pago sin haberlo conseguido. La letra debe presentarse para el
pago en ¢l mismo dia del vencimiento, y si es feriado el :IIILI'['('d('IIh'.

Puede hacerse el protesto por falta de pago antes del vencimiento cuando el pagador se
declara en quiebra.

El protesto debe hacerse en el lugar designado en la letra y en su defecto en la habita-
cion del pagador, y si éste no se encontrare en ella, se practican las diligencias con sus
dependientes, y en su defecto con su- mujer, hijos 6 criados Si no constare ni pudiere
averiguarse el domicilio del pagador, se entienden las diligencias del protesto con la auto-
ridad munieipal del altimo domicilio que se hubiere conocido al pagador.

La escritura del protesto consta de cuatro capitulos: 1.° copia de la lelra con todos sus
2.° requerimiento del portador al pagador para que aceple i pague la letra : 3.° con—

endosos :
testacion wlel pagador: 4.° protesta de todos cambios y recambios , gastos y perjuicios por
parte del portador. Todos estos capitulos son de esencia. El protesto debe firmarse por el
protestado, y si no supiere 6 no pudiere hacerlo, por los dos testigos presentes , que no
pueden ser comensales ni dependientes del Notario que lo autoriza.

Los protestos deben hacerse antes de las tres dela tarde, y en la escritura debe constar
lahora en que se verilican.

El Godigo de comercio dispone ademas que en el acto de hacerse el proiesto se deje copia
del ‘mismo a la personacon quien se haya entendido la diligencia bajo pena de nulidad,
disposicion dificil de camplirse 4 pesar de la enormidad de la pena con que la ley casliza la

falta, porque el Notario no puede sacar la copia antes de hacer el prolesto por no saber &
quién encontrard enla casa y la contestacion que dara al requerimiento , y si en la habita—
cion del protestado, despues de verificado el protesto , hubiese de sacar la copia, colejarla,
cerrarla, signarla y firmarla , sin perjuicio del tiempo que perderia faltando 4 las demés
atenciones de su ia una molestia insoportable al protestado ,; porque. la copia,
cotejoy cierre de :m 1 eser EIIII.\ de protesto necesita una hora cuando menos, y no es cosade
instalarse en morada ajena parva verificarla. Sin duda les autores del Codigo de comercio
creyeron que la escritura matriz era un molde estereotipico con el cual se podia sacar una
copia momentianeamente por medio de la impresion, y por esto hallaron ficil que se hi-
ciese en el acto. No debiera legislarse sobre materias pricticas del Notariado sin consultar
al cuerpo notarial.

Despues de hecho el protesto, el Notario ha de retener la letra hasta puesto el sol, y
si en este espacio de tiempo se presentare el pagador & verificar el pago, el Notario lIt_‘ht'

admitirlo y entregar la cantidad al portador.

No puede el Notario intervenir en diligencias de protesto si la letra no lleva el sello cor-
respondiente , bajo la pena de 1100 reales.

Por (ltimo deben los Notarios tener presente que todos los requisitos que segun deja-
mos espuesto, deben intervenir en una escritura de protesto , los exige la ley bajo pena
de nulidad.

Pertenecen 4 la clase de actos requisilorios , ademas de los que acabamos de enumerar,
las posesiones de casas y tierras, la relacion del estimador del precio de una venta que se
ha conferido al arbitrio de un tercero, la presentacion de una escritura al senor directo,
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la declaracion de uso de fadiga, la concesion de licencia para contraer matrimonio . la de-
claracion de oponer la escepcion de no ser pagado el dinero , las profesiones y oblaciones,
las presentaciones, posesiones y renuncias de beneficios eclesidsticos . las creaciones y ar-
maduras de Caballero ¢ investiduras de cruces en las drdenes civiles, las adiciones y repu-
diaciones de herencia y los inventarios. Tambien en Uatalufia se da la forma de acto requi-
sitorio 4 las almonedas de muebles, por mas que en el fondo comprendan un contrato de
venta de muebles , aunque 4 veces se h:

n por relacion del subastador despues de veri-
ficada la venta, en cuyo caso la escritura viene 4 ser la relacion de una venta consumada
mas bien que un verdadero contrato de venta, y por lo mismo entra con mas razon en la
categoria de acto requisitorio.

Las escrituras en que se consignan los actos requisitorios se llaman mas propiamente
actas. Elart. 31 del Reglamento del Notariado hablando de esta especie de instrumentos
dice: «Las actas notariales & instancia de parte se firmarin por los interesados y el Nota-
rio, y si alguno de aquellos no supiere, no pudiere 6 no quisiere , se hara constar asi.» La
redaccion del articulo podria hacer caer en erroral que no estuviese instruido en la eiencia
notarial. Sup6nese en el mencionado articulo que el Notario puede encontrarse con una per-
sona que despues de haberle requerido para que presencie un hecho y lo haga constar, se
niegue 4 firmar el acta, caso que no hemos visto, ni parece posible llegue 4 oecurrir. De-
diicese asimismo de la letra de dicho articulo , que en las aclasnolariales , & no son nece-
sarios testigos, O estos no deben firmar aun cuando el requirente no sepa 6 no pueda, y
ninguna de estas cosas es verdadera por regla zeneral. Todos los actos requisilorios re—
quieren la presencia de testigos, menos los de elecciones y juntas de corporaciones 0 so-
ciedades: en eslos no intervienen testigos, porque, verificindose ante una reunion nume-
rosa, hay testigos de sobra, y el acto es por si bastante piblico ¥ solemne para que
necesite dos personas extraiias que en calidad de testigos contribuyan & darle publi-
cidad y solemnidad. En esta clase de actas seria posible alguna vez que el Presidente de la
junta, que es quien debe firmarlas, no supiese 6 no pudiese escribir, y entonces vendria
al caso lo que dice el articulo de que el Notario hiciere constar que el Presidente no firma
porque no sabe 6 no puede. Pero en las demds actas , habiendo como hay testigos, es lo
natural y lo que se practica que firme un testigo por el requirente cuando este no supiere
hacerlo.

Resta advertir en cuanto 4 los actos requisitorios, que el Notario no puede levantar
acta 4 instancia de parte de las declaraciones que dieren personas particulares acerca de
los hechos que hubieren presenciado, porque esto es propiamente ibir declaraciones de
testigos , lo cual corresponde 4 los Escribanos de los Tribunales y no puede hacerse sin
érden de Juez, y el Notario que lo hiciese usurparia atribuciones ajenas, porque estando
separado en el dia lo judicial de lo extrajudicial , deben los Notarios abstenerse de todo lo
que pertenece & los Jueces y Escribanos. Y si bien 4 los Notarios de Barcelona se les habia
permitido por Real Pragmitica de 13 de marzo de 1775, que-forma la ley 28, tit. 15, lib. 7
dela Nov. Recop., este privilegio fué derogado por edicto de la Real Audiencia de 10 de
noviembre de 1772 espedido & consecuencia de cartas del Supremo Consejo de 28 setiem-
bre y 7 octubre del propio afio, mandando que sélo puedan reducirse 4 escritura publica
las declaraciones de testigos con auto de Juez que las mande recibir ¥ autorizar. Es evi-
dente que en el dia cuando el Juez deba dictar un auto de esta naturaleza mandard recibic
las declaraciones 4 un Escribano, y n6 4 un Notario, (jue no puede intervenir en asuntos
judiciales.
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mas voluntades, que aun cuando en su clase sean perfectas, no estin hechas
sin embargo con las solemnidades de derecho, como los codicilos en (ue no
se requieren las formalidades del testamento (1). De la voluntad propia. Estas
palabras manifiestan que las ultimas voluntades no debeén pender del arbi-
trio de otra persona sino del mismo testador, cuya voluntad debe ser libre
y no captatoria (2). Acerca de aquello que uno quiere que se haga; esto es, lo
que el testador 6 la testadora (pues asi la hembra como el varon pueden
hacer testamento) quieren que se haga de todo su patrimonio, por cuanto
el testamento debe contener la disposicion de todos los bienes ; asi es que si
uno fuere instituido heredero en cierta cosa, sin seiialarle coheredero, serd
tenido de derecho por heredero universal, porque nadie puede morir en
parte intestado y en parte con testamento (*) (e), & escepcion del soldado, &
cuya sola voluntad se atiende en el testamento. Despues de su muerie ; pues
como se di herencia de una persona que aun vive, el testamento no recibe
su validez hasta despues de la muerte; porque la voluntad del hombre es
variable hasta el altimo instante de la vida (3). Con institucion de heredero;
porque esta es la base del testamento sin la cual no puede subsistir (4).

Especies de tes- Hay cuatro especies de testamentos, & saber: Lserilo,
lamentps. Nuncupativo, Sacramental, y Militar, que es el menos
solemne.

Testamento es- Testamento escrito 6 solemne se llama cuando el tes-
crito, tador, ohservando las debidas solemnidades , pone pri-

mero por escrito su voluntad, y despues presenta este escrito & los tesligos
para que lo corroboren con sus firmas; aunque en estos liempos ya corres—
ponde 4 esta especie de testamento otra definicion, cual es la signiente:
El que se d4 cerrado por el testador al escribano (delante de dos testigos
rogados por ¢l mismo para ello) y sobre cuya cubierta se estiende el instru-
mento de entrega, declarando el nombre y apellido del testador, y la cliu-
sula revocatoria 4 presencia de dichos testigos, que deben firmar junta-
mente con el testador en virtud del real decreto citado al pié (5). Aunque
el testador no sepa escribir, puede sin embargo hacerlo otro por él (6).

(1 Instit. de codicill. # fin.
(2} L. 32, fI. de hered. instit.
(*) Este principio de no poder nadie morir parte testado y parte intestado, tiene sus
escepciones en Espaiia por las leyes de la Nov. Recop. y Constituciones de Cataluna.
e) El principio de no poder morir en parte testado y en parte intestado rige en toda
Cataluiia , menos en Barcelona. Tampoco se observa en Castilla.
(3)  L.32,23, ff de donat. inter vir. et uxor.
(4) L. 1, If. de hered. instit. L. 1, § 3, . de vulg. et pup. subs.
5) Real decreto del Sr. D. Fernando VI, publicado en el afio de 1755 num. 4.
6y L. Hac. Consultissima 21, Cod. de testam.




— 205 —

¢ Qué solemnida- En el testamento escrito 6 cerrado se requieren cuatro
des se requierenen  solemnidades. 1.* Que se haga en an solo tiempo y con-
€ste testamento s texto, sin distraccion alguna & otro estrafio negocio, por-
que el acto civil del testamento debe concluirse bajo una sola forma. 2.* Que
se celebre en Cataluna delante de dos testigos como abajo se dira aunque
por derecho comun se necesitan siete), rogados 6 llamados espresamente
por el mismo testador para este objeto, & fin de evitar todo soborno (f), y que
estos lestigos sean varones puberes. 3.* Que asegure el testador ser aquella
su iillima voluntad. 4." Que el testador y los testigos firmen el testamento y
le sellen con sus sellos, pues si faltase una de estas dos cosas, se tendrd por
no hecho el testamento (1); aunque en el dia se observa, como se ha dicho,
que el testador y los testigos firman sobre la cubierta , y asi se evita toda
sospecha de fraude (g).

{f) En Barcelona los testigos no deben ser rogados en virtud del Privilegio de
Pedro 111 dado en 1339. (Constitucion 1.", tit. 1.°, lib. 6.° vol, 2).

(1) % 3y 4, Inst. de test. ord.

(g) Los testamentos cerrados en Catalufia se abrian y publicaban extrajudicialmente
en presencia de dos testigos por el Notario que los tenia en sn poder, i requerimiento del
heredero 0 de cualquier pariente 0 interesado. Regularmente este acto se verificaba en la
habitacion del testador en presencia de la familia reunida; pero si el cadiver se encon-
traba todavia en la casa, no se leia mas que el nombramiento de albaceas y las disposicio-
nes relativas al entierro y sufrag
diver habia recibido sepultura se publicaba lo restante de la disposicion testamentaria.
Esta prictica se apoyaba en dos razones, una legal y otra moral: la primera consiste en
que el testador mientras su cuerpo permanece en la casa conserva la posesion natural
fcorpore possidet), y por lo mismo se limita la publicacion 4 las disposiciones relativas al
alma, que es la que ha desaparecido , y que interesa conocer con urgencia, y en cuanto i
lo profano se aguarda & que sepultado el euerpo , la posesion natural haya cesado por com-
pleto: la segunda lleva por objeto evitar ¢l que delante del cadaver se profieran espresio-
nes inconvenientes y acaso injuriosas contra el difunto por los que quedaren descontentos
de su postrera disposicion. -

La publicacion extrajudicial de los testamentos se mando cesar poco despues de la pro-
mulgacion de la ley de enjuiciamiento civil por una mala interpretacion del art. 1390, pri-
mero del tit. 12, que trata de la apertura de festamentos cerrados. Este articulo empieza
con las siguientes palabras: « fuego que se presentare ante cualquier Juez un Lestamento
cerrado, hard, ete.» Las palabras de este articulo estin muy lejos de contener un pre-
ceplo general aplicable & todos los testamentos cerrados: el articulo preseribe 1o que debe
hacer el Juez cuando se le presentare un testamento. cerrado, pero no dice enindo se le
debera presentar, ni determina si se le han de presentar todos los testamentos ¢ cierta
clase de ellos, lo cual nada tiene de estraordinario, porque esta decision pertenece al de-
recho civil, y né 4 una ley adjetiva, 4 una ley de tramitacion. Asi es que la redaccion del
articulo lo mismo se amolda & un Codigo civil en que se ordene la presentacion de todos
los testamentos cerrados al Juez, como al en que se limite el deber de la interyencion ju-
dicial 4 los testamentos que se hallaren en poder de las personas privadas. Siempre estara
en su lugar la ley de tramitacion diciendo: «Luego que se presentare al Juez un testamento
cerrado , practicaré fal o cual diligencia. » Esta ley no decide por consiguiente si se han de
presentar al Juez para su apertura todos los testamentos ¢errados, 0 solamente los que se

s, volviéndose a cerrar el testamento, y euando el ca-
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Testamen!o nuncupativo es aquel en que el testador de

Testamento nun-
cupativo. viva voz espresa toda su voluntad acerca del heredero,

encuentren en poder de particulares. Y en falta de espresion de la ley, el buen sentido
indica que el deber de la presentacion debe limitarse 4 estos llimos.

Hasta el epigrafe del titulo « De la apertura de testamentos cerrados » con su vaguedad,
con la falta del articulo los demuestra sulicientemente que no los comprende i (odos.

En Castilla nada tiene de particular que los lestamentos cerrados deban presentarse al
on, porque se confian en depobsito @ una persona parti-
a intervencion del Notario les habia impreso;
un testamento cerrado sino el mismo

Juez para su apertura y publicac
cular, y con esto pierden la autenticidad que |
pero en Cataluna, en donde madie puede guardar
Notario que lo ha recibido, no seria lozico sujetar 4 comprobacion un documenlo que es
tan auténtico como todos los demds que ha autorizado el Notario y conserva originales en
su poder.

Y en prueba de quela ley
tamentos que se encuentran en poder de particulares,
del derecho romano , como del espafiol, y se vera que ninguna de las que disponen la pu-
blicacion judicial de los testamentos ce ados ha sido hecha para los testamentos recibi-
dos por Notario y custodiados en su Notaria.

.as leyes romanas que ordenan sean publicados judicialmente los testamentos cerrados
son las del Digesto y del Godigo en los titulos qu madmodum (estamenta aperianiur. Pero
en la época en que se hicieron eslas leyes no habia en Roma Notarics piblicos , no habia
jado . v claro estd que la apertura de los testamentos
debia hacerse con autoridad del Juez, porque eran e rituras privadas otorgadas en pre-
sencia de siete testigns sin la intervencion notarial, ni de otro funcionario pablico. Todas
las leyes del titulo del Digesto testainenta quemad. aper. perlenecen al tiempo de la repii-
blica 6 del principio del imperio : todas llevan el nombre de alguno de los Jurisconsultos
Cayo, Paulo y Ulpiano, que florecieron antes del afio 250 de Jesucristo, y en esla fecha
1 1o habia Notarios en Roma. Por esto se observa que dichas leyes no hablan del Tabu-
lario, que era el Notario romano, sino meramente de los testigos.

Las del CO wemad. testam. aperigntur, aungque algo mas modernas, no
aleanzan tampoco al tiempo del Notariado. Pertenecen 4 los Emperadores Alejandro Severo,
Valeriano y Galieno , Diocleciano y Maximiliano, Graciano, Valentiniano y Teodosio. La
de los tres tlimos, que es la mas reciente , lleva la fecha del afio 379 de J. G. y tampoco
\rios en el imperio romano: lo mas que existian eran algunos siervos
\riiculares confishan la redaccion de sus contralos cOmo meros
amanuenses , pero sin caricter piblico. El Notariado con funciones piiblicas no empez0 &
existir en Roma hasta la época de Arcadio y Honorio en el afio 401 de nuestra era , cuando
estos Emperadores prohibieron que los esclavos se ocupasen en la redaccion de contratos,
mandaron que se conliase este ministerio 4 personas libres y calificaron de publicas sus
funciones. Esto es muy posterior 4 todas las leyes del Codigo quemad. testam. aper. y por
lo mismo en ninguna de ellas se habla del Tabulario , sino tan solo de los Lestigos. La
ley 2. de dicho titulo del Codigo se espresa mas claramente acerca del caracter privado
del testam nto de cuya apertara se trala, pues dice que estaba en poder de una persona
particular. Habla de un hijo 4 quien su padre habia entregado las tablas del testamento
, y dice que puede llevarlas, pero que si mo estin pre-
sentes los testigos, debe acudir al Rector de la provincia, para que con su permiso ¥
en presencia de personas honradas sean abiertas. El testamento, pues, & que se refiere 1a
ley, estaba en poder de una persona particular, en poder del hijo del testador, y en su otor-

exigiese lasapertura

je enjuiciamiento civil no puede aplicarse mas que los tes-
recorranse las leyes civiles, tanto

nacido aun la institnecion del Note

izo en el titulo g

habia entonces Nols
del municipio 4 quienes los ps

para que las llevase a su patr

gacion no habian intervenido mas que testigos: nada extrafio que se
judicial en esta especie de testamentos.

En cuanto al derecho espaiiol, las leyes que hablan de la apertura de los testamentos
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los legados y otras disposiciones, delante de testigos llamados y rogados

cerrados y que previenen se haga judicialmente son las del tit. 2. Partida 6.*, Desde lnego
se echa de ver que estan sacadas casi 4 la letra de las romanas del Digesto y del Codigo en
los titulos quemadmodum testamenta aperiantur, y por otra parle cuando se escribieron
estas leyes tampoco habia Notarios en Espana, y por lo mismo era logica la publicacion
judicial de los testamentos cerrados.

Es verdad que se creaban Nolarios con las mismas leyes de las Partidas , pero esto
habia de venir; en aquel momento no existian , y aun las mencionadas leyes , I&jos de exi-
gir su intervencion en los testamentos que en adelante se hiciesen, se contenlan con pres-
cribir la presencia de cierto niimero de testigos. Tanto las leyes 1.* y 2.2 tit. 1.° Part’ 6.2,
que sefialan las formalidades con que se- debe cerrar el testamento, como la 1.2 tit. 12 de
la misma Partida, que esplica las solemnidades externas del codicilo , se limitan & exigir
la presencia de los testigos: ni una ni otra hablan de Notario, y si las leyes 24 y 27 del
tit. 1.2 Part’ 6.* suponen posible la intervencion de este funcionario en alzunos lestamen-
tos, parten tambien del principio (adoptado efectivamente por la practica de ( stilla), de
que aun en el caso de que inlervenga no se (ueda con el testamento, sino que lo entrega
al testador: este concepto resulta claro de la ley 24 que figura el caso de que el testador
rompiese los sellos del testamento 6 la sefial que hubiese puesto el Escribano, cosa que no
podria suceder estando el testamento en la Notaria. En un solo caso exigen las leyes de

sartida (ley 14 de dicho tit. 1.°) la intervencion del Notario publico en el lestamento, y es
en el del ciego. La primera ley que prescribié como solemnidad precisa la inlervencion
del Notario en todos los testamentos cerrados fué la 3.* de Toro, 2.° tit. 18 lib. 10 de la
Nov. Recop., y esto fué en 1505, mas de dos siglos despues de la publicacion de las Parti-
das. Véase como el autor de estas no contaba en los testamentos cerrados con olra garan-
tia que la de los Lestigos, y por esto ordend su publicacion ante el Juez por no ser instru-
mentos publicos y fehacientes.

Esto se vé tambien demostrado en las leyes del tit. 2.” Partida 6. que disponen la pu-
blicacion judicial de los testamentos cerrados , las cnales, lo mismo que las romanas, no
hacen mencion del Notario, y si solo de los testigos suscritos en la cubierta. « Abierto debe
»ser el testamento , dice la ley 3.* de dicho titulo, delante del Juez ordinario ¢ de los tes-
»tigos que son escrilos en él» y mas abajo anade « despues que vinieren los lestigos débeles
»mostrar el testamento que conozean los sellos. » Siempre los lestigos, nunea ¢l iri
cuando habla de protocolizar el testamento, manda que se prolocolice en el Ju
en un protocolo notarial ; «e despnes (el Juez) debe facer tr: sladar el testamento en su
registro. » Y para que se vea mas la informalidad con que se hacian y guardaban entonces
los testamentos, léase la ley 12 del mencionado titulo 1.° Partida 6.*, que dice que el tes-
tador puede llevar la carta del testamento consigo, 6 la puede poner en algun lugar se-
zuro, asi como en alguna sacristania de alguna Iglesia 0 en guarda de algun amigo Esta
claro gue estas leyes, hechas , segun se vé por la época y por el texto literal de las mismas,
para la apertura y publicacion de los teslamentos en que no intervenia Nolario y que se
guardaban he en las sacristias , no son aplicables al caso en que el testamento ha sido
entregado 4 un Notario y se ha conservado siempre en su poder. Y esta es la opinion del
ilustre comentador de las Partidas Gregorio Lopez, quien al pié de las palabras de la
ley 3.0 tit. 2.°, Parl’ 6.= que dicen «despues que vinieren los testigos débeles mostrar el
wtestamento gque conozcan los sellos» puso la signiente nota , de infinito valor para la ilus—
tracion de esta materia: « Lo dicho deberd observarse cuando el testamento se otorgo por
wesecrito sin  Escribano; mas no si intervino este, como sucede comunmente en el dia en
»estos reynos , mayormente despues de la ley 3." de Toro , pues por la auloridad delmismo
»semejante escritura es publica y hace f¢ , segun la glosa notable a la ley 2 prine. en la pala-
»bra publicum Dig. testam. quemad. aper., glosa generalmente aprobada, y lo sostiene

atambien la glosa en la ley 32 en la palabra ostenditur Cod. de fideicom. y Baldo en la ley 8
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especialmente para ello en un solo tiempo y lugar, sin interposicion de algun

»hacia el fin Cod. qui festam. fae. poss. y enlas leyes 1.2 hacia el fin y 19 Cod. de testam.
vAcerca del modo con que el Escribano debera formalizar elinsthiumento de la publicacion
»vide Juan de Imol. en dicha ley 2 princ.; y ndlese esto porque INCURREN EN ERROR [0s que
whacen f'a.'.'h."'r-!u' en presencia del Jues tales inslrumentos estendidos anle Eseribano , como of

nalguna vez , POR NO SE
Esto dijo Gre;
leyes patrias: las ley
mente , segun su ilustre comentador, en los lestamentos u[n[",::uius por es

\ NECESARIO ; afiddase Ang. en dichas leyes 1y 2 Cod. de festam.»
pez, autoridad respetable en punto & la verdadera inteligencia de las
:s por consiguiente del tit. 2.° de la Part® 6.% deben observarse {nica-
rito sin Kseri-

rororio |

bano , mas no en los que inlerviene este funcionario , pues por su autoridad semejante pscri-
fé: Gregorio Lopez dice que habia visto alguna vez aplicar el
leyes 4 los testamentos antorizades por Notario , pero que los que
hacen esto incurrea en ervor por no ser necesario. Cataluna no incurria eén semejante error,
mas ahora las 6rdenes de la superioridad han introducido en ella y elevado a derecho el
error de las provincias castellanas.

se presente que cuando hablamos de testamentos en que interviene el Notario
entendemos naturalmente, que no salgan del poder de este funcionario, porque entregado
el original testamento en manos de particulares pierde la autenticidad.
seir para terminar el estudio de la legislacion espanola sobre esta materia que
dos leyes de la Nov. Recop. que ordenan la presentacion al Juez de los testamente
'y 6. tit, 18 1ib. 10 suponen tambien el testamento en poder de per-
4 manda 4 todo hombre que fuere cabezalero

tura es pihlica y hace

procedimiento de dich:

Resta

CEFT

10s, y son la

sonas particulares y no de un !
6 todo hombre que tuviere el testamento, que lo presente ante el
Alcalde , y la 6.2 previene que el clérigo heredero de un'lego presente el testamento al
Juez s . Nada de esto habla con el Notario; todo hace referencia o personas privadas.

Luego es cierto que no existe ley alguna antigua ni moderna, romana ni espanola, que
ordene se publiquen ante el Juez los testamentos entregados 4 un Notario piiblico y con~
vados siempre en su Notaria, que todas las leyes que’ disponen esa apertura judicial son
s al establecimiento del Notariado, 6 4 la época en que se hizo obligatoria su
intervencion enlos testamentos, y se refieren por consiguiente 4 1os testamentos otorga-
io, que no son aplicables d'los testamentos en
4 ellos se han aplicado alguna vez en Castilla ha

otario. La ley
de 'u|'_'_l|.[|| testamento

anleriore

dos ante Les

sin intervencion de N
que este funcionario interviene, y que
sido por error.

Hasta la naluraleza de las diligencias que se practican en virtud de' la ley de enjuicia-
miento civil para la apertura de un testamento demuesira que no son aplicables 4 los tes-
tamentos autorizados por Notario y depositadosen su Notaria: él simple buen sentido
basta para conocerlo sin necesidad de poseer profundos eonocimientos de jurisprudencia.
Examinense los procedimientos de la ley de enjuiciamiento civil, y se veri que son los
mismos que se apl n si se tratase de justificar las firmas de un documento privado, de
un papel que no tuviese ningun caracter de autenticidad. ;De qué sirve en tal caso la firma
del Notario, que dice que han sido puestas en su presencia? ;Se mandan reconocer por
los testigos las firmas que han puesto en una escritura piiblica de venta, de préstamo 6 de
cualquier otro contrato? ;No se da {é al Notario que afirma que estuvo presente & su otor-
gamiento y que las vio poner? Pues ;por qué no se le ha de dar cuando dice lomismo enun
testamento? La matriz de un testamento antorizada por Notario , conseérvada siempre en su
poder al igual que los contratos que encierra su protocolo, es tanauténtica y tan fidedigna
como la de un contrato de venta, Siendo asi, ; por qué se la sujeta @ las mismas compro-
baciones que un dogumento privado, ¢uando no existe una denuncia de falsedad contra la
misma, 0 datos fundados que la hagan sospechosa?

Hay todavia una circunstancia en el procedimiento de la ley de enjuiciamiento civil que
lo hace ridiculo y hasta absurdo aplicado 4 los testamentos autorizados y guardados por
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acto estraiio (1) (h). Debe saberse sin embargo que antes, en virtud del pri-
vilegio que empieza Recognoverunt proceres, concedido a la ciudad y a los
vecinos de Barcelona por el serenisimo Senor D. Pedro 111 rey de Aragon (2),

Notario piblico. Segun dicha ley es preciso recibir declaracion al Notario para que reco-
nozea su signo y firma y diga si es suyo propio. Esta pregunta, que se concibe perfecta-
mente cuando el testamento ha sido presentado por una persona particular , se hace alta-
mente impropia, ridicula y absurda cuando se dirige al miswo Notario que presenta el
testamento como auténtico , autorizado por ¢l y conservado siempre en su Notaria. No esti
en lo posible que el Notario que autorizi y conserva el testamento y lo presenta al Juez en
esta calidad, haya hecho falsificar su propia firma, permitiendo que la pusiése otra persona.
La dignidad del Juez no queda muy enaltecida con la necesidad en que se le pone de hacer
preguntas que ofenden al sentido comun, ni la del Notario colocado en la precision de res-
ponder & ellas.
(Cuanto mas s
se refiere sino

sstudie el procedimiento de la ley de enjuiciamiento civil se verd que no
0s lestamentos que son presentados al Juez por una persona privada, y
que es inaplicable 4 los que presenta el mismo Notario autorizante como guardados siempre
en su poder. Dice la ley que si el Notario hubiese fallecido se ha de cotejar su signo con
otros indubitados. ;No se vé claro con esta prevencion que se trata de comprobar una cosa
dudosa , un signo que no tiene garantia, cuya legitimidad no consta? Y puede esto decirse
de un signo encontrado como todos los demis de la Notaria entre los instrumentos pabli-
¢0s y con todos los caractéres de los mismos ? ; Se sujetan acaso los demsds signos 4 com-
probacion? Evidentemente la ley no tuvo 4 la vista los lestamentos auténticos conservados
en poder de Notario piblico, tal vez por la razon de ser raros en Castilla, sino los que se
custodian por particulares ; luego no es aplicable 4 aquellos.

Por las razomes espuestas queda justificado que ni las leyes mandan, ni admite el buen
sentido la apertura judicial de los testamentos custodiados en poder de un Notario publico,
y que se esta aclimatando en el dia una practica abusiva, contraria 4 las leyesy 4 la sana
razon.

En Cataluna nunca se habian publicado judicialmente los testamentos cerrados; pero al
promulgarse la ley de enjuiciamiento civil naeié la duda de si en lo sueesivo deberia prae-
ticarse asi, y consultada, sin necesidad en nuestro concepto, por el antiguo Colegio de
Barcelona 4 la autoridad judicial , 1a Sala de gobierno de la Audiencia del territorio la re~
solvid afirmativamente, L a cuéstion tomd sérias proporciones, porgue hubo Notarios que
se resistieron & cumplir lo ordenado por la Sala de gobierno: uno de ellos fué encausado,
intervino el Tribunal Supremo de justicia, y por fin se espidié una Real érden disponiendo
1a publieacion judicial de todos los testamentos en Cataluiia. Los Notarios obedecieron en-
tonees la soberana |‘h|msu ion, pero la Junta de gobierno del Colegio elevi una esposicion
al Ministerio de Gr y Justicia pidiendo la reforma de dicha Real orden : acudieron asi-
mismo tres de las Diputaciones provinciales de Catalufnia , y cuando se constituyo el nuevo
Colegio territorial, su Junta Directiva renovo la peticion en una esposicion muy fundada,
cuyas razones hemos estractado en gran parte. El espediente no ha sido resuelto todavia,
por no. encontrarse los antecedentes en el archivo del Ministerio. No se ha |:l'0|11|11r"l'.1d0
pues, la iltima palabra en este importante asunto , y cuando el Ministerio se determine {
hacer de él un detenido gstudio , se convencera seguramente de que ni en Cataluiia, ni en
todo el territorio espanol la publicacion judicial es aplicable 4 los testamentos cerrados que
se dejan en depdsito en la Notaria, & menos que se presente una denuncia de falsedad 6
existan sospechas fundadas de ella.

(1) Inst. de testam. § fin.

(1) En Barcelona no se necesila la rogacion de los testigos en virtud del privilegio de
Pedro 1L

(2) Cap. 25, til. 13, Consuet. Barc. Recognov. proc.
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el eseribano podia hacer el testamento estando & solas con el testador; y
despues de hecho 6 anotado en el papel, llamaba 4 los testigos en cuya pre-
sencia decia haber ¢l anotado el testamento del mismo testador, y valia
como si le hubiesen oido los testigos ; pero en el dia estd revocado yabolido
dicho privilegio (1).

Sus solemnidades. Fste testamento requiere casi las mismas solemnidades
que el escrito 6 cerrado, esceptuando las firmas de los testigos, y es el que
mas uso tiene en el dia; y aunque el escribano le reduce & escritura, sin
embargo se llama nuncupativo, porque aquella se emplea no para la solem-
nidad sino para memoria del acto (2). Segun el decreto y costumbres actua-
les, bastan en este testamento dos testigos y la presencia del escribano, que
la reduce 4 instrumento, y con su autorizacion suple el defecto de otros
testigos (3)

Testamento con- Testamento confidencial 6 sacramental, es aquel en
fidencial. que un vecino de Barcelona 4 presencia de testigos, aun
que no asista el escribano, espresa su ultima voluntad , por escrito 6 de
palabra, en el mar 6 en la tierra.

Sus solemnidades.  Para que sea vélido este testamento se requiere que los
testigos que se hallaron presentes 4 esta tiltima voluntad 6 testamento, juren
con las acostumbradas solemnidades en la iglesia de los SS. Justo y Pastor
de dicha ciudad sobre el altar de S. Félix Martir, que asi le vieron y oyeron
escribir 6 decir , segun se contiene en la eseritura, 6 en la iltima voluntad
dictada verbalmente por el testador (4). Aunque el tal testamento se haga
con eslas solemnidades, sin embargo es nuncupativo, porque faltan aquellas
que se exigen para el testamento escrito (5).

Testamento mili- Testamento militar, es el que estd exento de las solem-
tar. nidades de derecho, porque el soldado mientras milita
puede espresar su ultima voluntad de palabra 6 por escrito; y de cualquier
modo que lo haga se sostiene y vale el testamento por sola su voluntad, aun
cuando falte el nimero legitimo de testigos, 6 no se haya observado cual-
quiera otra solemnidad de las espresadas para otros testamentos. Aun
mas, el militar puede morir bajo muchas disposiciones testamentarias; ins—
tituir herederos para cierto tiempo ; morir en parte ab intestato y en parte
con iestamento; omitir 6 preferir 4 los hijos que sabe son suyos, sin que

(1 Véase el susodicho decreto del rey publicado en 1755, n. 2.
(2)  § ult. Inst. de testam. ord.
+ (3) Cap. Cum. esses x. de testam
(4) Cap. 48, de tit. Recognov. proc.
) Ripoll. in prasi. vic. Barc. rub. 8, Canc. Var. 1, Cap. 4, n. 71 y sig.
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haya lugar & la queja de inoficioso testamento. La razon de esto es el evitar
que los militares falten al desempeno de sus deberes distraidos con la for-
macion del testamento, mayormente cuando la urgencia de sus espediciones
no da siempre lugar ni tiempo para la observancia de las solemnidades en
medio del estrépito de las armas. Por lo mismo se deberd decir que sera
nulo tal testamento cuando se haga fuera de campaiia 6 faccion militar;
pues entonces cesa la razon del privilegio ; segun mas largamente se trata
de estos privilegios militares en los titulos de la Instit: Cod. y Dig. de mili-
tars testamendo (%) (1).

Ya hemos visto cudntas especies hay de testamentos: ahora dirémos algo
de aquellas personas que por derecho lienen prohibicion de testar; pues
sabiendo quiénes son estas, conocerémos tambien por el contrario las que
pueden hacer testamento.

& Quiénes no pue- Esta prohibido hacer testamento. 1.° Al hijo de fami-
den lestar? Los hi-  lias que estd bajo la potestad del padre por la sujecion
jos de familias. que liga al derecho ajeno; pues aunque el testamento
pertenezca a las cosas privadas, sin émbargo la facultad de hacerle procede
del derecho piblico, la cual sélo se concede al padre de familias, esto es,
al que goza del derecho de independencia, 6 que no estd sujeto a otro. Por
tanto los hijos de familias carecen de la facultad de hacer testamento, aun-
que se lo permitan los padres; porque la permision particular no puede
alterar el derecho piblico (1); pero si el hijo de familias fuere clérigo de
menores ordenes, aunque se halle bajo la patria pofestad, puede hacer
testamento y disponer de cualquier modo de lo que haya adquirido; porque
estos son bienes cuasi castrenses del clérigo (2), y es indudable que el hijo
de familias puede testar del peculio, castrense y cuasi castrense . porque
acerca de estos es considerado como padre de familias. En érden al peculio
adventicio, aunque pertenezca en pleno derecho a los hijos de familias (lo
cual sucede algunas veces), no puede disponer de ¢l por ultima voluntad;
pues respecto a este peculio no estan exentos de la potestad paterna: en
tales términos que aun cuando muriesen siendo ya independientes 6 sut

("}  Porlas leyes de la Nov. Recop. puede el militar ¢ cualquiera persona que disfrute
el fuero de guerra, usar de los privilegios militares para otorgar testamento, ya esté en
campaiia 0 en cuartel, en el ejército 0 en su casa, en servicio active 0 retirado, y en cual-
(uier situacion que se encuentre.

{ij Como por la ley de unificacion de fueros los retirados han perdido el fuero militar,
no podran testar militarmente , porque el privilegio del testamento militar estd inherente
al fuero de guerra y concedido Gnicamente & las personas que lo gozan segun la ley 8.2, ti-
tulo 18, lib. 10 de la Novisima Recopilacion; y de consiguiente el que no disfruta del fuero
de guerra no puede hacer testamento en la forma militar. En el dia s6lo tendrén este pri-
vilegio los militares en activo servicio.

(1 L. 27, ff. de reg. jur.

(2) Inst. quib. non est perm. fac. testam. L, 34 y aut. Presbyt. cod. de ep. et cler.




Juris, no vale el testamento hecho antes; pues se atiende al tiempo en que
se hizo, y rige aquella regla de derecho; lo que desde el principjo es nulo, no
puede subsistir 6 valer aunque pase tiempo (1); lo cual procede tymbien aun
cuando el testamento haya sido hecho por: {‘I que tenia dnimo dé entrar en
algun monasterio, como dice Cancer, Var. 2, cap. &, n. 124 y sig. El remedio
tinico es que el padre emancipe al hljn '._J}.

El impaber. 2.° Tampoco puede testar el impiber por falta del debido
discernimiento, como son los varones que aun no han cumplido catorce afios
de edad, y las hembras doce (2).

El furioso y de 3." Niel furioso y demente; porque el testamento
mente. necesita solidez de juicio, y por consiguiente no pueden
hacerlo los que carecen de ¢é1; pero si le hubiesen hecho antes de la de-
mencia, 0 en algun lucido intervalo, valdra aunque despues sobrevenga el
furor, el cual siendo una cosa de hecho no invalida lo que se ha ejecutado
segun derecho; y asi en aquel que testa se exige la razon despejada y no la
sanidad mrpoml al tiempo de hacer el testamento (3) (1).

El prodigo. 4.° Ni el prodigo despues que le fue quitada la adminis-
tracion de sus bienes; pues en cuanto 4 estos se comparan con los furiosos.
No obstante si hicieren testamento antes de la interdiccion de los bienes,
subsistird valido aun despues de esta, porque como se ha dicho, en mate-
ria de testamentos se atiende al tiempo de su formacion (4).

El sordomudo. 5.° Ni el sordomudo por naturaleza, porque no puede
esplicar su voluntad ; sin embargo aquellos que oyen con dificultad y pueden
hablar aunque sea lentamente 6 tartamudeando, no se tienen por sordo-
mudos, y asi pueden testar. En el caso de que por algun accidente se haya

1) L. 29, ff. de reg. jur.

(3) El hijo de familias, si bien no puede hacer testamento , podra otorgar una donacion
por causa de muerte con consentimiento de su padre , y de este modo no hay necesidad de
emancipar al hijo.

%) L.iquaetate 5 ff. qui testam. facere poss. Inst. quib. non est perm. § 1.

(3) L.2, . qui testam. facere poss,

() En Catalufia cuando se recibe el testamento de un loco que se halla en un inter-
valo licido se acostumbra poner por testigos 4 dos médicos, para que despues puedan de-
claran, si se les exige , que el testador se liallaba en la plenitud de. sus facultades intelee-
tuales; pero el Notario debe tener entendido que para descargo de su responsabilidad no
basta que los médicos juzguen que el testador se encuentra sano: de entendimiento, sino
que el Nolario debe abrigar ignal conviceion, pues sino lo ereyere asi no puede recibir el
testamento, porque entonces no podria formar el juicio propio que la ley exige, y que se
ha exigido siempre, de la capacidad del testador .

(4). Instit. quib. non est perm. § 2.
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hecho sordo-mudo, si hubiere aprendido & escribir puede testar, con fal
que de mano propia escriba el testamento; y si no supiere, puede hacerle
gscribir & otro, obteniendo antes facultad del Principe. Si alguno despues
de hecho el testamento, por alguna enfermedad 1 otro accidente empezase 4
ser sordo-mudo, sin embargo permanece vélido su testamento; pues aquello
que se hizo legitimamente, no debe anularse por acontecimiento alguno.
Lo que se ha dicho hasta aqui debe entenderse esclusivamente del sordo-
mudo , pues el que fuere solamente sordo y sepa hablar puede hacer testa-
mento por cuanto tiene facultad de espresar su voluntad ; pero el que fuere
mudo, aunque oiga, no puede testar 4 menos que sepa escribir y escriba su
testamento; pues de otro modo no puede manifestar su voluntad (1) (m).

El ciego. 6.° Ni el ciego, esto es, el queesta totalmente privado de la
vista; por cuanto puede ser mas ficilmente enganado, & no ser que se
observe la forma prescrita por el emperador Justiniano, & saber, que si no
pudiere escribir haga testamento nuncupativo declarando el heredero y su
gstado O jerarquia, como tambien-los legados y fideicomisos y todo lo rela-
tivo 4 su tiltima voluntad clara y distintamente, & presencia de siete testi=
gos y el escribano que reciba la iltima voluntad del difunto, y la reduzca
a escritura, firmandola y signandola juntamente con los testigos (2).

El que cae en po- 7.° Ni el que cae en poder de los enemiges; pues
der de enemigos. mientras subsiste en el estado de cautiverio se reputa

casi como siervo; y asi el testamento hecho antes de la cautividad se anula
por rigoroso derecho, a causa de haber llegado a una situacion en que no
pudo hacerlo. Sin embargo se sostiene por dos ficciones: 1.* Por el derecho
de postliminio, si volviese & su patria, pues se finge que siempre fué ciuda-
dano. 2.* Por la ley Cornelia, fingiéndose que murié cindadano en el mismo
punto de su cautiverio (3).

El que estd en Ni el que esta dado en rehenes y permanece entre los
rehenes. enemigos ; habiendo empefiado su palabra de no. salir

de alli hasta que aquellos se den por satisfechos. Este no puede hacer
festamento 4 menos que se le permita; pues es considerado como cau-
tivo (4).

(1)  Inst. quib. non. est perm. § 3.

(m) Existe una sentencia de la Audiencia de este territorio que declara valido el tes-
tamento de una persona que de resultas de un ataque apoplélico no podia pronunciar mas
que las palabras si y no, que se juzgaron suficientes para espresar ¢l consentimiento,.y en
Catalufia se han recibido otros testamentos en iguales condiciones.

(2) Inst. quib. mon. est perm, § 4

(3) Instit. quib. non. est perm. § 5.

(4) L. 11, ff. qni testam. fac. poss. L. 31, ff. de jur. Fisci,
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El monje 6 reli- Ni el monje 6 religioso dcspues de haber profesado;
gioso. pues por el voto renuncib 4 la propiedad de todas las
cosas, y nada posee suyo, porgue al entrar en el monasterio se consagro a
Dios con todas sus cosas (1.

El condenado por Ni el condenado por crimen capital; pues éste desde
crimen capital, el momento en que fue' sentenciado se tiene por siervo
de'la pena, y se le considera como si hubiese perdido la libertad y los dere-
chos de ciudadano (2) (*):

Elreo de lesa Ma- Niel reo de lesa Majestad, porque se lo prohibe la ley
jestad. a causa de tan execrable delito (n).
El hereje. Ni el hereje, pormo creer la fé catolica, ni la que ensefian

los santos Evangelios (3) (1a).

Ni el condenado Ni el condenado 4 muerte, porque se hace siervo, yse
d muerte. reputa como muerto (*).

El usurero. Ni el usurero mfmiliusto; pues se lo prohibe el derecho cano-
nico por el crimen cometido (

& Quiénes pueden Pueden ser testigos en un testamento todos aquellos
Ser testigos en un - que tienen festamentificacion pasiva, esto es, que pueden
SEPLamENL0;! ser instituidos herederos 6 percibir algo de los testamen=
tes ajenos.

& Quiénes no pue- Se esceptiian algunos que aunque pueden percibir de
den serlo? testamentos ajenos, sin embargo no pueden ser testigos

en ellos, como los mudos, sordos, y ciegos por defecto corporal ; los furio-
s0s, impuberes, prodigos por falta de razon; los siervos por su estado;
las mujeres por la fragilidad del sexo; los condenados por algun juicio pi-

(1) Cap.fin. de sepul. in 6

(2) L. 6, § Sedet in 6, ff. de injust. rup. etc.

) Por ley de Espana se permite 4 los condenados & muerte hacer testamento.

(n) Este motivo de incapacidad en el dia no existe, pues estaba basado en la diul,o_
sicion legal que mandaba confisear los bienes 4 10s reos del crimen de lesa majestad,
estando prohibida actualmente la pena de confiseacion de bienes, han dejado de ser inca-
paces para testar los reos de lesa majestad , segun el principio du_ derecho : sublata causa,
tollitur efectus.

(3) Cap. 13, 8§ eredented, x. hereticis,

() Tampoco existe hoy este motivo de incapacidad.

Véase la nota tltima de la pag. anterior.

(4] Cap. 2, de usur.in 6.




— 215 —

blico, por cuanto en los testigos se requiere dignidad, fé, gravedad, buenas
costumbres, honradez y buena conducta. Tampoco puede ser testigo en el
testamento el mismo heredero, porque pareceria que haria valer su testi-
monio para si y en causa propia, lo que prohibe el derecho por el afecto
que suele trastornar la verdad; 4 diferencia del legatario que puede ser
testigo, porque no es sucesor del derecho, yasino se dice de él que atestigaa
en cosa propia sino en la del heredero. Tampoco puede ser testigo el que esta
bajo la potestad del heredero; ni el padre que le tiene bajo su poder (lo cual
sucede cuando el hijo de familias hace testamento del peculio castrense 0
cuasi castrense); ni los hermanos que estin bajo la potestad del mismo pa-
dre ; porque todo el negocio que se trata en la formacion del testamento se
considera hecho entre el testador y el heredero; y el que esta bajo la po-
testad del testador parece ser testigo en cosa propia. Finalmente ni el fidei-
comisario universal puede ser testigo, porque tiene lugar de heredero, y a
¢l se transfieren por la restitucion todos los derechos de la herencia (1).

2Cudntos articu- El testamento puede comprender seis capitulos 6 ar-
oncqniiens clsdst ticulos: 1.° El proemio 6 introduccion. 2.° Los legados.
L nlo Qo . : = : = =0
ageate 3.° La institucion de heredero. 4.° La suslitucion. 5.” Las

disposiciones declaratorias. 6." La cldusula final o codicilar.

i Cusles de estos Tres de dichos articulos son mecesarios, 4 saber: La
articulos son nece~  gnfroduccion, porque en ella se hace mencion de la per-
Sanss sona del testador; pues si no se supiese su nombre, se
ignoraria todo el testamento. La institucion de heredero, porque es la cabeza
y el fundamento de toda la disposicion testamentaria, y ninguna cosa puede
existir sin cabeza, asi como el cuerpo sin el alma (o). La cliusula finai 6
codicilar ; con que se declara que si no vale la disposicion por derecho de
testamento, valga por derecho de codicilo. Mediante esta cliusula se preca-
ven muchos riesgos futuros en caso gue el testamento se rompa 6 anule por
algun defecto, & saber: 6 por no haber sido instituido el postumo que debia

{1) § Testes autem. b. sustit. de testam. ordin. y los signientes.

(0) Equivocadamente dice el Sr. Vives en su Traduccion al castellano de las Constitu-
ciones de Cataluna que la cliusula de institucion de heredero no es necesaria en la cindad
de Barcelona , segun el privilegio de Pedro IIl. Este privilegio libra a los testamentos otor-
gados por los ciudadanos de Barcelona de muchas de las nulidades en que podrian ineurrir
segun el derecho romano por la existencia de ciertos defectos, pero con la condicion de
que no falte la cliusula de institucion de heredero: «staluimus ac etiam ordinamus , quod
ex quo testator sew alius quivis quemecumaque disponens ultimam volnntatem fueril testabilis,
ET GAPACES HEREDES INSTITUERIT, (ule testamenlum , seu quaevis alia cujuscumque ultima
voluntas non sit nec possit dici nullum , sive nulla, sex valeal annullari, dato quod, etc.
De consiguiente la clausuia de institucion de heredero es esencial en Barcelona, lo mismo
que en todo el resto del territorio catalan, y & no ser asi, no hubiera dejado de advertirlo
Gibert.
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serlo, 0 por haber intervenido como testigo el que no podia serlo , y otros
casos semejantes ; pues entonces se deben los legados, y los herederos ab
intestato estin obligados & tomar la herencia y restituirla al heredero nom-
brado , deducida por ellos la cuarta trebelidnica.

Nora.—No es absolutamente necesaria la clausula final, pues sin ella
valdria el testamento ; mas por la utilidad que puede seguirse es muy 1til y
casi necesaria (1).

¢ Cuiles son los Son voluntarios los otros tres articulos, 4 saber: Los
articulos volunta-  Jegados, ln sustitucion, las disposiciones 6 clausulas decla-
i ralorias ; pues aunque no se pongan en el testamento, es
con todo valido.

Nota. — La introduccion se pone en primer lugar, pues como en ella se
hace mencion de la persona del testador y de la calidad del testamento . el
6rden natural exige que esto sea lo primero. Los legados piadosos se ponen
en segundo lugar, porque se hacen por heneficio del alma y esta es de ma-
yor dignidad que el cuerpo; pero no obstante donde quiera que se coloquen
son vélidos, porque seria injusto desatender la voluntad del testador por no
haber seguido rigorosamente el 6rden en la eseritura. La insfitucion de he-
redero se coloca en tercer lugar , porque es el fundamento.y cabeza del tes-
lamento, y como que domina 4 todos los demas articulos se pone en medio.
La sustitucion ocupa el cuarto lugar, porque si se pusiese antes de la institu-
cion no produciria efecto, pues por ella se denominan los sustitutos que han
de suceder y estos no pueden llamarse tales sin la institucion porque de-
penden de ella. Las disposiciones aclaratorias ocupan el quinto lugar ; pues
ademas de que recaen comunmente sobre la institucion ¢ sobre la sustitu~
cion, no tienen cabida en ninguno de los lugares anteriores que ya estin
ocupados. La cldusula final se inserta en el sexto lugar. porque cierra el
lestamento y ademas por ella se arreglan muchas cosas, como ya se ha in-

sinuado. Sin embargo todo lo dicho en este § carece de fundamento juri-
dico (2).

¢De cuéntos mo- El testamento se invalida 6 rompe de dos modos:
dos se invalida el 1.° Por la agnacion 6 cuasi agnacion de un legitimo he-
testamento? redero : esto es, si despues de hecho el testamento le
nace al testador un hijo péstumo, y por consiguiente heredero suyo, 6 el
mismo testador adopta 6 arroga 4 alguno que tambien se hace su heredero,
porque al heredero que llamamos suyo, como despues se vers, pertenece

la herencia del padre (3).

f1). ~Canc. par.1, cap. 4, n. 59.
(2)  Véase el § 34 ante heredis instit. de legat.
(3) Instit. de exhered. lib. § 1, et quib. mod. test. infirm. § 1.
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2. Por el testamento posterior y perfecto segun derecho, porque en el
testamento se dispone de todos los bienes, y esta universalidad solo puede
comprenderse como una sola cosa 6 unidad, y asi no puede haber muchos
testamentos a un tiempo de una sola persona; debiéndose por consiguiente
estar al iltimo, por cuanto la voluntad del hombre es libre y variable hasta la
muerte (1). (p).

(1) Instit quib. mod. testam. infirm. § 2.

(p) Son olras muchas las causas por que se invalida el testamento. El derecho romano
las distingue de una manera muy ingeniosa , dando un nombre distinto 4 cada una. Asi pues,
un testamento puede ser nulo, injusto, roto, irrito , destituido 6 rescindido.

Es nulo cuando desde su principio no subsiste por falta de una solemnidad interna, 6
por incapacida.d del testador. La solemnidad interna del testamento es la institucion de
heredero alli en donde fuere necesaria, por ejemplo en Catalufia. Por este motivo son
nulos en el territorio catalan los testamentos en que faltare la cliusula de institucion de.
heredero. Es asimismo causa de nulidad la pretericion de un hijo que esta en la patria
potestad hecha por su padre; pero en la cindad de Barcelona esta falta no invalida el
testamento, quedindole tinicamente al preterido el derecho de reclamar su legitima.

Testamento injusio es el que desde su principio no subsiste por falta de solemmidades
esternas. Las solemuidades esternas del testamento son la unidad de conte xto, el niimero
de testigos — en Cataluiia dos—y que estos sean rogados. En Barcelona esta dispensada
la Gltima circunstanecia.

Los testamentos injustos se sostienen algunas veces por medio de la cléusula codicilar,
que segun opinion muy generalizada suple tambien la pretericion de un hijo de familias
hecha por su padre.

El testamento se llama roto en dos casos. Primero por la agnacion de un postumo. Esta
puede ser natural 0 civil. Es natural si nace el postumo despues de hecho el testamento:
civil cnando el testador con posterioridad 4 la otorgacion de su Gltima voluntad arroga,
adopta 6 legitima un hijo. En la ciudad de Barcelona el testamento no se rompe por la
agnacion de un postumo, y si éste resulta preterido no tiene otro derecho que el de re-
clamar su legitima, En el resto de Catalufia la preterieion de un postnmo romperia el testa-
mento y lo invalidaria por completo, y para que esto no suceda se hace mencion de los
hijos postumos que pudiera tener el testador, instituyéndolos herederos 6 de jindoles la
legitima, segun el testador (uisiere,

El segundo caso en que se llama roto un testamento es cuando el testador eambia su
voluntad, lo ¢ual puede hacerse de varios modos. Primero otorgando un nuevo testamento,
pues todo testamento posterior invalida el anterior, aunque el heredero nombrado en el
segundo no quisiere adir la herencia. Algunas veces sin embargo subsiste el primer testa-
mento sin que el segundo lo rompa, y esto sucede, si el segundo fuere nulo 4 causa de la
pretericion de un hijo: si la condicion de presente 6 pasado puesta en el segundo no re-
sulta verilicada: si el primero contiene palabras derogatorias y en el segundo no es revocado
especialmente, 6 bien contiene palabras de que debe hacerse espresa mencion para revo-
carlo y en el segundo no se hace mencion de ellas. Segundo, puede el testador cambiar su
voluntad revocando ¢l testamento que tenia hecho, aunque no quiera hacer otro, porque
tal vez prefiera morir intestado. La revocacion de un testamento Se hace, si es nuncu-
pativo, por medio de un acto requisitorio, es decir requeriendo al Notario para que
estienda una diligencia en el protocolo y levante acta de que el testador revoea el
testamento que otorgd en fal dia, mes y afio, ante tal Notario, cuya acta firma el testador
ante dos Lestigos; y si es cerrado pidiendo el testador al Notario que se lo devuelva, lo
cual verifica el Notario rompiende la carpeta, y restituyendo al testador lo que dentro
de ella estaba contenido: el Notario conserva la carpeta, en el dorso de la cual firma el
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Noras:—1." Por derecho del principado de Cataluna bastan dos 6 tres
testigos en el testamento (1), escepto aquellos lugares en que se observa el
erecho comun segun advierte Cancer (2).
2.2 El hijo emancipado menor de edad puede lestar sin consentimiento
del padre ; pues por el testamento no ejecuta actos algunos obligatorios (3).
3. El marido puede disponer en el testamento (mayormente si sé hu-
biera reservado esta facultad en las capitulaciones matrimoniales), que su
mujer no tenga la tenuta 6 sea posesion en todos sus bienes ; esto es, reser-
var para si todos los frutos de la herencia, asignando a la mujer ciertas pro-
piedades , réditos 1 otros bienes para seguridad de su dote y donaciones
esponsalicias. El texto es espreso en la Constitucion hac nosird (&), y me
maravillo de que esto no se ejecute mas frecuentemente, pues 4 veces la
mujer por una pequena cantidad que lleva en dote al marido recobra el im-
porte de muchas; v el heredero que no puede satisfacer la dote, 6 por ca-
recer de bienes 6 por otras razones, es echado de la casa con su familia, lo
cua 1no es presumible cupiese nunca en la mente del testador (q).

testador un recibo en los términos siguientes: «fecibi el testamento que contenia esta car—
pela. Lugar, dig, mes y afio.n

Aunque un testamento queda roto por el nacimiento de un poéstumo y por la otorgacion
de un nuevo testamento, el derecho que se conoce por el nombre de pretorio, por ser
debido 4 los Pretores romanos, lo sostiene siempre que el hecho gue causo el rompimiento
ha dejado de existir, por ejemplo: si el postumo muere viviendo todavia el testador: si el
testador revoca el segundo testamento sin hacer otro ni revocar el primero.

Testamento irrito es aquel que queda invalidado por haber cambiado el estado del tes-
tador sufriendo una capitis disminucion. En el dia esto no podria tener lugar sino en la ca-
pitis disminucion minima, por e¢jemplo cuando un padre de familias hace testamento y
despues pasare 4 ser hijo de familias por haber sido arrogado 6 legitimado.

El testamento es destituido cuando no existe el heredero, porque no quiere 6 no puede
adir la herencia, En éste easo la institucion de heredero ha quedado sin efecto, y como sin
instilucion de heredero no puede haber testamento, todo el testamento queda invalidado,
No obstante en Barcelona segun el privilegio de Pedro 111 la falta de adicion de la herencia
por parie del heredero no invéalida el testamento, pues vale todo lo demés que en él se
haya ordenado, lo mismo que en Castilla. En el resto de Cataluiia el testamento no seria
valido en ninguna de sus partes.

Finalmente el testamento serd rescindido euando contuviere alguna desheredacion por
causa no verdadera y en ciertos casos de pretericion; pero en los casos de recision se nece-
sita que el perjudicado intente la queja de testamento inoficioso ante el Tribunal compe-
tente y que el Juez en su fallo declare reseindido el testamento. Los testamentos reseindi-
dos no se invalidan sino en cuanto 4 la institucion de heredero, quedando vilidas las man-
das y todas las demas disposiciones que aquellos contengan.

(1) Gap. 26, tit. 13, consuet. Bare. Recognov. proe. Usat, 3, tit. 15, de testim.

(2)  Cane. Var. 3, cap. 20, n. 409,y Var. 1, cap. 4,n.1 y 2.

(3 Cane. Var. 2, cap. 1, n. 63

(4 Const. 1, lib. 5, tit. 3, disolt. lo matrimoni,

() Muy raro debe ser el caso que supone el autor de que el heredero sea echado de
la casa con su familia por la usufructuaria, porque en Cataluiia todos los propietarios de
bienes inmuebles tienen la costumbre de nombrar usufructuaria 4 su esposa durante su vida
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4.*  Cunando el testador concede & su mujer la facultad de disponer en-
tre vivos 0 por ultima voluntad & favor de sus hijos con pactos y condicio-
nes de su aprobacion ; y para el caso en que ella muera sin haberlo hecho
dispone él mismo el érden de sucesion, debe la madre seguir la voluntad
indicada por su marido: pues asi se presume que lo quiere, 4 no ser que
se aiada: guiero que mi disposicion’ no valga sino d falta de eleccion de mi
mujer, y no de olro modo; w ofra cosa que indique no ser rigurosa o circuns—
crita la eleccion 6 nombramienlo designado (1
5. El testamento entre hijos no se considera revocado por otro en que
son instituidos los estrafios, aunque el testador diga ser su voluntad que
valga el iltimo, no obstante cualquier otro que hubiere hecho primero; &
menos que aiadiese, aun d favor de los lijos , pues no es presumible que el
testador quisiese preferir 4 los suyos, personas estrafias (2) (r).

6." El escribano debe ser muy cauto en la espresion de las palabras de-
rogatorias; pues hay mucha diferencia entre este modo de decir : quiero
que este mi testamento sea firme y valedero de tal suerte que en lo sucesivo no
puteda yo mudarle ni arrepentirme de ¢l ( en cuyo caso renuncia el testador &

con la obligacion de haber de mantener al heredero y su familia en su casa y compaiia,
sanos y enfermos, y dindoles alimentos y vestidos, con tal que ellos trabajen 4 utilidad de
la casa, y en todas las familias catalanas se observa esta practlica, que conserva unida y
subordinada la familia despues de la muerte del padre, lo mismo que en vida de este.

(1) L. 82 ibi Nam quod ipse vivus, ete. ff. de cond. et dem. Tristany dee. 9, n. 12.

( Auth. hoc inter. Cod. de test, Cane, Var. 1, cap. 4, n. 9.

{r) Esla es laverdadera jurisprudencia catalana. Aunque la ley romana diga que un
testamento inter liberos no queda revocado por otro posterior sino se le revocare especial-
mente, la doctrina de los tratadistas catalanes, la costumbre inmemorial del pueblo, y la
prictica constante de los Notarios le ha puesto la limitacion « si ¢l segnndo no fuere tambien
infer liberos» porque entonces hay dos testamentos privilegiados, y segun el prineipio pri-
vllegiatus contra privilegiatum non ulitur privilegio, el primer testamento no puede hacer
valer contra el segundo el privilegio de no poder ser revocado sino de un modo especial.
A esto se anade que cuando el segundo testamento es tambien & favor de los hijos cesa la
razon de la ley, pues la ley al disponer que el testamento 4 favor de los hijos no pudiese
ser revocado por otro posterior sino haciendo una revocacion especial del primero, tuvo
por objeto el interés de los hijos y se fundd seguramente en la presuncion de que no era
de creer que el testador quisiese variar su voluntad prefiriéndoles otras personas, razon
que no existe cuando el segundo ‘testamento es tambien & favor de los hijos. De consi-
guiente en Catalufia cuando un padre ha hecho un testamento en favor de sus hijos, sea en
la forma comun por ante Notario, sea en la privilegiada que dispone la ley romana, si quiere
otorgar otro en que instituya estraiios debera revocar el primero de un modo . especial 6
citdndolo por su fecha, 6 diciendo que revoca todos sus testamenlos anteriores, aunque
fueren inter liberos; de otra suerte valdra el primer testamento y el segundo serd ineficaz.
Pero si el segundo testamento fuere tambien & favor de los hijos como el primero, valdra
siempre el segundo aunque no contenga revocacion especial del anterior, ni siquiera ge-
neral. Por eso los Notarios, 6 4 lo menos su gran mayoria, no ponen revocacion especial en
los testamentos que hace un padre 4 favor de sus hijos aunque sepan que ha hecho otros,
anteriormente tambien en favor de los hijos, porque cuentan con la jurisprudencia del pais
segun la cual entre muchos testamentos inter liberos es valido el postrero.




— 290 —

su yoluntad lo que no es conforme 4 derecho, pues nadie puede quitarse la
facultad de testar); y este otro modo: quiero que este mi lestamento sea firme
de suerte que st despues hiciere olro: no valga; porque estas palabras solo es-
presan la derogacion de la voluntad y no la renuncia de la facultad de tes-
tar: en cuyo caso si apareciese otro testamento posterior en que dijese es-
pecialmente el testador que se arrepiente del primero, debe estarse al se-
gundo por cuanto se atiende & su iltima voluntad (1) (s).

TiTULO 2.°
BE LOS ALBACEAS 0 TESTAMENTARIOS.

Como en la prictica suelen los testadores despues de la introduccion del
testamento nombrar los albaceas 6 ejecutadores de su ultima voluntad , ha
parecido conveniente tratar de ellos en este lugar para guardar el orden
debido.

¢ (ué es albacea? Albacea 6 testamentario es: aquelle persona nombrada
legitimamente por el testador 0 constituida por derecho para ejecutar la volun—
tad del mismo.

Sus especies. Hay dos especies de albaceas: unos son lestamentarios, y
otros legitimos. Testamentarios, son aquellos que nombra el testador para
ejecutar su postrera voluntad , y estos son de dos clases; pues los hay uni-
versales, como cuando el testador no instituy6 heredero alguno sino & Dios
y 4 su alma, en cuyo caso los testamentarios tienéen nombre de herederos:
se reputan tales bajo todos aspectos y tienen las acciones aclivas y pasivas.
Otros hay particulares, cuales son los nombrados para ejecular la voluntad,
wstituido 6 nombrado el heredero, cuya distincion siguen y esplican Pe-
guera y Ripoll (2). Legitimos albaceas, son aquellos a quienes la ley da fa-

(1)1 L.22, fT. de legat. 3.

(8) Hay otra clase de palabras que se denominan ad caulelam, 6 de las que debe ha-
cerse mencion espresa, por ejemplo cuando en su iltima voluntad dice un testador : quiero
que cualquier testamento que hiciere en lo sucesivo, en el cual no fueren conlinuadas las pa-
labras siguientes: Bienaventurados los que lloran, | 6 las que quisiere el testador) no valga-
Para que un testamento que contenga estas palabras quede revocado, es necesario hacer
mencion en el siguiente de las palabras que se indicaron en el primero; otramente valdrd
el primero y no el segiundo.

(2) Peguera y Ripoll in praxi civil. reg. Aud. rub. 6, n. 26.
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cultad , en defecto de otros, para defender la ltima voluntad , y para que
se conserve y no se invierta la disposicion testamentaria; porque interesa
mucho 4 la repiblica que se guarden 6 hagan eumplir las dltimas volunta-
des, 4 saber, por los buenos magistrados, 6 jueces ordinarios, y los obis-
pes en las causas pias (1) (t).

&Quiénes pue- Pueden elegirse para testamentarios todos aquellos que
den serio? no tienen impedimento por la ley; y por el contrario
son escluidos los que por derecho tienen algun obsticulo, como los monjes
y frailes 4 no obtener licencia del superior (1), los pupilos, furiosos, de-
mentes, y otros semejantes que carecende juicio 6 discernimiento. En cuan-
to 4 los piberes menores seria una inconsecuencia que necesitando del au-
silio ajeno para sus cosas se hiciesen administradores de otros, 4 no ser
que tengan diez y siete afios cumplidos (2 )

Nora.—Aunque la mujer es escluida de los oficios publicos por la incons-
tancia y vicisitudes del sexo, sin embargo puede ser albacea, en favor de la
ejecucion y defensa de las tdltimas voluntades (3).

iComo se escii- El albacea puede escusarse de los mismos modos con
san los albaceas? que se escusa el tutor de la tutela, segun se dird mas ade-

lante en el tit. 9 de los tulores, pues unos y otros se asemejan : sin embargo
el oficio de los tutores y curadores es piblico y por tanto necesario; por
consiguiente el que pretenda escusarse de él debe alegar y provocar justa y
legitima causa (4); pero el oficio de los testamentarios es desde el principio
voluntario, y asi puede uno desde luego no aceplarle sin alegar causa al-
guna (5) (V).

(1) Cap.3,6, 17 y 19, x. de testam. Trident. Sess. 22, de reform. cap. L. 16, Cod. de
¢, et cler.

Ef

(t) El autor ha omitido hacer mencion de la tercera clase de albaceas, que son los
dativoes, 4 saber los que nombra el Juez en falta de testamentarios, pues hoy los albaceas
legitimos, que son los jueces ordinarios y los obispos, no desempenan estos cargos por si
mismos, sino nombrando olros, que se denominan dativos. En Cataluna pueden nombrar
y subrogar albaceas 4 prevencion el Juez eclesiastico y el seglar en virtud de la concordia
celebrada entre el Rey D. Jaime II y Pablo obispo de: Barcelona en el afio 1315; pero segun
la practica moderna, en las cosas pias los nombra el Juez eclesiistico y en las profanas el
seglar.

(u) Los Religiosos profesos no pueden ser albaceas, ni aun con licencia de su supe-
rior, conforme lo declard la Audiencia de este territorio 4 consecuencia de una Real Cé-
dula de 25 Noviembre de 1764
(2) Cap. 2, de testam. in cap. 5, § fin. de procur. in 6, Clem.'exivi-de verb. sign.

(3) Tta sapponitur in cap. 3, X. de test. L. 15, ff. de alim. vel'cibar. legat.

(4 Instit. de excusat. tutor,

(5)  Arg. cap. 19, x. de testam. y 8, 41, instit. de mandat.

{v) Aunque el cargo de albacea por regla general es voluntario y mo necesita

causa alguna para escusarse de ¢l, debera el albacea aceptar forzosamente i no Lener le-




A qué se redu- El oficio de albacea contiene las obligaciones siguién-
ce su oficio ? tes: 1." Debe aceptar este cargo 6 voluntariamente 6 en
virtud de mandato. 2." Si no es nombrado en el testamento por el testador,
debe prestar caucion mediante la cual pueda proceder y ser demandado con
mayor seguridad. 3." Estd obligado & hacer inventario de todos los bienes
del difunto para evitar su ocultacion. 4." Si hay comisarios debe convocar-
los para deliberar sobre las cosas de la disposicion: testamentaria. 5.* Debe
exigir el pago de las deudas. 6.* Defender 4 los legatarios y otros. 7." Poner
en posesion por su orden 4 les herederos y legatarios . 8.* Vender las cosas
del difunto para ejecutar 'su voluntad. 9." Debe tambien dar cuentas de su
administracion. 10.* En lodas las cosas ha de seguir la voluntad del testa-
dor , sin destruirla ni-alterarla ; puede sin embargo sufrir lo que hubiese
omitido el testador en cuanto contribuya & honrar su memoria.

#De cuintos mo- Se acaba el oficio de albacea de tres modos. 1.° Por
dos se acaba ? muerte del mismo albhacea. 2.° Con el discurso del tiem-
po , esto es, de un afio designado por la ley para la ejecucion. 3." Con el
cumplimiento de la obra, esto es, cuando nada resta ya que hacer.

Noras.—1.* Los albaceas estan obligados & ejecutar la disposicion testa-
mentaria deotro del afio prescrito por el juez lego 6 eclesiastico, 4 no ser
gue el testador dispusiere otra cosa ; pues enionces se ha de cumplir su
voluntad (1), la cual se observa como ley (x).

2.* Los albaceas, sean universales 0 particulares, no tienen facultad soli-
daria para ejecutar, 4 o ser que se la haya dado el testador para evitdr los
entorpecimientos; asi que si alguno sin consentimiento de los otros, esto es,
de la mayor parte, hiciere alguna cosa, sera nula (2).

3." Los albaceas particulares del difunto no pueden vender porque la ley
les da una facultad limitada, y asi los efeclos seran tambien limitados, &
no ser que el testador les haya dado potestad para ello, 4 diferencia de los
albaceas universales, quienes tienen por la ley facunltad de vender los bienes
del difunto aunque no se la haya dado el testador , pues es consiguiente &
s1 cargo ().

gitima escusa en los casos signientes: si el testador le hiciere un legado y el albacea lo
aceplare: si es pariente cercano del testador: si suscribié el testamento, 6 estuvo: pre-
sente en el aclo en que se hizo y no se opuso & sunombramiento: si hay necesidad urgente
de cumplir el testamento, Tambien deben aceptar 4 no tener escusa legal los albaceas da-
livos.

(1)  Cap. 3, x. de testam.

(x) En los legados piadosos los albaceas no tienen mas tiempo para llevarlos 4 enm~
plimiento que seis meses contados desde la muerte del testador. Si dejan pasar etse tiempo,
pierden su cargo y se subrogan otros en su lugar.

(2) Cap.?2, §1, de test. in 6.

() Los albaceas particulares no tienen mas cargo que cuidar del entierro, funeral y
sufragios del difunto y de lo que se refiere 4 cosas pias. Todo lo demés pertenece al here-
dero,




4." Para que sea valida la venta hecha por los albaceas debe hacerse con
algunas solemnidades, & saber : 1." Han de hacer tabas para vender la cosa.
2.* Han de hacer subastar la misma por espacio de treinta dias 6 mas en los
lugares acostumbrados donde haya existido. 3. Deben entregar 6 vender la
cosa al que ofrezca 6 dé mas por ella. 4.° No han de vender & crédilo sine
a dinero efectivo, con el fin de cumplir cuanto antes la disposicion y volun-
tad del testador (z).

De estas y otras cosas relativas al oficio, derechos y facultades de los alba-
ceas tratan Cancer. Var. 1, eap. 7, n. 27 y sig. Reiff. al titulo de las decret.
de testam. § ult.

TITULO: 3.°
DE LOS LEGADOS.

Siguiendo el orden que hemos propuesto, corresponde ahora tratar de los
legados.

éQué es legado? Es el legado: Gierta donacion dejada por el difunlo para
que la entreque el heredero (1).

Esplicacion. Cierla donacion : se dice donacion porque el legado es
una mera dadiva, sin obligacion de hacerla por derecho alguno. Cierta,
porque el legado se distingue de la herencia y de la institucion de heredero,
por cuanto esta lleva consigo todas las cargas hereditarias : pero el legatario
no esta sujeto & estos gravamenes. El legado no es propiamente donacion
porque no es contrato, y asi se ha dicho cierta donacion, como si dijéramos
cierla especie de donacion, y semejante & esta ; pues que es un titulo mera—
mente lucrativo, siendo asi que la herencia lo es oneroso (2). Dejada por el
difunto; & diferencia de la donacion por causa de muerte y otras donaciones
que no se dejan, sino que se conslituyen entre presentes con mituo pre-
sentimiento. Para quele encarqueiel heredero ; pues el legatario no puede

(z) Pero no necesitan liceneia judicial.

Los albaceas universales perciben el 10 por ciento de los caudales que administran.
En la diocesis de Vich, segun las Constituciones sinodales, cobran un sueldo por libra,
( que es la vigésima parte, esto es el 5 por ciento ), no pudiendo exceder en su totalidad
de 30 libras, que equivalen i una onza de oro, 6 sean 80 pesetas.

(1)  Instit. de legat. § 1.

(2) L. 119, ff. de verb, sign. L. 32, ff. mandat.




regularmente tomar de propia autoridad la cosa legada, sino que debe pe-
dirla al herede ro, & no ser que se deje por derecho de institucion, 6 declare
el testador que posee en nombre del legatario, 0 bien dé 4 éste licencia
para tomar la cosa de propia autoridad. Estas palabras significan ademas la
obligacion de parte del heredero , quien aceptando la herencia se obliga 4
entregar los legados, eslo es, por un cuasicontrato (1).

Especies de le- Antes habia cuatro especies de legados ; pero supri-
gados. midas éstas dispuso el emperador Justiniano que fuese
una sola la naturaleza, eficacia y virtud de todos (2).

& De cuantos mo- El legado se hace de cuatro modos. 1.° Puramente; co-
dos se hacen ? mo te lego cien pesos. 2.° Bajo condicion; v. g. te lego

cien pesos si el rey viniere. 3.° Para cierto dia ; por ejemplo te lego cien
duros para la Pascua. 4.° Desde cierto dia ; como te lego mil duros desde la
Pascua en adelante , & diferencia de la institucion de heredero que solo
puede hacerse puramente 6 bajo condicion.

i Quiénes pueden Tienen facultad de legar todos aquellos que pueden
legar y 4 qué per-  hacer lestamento ; y son capaces de percibir los legados
fonasi todos aquellos que pueden ser nombrados ¢ instituidos
herederos ; de donde se sigue que no es permitido dejar legados 4 aquellos
que no pueden ser nombrados herederos (3).

iQué cosas pue- Pueden legarse: 1.° Las cosas corporales, sean muebles
den legarse ? 0 inmuebles, como el oro, la plata, una casa, un molino,
ete. 2.° Las cosas incorporales , como los créditos, las servidumbres, las
aceiones, etc.; pues aquello que se debe al difunto puede legarse & alguno
de este modo : los cien pesos que me debe Juan sean rlmim‘pur mi heredero
a Diego (4). 3.° La cosa propia del mismo testador ; v. g. lego 4 Joaquin mi
casa. 4.° La cosa del legatario hasta en la cantidad del Iu;:‘{:lu_. pues aquel
& quien honro puedo gravarle, con tal que el gravimen no esceda al honor,
y asi vale el legado. Esto debe entenderse de manera que el testador puede
legar 4 otro la cosa del legatario ; pero no legar 4 este su misma cosa, pues
seria un legado initil, en razon de que siendo propio de ¢l no es posible
ampliarle su propiedad (5). 5.° La cosa del heredero; v. g. lego 4 Pedro la
casa del heredero que he nombrado ; y nada importa que sepa 6 igunore el
testador que la cosa es ajena, porque al heredero le es facil la entrega de

(1) § Heres. 5. Instit. de obl. gu® quasi ex conlr. nasc.

(2) lost. de legat. §2y 3.

(3 Inst. de legal. § 24.

) Inst. delegat. § 21.

) ¢Sed si rem. 10, Instit. de legatis. L, 45 y 159, ff. de reg. jur.
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una cosa suya por cuanto no tiene que redimirla de otro (1). 6.° La cosa
ajena, como cuando el testador lega una cosa que no es propia suya ni del
legatario ni del heredero ; en cuyo caso si el testador sabia que la cosa era
ajena, vale el legado, y debe el heredero entregarla , 6 su estimacion, si el
duefio no quisiese venderla por su justo precio, por cuanto la estimacion
sucede en lugar de la cosa; pero si lo ignoraba no vale el legado, porque
siempre se presume que el testador dispone de sus cosas y que no lo hubie-
ra legado 4 haber sabido que era ajena (2). 7.° La cosa que en la actualidad
no existe , pero cuya existencia fatura se aguarda, como son los frutos fu-
turos 0 nacederos , pues se sobrentiende 6 supone la condicion, $i nacieren
(3). 8.” La quitanza 6 perdon de la deuda, y vale el legado, 4 no ser que el
testador exigiese el débito, pues por la exaccion se presume extingnido 6
no hecho el legado (4). 9.° La dote 4 la mujer, cuyo legado de la dote tam-
bien, por ser mas amplio el legado de la dote que la accion dotal ; pues se
debe inmediatamente despues de muerto el testador; mas no asi por la
accion de dote, sino despues del tiempo prefijado por la ley (). 10.° El
hecho, esto es, que el heredero venda & otro una heredad en tanto pre-
cio (6).

=1

i Qué cosas no No pueden legarse las cosas cuya enajenacion esta pro-
pueden legarse? hibida, y que no son objeto de contrato ; y si fueren de
tal naturaleza que estén exentas del comercio de los hombres, como las
sagradas, santas, 6 religiosas, es initil el legado en términos que ni aun se
debe su estimacion : porque esta no puede graduarse en las cosas que 10
pueden venderse ni regularse por precio (7).

& De cufintos mo- El legado de quita ¢ disuelve de dos modos: 1.° Es-
dos ‘se quita 6 se  presamente; como cuando el testador por palabras con-
disuelve el legado?  yrariag ¢ cualesquiera otras revoca 6 quita en todo 6 en
parte el legado que habia hecho (8). 2.° Ticitamente ; cuando no de las
palabras sino de algun hecho se colige la voluntad y arrepentimiento del
testador ; lo cual puede entenderse de ocho modos: 1.° Por enemistad ara-
visima y capital que sobrevenga entre el testador y el legatario; pues en tal
caso falta la voluntad de hacer beneficios, 4 no ser que haya intervenido
reconciliacion (8). 2.° Por la mudanza de forma de la cosa legada ; lo cual

(1) L.867,§ 8, ff. delegat. 2,
(2) §4, Inst. de legat.
(3) §7, Inst. de leg.
(4) §12y 13 Instit. de legat,
(5) §15, inst. de leg.
(6) Instit. de legat. 21, L, 49,§8 y 9, ff. de legat. 1
Ti  Inst. de legat. ¢ 4.
(8) Inst. de ademp. leg. al princ.
(9) L.3,§ fin. ff. de adim. legat.
18
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acontece con la destruccion, disolucion y ruina 6 pérdida del l’)hjt to legado,
pues disuelta la causa se disuelven tambien todos sus efec tos, 4 menos que
se pruebe que el testador quiso otra cosa (1). 3.° Con la enajenacion de la
cosa legada ; cuando el testador no compelido por necesidad alguna sino
espontancamente la enajenare, 6 vendiere, 6 la diere & otro; pues de este
modo parece que revocé el legado (2). 4.° Con la exaccion del debido legado,
cuando el testador exige del deudor la deuda que habia legado, pues se pre-
sume haber quitado 6 revocado el legado (3). 5.° Por muerte del legatario
acaecida antes que la del testador, pues este .solu tuvo en l.OI]EwldL'.TdU(]I] la

persona de dicho legatario y no la del heredero del mismo (4). 6.° Por la
repudicion de legatario aunque despues pida el legado ; puc: una vez liber-
tado el l:erudum, no incurre de nuevo en obligacion (5). 7.° Por la consecu~

cion de la cosa legada, cuando por alguna causa ]ucmlim adquiere el lega-
tario dicha cosa, porque no ]]llLdLI’l l“()ncurrir simultineamente en un mismo
sugeto dos causas lucrativas (6). 8.° Por faltar la condicion bajo la que se
dejo el legado; pues por falta de L”d cesa la voluntad del difunto (7).

Noras.—1." Si alguno hiciese legado & otro de cosa propia suya, lega
intutilmente porque lo que es propio de alguno no puede apropiarsele mas
ampliamente, segun se dijo antes, en razon de que perteneciéndole ya por
una causa, no quede adquirir la propiedad por otras ( 8).

2. No vale el legado si el dendor legare al acreedor lo que le debe, 4
no ser que comprenda mas que el débito; pues de lo contrario nada mas
adquirira por el legado que por la deuda (9).

3." Asimismo es nulo el legado de una finca 6 casa dejado por aquel que
no tiene ninguna, & causa de la gran incertidumbre; pues no es posible sa-
ber de qué cosa hablo el testador,

4.* Tampoco vale el legado de la dote no recibida, si se deja simple-
mente , esto es, sin espresar tiempo 6 cantidad cierta, de este modo: lego
@ mt mujer la dote que recibi de ella; porque no existe la cosa & que se refie-
re, ni puede tener efecto la voluntad por no declararse qué es y cuanto lo
que se debe (10).

5. Debe advertirse que cuando el testador lega alguna cantidad &
mujer 6 acreedor, se presume haberse hecho el It‘gddu en compensacion dl.

(1) 16, Instit, de legat.

(2) §12, Instit. de legat.

(3) § 21, Instit. de legat.

(4) Inst. deleg. §8, L. un § 2, cod. de cad. toll.
(6) Inst. de leg. § 8.

(6) §6, Inst. de leg.

(7) L. un. §2, cod. de cad. toll.

(8) §10, Inst. de legat.

(9) §14, Inst. de legat.
{10)  §15, Inst. de legat.
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la dote 6 del débito; porque la deuda de la dote es voluntaria, 4 no ser
que esprese que lo deja ademds de ella ; y asi debe inspeccionarse la mente
del testador para evitar litigios y disputas. Véase sobre esto a4 Cancer y
Mantica (1).

6. Siempre que 4 alguno se le deja el usufructo de toda la herencia,
debe tener cuidado el escribano de afiadir que comprende no sélo el pleno y
entero usufructo, sino tambien los aumentos que de él resulten , porque se
duda en los tribunales si tales aumentos corresponden al usufructuario 6 al
heredero, cuya cuestion trata y resuelve Cancer (2). |

7.* Todo clérigo debe legar alguna cantidad al obispo de su didcesis por
razon de superioridad , y este legado ha sucedido por costumbre en lugar
de la porcion canénica como dicen los AA. (3).

8.* El legado serd imitil si no se entendiere lo que se manda, porque
en los testamentos se considera como no escrito aquello que no puede en-
tenderse (4 ); de donde se infiere que serd indtil el legado, si alguno sin
anadir cantidad alguna, me lega lo que otro le debe, no existiendo real-
mente tal deuda; 6 silo que yo debo & otro se lo lego al mismo, sin afa-
dir cantidad alguna, porque no aparece cuanto es lo legado (5).

9.* Uno de los cargos del escribano es amonestar secretamente al testa-
dor, que si tiene algo mal adquirido 6 robado lo restituya ; pues no sélo es-
tamos obligados 4 consejos relativos & los bienes terrenos, sino tambien &
los espirituales para que se salve el testador.

Asimismo le dara oportunos consejos si quisiere dejar algo 4 sus parien—
tes y mujer, cuya memoria recordari justisimamente el escribano al testa~
dor, como tambien & los pobres y santos hospitales donde hallan los menes-
terosos ausilios en sus enfermedades y dolencias. De los privilegios y dere-
chos de estos lugares , como tambien de los legados que se dejan & favor de
los mismos, tratan las leyes 32, 38, § 35, 41, § 6 46y 47. Cod. de Ep. et
Cler. efe. (aa)

1)  Canc. part. 1, cap. 9, n. 73 y part. 3, cap. 20, n. 399 y sig. Mantic. de confecturis
ultim. volunt. lib. 10, tit. 2, n. 12.

(2) Cane. part. 3, cap. 20, n. 124 y sig.

(3)  Trist. dec. 58, n. 12, Romag. ad sinod. gerund. lib. 5, tit. 7, cap. 5, n. 16.

(4) L. 173, §3, ff. de reg. jur.

(5) L.175, 21, delegat. 1.

(aa) Estetitulo de legados es insuficiente para resolver muchas cuestiones que ocur-
ren en Catalufia y que deben decidirse por las reglas de derecho romano. Por esto seréa
necesario consultar el Heineccio y el Vinnio, ¢ por lo menos el primero.




DE LA CUARTA FALCIDIA.

§ UNICo,

Como por la ley falcidia se disminuyen 6 anulan en parte los legados
cuando alguno lega mas de las tres cuartas partes de la herencia ; por tanto
es este el lugar oportuno de tratar esta materia.

4Qué es faleidia?  Falcidia es : cierfo ausilio y subsidio concedido al heredero,
cuando los legados esceden las tres cuartas partes de la herencia.

#Qué dispone esta  Esta ley dispone que no se pueda legar mas que las tres
ley ? cuartas partes de todos los bienes, esto es, que ya sea
uno el heredero instituido, ya muchos, les quede 4 lo menos la cuarta parte,
de este modo: si el testador hubiese legado 400 y no hubiese mas bienes,
debe deducirse la cuarta parte de cada legado; de suerte que & quien se le
hayan legado 100, se le rebajen 25; al que se hayan dejado 40, 10 ; y asi
de los demés (1).

&Qué debera de- Sin embargo deberin rebajarse antes de la herencia
ducirse primero de  {res cosas: 1." Las deudas. 2." Los gastos del funeral.
1a herencia 9 0 a 5 . s
a herencia ? 3." El precio de los siervos manumitidos; porque la causa

de estos es anterior y mas importante; y porque no se llaman bienes sino lo
que queda 6 resulta deducidas las deudas (2).

; Cuiindo no tiene No tiene lugar la falcidia, ni debe hacerse la deduc-
tugar la falcidia ? cion en nueve casos: 1.° Cuando el testador prohibe
espresamente, en el testamento que se deduzca la faleidia (3): he dicho espre-
samente , por cuanto no basta la prohibicion {fdcifa, porque se presume que
el testador se equivoc6d acerca de la cantidad de la herencia. 2.° Cuando se
lega al hijo la legitima, porque esta no admite disminucion y ha de dedu-
cirse antes que las deudas (4) (bb). 3.° Cuando se lega la dote 4 la mujer
porque la era ya debida por otra causa, y no hace mas que recibir cosa
suya (5). 4.° Cuando se lega en el testamento del soldado (6), 4 cuya volun-

(1) Inst. de leg. Fale.

{2) Inst. deleg. Fale. § fin.

(3 Aut. sed. cum. testator cod. ad leg. falc.

(4) L. 54, fl. ad leg. Falc.

(bb) Este n.® 2.° esti mal traducido. El original latino no dice que la legitima deba

deducirse antes que las deudas, sine que debe deducirse antes, como las deudas.
(5) L.81,§1,f ad leg. falc.
(6) L.7, cod.ad leg. falc.
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tad solo se atiende en su disposicion testamentaria. 5.° Cuando se lega la
libertad (1); pues esta no puede pertenecer & uno ni disminuirse en parte.
6.° Cuando se lega por causas piadosas, por derecho novisimo, y se detrahen
los legados pios como las deudas (2). 7.” Cuando aparece delito del heredero
por haber cancelado el legado del lv-[hn|('111u, pues se le tiene por indigno
del beneficio de esta ley (3). 8.° Cuando el heredero no hizo debidamente el
inventario, y entonces l'iltdd obligado respecto de los acreedores y legata-
rios 4 mas del importe d la herencia ; pues hay [lﬂ'ﬁlllll‘]()ll dv :Imu ho que
el heredero haya ocultado las eosas pertenecientes a ella (4). 9.° Cuando el
heredero ha pagado los legados integros, & no ser que lllul}ﬂbt [mhcrlo hecho
por error y se arrepienta de ello (5) (ce).

Nora.—Tambien tiene lugar la ley falcidia en los fideicomisos particu-
lares (6).

TiTULO 4.°
DE LA DESHEREDACION Y PRETERICION.

AntEs de dar principio al titulo de la institucion de los herederos , con-
viene tratar de la desheredacion y pretericion, porque en la préctica se hace
antes de la institucion de heredero.

i Qué es deshere- Desheredacion es : esclusion de la herencia que correspon-
dacion ? dia d alguno por la ley, hecha y ordenada en el testamento.
&Qué es deshe- Desheredar es: escluir espresamente de la herencia d
redar? aquel que era llamado a ella por la ley, y constiluirle como

persona ajend.

1 Qué es preteri- Pretericion u omision se llama: cuando los hijos no han
cion ? sido instituidos herederos, nt desheredados, como conviene,
sino que han sido omitidos 6 pasados en silencio en todos los grados.

(1) L. 34, ff. ad leg. fale.

(2) \ul similiter Cod. ad leg. falcid.

(3) .. B9, ff, ad leg. falcid.

(4) :\Ilt. sed cum testator. Cod. ad leg. falcid.

(5) L. 9, Cod. ad leg. falc.

{cc) Elerror ha de ser de hecho, pues si fuere error de derecho, no cabe recla-
macion.

(6} Const. de Anton. Pio . 18, ff. ad leg. fale.
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Preterird omitir. ~ Preterir i omitir es: no admitirv ni escluir d aquel que por
derecho debia suceder en una herencia, pasandole en silencio.

Acerca de la desheredacion y pretericion debe notarse, que solo se en-
tienden respecto de una herencia debida 4 alguno de derecho ; y asi no se
dice que uno deshereda 1 omite & un estraiio, sino solo 4 un hijo 1 otro des-
cendiente ; 0 por el contrario el hijo, el nieto y otros descendientes deshe-
redan @ omiten al padre, al abuelo, etc. La razon es porque la herencia
de los padres pertenece por derecho & los hijos, asi como la de estos 4
aquellos (1).

Noras.—1." Por derecho novisimo (sea lo que quiera del antiguo, pues
como abolido poco nos interesa) deben ser instituidos herederos 6 espresa-
mente desheredados en el testamento del padre, todos los hijos asi nacidos
como postumos, varones 6 hembras, sean del primer grado 6 de otros infe-
riores; de tal suerte que si fuesen preteridos 6 pasados en silencio, el testa-
mento es nulo de derecho (dd). Asi lo establecio espresamente el empera-
dor Justiniano (2) suprimiendo toda la diferencia del derecho antiguo, como
estaba ya abolida por derecho pretorio en cuanto 4 los hijos emancipados (3).
Pero en el testamento de la madre 6 del abuelo materno no deben ser preci-
samente instituidos 6 desheredados los hijos 6 nietos; pues si de ellos no se
hiciese mencion alguna se tienen por desheredados (4)

2" Tambien establecio el mismo emperador Justiniano (5) que no puedan
los padres desheredar vi omitir 4 los hijos, & menos que prueben que son
ingratos, y espresen determinadamente en el mismo testamento la causa de
la ingratitud. Estas son catorce, las cuales se refieren en la migma nueva
constitucion (6) (*).

(1) L. 14, ff. de liber. et post L. 15, ff. de inoff. testam.

(dd) Losromanos decian que los hijos habian de ser instituidos herederos 6 espresa-
mente desheredados, porque entre ellos la legitima debia dejarse por titulo de institucion.
Como por derecho de Cataluiia la legitima puede dejarse por titulo de legado, deberemos
decir que los hijos han de ser instituidos herederos, 6 legirseles la legitima o desheredar—
seles espresamente.

(2)  §5, Inst. de exhered. liber. L. fin. Cod. de liber. preter.

(3) § 3, Inst. de exhered. liber,
4) g Mater 7, Inst. de exhered. liber.
(5) Novell. 115, cap. 3, y Aut. non licet. cod. de liber. prieter,
6) Dha. Novell. 115, cap. 3.
(")  Las causas por las cuales los padres pueden desheredar 4 1os hijos, estin conteni-
das en los siguientes versos:
Ex septem bis causis exheres filius esto:
Si patrem feriat, vel maledicat ei,
Carcere detentum si negligit ac furiosum,
Criminis accusat vel parat insidias;
Si praebet damnum , vel non captum hoste reducit ,
Testari prohibet, vel dat arena locum,
Si pravos sequitur, vel amat genitoris amicam,
Non orthodoxus, filia quando coit.
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3.* Con lo dicho se conforma nuestro derecho municipal ; pues por cierto
usdtico (1), se dispone que el padre no puede desheredar al hijo sin expre-
sar alguna justa causa, y la desheredacion hecha de otro modo serd nula.
Ademis por una pragmatica concedida 4 los vecinos de Barcelona se manda
que no obstante el defecto de la pretericion (ee) se sostenga el testamento
si en lo demas esta hecho con las debidas formalidades, quedando salvo &
los hijos el derecho de pedir su legitima si no fueren justamente omitidos 0
desheredados (2).

&.* En toda Catalufia el testamento en que el padre hizo mencion de los
hijos dejandoles algo, se sostiene asi por derecho de institucion como de
legado, aunque aquello no cubra la legitima ; bien que el hijo puede de-
mandar el suplemento de la misma (

5.* En cuanto 4 los testamentos de los hijos estd prevenido por el refe-
rido emperador Justiniano (4), que los hijos no pueden sino por ocho causas
(que tambien se enumeran en la misma constitucion) desheredar & sus
padres (* ). Y por constitucion de Cataluna esta establecido (5) que mno se
anula el testamento de los hijos 6 nietos en que sea preterido el padre 6
abuelo ; queda sin embargo reservado 4 estos el derecho de pedir y obtener
la legitima que les corresponde en los bienes de los hijos y nietos.

6.* Poriltimo , aunque en tiempo antiguo se invalidaba el testamento por
defecto de exheredacion 6 pretericion, fué esto corregido por la auténtica
abajo citada (6) ; segun Ja cual s6lo se anula en cuanto 4 la institucion, que-
dando en su fuerza y vigor todas las demas cosas , como son manumisiones,
tutela , legados, fideicomisos y otras semejantes (7) (£f).

7yt

(1)  Usat. exheredare lib. 6, tit. 3, de fills y pares preterits.

(ee) O exheredacion.

(2) Cane. var. 1, cap. 4, n. 39,

(3) Canc. var. 1, cap. 3. n. 15 lib. 6. Cons. 2, tit. 2, de pupillars y altres substitucions.
Vers. E. sis vol.

{(4) Dha. Novell. 114, cap. 4.

(*) Eslas causas se contienen en los siguientes versos:

Sed pater ex septem, si nati spernit honores,
Si accusat filium, dira venena facit,
Testari vetat , aut uxorem diligit ejus,
Non redimit captum, dum farit odi eum.

(5)  Constit, un. d. tit, de fills y pares preterits.

(8) Aut. ex caus, Cod. de lib, pret. ex exher.

(7) Canc. vari, cap. 4, n 52.

(f£f) Excepto el caso de pretericion de un hijo por el padre que lo tiene en su poder,
la cual anula el testamento, cuyo derecho se observa en Cataluiia, pero no en Barcelona,
en donde la pretericion ni la deshederacion no producen otro efecto que dejar salvo al
preterido 6 desheredado el derecho de pedir la legitima.

Cuando el testador que no tiene descendientes ni ascendientes, instituyere heredera &
una persona torpe, si tiene hermanos, debe dejarles la legitima 6 desheredarles, con justa
causa. Las causas justaspara desheredar 4 los hermanos en este caso son las siguientes:
si el hermano ha puesto asechanzas contra la vida de su hermano: si le acuso de algun cri-




TiTuLo 5.0

DE LA INSTITUCION DE NEREDERO.

Drspus de los legados corresponde tratar de la institucion de heredero
y de las demds cosas que de ella dimanan.

+Qué es heren-

Herencia es: la sucesion en todos los derechos que el
cia?

difunto tenia al tiempo de su muerte (1)

Esplicacion. Sucesion ; 4 saber, por testamento v abintestado. Zn

todos los derechos, esto es, en todo el patrimonio y en todos los hienes. Que
tenva el difunto al tiempo de su muerte; pues en la herenci
dicho tiempo, y si los bienes se aumentaren despues de la muerte del tes—
tador y antes de la adicion 6 aceptacion de la herencia , corresponderdn no
obstante al heredero, quien ocupa el lugar del testador (2).

a solo se considera

i De cufintos mo- La herencia es de dos maneras : festamentaria y legili-
doses la herencia? 4 (3). Testamentaria, es la que se dd y adquiere por tes—
tamento 6 la que por este corresponde & uno. Legitima, es la que compete
por la ley 6 abintestado. Estos dos modos de suceder son diversos, y nin-
guno puede suceder 4 un tiempo por testamento y abintestado 4 una misma
persona.

i Gomo se divide La herencia si es testamentaria se divide en fodas par-
la herencia? tes cuantas quiera el testador ; pero si fuere legitima se
divide en doce partes llamadas por los latinas onzas; y todas juntas compo-

nen una unidad denominada por los mismos as (4).

men: si ha ocasionado grave daiio en sus bienes. Si el her
una persona torpe preteriere 4 sus he
la institucion.

El autor no espresa todos los requisitos de la desheredacion. Esta debe hacerse nomi-
nalmente, puramente, de toda la legitima, de todos los grados Y con justa causa. Si el
desheredado negare la causa de la deshederacion, el heredero debe probarla, y no ha-
ciéndolo, el testamento fuera de Barcelona se declarara rescindido.

No pueden ser desheredados los infantes ¥ los préximos 4 l1a infanc
mos 4 la pubertad porque son capaces de dolo,

(1) L. 24,ff. de verbor. sing L. 62, ff. de reg, jur.

(2) Inst. de hered. inst. 2,

(3)  Inst. per quas pers. § fin.

(4)  Hereditas 5, inst, de hered. inst,

mano que instituye heredera 4
rmanos 0 los desheredare injustamente se invalida

ia, pero si los proxi-
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La division del as por onzas tenia nombres propios con que se designaban
sus diversas partes, como sexlanle, que era la sexta parte ; frienle, que era
la tercera ; cuadrante, que era la cuarta : quincunce , que comprendia cinco
onzas; semisas 0 mitad; seplunce, siete; bes, ocho; dodrante, nueve ; dextante,
diez; deunce, once.

#Qué es instituir Instituir heredero es lo mismo que designar ¢ hacer el
heredero? lestador @ alguno duefio de todos sus bienes, para despues de
su muerle.

Esplicacion. Designar a alguno, esto es, persona habil ¢ idonea. Due-
no; pues efectivamente el instituido se hace tal por disposicion del testador,
y obrar como heredero es equivalente a proceder como senor (1). De todos
sus bienes, y no de parte de ellos ; pues si alguno fuese instituido en parte
de los bienes, y nada se dijese de los restantes, el instituido percibiria el
todo ; pues nadie puede morir testado en parte y en parle abintesta-
do (2), (*). Para despues de su muerte, y no antes, porque el testamento em-
pieza & tener efecto desde el dia en que muere el testador (3). Se ha dicho
despues de su muerie; para denotar que ha de ser la del testador y no la de
otra persona ; pues si aquel dijese : quiero que esfe testamento sdlo tenga efec-
to despues de la muerte de Juan, no valdria, pues aunque la ejecucion puede
remitirse al tiempo de la muerte de un tercero, mas no la fuerza y efectos
de la disposicion testamentaria. No obstante aunque la ejecucion no seria
valida en los términos indicados, se sostendria como si fuese puramenie he-
cha, eslo es, sin adicion de tiempo 6 dia, la cual como supérflua se tiene por
no puesta (4)

).

Qué es institu- Institucion de heredero es: una subrogacion en el dere-
cion de heredero?  cho gue tenia el testador al tiempo de su muerte, por ejem—
plo, sea Juan mi heredero.

Nora.—Es tan necesaria la institucion de heredero, que sin ella nada vale
todo lo escrito en el testamento, y la misma se considera como la cabeza y
fundamento de todo €l (5) : asi nula ella es la parte sustancial, y con ella
sola puede subsistir el testamento. Por consiguiente con solas tres palabras
puede este hacerse del modo siguiente : Francisco sea heredero (6).

(1) L.22 ff. de acqu. vel omit. hered.

(2)  § 5, Instit. de hered. inst. L. 1, § 4, L. 9, § 15. ff. del mismo tit.
(")  Este principio no esexacto entre nosotros en Barcelona.

(3)  §In extraneis 4. Instit. de heredit. qual. et different.

4)  §9, Inst. de hered. instit. L. 34, ff. del mismo tit.

(5) . § unte heredis 34. Inst. de leg. § 2. Inst. de fideic. hered.

6) L.1,§3, ff. de hered. inst.
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4Con qué pala- La institucion se hace con palabras directas i oblicuas.
bras se hace lains-  Con palabras divectas de este modo : Juan es mi heredero.
titucion ? ( salabras oblicuas. v 3.5, N ooti
Lon palabras oblicuas, v. g. Ruego @ Francisco que resti-
tuya mi herencia ; de la cual no tratamos aqui porque se puede hacer en los
codicilos. Poco importa que la institucion se haga con estas 6 las otras pa-
labras, con tal que conste la voluntad del testador, 4 la que s6lo debe aten-
derse en estas cosas (1).

i Quiénes pue- Pueden ser instituidos herederos los hombres libres y
den serinstituidos  og sjervos, asi propios como ajenos, a saber : todos
:iil'l']!;‘,us Y AUE - aquellos que pueden hacer testamento 0 percibir algo por

este ; y asi los siervos tienen testamentifaccion pasiva si

no por su-persona, porque no son cindadanos romanos, 4 lo menos por la
persona de sus duefios 6 senores, pues lo que adquiere el siervo es para el
sefior, y bajo este concepto puede ser instituido (2). En 'el dia pueden ser
nombrados herederos muchos & quienes en lo antiguo estaba prohibido;
pero ni aun hoy pueden ser instituidos los siguientes: 1.° El que ha contraido
malrimonio incestuoso, quien ni aun & su misma prole puede instituir (3).
Los hijos naturales, si fueren tinicos s6lo pueden percibir ocho onzas del
testamento del padre, y si hubiere hijos legitimos s6lo una onza (4) (gg).
3.” Los herejes, apoistalas y demds que no son catolicos (5) (hh). 4.° La perso-
na incierta, no podia ser en lo antiguo instituida ; pero hoy puede serlo y
percibir legados. 5.° Lo mismo debe decirse de las Ciudades y Colegios , que
pueden ser tambien instituidos herederos (6); pero no si dichos colegios
fuesen ilicitos 6 clandestinos (7).
Adviértase que el conyuge no puede legar 6 dejar 4 su consorte
de segundas nupcias mas de lo que hubiere dejado & uno de los hijos

(1) L. 15, Cod. de testam.

(2)  Tit. inst. de hered. inst.

3) L.6, cod. de incest, nupt.

(4)  Aul. licet. cod. de nalur. liber.

(gg) Hay alguna inexactitud en lo que dice el autor sobre los hijos naturales. Si
existen hijos legitimos puede el padre dejar 4 los naturales una onza de la herencia, la cual
puede distribuir asimismo entre los hijos naturales y su madre, aunque si sobreviviere
Unicamente esta no puede dejarle sino media onza: si no existen hijos legilimos sino
ascendientes, dejando la legitima 4 los ascendientes, puede el padre dejar el resto 4 sushijos
naturales, 6 4 su madre, que serin nueve onzas, y ne ocho como dice Gibert; finalmente
cuando no hay hijos legitimos ni ascendientes el padre puede dejar 4 los hijos naturales
toda la herencia.

5) L. 3, cod. de apost. L. 4, cod. de hered. Mantica Novell. 115, cap. 3.

(hh) En el dia no existe esta ineapacidad.

(6) L. cum Senatus 20, ff. de reb. dub. L. 32, 73. § 1, 117 y 122, ff. de legat. L, cod.
de incert. pers. y L. 12, cod. de hered. inst.

(T)  Tit. ff. de colleg. et corpor. illic. L. 20, ff. de reb. dub. L. 8, cod. de hered. inst




del primer matrimonio, y aun ha de ser el que haya percibido me-
nos (1) (11).

&De euintos mo- La institucion puede hacerse de ocho modos. 1." Pu-
dos se hace la ins- ramenfe, como Pedro sea mi heredero; y de este modo se
MaonL le defiere la herencia al punto que muere el testador.
2.° Bajo de condicion, como Diego sea heredero si la embarcacion viene de
América ; pero si la condicion fuere imposible, torpe 0 deshonesta, no val-
dra, pues la condicion imposible en las instituciones, legados, fideicomisos
y manumisiones se tiene por no puesta, y asi suprimida permanece pura la
institucion y el legado, 4 diferencia de los contratos ; lo cual se establecio
asi en favor de los tltimas voluntades (2). 3.° A n:m;m incierlo, o desde
tiempo incierlo, como, instituyo 4 mi mujer por mi heredera mientras viviere,
y muerla ella, instituyo mi heredero & Juan, no obstante lo que se dice en
el § 9 de la Instit. (3), el cual s6lo habla de dia cierto; porque el dia in-
cierto se tiene por condicion en los testamentos (4). 4.2 Singularmente, como,
instituyo 4 Pedro mi heredero en tal casa mia, 6 en cien pesos, y entonces
se tiene por heredero simplemente instituido en toda la herencia, si fuere
solo (5); pero si fuesen dos los herederos nombrados, uno simplemente y
olro en cosa cierta, el primero sera heredero, y el Sl,”llndo obtendra aque-
lla cierta cosa por derecho de legado (6). 5.° Parlicularmente o en parte,
como, instituyo & Antonio mi heredero en la tercera 6 cuarta parte de los
hwne:\. y debe (-\pu,:arw cuanta es la parte; pues de lo contrario se en-
tenderia la mitad, la cual se comprende siempre en la denominacion de
parte indistintamente expresada. Esto se entiende asi cuando son muchos
los herederos instituidos, porque si lo fuere uno solo en parte, v. g. en una
tercera, cuarta 6 la mitad, se tendré por instituido simplemente (7). 6." Uni-
versalmente, como, instituyo & Diego heredero en todos mis bienes. 7.° Con
pluridad, esto es, cuando se instituyen muchos, sin espresar partes : estos
se hacen igualmente herederos, y todos se tienen por una misma persona,
representando la del difunto, porque son sucesores de derecho. 8.° En ca-
bezas y estirpes, como instituyo & Diego y Juan mis hijos en cabezas, y & Ni-

(1) L. Hac. edictali 6, cod. de secund. nupt.

(ii) El adaltero y la adiltera no pueden adquirir el uno del otro. Tampoco put'lh ins-
tituirse heredero ni dejarse la menor cosa al confesor de la Gltima enfermedad, ni 4 su iglesia
0 Comunidad 6 4 sus parientes, segun la ley 15 tit. 20 lib. 10 de la Nov. R(-mp., que im-
pone la pena de privacion de oficio al Notario que admita en un testamento semejantes
hereneias 6 legados.

(2) 29y 10. lost. de hered. inst.

(3) Dicho §9, de lalnst. de hered. inst.

(4) L.75, ff. de cod. e, dem.

5) L. 41, ff. de vulg. et pupill. subst. L. 1, §4 y 9 § 13, ff. de hered. inst.

(6) L.13, cod. de hered. inst.

(T) 8§56 y6, inst. de hered. inst.
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colas y Vicente mis nietos los instituyo igualmente mis herederos en estirpes;
de suerte que ha de haber tanto cada uno de los hijos como entrambos
nietos.

Noras.—1." Queda dicho arriba que regularmente no puede instituirse
una persona incierta, perque debe ser cierto el juicio y designio del testa-
dor, por ejemplo, si este tuviese dos nietos que se llamasen ambos Narciso,
y haciendo testamento, dijese: instituyo d mi heredero @ Narciso mi nieto,
no valdria la institucion por la incertidumbre acerca de cual Narciso quiso
hablar. En el dia se puede instituir entre personas ciertas 4 una de ellas in-
cierta, con tal que se afada cierta demostracion; v. g. instituyo d aquel 6
aquellos de mis hijos que nombre mi mujer en su testamento ¢ tliima vo-
luntad (1).

2." Lainstitucion no puede dejarse al arbitrio ajeno (2), porque asi no
seria cierto el juicio del testador acerca del heredero, sino en el caso 1ilti-
mamente referido; porque entonces no es la institucion sino el nombramiento
el que depende del arbitrio ajeno, lo cual puede hacerse por cuanto la de-
mostracion es cierta.

3." Pueden ponerse 4 los herederos estraiios las condiciones potestativa,
casual y mixta ; pero 4 los herederos llamados por los latinos Suyos, como
son los hijos, no puede ponerse mas que la potestativa, para evitar que fal-
tando la condicion se hallase preterido. Asi que el hijo 6 debe instituirse
bajo condicion potestativa, 6 si se instituyese bajo la casual, debe deshere-
darsele bajo la contraria; pues de este modo nunca sera preterido 1 omitido
(3) (3i).

L. Si se pusieren 4 la institucion varias condiciones, y todas se espre-
saren copulativamente , como: si la nave viniere de America, y fulano fuere
nombrado juez ; hasta que se cumpla una de ellas, pues con esto parece que-
dar satisfecha la voluntad del testader, y donde no hay conjucion de pala-
bras es suficiente que se cumpla una de las cosas (4). El escribano debe in-
vestigar muy cuidadosamente la voluntad del testador por los muchos per-
juicios que pueden seguirse de lo contrario.

5.* Hemos dicho que la institucivn puede hacerse tiempo incierto y
de tiempo incierto, pero no & tiempo cierto 6 desde tiempo cierto; v. g. al
quinto ano despues de mi muerte, ¢ desde mediados de tal mes ¢ hasta fin de tal
ano, efc. sea Juan mi heredero; pues se tiene por inutil el dia designado, y es

(1)  §25, inst. de legal.

2 L. 32 y 68, ff. de hered. inst.

(3) L. 4,5, 6 y806. ff. de hered. inst. L. 15, y ultima ff. de cond. inst.

(1) Esto debe entenderse en cuanto 4 la legitima, pues por lo que mira 4 lo que
esceda de la legitima, como el padre no tiene obligacion de dejarlo 4 sus hijos, puede po-
nerles toda clase de condiciones.

(4) §11, inst. de hered, inst,
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como si el heredero fuese instituido simplimente, a fin de que lo util no se
vicie por lo imitil, 6 por otra razon de derecho civil, pues nadie puede
morir testado en parte, y en parte intestado. No asi cuando se pone un
dia incierto; pues entonces vale la institucion, porque el dia incierto cons-
tituye una condicion en el testamento, como: Francisco sea heredero cuando
se case (1).

6." La condicion puesta al heredero por el testador de que en ningun
tiempo pueda enajenar cosa alguna de la herencia, si fuere afadida simple-
mente y sin causa, esto es, sin tener en consideracion el favor ¢ beneficio
de algunas personas, se tiene por no puesta, porque siempre se supone que
tal prohibicion se ha puesto por utilidad de alguno; y asi es, que como
mera O absoluta prohibicion no vale; pero si se hiciere por cierto tiempo con
adicion de pena, valdra aunque sea nuda 0 absoluta, como otros preceplos.
Por tanto el escribano debe ser muy cauto para poner pena si la prohibicion
fuere temporal, y si fuere perpétua p:u‘u cuidar de qm; St‘ haga por respeto
a algunas personas 6 por utilidad de la cosa misma (2), (*) (11).

Tituro 6.°

DE LA CALIDAD Y DIFERENCIA DE HEREDERON.

&Qué es herede- Heredero no es otra cosa sino, el sucesor en todos los de-
ro y de cudntas pechos que tuvo el difunto. Los herederos son de tres clases,
clases ? a saber: necesarios , suyos, y estranos.

Heredero nece- Heredero mecesario es: el siervo si fuere instituidoe por
sario. el sefior, pues pur lea institucion consigue ipso jure la

libertad juntamente con la herencia (3), y por el inestimable beneficio de

(1) L.A14, § div.14 y15, ff. deleg.1. L. 38, § 4, y L. 39, ff. de leg. 3.

(2) - §4, mal. de hered. inst.

(*) En virtud de la ley 12, tit. 17, lib. 10, de la Nov. Recop. esta prohibida la vincula-
cion de bienes raices, y la prohibicion perpétua de emajenar, 4 mno ser que se haga con
Real licencia.

(11) En el dia ni aun con Real licencia podria ordenarse la prohibicion perpétua de
enajenar.

Sobre la institucion de heredero véase ademés & Heineccio @i otro autor de derecho
r0mano.

(3) Inst. de hered. inst.
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la libertad, al punto que muere el testador, quiera 6 no quiera, inmediata-
mente es heredero ipso jure; y asise llama necesario porque necesariamente
es heredero. Antignamente cuando los testadores temian que sus bienes no
habian de ser suficientes para satisfacer & los acreedores, y por consiguiente
que deberian venderse (lo que era muy ignominioso), solian hacer herede-
ro & algun siervo suyo; y de este modo cuando despues se vendian los bie-
nes aparecia que fuesen, no los suyos sino los del siervo nombrado. Por
tanto el derecho imponia 4 los tales siervos la necesidad de que fuesen he-
rederos aun contra su voluntad; lo 1.° para que el testador no muriese sin
heredero, y lo 2.° para que no pareciese que se vendian los bhienes del di-
funto. No obstante el siervo conseguia por esta institucion tres beneficios:
1.° Se hacia libre. 2.° Las cosas que adquiria despues de la muerte del seiior
las reservaba para si. 3.° Si no bastaban para satisfecer 4 los acreedores los
hienes del difunto, no por eso debian venderse las cosas que habia adqui-
rido parasi el siervo (1).

Herederos suyos. Se llaman kerederos suyos, los hijos que estin bajo la
potestad del padre, y al tiempo de la muerte de este tienen el primer lugar
de la familia. Denominanse suyos, como si dijéramos domésticos y en cierto
modo herederos de si mismos, porque como los hijos (aun viviendo el pa-
dre) parezean ya duefios 6 condominos de los bienes del padre, asi muerto
este no parece que sucedan en los hienes de otro sino en los que ya eran
casi suyos, por tanto no se hacen herederos de otro sino de si mismos ( 2).
Estos son herederos asi por testamento como abintestato, no por su volun-
tad, sino por la ley y de derecho luego que muere el padre, aunque no
quieran, aun cuando sean furiosos, 6 no puedan prestar su consentimiento,
y aunque ignoren la muerte del padre (3); por lo cual se llaman tambien
necesarios, lo cual procede asisegun el rigor del derecho civil; si bien por
derecho pretorio y por equidad se les concede que puedan abstenerse de la
herencia paterna , y asi en el efecto dejan de ser herederos (4) (mm),

Herederos es- Herederos estranos, son fodos los demés que no estan
trafios. sujetos al derecho del testador, 6 los que ni son suyos,
ni necesarios. Estos se llaman tambien herederos voluntarios porque se hacen
Y son tales herederos por su voluntad, pues si quieren serlo, pueden acep-
tar 0 adir la herencia; y si no quieren, pueden repudiarla segun mas les

(1) § 1, inst. de hered. qualit. et dif. ff. y § inst. qui et ex quib. caus. man,
non, poss.

2)  §2, Inst. de hered. qual, et div. fT. § 2, inst. de hered. que ab intest. defert.

(3) § 3, de hered. qual. et diff. I. necesariis 57, ff. de adq. vel. omit. hered.

(4) D. §2, de hered. qual. et diff. L. necessariis 57. ff. de adq. vel. omit. hered.

(mm) Los hijos deben ser capaces 6 tener la testamentifaccion pasiva en dos tiempos,
esto es al tiempo en que se hace el testamento y al tiempo de la muerte del testador.
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acomode. Por tanto se requiere en ellos que en tres tiempos tengan la tes-
tamentifaccion pasiva, esto es, que puedan percibir por testamento 6 ten-
can capacidad de ser herederos ; 1.2 Al tiempo en que se hace el lestamento;
por aquella regla catoniana, lo que seria initil 6 nulo si al hacer testamento
falleciese el testador no valga aun cuando viva mas tiempo (1). 2.° Sere-
quiere dicha capacidad al tiempo de la muerle del lestador; porque en dicho
tiempo corresponde la herencia, se defiere 0 puede aceptarse por el heredero,
asi que en dicho tiempo debe tener capacidad de aceptar 6 de poder ser he-
redero (2). 3.° Se requiere capacidad al tiempo de aceptar o ser aceplada la
herencia (3).

TITULO 7.°

DE LAS SUSTITUCIONES.

El buen orden exige ahora que tratemos de las sustituciones que suelen hacerse
en los lestamentos, d fin de que los testadores no mueran intestados d pesar su-
yo; Yy por consiguiente para el caso en que el instituido no pueda 6 no quiera ser
heredero , acostumbran sustituir ofros @ falta del primer nombrado.

&Qué es sustitu- Sustitucion es: institucion de sequndo heredero, 6 una
cion ? designacion de heredero hecha en sequndo grado 1 otros ul-
teriores (4). El grado no significa aqui 6rden de escritura 6 niimero de per-
sonas, sino 6rden de sucesion.

Especies de sus- Hay dos especies de sustituciones, & saber : directa y
tituciones. fideicomisaria. Sustitucion directa es aquella que se hace
con palabras directas y civiles, que directa ¢ inmediatamente se dirigen al
sustituto, y por la cual percibe la herencia del difunto sin mediacion de
persona alguna. Fideicomisaria es la que se hace con palabras deprecalivas
¢ indirectas, que no se dirigen inmediatamente al sustituto, sino mediando
otra persona. De una y otra hay ejemplos en los tit. del Dig. y cod. de la ins-
titucion vulgar y en otros lugares.

(1) L.d, y todo el tit. ff. de reg. caton. 41, § 2, ff. de I. 1.

(2) L.52, ff. de leg. 2.

(3) L. 49, § 1, ff. de hered. inst. y § 3, 4 y 6 inst. de hered. qual. et diff.
(4) L.1,ff de vulg. et pup. subst,
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Diferencia de pa- Hay tres diferencias de palabras en las sustituciones:
1. Algunas son directas, que de su naturaleza producen
el efecto de que la persona 4 quien se deja la herencia la
perciba de propia autoridad, y sin intervencion de otro: y asi las palabras
directas son imperativas, que tambien se dicen civiles y legitimas, porque
son parecidas 4 las palabras con que se conciben las leyes civiles; v. g. s¢

heredero : sé duenio: doy: lego: dda: haz esto ; Y olras semejantes. 2." Otras
son fideicomisarias 6 indirectas, las cuales espresan que aquel & quien se
deja la herencia, la perciba por ministerio de una persona intermedia; y
si las palabras indirectas son deprecativas Y vulgares aunque encierren una
sentencia idénea y de buen efecto, por ejemplo: ruego: mando: quiero: en—
comiendo d tu fidelidad : que restituya, dé, haga, ete. 3.* Hay otras palabras
comunes que pueden abrazar una y otra significacion, 4 saber : si se refie-
ren d todos los bienes se tienen por directas, como Patricio reciba mi heren—
¢ia; pero si recaen sobre cierta cosa solamente , se reputan como indirectas
0 fideicomisarias; v. g. Tal finca mia pertenezca a¢ Diego. De muchos modos
pueden concebirse eslas palabras comunes, como dejo, designo, quiero, efc.,
que perciba; gue perlenezca; que vuelva; que se devuelva; que se enireque; que
suceda ; que lome , efc., segun esplica Cancer poniendo ejemplos (1).

Noras.—1." Toda sustitucion puede hacerse no sélo en las herencias, que
es lo mas comun, sino tambien en los legados (2 ¥

2.* Cinco son las especies de sustituciones directas: 1.* La vulgar. 2.° La
pupilar. 3.* La ejemplar. 4. La brevilocua 6 reciproca. 5." La compendiosa (nn).

labras en las sus-
tituciones.

(1) L. 1, ff. de vulg. et pup. subst.

(2) Canc. Var, 1, cap.1, n. 2, y sig.

{nn) En el dia no calificamos las sustituciones por las palabras con que se hacen,
sino por el objeto con el cual se verifican. Bajo este concepto se dividen en simples y com-
puestas: son simples las que constan de una sola sustitucion; compuestas las que con
unas mismas palabras comprenden varias sustituciones, Las simples son cuatro: vulgar,
pupilar, ejemplar y fideicomisaria. Las compuestas son dos: brevilocua 6 reciproca y com—
pendiosa. Las simples se dividen en directas y oblicuas: son directas la vulyar, pupilar y
gfemplar; es oblicua la fidelcomisaria,

En materia de sustituciones debe tenerse presente el axioma general que se aplica
cuando el testador ha establecido una série de sustituciones : el sustituto del sustituto,
se entiende tambien sustituto del instituido. Por ejemplo: un testador establece las si—
guientes sustituciones: instiluyo heredero d Juan, y si este no lo fuere sustituyo d Joaquin,
y si este no lo fuere sustituyo @ Dionisio. En esta. série de sustituciones Joaquin esti lla-
mado 4 sustituir 4 Juan y Dionisio 4 Joaquin: no obstante segun el principio de que el
sustituto del sustituto es tambien sustituto del instituido, si al tiempo de morir el tes-
tador no existiere el heredero instituido Juan, ¥ tampoco se hallare vivo su inmediato sus-
tituto Joaquin, entraré 4 sustituirle Dionisio.
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DE LA SUSTITUCION VULGAR.

Sustitucion vulgar.  Lja sustitucion vulgar es: aquelle que se hace por cual-
quiera del vulgo o cualquiera persona del pueblo con palabras negativas tdcita o
espresamente (1); la cual se llama tambien simple (2) (1L 10).

Esplicacion. Que se hace por cualquiera del vulgo ; pues cualquiera tes-
tador puede hacerla. A cualquiera persona, porque puede hacerse a cualquier
heredero. Con palabras negativas, pues son necesarias en ellas las palabras
negativas, porque de este modo se demuestra el efecto de la sustitucion.
Tiacita 0 espresamente, por cuanto se hace de estos dos modos.

2 Por qué se llama Se llama vulgar porque lo es, y el modo mas comun de
asi? sustituir; 6 porque puede hacerse vulgarmente por cual-

quier testador , y promiscuamente 4 toda clase de herederos.

Especies de esta La sustitucion vulgar es de dos clases, 4 saber: una
sustitucion. espresa y otra tdcifa. La vulgar espresa es aquella que se
hace con palabras espresas designadamente por un caso comun 6 vulgar, é
aquella que se hace por palabras negativas espresas, como Juan sea mi here-
dero ; pero si no lo fuere, porque no quiera ¢ porque no pueda, sea Francisco
mi heredero.

La vulgar espresa se toma 6 considera de tres modos:

. De cuintos mo-
dos se considera la  1.° Generalmente, cuando se colige de las palabras y por
vulgar espresa? consecuencia de la mente del testador ; esto es, cuando
aunque no lo espresen terminantemente las mismas palabras, parece sin
embargo que lo indican, como instituyo mis herederos & Pedro y Antonio
mis hijos, y los sustituyo miluamente ; bien que este modo de sustituir mas
bien pertenece 4 la sastitucion reciproca de la que se tratara despues en su
lugar. 2.° Especialmente, cuando se constituye la propia especie de sustitu-

(1) Inst. de vlug, sabst.

(2) L.1,89, fI. en este til.

(@) Esta definicion es viciosa, porque no esplica el objeto de la sustitucion. Mejor
diriamos que la sustitncion vulgar es aquella que se hace por cualquier testador , nombrando
un sustituto al heredero para el caso en que no llegase a serlo.

17
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cion vulgar espresamente, v. g. Si Luis no fuere heredero, séalo Narciso.
3.° Singularmente, cuando se espresa singularmente un caso de sustitucion
vulgar, como Fernundo sea heredero, y si no lo fuere por no querer, séalo Boni-
facio. El otro caso, a saber, 0 por no querer, se entiende comprendido
porque la vulgar espresada en un caso se estiende al otro no espreso (1) (oo).

Tacita. La vulgar fdcita, es aquella en que no se espresan las
palabras negativas ¢ la condicion de la sustitucion, sino que se suponen
contenidas bajo la espresa pupilar en fuerza y potestad de la ley que pre-
sume haber sido tal la voluntad del testador, esto es, que la sustitucion
vulgar espresa contenga la pupilar tacita, porque el que sustituyo para uno
de los dos casos solamente, se entiende hdl)u sustituido para entrambos (2).

¢Quiénes puedensus-  Pueden sustituir vulgarmente aquellos que tienen
tituir vulgarmente?  facultad de hacer testamento.

¢ A quiénes? Pueden ser sustitutos todos los que tienen testamentifac-
cion con el testador, 6 que pueden ser instituidos herederos, sean libres 6
siervos, con quienes por medio de la persona de sus Seiiores hay festamen—
tifaccion (3). Puede darse sustituto a todos los herederos de cualquiera edad
y condicion que sean (pp).

Efectos de esta Seis son los efectos de esta sustitucion: 1.° Faltando
sustitucion. el heredero instituido, 6 porque no puede habiendo
muerto antes, 6 porque no quiere aceptar la herencia, 6 bien por haberse
invalidado de otro modo la institucion; entonces tiene lngar la sustitucion,
para que asi se sostenga la voluntad del difunto, escluido el heredero del
instituido en primer lugar, al cual no se lr'umnitc la herencia no aceptada
sino en los casos que espresa el derecho (4). 2. El sustituto en este caso
sucede en los bienes del testador, y no en los del instituido, porque no es

(1) Gomez Var. resol. 1, cap. 3, n. 19.

(oo) Son tres las Imlnu!m de la sustitucion vulgar, ‘umquv todas producen los mis-
mos efectos. La primera , que es la mas estensu, se concibe asi : instituyo heredero d Juan,
y 8i no lo fuere porque no yuisiere 6 no pudiere, le sustituyo d Anselmo. La segunda, que
es la singular, se reduce 4 las siguientes palabras: y si no lo fuere porque no quisiere le
sustituyo @ Anselmo, 6 bien y si no lo fuere porque no pudiere le sustituyo @ Anselmo;y
aunque estas formulas no comprenden mas que uno de los dos casos de la vulgar, se en-
tiende comprendido el otro. La tercera es la mas breve, y puede llamarse resumida 6
abreviada , y es la siguiente : y si no lo fuere, le sustituyo d Anselmo.

(2) L. 4, (I de vulg. et pup. subst.

(3) Inst. de vulg. subst.

(pp) Por la sustitucion wvulgar el sustituto sucede en los bienes y derechos que el
destador dejaba al instituido.

{4) FF. de vulg. et pupill. 4 cada paso,
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heredero de este, sino sélo de aquel ; siendo al contrario en la sustitucion
pupilar (1). 3.° La vulgar espresada en un caso, se entiende al otro no es-
preso, v. g. si Juan no fuere heredero por no querer, se entiende tambien
0 por no poder (2). 4.° Por la sustitucion vulgar el heredero que era suyo y
necesario se hace voluntario, y asi puede mediante el juicio y voluntad del
padre abstenerse de la herencia, como tambien el siervo repudiarla (3).

5.* El testamento si falta en el primer grado, recibe su fuerza desde el
segundo, esto es, se sostiene por el sustituto (4). 6.” La sustitucion vulgar
espresa, contiene la tacita pupilar, sise hace a un pupilo (5).

&De cuéntos mo- La sustitucion vulgar espira de cinco modos. 1.° Acep-
dos espira? tada la herencia por el instituido, porque la sustitucion

vulgar contiene la condicion de derecho, si no hubiese heredero, y por la
aceptacion cesa la voluntad del testador en cuanto 4 la sustitucion (qq).
2.° Si el sustituto muriese antes que el instituido 6 antes de aceptada la
herencia. 3.° Si faltare la condicion puesta 4la sustitucion, faltara tambien
esta. 4 ° Por la repudiacion hecha por el sustituto. Y finalmente la sustitu-
cion se invalida regularmente por los mismos medios que el testamento (6).

DE LA SUSTITUCION PUPILAR.

Sustitucion pupilar.  Sustitucion pupilar, es aquella que se hace por el padre i
sus hijos impuberes que tiene bajo su potestad , instituidos o desheredados, con
palabras afirmativas, espresa o tacitamente (7) (rr).

(1) Instit. de pupill. subst.

(2) Gomez contra otros Var. 1, cap. 3, n. 10. Perez eu el tit, Cod. de impub. et a .
subst. n. 3.

(31 L. fam. dubit. 86, ff. de hered. inst.

(4) L. 43, § 2, {f. de vul. et pupill. subst.

(5) L. 4, ff. de vulg. et pup. L. 4, Cod de impub. et aliis subst.

(qg) Si el menor hubiere pedido y obtenido la restitucion in infegrum contra la adicion
de la herencia, se duda si habri espirado la sustitucion vulgar 6 si tendrd efecto. Lo mas
probable es lo segundo.

(6, Inst. de vulg. subst, § fin, L. 5, Cod. de impub. et aliis subst.

(7)  Inst. de pup. subst.

(rr) Tampoco esta definicion determina el objeto de la sustitucion pupilar. Diremos
pues que sustitucion pupilar es la que hace el padre d sus hijos impuberes constituidos en
la patria potestad parg el caso de morir en la impubertad.
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Esplicacion. La que se hace por el padre, y no por otra persona
estrana, porque solo los ascendientes pueden hacer esta jinstitucion (ss).
A sus hijos, no 4 los estranos 6 emancipados, porque no estan bajo la potes-
tad del testador, y esto sblo se concede & la patria potestad (1). [Impuiberes,
pues la costumbre ha establecido que cuando los hijos son de cierta edad
en que no pueden hacer testamento, le haga por ellos el padre. Que liene
bajo su potestad , esto es, los que estan bajo su potestad de tal modo que
despues de su muerte no hayan de caer en la de otro, 6 queden indepen-
dientes; pues si hubiesen de caer en poder de otro no valdria la sustitucion.
Instituidos o desheredados, por ser necesario que aquellos & quienes se ha de
hacer esta sustitucion sean instituidos 6 desheredados con causa legitima;
pues de otro modo no valdria, porque se anularia el testamento del padre,
y por consiguiente la sustitucion pupilar que solo es una cosa accesoria (2).
Con palabras afirmativas, pues asi como en la vulgar son necesarias las pa-
labras negativas , asi lo son en la pupilar las afirmativas , porque de este
modo se manifiestan sus efectos. Tdcita 0 espresamente, porque se hace de
eslos dos modos.

i Por qué se lla- Llimase pupilar porque se hace para el tiempo en que
ma pupilar ? el hijo impiber queda pupilo por la muerte del padre ; 6
porque se hace 4 un impiber 4 quien se da tambien algunas veces el nom-
bre de pupilo (3).

i Cufntas especies hay de  Hay dos especies de suslitucion pupilar, & saber,
susticiones pupilares? espresa Yy tacita.
[
Espresa. La espresa, es aquella que se hace con palabras es-

presas solo para el caso pupilar, 6 cuando se emplean espresamente
palabras afirmativas, como instituyo d Pedro mi heredero, y si si¢ndolo falle-
ciere en la edad pupilar, sustituyo por ¢l d Ignacio ; de lo cual resulta que en
la espresa son necesarias dos cosas; el tiempo pupilar , las palabras afirma-
tivas (4).

(ss) No es cierto que puedan hacerla todos los ascendientes, sino el padre tan sola-
mente, porque el fundamento de esta sustitucion es la patria potestad. Hoy podria soste-
nerse que estd en el derecho de hacerla la madre por la potestad que le dala ley ; pero aun
esto se duda por lo que dice Gibert en la nota 5.%, si bien es verdad que no es lo mismo un
rescripto que concede & una madre en particular 1a potestad sobre sus hijos, ¢ una ley que
la otorga A todas las madres en general, Siempre tendremos no obstante que una sustitu-
cion pupilar hecha por la madre, si no valiese como tal, se sostendria como fideicomisaria
en cuanto 4 los bienes de la testadora.

(1) L.2, ff. de vulg. et pup. subst. Inst. en este tit. § 9.

(2) lnst. en este tit. § 4, L. 1, § 2, ff. de vulg. et pup. subst.

(3) L. 239, ff, de verb. sign.
(4) Princ. del tit. de lainst, de pup. subst.




Ticita. La pu;uéhn' tdcita, es aquella en que no se espresa la
condicion de la sustitucion, sino que se dice entenderse y contenerse hajo
la espresa vulgar en fuerza. de la ley que presume haber sido tal la voluntad
del testador; pues asi como la puplLu espresa contiene ticitamente la
vulgar, asi por lo contrario la pupilar tacita se incluye en la vulgar espresa,
con tal que aquel & quien se aplica sea del nimero de los hijos , impiber y
sujeto 4 la potestad del testador (1) (tt).

2 Quiénes pueden Solo el padre puede hacer sustitucion pupilar para los
sustituir  pupilar-  hijos que tiene en su potestad, porque esta sustitucion,
MERID como ya se ha dicho, se inventé por el derecho de patria

potestad.
&A quiénes pue- Se hace & les hijos imptiberes existentes bajo la patria
de hacerse? potestad, porque en aquella edad no pueden hacer testa-

mento, como tambien 4 los no nacidos 6 péstumos (2).

& Qué se requiere Para hacer esta sustitucion se requieren ocho cosas:
para hacerestasus-  1.* Que el pupilo & quien se hace sea de los hijos legiti-
SaCany mos y naturales del testador. 2.* Que sea impuber , por-
que este no puede testar; y asi no se sustituira bien al piber por la pupilar,
por cuanto en aquella edad ya puede él hacer testamento. 3." Que esté bajo
la potestad del testador, y no haya de recaer en la de otro. De aqui es que
el abuelo no puede sustituir pupilarmente al nieto viviendo aun el padre de
éste (3). Por constitucion de Catalunia no puede el abuelo sustituir pupilar-
mente al nieto, aungque haya muerto el padre de éste; pues por el matri-
monio (como se dijo al principio de esta obra) se estingue la patria potestad,
y por consiguiente el nieto no nace ni estd bajo la potestad del abuelo.
4. El pupilo 4 quien se da el sustitato debe ser tal que despues de la muerte
del testador quede independiante, esto es no sujeto & la potestad de otro.
5.* Que al tiempo de la muerte del padre esté en su potestad , porque de lo
contrario faltaria el fundamento, pues la sustitucion pupilar lo requiere asi
como calidad esencial. 6. Que el padre haga su propio testamento y des-

(1) L.4, if. de vulg. et pup. subst.

(tt) Hay casos en que la pupilar ticita no se comprende en la vulgar espresa, y son
los siguientes: 1.° si sobreviven la madre 6 la abuela del pupilo : 2.° si el testador al poner
la vulgar usé una palabra limitativa, v. g. fan sdlo en el caso de que , énicamente, 0 otras
semejantes : 3 ° si por otras conjeturas deducidas de laletra del testamento apareciese que
el testador no quiso que la vulgar se estendiese 4 mas de lo espresado en la misma : 4.° si
el padre designd un sustituto por la vulgar y otro por la pupilar, porque entonces la una
no comprende 4 la otra: 5. si la sustitucion vulgar estd hechad personas desiguales, es
decir 4 un hijo impiiber y 4 otro piber 6 mayor de edad , en cuyo caso no comprenders la
pupilar ticila respecto al impiber,

(2) Inst cn este tit. § 4.

(3) L.27, ff. de adop. inst. (uib. mod. jus patr. potest. solv, pen.
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pues el del pupilo, porque este es parte y consecuencia de aquel , de tal
suerte que si falta el primero no subsiste el pupilar ; pues faltando la causa
principal tampoco tienen lugar las que dimanan de ella (1). 7. Que el pupi-
lo & quién se sustituye, sea instituido 6 desheredado (uu.) 8." Que se acepte
la herencia del testamento del padre, pues no aceptada esta nada vale todo
lo escrito en el mismo testamento (2).

Sus efectos. Son varios los efectos de esta institucion, segun que
esta es 6 espresa 0 tacita; porque si es espresa produce tres efectos. 1.° El
sustituido es admitido 4 todos los bienes del testador Yy & todos los del pu-
pilo, como si este hubiera podido testar ¢ instituido al sustituto en todos sus
bienes (3) (vv). 2.° Se escluye 4 la madre del pupilo, de tal suerte (ue ni
le queda el recurso de la querella ; pues aqui no tanto es el hijo quien testa
como el padre, quien omitiendo 4 su mujer, madre del pupilo , nada hace
contra el oficio de la piedad (xx). Tambien es escluido el hermano y cna—
lesquiera otros que podrian heredar abintestado los bienes del pupilo (4).
5." La pupilar espresa contiene en si ticitamente la sustitucion vulgar (5).
Empero si la sustitucion pupilar fuere tacita comprendida en la vulgar es-
presa, produce el efecto de que no sirve para escluir 4 la madre . aunque el
sustituto sea hermano del pupilo, por cuanto dimana de una presuncion que
se ha de tomar siempre en la parte mas favorable ; y esta es la opinion mas
comun y recibida (6).

& De cuintos mo- Se acaba la sustitucion pupilar de siete modos: 1.° so-
dos espira? breviniendo la pubertad, ya sea la sustitucion técita 6
espresa, a saber : en los varones 4 los catorce afios y en las hembras & los
doce cumplidos, por cesar la causa por que fue introducida, esto es, que no
pudiendo el pupilo por su edad hacer testamento, lo ejecute por él el padre
en razon de la utilidad del mismo pupilo (7). 2.° Si aquel 4 quien se di sus-

(1)  Inst, en este tit. 5, L. 178. ff. de reg. jur.

(au) El autor dice instituido ¢ desheredado, arreglindose al derecho romano, segun
el cual la legitima se dejaba por titulo de institucion, y de consiguiente siempre los hijos
eran instituidos, cuando menos en la legitima. Como por derecho de Cataluiia la legitima
puede dejarse por via de legado, ha cesado el deber de los padres de instituir 4 los hijos,
¥ por consiguiente deberemos decir que para hacer la sustitucion pupilar se requiere que
el pupilo sea instituido, 6 se le deje la legitima, 6 sea desheredado, Si el impiber esin-
fante 6 proximo a la infancia no puede ser desheredado.

(2)  Inst. de pup. subst. L. 2, ff. de vulg. et pup. subst.

(3) L.10, § 5, f. de vulg. et pup, subsi.

(vv) Exeéptuase el caso en que el padre desheredase al pupilo, pues en este caso e|
sustituto no sucede en los bienes del testador, sino en los del pupilo,

(xx) La madre del pupilo queda escluida hasta de la legitima.

(4) L.8, §5, f. de Inoffis. testam. Cap. 1, de testam. lib. 6,

(5) L. 4, ff. de vulg. et pupill. subst.

(6) Can. Var. 1, Cap 1, n 19.

(7)  §8, Inst. de pup. subst.
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lituto no estuviese en la familia 6 potestad del testador al tiempo de la
muerte de éste ; porque falla el fundamento que es la patria potestad (1),
3. El no aceptar la herencia 6 invalidarse el testamento, porque faltando lo
principal espira tambien lo accesorio. 4.° Faltando la condicion puesta & la
sustitucion, pues entonces se tiene el acto por no ejecutado (2). .° Por la
capitisdiminucion maxima, media y minima, porque se muda el estado (3).
6.° Si anticipandose la naturaleza, procrease algun hijo el pupilo, pues en-
tonces falta el fin de la sustitucion pupilar. 7.” Si la sustitucion fuese hecha
para menos tiempo que el pupilar, esto es, cuando el testador prefijare
menos tiempo al pupilo, y le sustituyere, por ejemplo, si falleciere dentro
de los diez afios : pues lo que es de derecho en el todo y en cuanto & este,
lo es tambien en una parte y en cuanto a ella (4) (yy.)

Diferencia entre La sustitucion vulgar y pupilar se diferencian en cua-
la vulgar y la pupi- tro cosas : 1." La vulgar puede hacerse por cualquier
A testador y 4 cualquier heredero ; pero la pupilar solo por
los padres de la linea masculina, y solamente en favor de los hijos impibe-
res que existen bajo su potestad. 2.* La vulgar compele por derecho comun,
y la pupilar por derecho especial, y aunque sea contra las reglas comunes
de derecho que uno teste por otro, sin embargo esto, se establecio en fuerza
de la patria potestad, y por la edad en que los pupilos no pueden hacer
testamento por si, y asi los padres le hacen por ellos (5). 3.* Por la vulgar,
el instituto se hace heredero del padre, & saber, en caso que el hijo no
fuere heredero, el padre nombra otro ; mas por la pupilar en caso que el
hijo existiere heredero y muriese en la edad pupilar, el sustituto se hace
heredero del mismo hijo ; y percibe los bienes de uno y otro, esto es, del
padre y del hijo como si fuesen una ¢ indivisible persona (6). 4." En la
vulgar hay una sola herencia y un testamento, pero en la pupilar hay dos
herencias y dos testamentos, 4 saber : uno del padre que se llama princi-
pal, y otro del hijo que es el pupilar (7).

Noras.—1." La sustitucion pupilar hecha por el padre militar (zz) a sus
hijos espira & los catorce aios, no obstante que en Cataluia la edad pupilar
de estos dura hasta los veinte, como consta del usdtico abajo citado (8), por-

(1) L. 41,82, ff. de vulg. et pup.subst.

L.1,§2, ff. de vulg et pup. L. 2. §1 y 10, § 4, (. de] mismo tit.
(3)  §lInst. de pup. subst.
(4) L.21y43, §1, ff. de valg. et pup. subst.
(yy) Afiddase, si premuriere el sustituto al institnido.
(5) !nst. tit. de pup. subst.
(6) L. 16,45, ff. de vufg. et pup. subst.
(7) § 2, Inst. de pup. subst.
(zz) O noble.
(8)  Usat. tutores tit. de tutors

2
\=)




que hay la misma razon respecto de los soldados que de las personas ; pues
asi como en estas espira 4 la edad de catorce ailos, por cesar entonces la
causa de esta sustitucion, lo mismo acontece en los militares, pudiendo en-
tonces estos hacer testamento 4 los catoree afios, aunque por dicho wusdtico
dura en ellos la edad pupilar hasta los veinte ; no siendo justo que se con-
viertan en perjuicio suyo lo que fue introducido en su favor (1).

2.* En Cataluia no puede el padre sustituir al hijo impiber en los bienes
provenientes de la linea materna, sino dandole por sustituto uno de los pa-
rientes del mismo pupilo por parte de madre hasta el cuarto grado (2); pero
si el pupilo tuviese otros bienes que los maternos, entonces bien pue e sus-
tituir al que quiera, porque dicha constitucion solo habla de los bienes ma-
ternos del impuber, y asi no debe ampliarse, pues los derechos municipales
deben entenderse en su propia significacion.

3." Asimismo en Cataluna, si el pupilo muere abintestado 6 fallece antes
el sustituto pupilar, los bienes de dicho pupilo intestado que le tocaron por
la linea materna, pertenecen 4 sus mas cercanos parientes por parte de
madre hasta el cuarto grado (segun el orden del derecho de los romanos),
reservandose el padre sobreviviente su legitima (3). Por el contrario los
bienes que el mismo pupilo adquirio por la linea paterna pertenecen 4 sus
mas cercanos parientes por parte de padre, reservando 4 la madre sobrevi-
viente su legitima, porque segun dicha constitucion se atiende al origen de
los bienes, de donde procede aquel adagio: los paternos d los palernos, y los
maternos d los maternos (a).

4" La sustitucion pupilar puede hacerse, como se ha dicho, al postumo,
6 que aun no ha nacido ; porque esta sustitucion se introdujo en favor de
los pupilos, y se estiende & los postumos que para eslos casos se tiene por
nacidos : entonces el sustituto sucede pupilarmente al péstumo nacido, y st
no naciere sucedera por la vulgar ticita (4).

5." Aunque la mujer obtenga rescripto ¢ privilegio para tener hijos bajo
su potestad , sin embargo no puede sustituirles pupilarmente porque es un
privilegio de rigorosa interpretacion , 4 diferencia del beneficio que debe
ampliarse (5). Asi que teniendo la mujer solamente el privilegio de que los
hijos estén bajo su potestad, no debe estenderse 4 tener facultad para testar

(1) Canc. Var. 1, Cap. 7, n. 10 y sig.
(2) Lib. 6, tit. 2 De pupills y altres substitucions, Const. 3.
(3) Const. 2, los impubers d, tit, de pupillars, etc.

a) En los bienes que no le provinieron al pupilo por la linea paterna, ni por la ma-
Lerna se sucede segun las reglas del derecho romano. Acerca de las cnestiones 4 (ue puede
dar lugar esta sucesion de los impiiberes, y Ja manera como las ha resuelto la Audiencia de
esle terrilorio, véase a Vives en su Traduccion al castellano de las Constituciones de Cata-
lIuna.

(4)  §4, Inst. de pupill. subst. L. 2, ff. de vulg. et pup. L. 46, del mismo tit. L. it
Cod. de instit. et subst.
(3) Arg.dela L. 43, ff. de vulg. et pup.
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por ellos ; pues la ley solo se la concede al padre que tiene los hijos bajo
su potestad, y no 4 la madre. Puede esta sin embargo sustituir 4 su hijo im-
puber; pero no pupilarmente sino vulgarmente (1) (h).

6.» En Catalufa las palabras comunes en la sustitucion pupilar se tienen
por directas (2). Asi que la citada constitucion los impiiberes, dispone que el
padre que sustituye al hijo pupilarmente con palabras comunes ha de en-
tenderse como si lo hiciese con palabras directas, lo cual es 1til para mu-
chas cosas & los hijos. Acerca de esto véase a Cancer (3) (c).

DE LA SUSTITUCION EJEMPLAR.

Sustitucion ejem- Sustitucion ejemplar, es aquella que se hace per el pa-
plar. dre 6 la madre, 6 cualquiera de los ascendienles d los hijos
adultos 6 mayores instituidos o desheredados cuando son furiosos ¢ dementes,
sastituyendo en su lugar cierlas personas (4) (d).

Esplicacion. Que se hace por el padre 6 la madre , efc.; pues efectiva-
mente cualquiera de estos puede hacerla en obsequio de la humanidad, &
diferencia de la pupilar que se hace por derecho de potestad patria. A los
hijos, no 4 los estranos, pues solo puede hacerse 4 aquellos. Adullos 6 ma-
yores, no 4 los impiberes constituidos bajo la patria potestad, pues 4 este
se les sustituye entonces pupilarmente. Sin embargo otros son de opinion
contraria, diciendo que tambien se puede hacer sustitucion ejemplar al pu-
pilo, y que si este muriese dentro de la edad pupilar se entiende la susti-

(1) L. 33, ff. de vulg. et pup.

(b) Hemos dicho ya que una sustitucion pupilar hecha por la madre, si no vale como
tal, se sostiene como fideicomisaria en cuanto 4 los bienes de la testadora.

(2)  Dicha Const. los impubers.

(3)  De esta sustitucion trata Justiniano en el § 1, de la Inst. de subst. pupilar.

(¢) En Cataluiia por una costumbre inmemorial aplicamos esta regla & todas las susti-
luciones. Hoy se usa en todas ellas la palabra sustituyo, que es comun, ¥y esta palabra y las
demis comunes las consideramos directas si se usan en una sustitucion directa y oblicuas
si en una oblicua, porque no interpretamos la sustitucion segun la naturaleza de las pala-
bras, como hacian los romanos, sino las palabras segun la naturaleza de la sugtitucion.

(41 Gomez Varg. Cap. 6. n. 8.

(d) Tambien debemos reformar esta definicion, porque no espresa el objeto de la sus-
litucion ejemplar, y porque supone que el que la hace puede desheredar al incapacitado, lo
cual no es cierto, como veremos luego. Sustitucion ejemplar es la que hace el padre i la
madre y demds ascendientes d sus hijos ¢ descendientes, locos 6 dementes, para el casode que
fallezcan en aquel estado. El fundamento de esta sustitucion es el oficio de piedad.
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tucion pupilar, y despues de esta edad subsistird ejemplar ; lo cual parece
mas razonable, pues que de este modo se provee lo conveniente al hijo para
todos casos, ya muera impiber, ya demente (1). Instituidos 6 desheredados;
pues absolutamente debe instituirseles 6 desheredarlos con legitima causa,
porque de otro modo no valdria la sustitucion, por cuanto el testamento se
invalidaria por la pretericion segun el derecho comun. Cuando son furiosos
6 demenles, porque esta sustitucion se hace en razon del furor 6 de la demen-
cia. Sustituyendo en su lugar cierlas personas, porque primero deben susti-
tuirse los hijos del furioso 6 sus hermanos, si los tienen, como mas proxi-
mos, y 4 falta de estos los estrafos (2).

¢Por qué sellama  Llamase ejemplar, porque se hace 4 ejemplo de la pu-
ejemplar? pilar, pues como el padre por medio de la pupilar pro-
vee de heredero al hijo pupilo, asi por la ejemplar provee al furioso (e).

La formula deella.  Ta formula de esta suslitucion es como sigue: inslitu—
yo por mi heredero @ Diego mi hijo furioso 6 demente, y si muriese antes de
volver d su acuerdo, sea mi heredero Joaquin,

i Quiénes pueden Pueden hacer esta sustitucion los padres de uno y otro
hacerla? sexo, 4 saber, el padre, la madre y cualquiera de los
ascendientes por la linea masculina 6 femenina.

Nota.—Antiguamente el padre que queria sustituir & su hijo impuber de-
mente, debia impetrarlo especialmente del principe (3); pero el emperador
Justiniano concedio el mismo privilegio 4 todos los padres (4).

4A quiénes puede Se puede hacer esta sustitucion & los hijos adultos 6
hacerse ? mayores principalmente , aunque tambien puede hacerse
4 los impiberes , como se ha dicho, siendo furiosos 6 dementes, 6 sordo-
mudos incapaces de testar (£).

2 0ué se requie- Para esta sustitucion se requieren seis cosas: 1.* Que
re para esta susti- el que la hace sea de los parientes del instituido (g).
tucion ? 2.* Que esta sea de los hijos 6 descendientes del que hace

(1) Gomez Varg. 1. Cap. 6, n. 8.

(2) §1, Inst. 1. de pup. subs. L. 9, Cod. de impuber. et al subst.

(e) Tambien sela denomina cuasi pupilar, 6 bien justinianea, porque la inventc Jus-
tiniano.

3) L. {3.ff. de vulg. et pup. subst.

(4) L.9, Cod. de impub. et al subst.

(f) O prodigos de derecho.

(g) Debe decir «de los padres 6 ascendientes del instituido. » El autor dice: quod qui
eam [acit sit de parentibus, y el Sr. Tapia ha traducido parentibus por «parientes» como en
otros pasajes de esla obra hemos tenido lugar de observar.




— 251 —

la sustitucion. 3." Que ya sea adulto 6 ya impuber, ha de ser al mismo
tiempo furioso, demente 6 sordo-mudo. 4." Que el que la hace haga primero
testamento parasi, pues la ejemplar es parte y consecuencia del testamento
del padre 0 de la madre. 5." Que sean nombrados sustitutos primero los
hijos, despues los hermanos si los tiene, y en tltimo lugar los estrafios
(hj. 6.* Que aquel a quien se hace sea instituido 6 desheredado, para que
no se invalide el testamento (1), y que el mismo sea de tal condicion que &
no tener el defecto de la edad 6 de la demencia, pudiera nombrar herede-
1o por testamento ; por consiguiente no puede hacerse tal sustitucion , como
tampoco la pupilar, al nieto que ha de recaer bajo la potestad del padre.
Todo esto se espresa y contiene en lu ley 9 del Cod. de impuber. et al. substit.
de donde se ha tomado el § 1. de la Inst. de pupill. subs.

Sus efectos. Dos son los efectos de esta sustitucion: 1.° Que los bie-
nes del padre y del hijo corresponden al sustituto, como en la pupilar , es—
cluida la madre de su l‘"mma, pues aqui no es el lnju mismo, sino el padre
quien testa por ¢l (1). 2.° Que en la ejemplar se contiene la vulgar ticita;
pues si el furioso muriese durante el furor, no sera heredero, porque no
podra serlo (j).

;De cufntos mo- De tres modos se acaba 6 espira la sustitucion ejem-
dos se acaba? plar: 1.° Sobreviniendo la sanidad, pues entonces cesa
la causa por que se imrodu_]e la ejemplar (1). 2.° Si {'-aduuarc y no valiere el

(h) La ley no habla de los padies del loco 6 demente respecto 4 la obligacion de po-
nerlos por busmul.os. y esto ha dado lugar & la cuestion de si cuando el padre hace la susti-
tucion tendra 6 no obligacion de sustituir 4 la madre, y si al hacerla la madre tendri obli-
gacion de sustituir al padre. Los autores que optan por la afirmativa supliendo en esta
parte la omision de la ley, dan origen 4 otra cuestion, 4 saber: en qué lugar deben colocarse
los padres al sustitnirlos, si antes 6 despues de los hermanos del incapacitado. El 6rden
natural seria colocarlos antes de los hermanos, pero como la ley habla de los hermanos
¥ no de los padres, hay quien pretende que los hermanos deben ser preferidos 4 los padres
porque la ley los nombra espresamente.

(i) No es cierto que se pueda desheredar al loco 6 demente & quien se pone la susti-
tucion ejemplar. La ley 9 Cod. de {mpuber. et al. substif. que inlrodujo la suslitucion ejem-
plar, dice que esla se puede hacer 4 los dementes legilima portione eis relicta, por cousi-
guiente podra hacerse instituyendo heredero al incapacitado, 6 dejandole la legitima, pero
no desheredandole.

(1)  Arg, de la L.8, § 5, . de inoffi. test. Cap. 1, de testam. in 6.

(3) La cliusula «puessi el furioso muriese durante el furor no seré heredero, porque
110 podri serlo» envuelve un error de derecho, porque un loco puede ser heredero adiendo
la herencia su curador, ¥ si es hijo, como no npecesita la adicion, se considera heredero
desde la muerte del padre, y por lo mismo si muere durante la locura, como ha sido ya he-
redero, tiene efecto la sustitucion ejemplar y no la vulgar. Es cierto sin embargo que en
la ejemplar se coutiene la valgar ticita, pero no es con el objeto que espresa el autor, sino
para el caso de que el loco 6 demente {ll‘Ll"lli.Il'il'Sl.. al testador.

(1) #Qué sucedera si el loco cura, y despues vuelve 4 recaer sin haber hecho testa-




testamento por las causas espresadas enel titulo 1. de Testamentos (1). 3.° Si
aquel & quien se sustituye ejemplarmente tuviere hijos, y no se hiciere
mencion de ellos, pues la principal causa es la de los hijos (2) (m).

«En qué con- Convienen la sustitucion pupilar y la ejemplar en tres
viene con la pupi-  cosas: 1.” Asi como es permitido 4 los padres hacer la
lar? sustitucion pupilar, igualmente pueden hacer la ejem-
piar. 2. Entrambas, esto es, la pupilar y la ejemplar, producen el mismo
efecto. 3." La ejemplar se hace como la pupilar en el testamento.

4En qué se di- Se diferencian en seis cosas : 1.* La pupilar se hace al
ferencia? impiber, y la ejemplar al puber. 2.* La pupilar se hace
al que estd sano, y la ejemplar al furioso, demente, 6 sordo-mudo. 3.* La
pupilar solo se hace por el padre por el derecho de potestad; y la ejemplar
por el padre 6 la madre, si no pasaren 4 segundas nupcias, por razon de
humanidad , bien que Gomez juzga no ser cierta esta limitacion (3). 4.* Por
la pupilar se nombra por sustituto & un estrafio, pero no por la ejemplar
sino 4 falta de hijos 6 hermanos del furioso. 5.° En la pupilar puede hacerse
la desheredacion al hijo, pero no en la ejemplar; aunque Vinio defiende
acérrimamente lo conirario (4); porque antes del furor puede el hijo come-
ter un delito (n). 6.* La pupilar se acaba con la pubertad; y la ejemplar
por el recobro del juicio 6 el nacimiento de un heredero suyo (1).

Nota.—El padre natural solamente no puede sustituir ejemplarmente al
hijo, porque no se le debe legitima de los bienes paternos; pero la madre
puede muy bien sustituir ejemplarmente 4 su hijo natural , porque se le
debe la legitima de los bienes maternos (5) (*) (0).

mento durante el liempo en que estuvo sano de entendimiento? Es preciso distinguir: si la
sanidad durd poco tiempo, convalece la sustitucion; si la sanidad ha durado largo tiempo
espira la sustitucion y el loco ha muerto intestado.

(1)  §5, Inst. de pup subst.

(2) L.9, Cod. de impub. et al. subst.

(m) Silos hijos nacieren despues de hecho el testamento en que estd contenida la
sustitucion ejemplar, rompen la sustitucion, 4 no ser que se hubiese tenido la precaucion
de sustituir 4 los péstumos que pudiese tener el incapacitado.

Tambien espira la sustitucion ejemplar por premoriencia del sustituto.

(3)  Gomez Varg. 1. Cap 6. n. 9,

(4)  Vinn. Comm. al 4 1, de la Inst. de pupill. subst. n. 7.

(n) Ya se badicho que con la substitucion ejemplar no es compatible la desheredacions
porque la ley exige que al demente se le deje por lo menos la legitima, y la desheredacion
importa la privacion de ella

(1) Si este heredero suyo no ha sido sustitnido para el caso de que naciese.

(8)  Perez en el tit. del Cod. de imp. et al subst. n, 37.

(*)  El padre puede sustituir ejemplarmente 4 los hijos legitimos. A los espurios ni el
padre ni la madre pueden sustituir ejemplar ni pupilarmente.

(o) Sielpadre y Ia madre en sus respeclivos testamentos pusiesen la sustitucion
ejemplar & un hijo suyo sustituyendo cada uno 4 persona distinta, el sustituto nombrado
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§ 4.°

DE LA SUSTITUGION BREVILOCUA O RECIPROCA.

)

; Qué es sustitu- Sustitucion brevilocua 6 reciproca, es aquella que com-
cion brevilocua 6 prende muchas suslituciones reciprocas en las personas de
FECIproca £ varios herederos sequn su calidad (p).

Nora.—Esta no tanto es una nueva especie de sustitucion como un di-
verso modo de sustituir.

; Como se hace? Se hace esta sustitucion cuando el testador, despues
de instituidos varios herederos, anade : y los sustituyo reciprocamente ().

Sus efectos. El efecto de esta sustitucion es, que los herederos
nombrados se tienen por sustitutos uno de otro , con aquel género de susti-
tucion que es compatible entre ellos (r).

&Por qué se llama Se llama brevilocua, porque en pocas palabras com-
asi prende 6 puede comprender varias 0 lodas las demés
especies de sustituciones ; pero mejor se llama reciproca , porque por ella
los herederos estin sustituidos mitua 6 reciprocamente (1) (s).

por el padre sucede en los bienes paternos, y el nombrado por la madre en los maternos;
en los bienes que no sean paternos ni maternos sucede el substituto nombrado por el padre
como mas digno,
(p) O bien esaquella con lacual muchos herederos se sustituyen entre si reciprocamente.
El nombre de brevilocua viene de las palabras latinas brevi loguor, «<hablo brevemente.»
(q; Esta substitucion admite varias formulas: instituyo herederos d Juan y Anselmo, y
les sustituyo entre si reciprocamente, 6 bien ¥ d cualquiera de los dos que sobreviva le susti-

tuyo al otro, 6 bien y si alguno de ellos muere sustituyo al sobreviviente, 6 bien y quiero
que el uno suceda al otro, 1 otra formula semejante,

(r) Didase sila sustitucion reciproca comprende la fideicomisaria. Comes opina afir-
mativamente, Alvarez y Pages negativamente; pero hay que tener en cuenta que la susti-
tucion reciproca en el coerpo de derecho romano esta contenida en el titulo de las susti-
taciones direetas, y la sustitucion fideicomisaria no es directa sino oblicua

Tambien debe advertirse que en la reciproca no se comprende la pupilar sino en el casc
de que todos los herederos sean impiiberes, ni la ejemplar sino en caso de que todos sean
locos, dementes, sordo-mudos 6 prodigos; pues cuando se hace esta sustitucion 4 personas
colocadas en distintas condiciones no compreude sino aquellas sustituciones que pueden
abrazar 4 todos.

Las sustituciones comprendidasenla reciproca se consideran espresas y mno tdcitas; de
ahi es que lamadre queda escluidade la legitima por la pupilar comprehendida en la reciproca .

(1) L.4, §1. ff. de vulg. et pup. subst. Gomez Var. 1, Cap. 8, inst. de vulg. subst. § 1
L. 37, § 1, ff. de hered. instil.

(s) Existe un caso de sustitucion reciproca ticitay es el siguiente. Si un testador
dice: intituyo herederos @ Cayo, Seyo y Ticio, y al éltimo de ellos que muera le substifuyo a
Mevio, los tres primeros se presumen sustituidos entre si por una reciproca tacita.




DE LA SUSTITUCION COMPENDIOSA.

Compendiosa. Compendiosa es : aquella que abraza muchas sustitucio-
nes y muchos tiempos (t).

Nora.— Esta, como se ha dicho de la reciproca, no es una nueva y
diversa especie de sustitucion, sino s6lo un nuevo método de sustituir.

& Por qué se lla- Dicese compendiosa, porque en realidad lo es , pues en
ma asi? compendio, esto es, en un discurso breve 6 en pocas
palabras comprende otras, y a veces lodas las especies de sustituciones.

Diferencia entre Entre la brevilocua y la compendiosa hay la siguiente
fa brevilocua y la  diferencia: en aquella los herederos instituidos se susti-
sompendiosa; tuyen reciprocamente, esto es, uno & otro 0 varios &
varios ; pero en esta no es necesario , sino que se hace con el objeto de que
el instituido lenga sustituto en todo evento ; pues cuando el testador quiere
dar sustituto al heredero instituido, y procurar que no falte la condicion de
la sustitucion, le da sustituto para todo acontecimiento, esto es por medio
de la sustitucion vulgar, pupilar y fideicomisaria. Como para espresar todas
eslas especies de sustituciones se necesitan muchas palabras, por tanto los
testadores suelen usar de palabras compendiosas, y tales que comprendan
todas las especies en una 6 pocas palabras; y cuando ejecutan esto, se dice
que hacen sustitucion compendiosa, esto es, sustituyen en una 6 pocas pa-
labras 6 compendiosamente, 6 bien dan sustituto para cualquier evento.

& Quiénes pueden Puede hacer esta sustitucion , 6 sea modo y forma de
hacer esta sustitu-  sustituir, cualquiera testador en su testamento, con la
e diferencia de que si no es padre, no podré tal sustitucion
comprender la pupilar, porque la compendiosa , como ya se ha dicho, sélo
comprende aquellas especies que, atendida la condicion del testador y he-
redero, pueden ser compatibles en ellos.

Debe notarse sin embargo que las sustituciones comprendidas en la com-
pendiosa no se dicen ldcitas sino espresas, porque no dimanan de una pre-
sunta voluntad solamente, como cuando se dice que la pupilar ticita se
contiene en la vulgar espresa, sino que se dicen y estan en efecto compren-
didas, 4 lo menos generalmente, en las palabras mismas del testador; y por

(t) Mejor diremos: aquella que con pocas palabras abraza muchas sustituciones y muchos
liempos,
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tanto aunque por la sustitucion pupilar ticita comprendida en la vulgar
espresa no se escluya la madre de la legitima, [queda sin embargo escluida
por la pupilar, que se contiene en la compendiosa.

» Como se hace Se hace esta sustitucion, 0 cuando el testador usa de
la compendiosa? palabras que significan todas las sustituciones; v. g. hago

& Pedro heredero y le nombro por sustituto d Santiago; 6 cuando usa de pala-
bras con que se designan las edades y tiempos de todas las sustituciones; lo
que se¢ hace muchas veces por la palabra cuando quiera que; v. g. sea Juan
heredero, y cuando quiera que fallezca, sea el heredero Joaquin; 6 restituya

sw herencia despues de la muerte ; 6 nombre heredero; 6 reciba la herencia , y
otros casos asi (u).

Efectos de esta El efecto de esta sustitucion es, que el sustituto suce-
sustitucion, de por la vulgar si se cumpliese la condicion de que el
sustituido no sea heredero ; por la pupilar si el instituido fuese heredero y
muriese dentro de la edad pupilar; y por la fideicomisaria , despues de la
muerte del heredero sustituido. En suma, sucede el sustituto en fuerza de
aquella sustitacion que se verifica (1) (v). Entiéndase sin embargo que en

(u) La primera formula que propone el autor, esto es: instituyo heredero @ Pedro y le
substiluyo @ Santiago, no debe usarse, porque segun algunos autores es una fideicomisaria
pura, y hay muchas razones en pro de esta opinion; de consiguiente usindola como com-
pendiosa se daria ocasion 4 litigios de éxito dudoso. Las mejores formulas para la compen-
diosa son las dos siguientes:

Consiste la primera en citar las sustituciones por sus nombres, marcando en cuantoa
la fideicomisaria el dia para el cual se hace 0 la condicion que se le pone. Ejemplos. [nsti-
tuyo heredern @ Pedro, y por las sustituciones vulgar, pupilar y fideicomisaria para despues
de su muerte le sustituyo a Anselmo. Instituyo heredero d Pedro, y por las sustituciones
vulgar, pupilar y fideicomisaria para el caso de morir sin hijos le sustituyo d Anselmo.

La segunda, que es la mas usada en Catalufia, consiste en valerse de ‘palabras generales
que designen los casos y tiempos de todas las sustitucienes, por ejemplo cuando quiera
que, como dice Gibert, 6 en cualquier tiempo. Ejemplo: Instituyo heredero a Pedro, y fal-
tando este en cualquier tiempo le sustituyo ¢ Anselmo. Si se quiere que la fideicomisaria
comprendida en la compendiosa sea condicional, se dirvd: Instituyo heredero @ Pedro, y
faltando este en cualquier tiempo sin hijos le substituyo d¢ Anselmo. Esta condicion de morir
sin hijos no se aplica 4 la vulgar comprehendida en la compendiosa, sino sélo 4 la fideico~
misaria, de manera que la formula que acabamos de proponer, estendiéndola de manera
que esprese Lodas las sustituciones que van en ella sobrentendidas dird: instifuyo heredero
i Pedro y si esle no lo fuere, 6 siéndolo muriese en la impubertad, ¢ despues sin hijos, le
sustituyo ¢ Anselino. Hemos comprendido la pupilar, bajo el supuesto de que el heredero
institnido sea impuber y su padre haga la sustitucion.

(1) L. Centurio 15, ff. de vulg. et pup. subst. L. precib. Cod. de imp. et aliis subst,
Gomez Var. 1. Cap. 7, Canc. Var. {, Cap. 1. n. 12 y sig.

(v) Aunque algunos duden acerca de si la compendiosa comprende la fideicomisaria,
en Cataluiia esta admitido por costumbre inveterada que la comprende, en tanto que, se-
gun hemos diche, cuando se quiere que la fideicomisaria sea condicional, se afiade la pa-
labra sin hijos despues de la compendiosa, y esta condicion de morir sin hijos se aplica tan
solo 4 la sustitucion fideicomisaria.
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el gravamen de restituir 4 otro la herencia despues de la muerte, puesto &
alguno de los descendientes, se incluye la condicion ticita, si no tuviese
hijos ; de tal suerte que si quedaren estos al tiempo de la muerte, no ha
lugar, aun cuando el sustituto sea uno de dichos descendientes (1) (x).

Nota.— Los escribanos de estos tiempos, atenidos tinicamente 4 sus for-
mularios, suelen concebir todas las sustituciones espresando sus casos par-
ticulares con tanta minuciosidad , que en la sustitucion vulgar espresan
separadamente el caso de la no querencia ¢ impotencia, lo cual ciertamente
no es necesario : despues afaden la pupilar y tltimamente la fideicomisa-
ria , usando de la palabra cuando quiera que, repitiendo esto mismo con
palabras terminantes en cada uno de los grados de sustituciones, lo cual es
muy initil y aun fastidioso. Tal vez lo omitirian y serian menos cansados si
comprendiesen bien la naturaleza de las sustituciones, segun la hemos espli-
cado, y ciertamente lo harian con mas pocas palabras y menos dudosas,
dej ando esa prolija enumeracion de casos tan fastidiosa, persuadidos de que
cualquiera puede testar con tres palabras, de este modo, Juan sea heredero,
y hacer en otras tantas una sustitucion segura; v. g. le doy por sustituto
a Fernando (2) (y).

(1) Cane. Var. 1, cap. 2, n, 81 y 82.

(x) Caincer cita tres leyes romanas que sientan como regla que en el grivamen de
restituir 4 otro la herencia despues de la muerte puesto 4 alguno de los descendientes, se
sobre entiende la condicion tacita sino tuviere hijos 6 descendientes, de manera que no
cabe duda que debe observarse como regla de derecho en Cataluiia. El autor de esta regla
fué Papiniano, 4 quien se dirigen elogios en las leyes citadas por Gancer por haber dado esta
interpretacion 4 las sustituciones fideicomisarias puestas por los ascendientes 4 los des-
cendientes. De ahi se sigue que una fideicomisaria 6 compendiosa sin condicion puesta por
un padre 4 su hijo 6 por un abnelo 4 su nieto se entendera siempre condicional, esto es,
como si dijese «si muriere sin hijos 6 descendientes. »

Cuando en un testamento se hubiere puesto una sustitucion compendiosa, al tiempo
en que la sustitucion tenga lugar se ha de examinar cuél es la sustitucion que se verifica
de las muchas que puede comprender la compendiosa, pues segun sea la que se verifique
el sustituto tendrd mas 6 menos derechos. Asi, por ejemplo, si el heredero instituido ha
premuerto al testador, 6 bien habiéndole sobrevivido ha repudiado la herencia, el susti-
tuto entra por la sustitucion vulgar y no adquiere mas que los bienes del testador; si el he-
redero instituido ha sobrevivido al testador y ha muerto impnber (siendo el padre el que
hizo la sustitucion) el sustituto entra por la pupilar y sucede en los bienes del testador y
del heredero; si el heredero ha muerto loco 6 demente, sordo-mudo 6 prodigo (siendo uno
de sus padres 0 ascendientes quien hizo la sustitucion ), el sustituto entra por la ejemplar
y adquiere los bienes del testador y del incapacitado; si el heredero ha muerto piber &
mayor de edad y no incapacitado, el sustituto entra por la fideicomisaria y sucede solo en
los bienes del testador, y en este caso los herederos del heredero instituido pueden detraer
la couarta trebelidnica.

(2) L.1, §3.ff de hered. inst.

(¥) Elabuso de que se queja el autor, y que desgraciadamente era cierto, ha cesado
con el establecimiento de los estudios de Notaria, que han desterrado las antiguas rutinas.




TiTULO 8.°

DE LOS FIDEICOMINOS Y DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA.

Deseues de las sustituciones direclas, sus especies y diversas formas, se sique
el tratado de la sustitucion oblicua 6 fideicomisaria (z).

¢ Qué es fideico- Fideicomiso es: la herencia, 6 parte de ella, i ofra cosa
miso? pariicular que por mera liberalidad se deja d alguno , me-
diante el ministerio de otro d quien se encomienda su entrega con palabras pre-
carias , % otra cualquiera declaracion de la ulttma voluntad ; v. g. cuando ins—
tituido alguno directamente heredero, le ruega el testador con palabras
precarias que entregue la herencia 6 parte de ella & un tercero, esto es, al
fideicomisario.

¢ Cuintas espe- Hay dos especies de fideicomiso , 4 saber : universal y
cies hay de fidei-  singular o especial. Fideicomiso universal es cuando el
comiso? testador ruega 4 su heredero 6 le encarga que restituya

@ otro toda su herencia 6 parte de ella, la cual se llama en tal caso heren-
cia fideicomisaria (1). Singular es cuando alguno ruega 4 otro que restituya
alguna cosa singular, v. g. tal ¢ cual finca, esta 6 la otra casa, etc. (2).

Su origen. Antiguamente no podian ser instituidos herederos mu-
chos sugetos, v si el testador queria dejarles la herencia, no pudiendo eje-
cutarlo directamente lo hacia oblicua o indirectamente de este modo ; nombra-
ba heredero & otro que fuese capaz, y le rogaba que diese la herencia 4
aquel que no podia ser instituido ; y por cuanto el sugeto & quien esto se
encargaba 6 rogaba no podia ser compelido por el juez & hacerlo , sino que
dependia de su buena fé, por eso se llamo fideicomiso este modo de dejar y
de instituir heredero. Despues Augusto empez6é & dar en ocasiones 4 los
fideicomisos fuerza obligatoria, como en el dia la tienen, conservando el
nombre de fideicomiso (3), Por tanto esta sustitucion se llama oblicua,

(z) No esti puesta en su debido lugar la sustitucion fideicomisaria, pues siendo una de
las simples, el drden logico exigia que se la colocase antes de las compuestas. Mal podri
entenderse la sustitucion compendiosa, que enire otras comprende la fideicomisaria, si
esta no se conoce de antemano. Asi pues el que adopte esta obra para el estudio, despues de
la sustitucion ejemplar, deberd enterarse de la fideicomisaria.

(1), Mit. de la Inst, de fideic. hered.

(2) . Tit. de la Inst. de sing. reb. per fideic. relici.

(3) . §1.Inst, de fideicom. hered.

18
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porque el fideicomisario no recibe directamente la herencia del testador
sino directamente por mano del heredero.

Formula. La formula de esta sustitucion es como sigue : Inslituyo
mi heredero d Pedro, y le ruego que restituya mi herencia a Julian (1) (aa).

(1) §2 Inst. de fideicom. hered.

(aa) La esplicacion que antecede de la sustitucion fideicomisaria es puramente ro-
mana, pero no puede aplicarse 4 los fideicomisos moderuos, que ban cambiado de naturaleza
desde que Augusto dié fuerza obligatoria 4 las palabras oblicuas, que antes no la tenian.
Esto nos obliga 4 hacer la historia de los fideicomisos, sin la cual no se comprenderian los
que se verilican en Cataluna.

Entre los romanos la sustitucion fideicomisaria era, como dice Gibert, una liberalidad
que se concedia d alyuno con palabras eblicuas y por ministerio de viro. Dividiase, como hoy
se divide tambien, en universal y particular, La sustitucion fideicomisaria universal se de-
fine por derecho romano: aquella con que se rucga con palabras oblicuas al heredero insti-
tuido que restituya @ otra persona la herencia 6 una parie alicuota de ella. La sustitucion
fideicomisaria singular es aquella con que se manda restifuir una cosa singular. Aqui enten-
demos restitoir por entregar,

Tambien se dividia, como hoy, en pura, para cierto dia, desde cierto dia y con condicion.
La sustitucion fideicomisaria pura fué el primitivo origen de los fideicomisos romanos.
Inventironla los particulares para frustrar la ley que prohibia instituir herederas 4 ciertas
personas. A fin de realizar hasta donde fuese posible lo que la ley no permitia, nombraban
heredero 4 un amigo de toda su confianza y le rogaban que entregase la herencia 4 la per-
sona incapaz 4 quien querian favorecer. Como enténces las palabras deprecalivas no indu-
cian obligacion, el heredero podia cumplir 6 dejar de eumplir el fideicomiso ,y por lo
mismo si lo cumplia, siendo esto por su parte un acto perfectamente voluntario, el incapaz
recibia mas bien una didiva 6 donacion hecha por el heredero, que una herencia concedida
por el difunto.

No dejaban de hacerse por esto entre 10s romanos fideicomisos in diem y condicionales,
pero todos se verificaban con palabras oblicuas. Veinse las formulas romanas.

Puro,— Instituyo heredero d Ticio, y le ruego que restituya mi herencia d Cayo.

In diem. — Instituyo heredero d Ticio, y le ruego que tres aiios despues de mi muerie res-
tHituya mi herencia a Cayo.

Desde que Augusto dié fuerza obligatoria & las palabras oblicuas, no pudo servir el fidei-
comiso para hacer pasar la herencia 4 personas incapaces, porque hubieran adquirido la he-
rencia no por donacion voluntaria del heredero sino por disposicion del testador, y para
ello les obstaba la incapacidad. Esto produjo dos modificaciones en la sustitucion fideico-
misaria; 1.* cesaron las puras, y se estendieron las sustituciones in diem y condicionales,
porque las primeras no tenian objeto debiendo ser capaz tanto el heredero como el susti-
tuto, pues para dejar la herencia 4 una persona capaz no habia necesidad de hacerla pasar
por manos de otra persena de las mismas condiciones: 2." las palabras oblicuas vinieron 4
caer en desuso, porque siendo obligatorias, tanto valia usar las directas 6 las comunes, y
en Cataluiia se adopto en lugar del ruego 6 encargo la palabra comun sustiluyo, mucho mas
propia paca espresar una sustitucion que se verifica despues de la muerte del heredero
instituido, que la de ruego que restituya ¢ entregue mi herencia, ya que el heredero despues
de muerto no puede hacer semejante entrega. Estas dos modificaciones cambian la formula
de una manera tan radical, que apenas seria conocido en el dia un fideicomiso si hubiése-
mos de buscarlo en un testamento por la idea que de ¢l nos dan los autores de derecho ro-
mano. Hagase la prueba con la formula de sustitucion fideicomisaria in diem romana que
‘hemos puesto en el apartado anterior y dice; instifuyo heredero d Ticlo, y le ruego que tres
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& Quienes pueden  Dejar 6 instituir fideicomiso pueden todos aquellos &
instituir fideicomiso? quienes es permitido hacer testamento 6 codicilos.

aitos despues de mi muerte restituya mi herencia a Cayo. Cambiense las palabras oblicuas en
comunes, y diri pasando al estado moderno: instituyo heredero d Ticio, y para tres aiios
despues de mi muerte le sustituyo d Cayo.

En Cataluna no conocemos los fideicomisos puros, sino cuando el sustituto ha de quedar
desconocido para el piiblico, que eslo que se llama lerencia de confianza y se concibe en
estos términos: Nombro herederos de confianza d N. y T. paraque dispongan de mi herencia
del modo que les tengo confiado de palabra (6 por eserito en un papel reservado ). Y aunque
esta es la verdadera sustitucion fideicomisaria pura de los romanos, por una irregularidad
del derecho catalan, esta forma de herencia no se ha considerado nuneca como fideicomiso,
de modo que no se concede 4 los herederos de confianza la detraccion de la éuarta trebe-
lidnica, sino que se les equipara 4 los albaceas universales, concediéndoles el 10 por ciento
de los caudales que administran. Tampoco se les considera obligados a revelar la confianza,
sino en un pleito cuando fuere indispensable para su decision, y en tal caso al Juez en se-
ereto (ad aurem judicis ).

Las sustituciones fideicomisarias de Cataluiia son, pues, todas in diem 6 condiciona-
les, y las in diem se verilican para el diade Ja muertc del heredero dnstituido: Jas condicio-
nales para el caso de morir sin hijos el heredero. Hé aqui sus formulas:

FORMULAS MODERNAS CATALANAS,

In diem. — Instituyo heredero @ Pedro, y para despues de su muerte le sustituyo i An-
selmo.

Condicional. — Instituyo heredero d Pedro, y si muriere sin hijos le sustituyo ¢ An-
selmo.

Con doble condicion. — Instituyo heredero ¢ Pedro, y'si muriere sin hijos que legaren d
edad de testar, le sustituyo d Anselmo (otros dicen y si muriere sin hijos que entdnees g
despues llegaren d edad de testar, lersustituyo a Anselmo ).

En la sustitucion fideicomisaria con doble condicion sucede frecuentemente que al
morir el heredero instituido se ignora si la sustitucion ha tenido efecto ¢ si el heredero
ha quedado libre de ella, porque el hijo 6 hijos que ha dejado se hallan todavia en la im-
pubertad: en este caso si uno de ellos llega & la edad de testar ha espirado la sustitucion,
¥ si mueren todos antes de dicha edad la sustitucion se hace efectiva.

Dadas las formulas actoales de fideicomisos, la definicion romana no puede subsistir, y
€§ necesario variarla adaptindola al fideicomiso moderno. Mas como la sustitueion fideico-
misaria admite toda especie de plazos y condiciones, es dificil definirla de una manera po-
sitiva, no quedando otro recurso/que hacerlo negativamente 6 sea por oposicion 4 las demds
sustituciones. Podriamos pues decir que 1a ‘sustitucion fideicomisaria es aquella eon que se
seiiala un suslituto al heredero instituido para despues de adida le herencia y lHeégar un dia
i verificarse una condicion que no pueda ser objeto de la pupilar 6 ejemplar. Aungue esto
equivalga & decir que sustitucion fideicomisaria es la que no puede calificarse de vulgar,
pupilar 6 ejemplar, en el dia no hay otro medio de conocerla; pues siendo infinitas las con-
diciones y los plazos que pueden servir de base 4 ‘esta sustitucion, debe distinguirse por
eliminacion; es decir que siempre que las condiciones de la sustitucion no sean las de la
vulgar, de la pupilar6 de la ejemplar, serd indefectiblemente una fideicomisaria. De aquise
sigue que la condicion «si muriere en la impubertad » puesta al heredero por un testador
que no pueda hacerle la sustitucion pupilar, serd considerada como fideicomisaria, por-
que habiendo de producir un efecto, y no pudiendo produeirlos de ninguna de las otras
tres susliluciones, producira el de la fideicomisaria.

La sustitucion fideicomisaria puede ser universal 6 singular : universal cnando se im-
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¢ A quiénes pue- Puede dejarse el fideicomiso & aquellos que tienen tes-
de dejarse ? tamentifaccion, esto es, que pueden percibir por testa-
mento, 6 ser instituidos herederos ; pues la herencia dejada & persona inca-
paz con fieicomiso ticito es reclamada por el fisco (bb).

iQue se necesita Para que valga el fideicomiso se requiere que. si se
para que valga? dejaen el testamento se instituya heredero ' -alguno
eon legitimo derecho, y se encomiende 4 su fidelidad que restituya la hieren-
cia: pues de lo contrario se inutilizaria el testamento en que ninguno fuese
instituido, por ser la institucion cabeza y fundamento de todo ¢l; y.al con-
trario si se hace en el codicilo, porque en este no se hace la institucion de
heredero (1),

Sus efectos. Dos son los efectos de la sustitucion fideicomisaria.
1.° En ella nunca se contiene la vulgar, & menos que sea espresa; porque
seria en vano por cuanto el fideicomisario puede obligar al instituido & que
acepte la herencia (2). 2." E|l heredero instituido y gravado en la restitu-

pone i toda la herencia 6 4 una parte alicuota de ella: singular cuando se impone 4 una cosa
singular , esto es cuando se hace un legadoe con sustitucion fideicomisaria.

Tambien se divide en pura, in diem 6 condicional. Pero en el dia las mas usadas son las
in diem y condicionales.

En toda sustitucion fideicomisaria figuran tres personas: fideicomilente, que es el testa-
dor: heredero fidugiario, que es el heredero instituido; y fideicomisario ; que es el sustituto.

Aunque & veces se usan promiscuamente los nombres de suslilucion fideicomisaria y
fideicomiso, en todo rigor fideicomiso es una disposicion que comprende una série de sus—
tituciones fideicomisarias, por ejemplo: instituyo heredero a Pedro , y despues de su muerie
le sustituyo a Ernesto, y despues de la muerle de este le sustituyo @ Ambrosio , 'y despues de
lamuerte de este le susiituyo d Anselmo. En esta'série de sustituciones hay herederos que
son fiduciarios y lideicomisarios al mismo tiempo, y son todos los intermedios: asi Er-
nesto y Ambrosio son fideicomisarios con respeto-al que antécede y fideicomisariosrespec—
to al que les sigue: Ernesto es (ideicomisario de Pedro y fiduciario de Ambrosio, y este es
fideicomisario de Ernesto y liduciario de Anselmo

El fideicomiso puede ser temporal'é perpétuo. Es temporal el que se estiende hasta cier-
Lo niimero de personas, 6 bien de grados cuando se trata de parientes, y debe procurarse
que no pase del 4.2 grado en virtud de la Novela 159. Es perpétuo el que se estiende 4-todos
los descendientes y & toda la parentela del testador hasta lo infinito, y en el  dia no puede
ordenarse, bajo pena de nulidad.

La sustitucion fideicomisaria puede hacerse en los codiciles, y su formula, si se verifican
despues del testamento, es la siguiente: @ Pedro mi heredere instituido en el {estamento

que olorguéental fecha ante el Notavie-D. N. le sustituyo para el caso de morir sin hijos d
Anselmao. Si el codicilo se hiciere sin existir testamento, la formula de la sustitucion fi-
deicomisaria es como sigue : d mis hertederos ab intestato les sustiluyo & Anselmo. Esta es
pura; si se quisiese poner dia ¢ condicion se pondria el que dispusiese el codicilante.

bb} . Pueden sustitnirse por fideicomiso tan solo las, personas capaces, ¢ sea las que
tienen la testamentifaccion pasiva.

1) § 2. Inst. de fideicom. hered.

(2)- L.2§2, . de vulg. et pup.
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cion, saca para si la cuarta trebelidnica para no tener indtilmente el nom-
bre de heredero, y si fuere hijo del testador, sacard ademds de la cuarta,
su legitima por derecho y equidad canénica, 4 saber, la legitima porque le
es debida por derecho natural, y la cuarta por el senado-consulto tre-
beliano (1).

De cuéantos mo- Espira esta sustitucion de tres modos: 1. Si ¢
dos espira? comisario muriese antes que el testador (cc). 2.
tare 0 se rompiere ¢l testamento. 3.° Faltando la eondicion, puesta; pues
entonces el acto se tiene por.no ejecutado.

Noras.—1." El fideicomiso puede hacerse desde cierto tiempo, & diferen-
cia de la institucion de heredero. La razon de esto consiste en que hecha Ila
institucion de heredero para 6 desde cierto tiempo, se seguiria que uno po-
dia morir testado en parte, y en parte sin testamento; pero esto no se veri-
ficaria en el fideicomisario, porque no es heredero, aunque tiene el lugar de
tal (2).

2." El fideicomiso se hace no solo en el testamento, sino tambien en los
codicilos aun mo confirmados por aquel (3) (dd).

3
[

(1) §4y sig. Inst, de fideic. hered. Cap. Rainutius de testam.

{ec) O antes de llegar el dia 6 verificarse Ia condicion.

(2)  Inst. de fideic. hered. § 2.

(3) Inst. de Codic. § 1y 2.

(dd) Elheredero fiduciario debe tomar inventario, porque si el fideicomiso es puro,
6 para despues de la muerte del fidueiario, no puede enajenar los bienes fideicomitidos, y
si es condicional, las enajenaciones que hiciese se resolverian al momento de  verificarse
la condicion, y el fideicomisario podria revindiear las cosas vendidas

En Catalufia ha prevalecido la jurisprudencia de que en la sustitucion fideicomisaria los
hijos puestos en condicion no se entienden puestos en disposicion. Ejemplo. Instituyo d Pe-
dro, 1y si muriere sin hiijos le sustituyo d Pablo. Se pregunta : si Pedro muere con hijos, se
entienden sustiluidos los hijos? De ninguna manera, por la razon espresada de que los
hijos puestos en condicion no se entiendén puestos en disposicion. Si Pedro muere con
hijos podra disponer libremente de la herencia, aunque sea 4 favor de personas estraias,
salva la legitima que 4 los hijos pertenece por ley. El Tribunal Supremo ha cenfirmado esta
jurisprudencia.

En las provineias'catalanas no se acostumbra poner trabas al que tiene hijos: el amor
paterno se considera suficiente estimulo para que los hijos puedan contar cenla herencia
de su padre: el'cago de que un padre deje sus bienes & personas estrafias con preferencia &
los hijos es tan raro ¢ inusitado, que el legislador de la familia no juzganeeesario prevenir-
101 eq quae parum eveniunt prelereunt legislatores.

Mas para el caso de morir sin hijos es costumbre general en Catalufia poner un sustituto
al'heredero. Esta sustitucion se’ dirige & evitar que los ‘bienes salgan de la familia para
pasar 4 una familia estrafia, El' que ‘muere sin hijos, siendo casado, podria’ dejar sus bie-
nes 4 su consorte postérgando & toda su parentela. Y si es soltero hav todavia razones de
mas alta moralidad para ponerle un sustituto. El soltero que llega 4 una edad avanzada es
4'menudo el juguete de amigos interesados que le adulan para oblener sus fayores, y que
por medio de obsequios, cuvo fin desconoce ‘el que los recibe, procuran conquistar su: he-
rencia, finico objeto de su falsa amistad. ;Y qué diremos si se apodera del pobre solteron




§ UNICO;

DE LA CUARTA TREBELIANICA Y LA LEGITIMA.

Cowo lodo heredero d quien se encomienda el gravimen de vestituir la heren-
cia a otro, tenga por la misma institucion el derecho de sacar para si la cuarta
trebelidnica, y la legitima (si es hijo del testador) convendrd decir algo de ellas.

&Qué es cuarta Cuarta trebelidnica es: cierta porcion que se concede por
trebelianica? el Senado-consulto trebeliano d cualquier heredero d quien
se pone el gravamen de restituir toda la herencia (e2).

&0ué se concede Se concede por el Senado-consulto trebeliano, que el
porlatrebelianica?  heredero gravado con la restitucion de la herencia, 4 fin
de que no lleve indtilmente el nombre de tal, pueda sacar la cuarta del
fideicomiso universal, esto es, de toda la herencia que ha de restituir, se-
gun hoy se observa por costumbre. Esta cuarta es realmente la cuarta parte
de toda la herencia que ha de restituirse, esto es, de doce onzas, tres, hechas
las correspondientes deducciones, de lo cual se trataré en el § siguiente.

{Qué debera de- Del total de la herencia 6 de las doce onzas se deduce
dllCII‘SP. pT'In](‘_']‘:i-

mente de la heren- 1+ L@ legitima (cuando haya que deducirse), esto es, la
cia? cuarta parte, 6 tres onzas. 2.° Las deudas, esto es, todo
aquello que debe el testador. 3." Los gastos del funeral y de la dltima en-

una mujer astuta y sin conciencia, que siempre las hay dispuestas 4 hacer su presa donde
conocen que puede esperarse un cuantioso botin? Entonces seria posible que la sociedad
hubiese de presenciar el espectsculo de que los hermanos del difunto estén pereciendo de
miseria, mieniras que una mujer estrafia y acaso de malas costumbres esta disfrutando del
patrimonio que los padres legaron & aquel, y repugna 4 los sentimientos de la naturaleza
el que los hijos, tal vez en necesidad estrema , hayan de contemplar sin remedio como un
falso amigo 6 una mujer indigna se estén gozando con los bienes que fueron de sus padres.
A evitar casos semejantes, que la humanidad y la moralidad reprueban, y (ue no son raros
respecto 4 los que mueren en estado de solteros, se divigen las: sustituciones que pone el
padre 4 sus hijos para el solo evento de morir sin descendencia, Regularmente el padre
nombra heredero 4 su hijo primogénito; para el caso de morir sin hijos le sustituye al
segundo hijo varon, y sucesivamente va sustituyendo en los mismos términos 4 todos sus
hijos por 6rden de primogenitura, prefiriendo los varones & las hembras.

Adviértase que en los testamentos la palabra hijos se estiende 4 todos los descendientes,
de manera que cuando decimos «si muriese sin hijos» entendemos «si muriese sin descen-
dientes.» Hay leyes espresas.en el derecho romano que asi lo declaran, y Jo ha sancionado
el Tribunal Supremo de justicia en varias sentencias.

(ee) Mejor diria: la cuarta parte que 'se concede, ete,
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fermedad, que se consideran como deudas. Hechas estas deducciones, de lo
que queda se saca la cuarta parte que corresponde al heredero por trebe—
lianica; y lo que resta se restituye al fideicomisario, 6 & aquel & quien, por
ruego que hace el testador al heredero, ha de restituirse la herencia (1) (*).

(CuAndo no ha- No ha lugar 4 la cuarta trebelidnica en cuatro casos:
bri lugar 4 la cuar- 1.° Cuando el testador dice espresamente en el testamen-
e 47 S to, que no quiere se saque dicha cuarta aunque hayan

sido instituidos los hijos de primer grado; pues por la constitucion de Cata~
luiia (2) esta establecido, que seéa licito & los padres prohibir & los hijos la
frebelianica por palabras espresas. 2.” Cuando el heredero no hace inven-
tario; lo cual tiene lugar no s6lo en los estrafios, sino tambien en los hijos,
por militar la misma razon , y aun con mayor derecho, porque los hijos
pueden sacar dos cuartas, como esta espresamente prevenido por otra cons-
titucion (3). En cuanto & los herederos estrafios que no hagan inventario,
hay otra constitucion de Cataluda (4). 3.° Cuando consta algun delito del
heredero. 4.° Cnando algun establecimiento piadoso sucede al heredero
directo (5) (ff).

Se ha de advertir sin embargo que el menor que no hace dicho inventa-
rio, tiene la restitucion in integrum (6).

Noras.—1.* Si el heredero gravado con la restitucion de la herencia 1o
deduce la trebelianica, esto es, si restituye la herencia por entero, y esto-lo
hace en favor del fideicomisario, enténces este deduce la cuarta; y lo mis-
mo sucede siempre que el heredero esta institaido por consideracion del fi-
déicomisario. No siendo asi, el heredero directo trasmite & sus herederes,
aunque sean estraios, el derecho que tiene de sacar su cuarta (7).

92.* Cuando el fideicomiso es puro, no se saca $§ino una cuarta parte, como
tambien cuando por Ta cldusula codicilar se convierte el testamento en causa
de codicilo; y asi el hijo s6lo tiene facultad de sacar 6 la trebelianica 6 Ia
legitima, y le es mas util sacar la primera, porque en la legilima se imputa
6 comprende lo que se adquirio entre vivos, como la dote y donaciones. Pe-
ro si el fideicomiso fuere condicional, podran sacarse dos cuartas (8) (gg).

(1) Cum antem Inst; de leg. falc. L. 5, Cod. Senatus Cons. Trebell, L. 18, fi. de relig.
et sump. funé. L. 8 y 9, . de inoffi. test. Canc. Var. 1, cap. 2, n. 22

(') El valor del patrimenio se regula al tiempo de la restitucion.

(2) Const. 27, Cur.afio 1599.

(3) Const. 28, Gur. aiio 1599.

(4) Cons. 1 tit de inventari fahedor; lib. 6, tit. 7.

(5 Gamc. Var. 1, caps2,m. 12,

(££) Tampoco tiene Tugar la cuarta trebelifnica en el testamento militar.

(6). Canc. Var. 4, cap. 2, 1. 6.

{7y | Cane. Var. 4, eapy 2, n. 20§ sig.

(8) Came. Varyd , cap. 2, n. 26y 141.

(gg) El autorno dice si pueden detraerse dos cuartas, 6 sblo una, en el fideicomiso
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éQué es legitima? Legitima es: aquella porcion que por derecho compete ex
da herencia de los ascendientes o descendientes.

in diem, por ejemplo en el que se hace con frecuencia 'en Catalufia para despues de la muer-
te del heredero fiduciario sin poner condicion alguna. Mas podemos citar un caso en el
cual se manifestd bien claramente la opinion de la Audiencia de este territorio en favor de
la detraccion de una sola cuarta en los fideicomisos para despues de la muerte que nolleyap
condicion. Con motivo de Ia muerte intestada de Joaquin Marti y Arruf6, que poseia ade-
mis de sus bienes libres otros que estaban sujetos 4 un fideicomiso de dicha clase fundado
por Pedro Molas, se suscitd pleito entre su hermano Felix Marti y las hermanas del mismeo
en elJuzgado de prisiera instancia del distrito de San Beltran de esta cindad, v entre
otras de las cuestiones que en él se discutieron fué la de si al primer heredero gravado
le correspondia la legitima y la trebelidnica 6 una de ellas tan solo. El autor de estas no-
tas defendia 4 las hermanas Marti y sostuvo, en contra de la pretension del hermano, que
s6lo debia detraerse una cuarta, fundandose en que no estando en practica en Cataluna los
fideicomisos puros, al decir los autores catalanes que en el fideicomiso puro no puede de-
traherse mas que una cuarta no podian referirse sino 4 los que se hacen simplemente para
despues de la muerte, que entre nosotros aparecen cono puros por no llevar condicion, y
en su consecuencia la detraccion de las dos cuartas debia considerarse limitada 4 los fid ei—
comisos condicionales. Esta opinion fué adoptada por el Juzgado y por el Tribunal Superior,
pues en lres sentencias conformes, (la de primera instancia, y las de vista y revista de la
Audiencia) se mand6 abonar una sola cuarta. Las fechas de las sentencias son las siguientes:
la de primera instancia de 29 de Noviembre de 1849, la de vista de 8 de Marzo de 1853, y
la de revista de 17 de Diciembre del mismo ano, y si bien en ellas no se presenta clara la
cuestion debatida, porque en aquella época no se fundaban las sentencias, examinando los
autos y comparindolosicon los fallos se ve que de las dos cuartas que una de las partes pe-
dia no se abona mas que una, que es la legitima. Podemos, pues, dar por sentado que el
Tribunal Superior sigue la opinion de que en todo fideicomiso que no sea condicional, ya
sea puro, ya in diem, no se abona al heredero fiduciario hijo del testador mas que una
cuarta, la legitima 6 la trebelidnica.

Cuando en un'testdmento se dispone una série de sustituciones fideicomisarias, no detrae-
ran Ja cuartatrebelinuica todos los herederos fiduciarios, sino el primero tan §6lo. Por ejem-
Plo si se dijese: instituyo heredero d Pedro, yisi muriere sin hijos le sustituyo d Andrés, ysi
este muriese sin hijos le sustituyo d Dionisio,y si este muriere sin hijos le sustiluyo a Anselmeo,
Solo' detraerd lacuarta trebelianica el primer heredero Pedro, pero no Andrés ni Dionisio.

Se imputan & cuenta de Ja cuarta trebelisnica los legados hechos & favor del heredero.

Acerea de si los frutos que el heredero fiduciario percibe de la'herencia mientras la esta
disfrutando se han de imputar 6 no 4 cuenta de la trebeliduica ; Comes establece varias
distinciones. Distingue en primer lugar si el fiduciario percibe estos frutos por voluntad
del teslador, por ejemplo si tiene el gravimen de restituir la herencia en cierto dia 6
al yerificarse tal condicion, 6 despues de sn muerte; ¥ €1 esté «caso s¢ imputanéd cuenta de
la cuarta trebelidnica los frutos que ha percibido el fiduciario antes de ‘que llegue el dia 6
la condicion, 4 menos que el heredero sea hijo 6 niete del testadory en' cuyo: caso no se
imputan : si los percibe por desidia del fideicomisario no se imputan; y silos percibe por
mora propia, porque restituyo la herencia mas tarde de lo que debia, se imputan,

En la obra de Gibert nada se dice de los fideicomisos perpétnos familiares 6 sea fideico-
misos perpéluos vinculados en una familia , llamados en Cataluiia vineulosé vinculaciones
perpétuas y en Castilla mayorazgos, que fueron tan comunes en Espaiia enlos siglos ‘pasa-
dos; y aunque en el dia esté prohibido el hacerlos, conviene dar unaidea de ellos para
inteligencia de los testamentos antiguos en que se hallaren disposiciones de esta clase,

Mayorazgo es : una vinculacion perpétua d favor de una familiayen que se sucéde por el
drden de la fundacion, ¢ en su defecto por el dela ley.
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JPor qué se llama Llamase legitima 'porque aun cuando no se deje, se
asi? debe sin embargo per la ley o0 derecho, esto'es, 4 los

Los mayorazgos se dividen en regulares ¢ irregulares. Mayorazgo regular es aquel en
que se sncede segun el 6rden prevenido para la sucesion 4 la corona de Espafia. Al efecto
deben examinarse cuatro circunstancias: 1.° la linea, siendo’preferi:la la del dltimo po-
seedor : 2.0 el grado, y se ha de buscar el mas cereano al tllimo poseedor: 3.° el sexo:
4.° la edad. Cuando no hubiere mas que un pariente en el grado mas préximo al Gltimo
poseedor, este sucede solo, y no hay que atender al sexo ni 4 la edad ; pero euando hu-
biese muchos parientes en el mismo grado al cual corresponde la sucesion, entonces hay
que examinar el sexo y la edad de los m’smos, porque no pudiendo suceder en los mayo-
razgos mas que un solo individuo , deben ser preferidos los varones 4 las hembras, 'y en
cada uno de los sexos el mayor al menor. De consiguiente si hay varones sucedera el
varon de mas edad, y si no hay varones, sino solo hembras, sucederi la hembra que 'mas
aios tenga. Esto se verifica asf, porque todo mayorazgo es indivisible, vy en él no puede
suceder mas de una persona, fuera del caso en que nazcan de un parto dos gemelos, ambos
varones , O hembras, pues entonces se divide el mayorazgo entre los dos gemelos.

En ¢l mayorazgo solo pueden suceder los hijos legitimos y naturales, y los legitimados
por snhf-‘.l"mmlr:- matrimonio. En cuanto § eslos ulumns la edad para el derecho de pri-
mogenitura no se cuenta desde el dia del nacimiento, sino desde el de la legitimacion.

Mayorazgo irregular es aquel en que se sucede por un érden distinto del que rige para la
sucesion 4 la corona, y los hay de varias clases.

Mayorazgo de agnacion es aquel en que solo suceden los varones, de varon & varon sin
mediar hembra alguna. El de agnacion fingida esigual , sélo que el primer Hamado no es
agnado.

Mayorazgo de masculinidad es aquel en que suceden sblo varones, ya procedan de varon
6 de hembra.

El de femineidad es aquel en que sélo suceden las hembras, O esclusivamente , 6 con
preferencia 4 los varones. Se llama de contraria agnacion cuando han de suceder solo las
hembras que proceden de hembra, sin mediar hembra alguna, y de contraria maseunlinidad
cnando no se atiende 4 si proceden de hembra 6 de varon.

Mayorazgo de segundo genitura, es aquel en gue suceden siempre los hijos segundos.

Alternativo es aquel en que el fundador llama varias lineas para que sucedan alternativa-
mente, de modo que 4 cada vacante se varia de linea.

Saltuario aquel en el eual sucede el pariente del fundador que 4 la vacante sea de mas
edad.

Electivo aquel en que se concede al poseedor la facultad de elegir sucesor entre sus
hijos, y en falta de estos entre sus'demés parientes. Si el poseedor no verifica la eleceion,
se sigue el orden prescrito para los mayorazgos regulares.

Habia mayorazgos incompatibles, y se llamaban asi cuandoe ne podian reunirse ‘dds en
una misma persona. La incompatibilidad puede provenir de disposicion del hombre é de la
ley. La primera puede ser espresa 6 tacita: espresa cuando el fundador dispone que el
mayorazgo que instituye no pueda poseerlo el que posea otro : tieita cuando ordenu que el
que suceda en el mayorazgo deba llevar por primer apellido el de su familia ; si en dos
distintos mayorazgos se ha puesto esta condicion y los apellidos son distintos , es claro que
no podrin reunirse los dos'en una misma persona, porque el poseedor no podria cumplir
con' ambas condiciones 4 la vez. La incompatibilidad legal es aquella que proviene de una
disposicion de la ley, por-ejemplo la que resulta dela ley 7 tit. 47 lib. 10 de la Nov. Recop-
que dispone que no puedan reunirse por casamiento en una misma persona dos mayoraz-
gos que el uno de ellos sea de mas de dos cuentos de renta.

Los bienes amayorazgados no pueden enajenarse sino para pagar deudas del fundador
Mas como 4 veces podia ser necesaria una enajenacion en lltllld.ui dr\l mismo mayorazgo,
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hijos y descendientes por derecho natural, y 4 los padres por derecho po-
sitivo (hh).

&Cuénta eslapor- Esta porcion es por derecho comun diversa segun la
cion dela legitima?  diversidad y nimero de aquellos a quienes se debe (1);
pero por derecho especial de Catalufia (2) la legitima asi de descendientes
como de los ascendientes, sin consideracion al nimero de los hijos, siem-
pre es la cuarta parte de la herencia, la que entre ellos se divide por igua-
les partes.

¢Guindo y como 4 Jegitima no se debe sino despues de lamuerte del pa-

se debe la legitima, A
¥, 6110 0088 ‘;E nan dre, y cuando se trata de pagarla se ha de atender & los

de deducirprimero?  bienes que existian al tiempo de la muerte, de los cuales
se dedncen primeramente las deudas y los gastos del funeral, y de lo res-
tante se saca la legitima. Pero si s¢ aumentaren 0 dlsmmuwren los bienes
del padre antes de pagarse dicha legitima, se ha de observar la regla si-
guiente: £n cuanlo d la cantidad se aliende al tiempo de la muerte; por lo que

por ejemplo si existia una finca ruinosa, y podia adquirirse otra con mas ventaja, 6 por
oLros moliyos, en estos casos se pedia licencia al Juez , quien la concedia sila causa era
justa, mediante una informacion de utilidad y consentimiento del inmediato sucesor. ¥n
Catalufia empero se ha permitido siempre conceder en enfiteusis los bienes vinculados, sin
decreto judicial ni otro requisito, con tal que no mediase entrada.

Tampoco se pagaban legitimas de los hienes de mayorazgo 4 los hijos de los poseedores
del mismo, fuera de las que corespondian 4 los hijos del fundador.

La Real Cédula de 14 de mayo de 1789 , que es la ley 12 tit. 17 lib. 10 de la Nov. Recop.,
prohibié la fundacion de mayorazgos y de cualesquier vinculos perpétuos sin licencia Real,
¥ la ley 44 del mismo titulo los sujetd al pago del 15 por ciento al tiempo de su creacion,
impuesto que despues se elevi al 25 por ciento. Por fin con Real decreto de 30 de agosto
de 1836 se restablecid el Decreto de Cortes de 27 de setiembre de 4820, que prohibe
toda creacion de mayorazgo O vineulo perpetvo, 6 probibicion perpétua de enajenar,
bajo pena de nulidad, y declara libres los bienes anteriormente vinculados, no de una
vez, §ino que el poseedor que se encontrase serlo en aguella dpoca (en 1836) tenga la
mitad libre, y la otra mitad pase al inmediato sucesor en el vinculo, quedando libre en sus
manos.

(hh) Es muy cuestionable el que la legitima se deba 4 los hijos y descendientes por
derecho natural, y en el dia la opinion mas comun estd én contrario. El derecho natural no
ensena otra cosa sino queé el padee debe criar y educar al hijo, darle la convenienté ins-
truecion y alimentarle basta qoe se halle en estado de proveer por si mismo 4 las necesi-
dades de la vida ; pervo es preciso violentar la inteligencia para encontrar en el derecho
natural el deber de dejar al hijo una parte de la berencia paterna. Esta obligacion fue in-
trodueida por el derecho civil, y en rigor no procede de derecho estriclo siempre que. se
trate de un hijo que no necesita de los ausilios.del padre para vivir, sino que esth basada
en la equidad, y por esto son tan variables y puede decirse arbitrarias, las cuotas de legi-
tima que sefialan las legislaciones de los distintos Estados conoeidos.

(1) Aut. noviss. Cod. de inoff. test. L. Pater: 14, ff. del mismo tit. y allila glosa y
los DD.

(2)  Const. fin, lib, 6, tit. 5, de legitim,
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hace d la calidad o valor, al tiempo del pago; v. g. Cuando muri6 el padre ha-
bia en la herencia una finca cuyo valor se aument6 despues, de tal suerte
que valiendo 100 al tiempo de la muerte, lleg6 despues 4 valer 200. Se pa-
gard de estos la legitima, que siendo la cuarta parle importard 50, la cual
se dividira igualmente entre todos los hijos (1) (ii).

Noras.—1.* El padre no esta obligado 4 dejar al hijo la legitima por titulo
de institucion; y aunque la deje por legado vale el testamento, pero si el
legado no bastare para complemento de la legitima, puede el hijo pedir el
suplemento de ella (2).

2.* De la legitima no pagada y aun de su suplemento se deben los frutos
desde el dia de la muerte del padre (3).

3.* Por derecho de Catalufia el heredero tiene eleccion de pagar la legiti-
ma en dinero contante, ¢ en cosas de la herencia (4).

4.2 Lo que se dé& al hijo en las capitulaciones matrimoniales se computa
por legitima aunque no se haya espresado; pues de lo contrario resultaria
gran desigualdad entre los hijos, contra el espiritu deé la ley que previene,
que los padres guarden igualdad enfre ellos; pero si la donacion no bastare 4
cubrir toda la legitima, entonces el hijo puede pedir el suplemento; & menos
que haya renunciado con juramento, porque este tiene fuerza de anula-
eion (5) (33):

5." Si el padre pusiese al hijo instituido el gravamen de que no pueda
sacar la cuarta que le corresponde por derecho de institucion y la legitima
gue le compete por derecho natural, y con todo este hijo instituido herede-
ro aceptare la herencia; se entendera que renuncia tacitamente y aprueba
tal gravamen (6) (11).

{1) L.6, Cod. de inoff. test. L. 11 30 y 75. ff. ad leg. falc. Canc. Var. 1, cap. 3.

(i) Esto se entiende si el aumento 0 disminucion del valor fue obra del tiempo 6 de
la naturaleza ; pero si provino de hechos del heredero, por ejemplo si el heredero der-
rib6 un piso dela casa 0 edifico otro nuevo, este aumento ¢ disminucion ne se toma en
cuenta para el pago de la legitima, y se atiende para el valor de los bienes al tiempo de
la muerte del testador.

(2) L. 6, tit. 2, de pupillars y altras substitucions. Const. 2.

(3¢ Canc. Var.1, cap. 3, n. 53.

(4) Dicha Const, fin. tit. de legitima.

(5) Canc. Yar. 2, cap. 3, n. 48:

(jil Se esceptia el caso de que el que hizo la renuncia pruebe que sufrié lesion enor-
me, pues entonces aunque la repuncia sea jurada, puede pedir el renunciante que se res-
cinda, impetrando antes de la autoridad eclesiastica 1a absolucion del juramento si fué
prestado por el mismo que ha de pedir la rescision, no si'lo fue por su causante derecho.

(6) Canmc. par. 1, cap. 3, n. 34 y sig. y part, 3, cap. 2, n. 202 y sig.

(11) Adviértese que en la legitima no se puede poner gravimen alguno.




riTULO 4.0

DE LOS TUTORES.

Coxo en la prdactica despues de la cldusula universal de institucion suelen los
padres nombrar tulores d sus hijos, que se hallan en la edad pupilar: y “bajo' su
potestad, conviene lratar aqui de la tutela.

éQué es tuteja? Tutela es: cierla polestad dada o permitida "por 'derecho
civil & un hombre libre, para defender G aquel que en razon de lu edad no puede
hacerlo por si-mismo (1),

Esplicacion, Potestad, esto es, facultad y derecho autorizado para
hacer y disponer lo conveniente, asi én cuanto 4 la persona: del pupilo, ‘co-
mo en la administracion de sus cosas. Dada y permitida por derécho éivil, ‘ez
decir, que fué introducida por este derecho. A un hombre libre, pues siendo
la tutela un oficio civil, solo los hombres libres y los ciudadanos romanos
eran capaces de desempenarla. Para defender ¢ aquel que enrazon dela edad
no puede hacerlo por si-mismo, cuyas palabras indican el oficio del tutor; que
es defender primeramente la persona, y en consecuencia tambien los bienes
del pupilo, quien por la edad no puede comodamente hacer éstas cosas.

iCuintas especies Hay tres especies de tutela, asaber: 1. Testamentaria.
hay de tutela? 2." Legitima. 3." Dativa, cuya diferencia dimana de la
causa eficiente, esto es, el testador, la ley, el juez.

; Qué’ es tutela Tatela testamentaria es , la que por los padres se da &
testamentaria? los hijos impiiberes'que “estin bajo su potestad, en el
testamento , codicilo, 6 cualquiera iltima. voluntad , segun derecho de
Cataluna ; y esta tutela tiene el primer lugar.

sPara qué fué Aquellas palabras de la definicion' de la tutela , para
introducida Ia tu-  defender d aquel, elc., indican que la tutela fué introducida
tela y de donde e fayor de los. pupilos.; pues si por una. parte. les. es
b bk o itil el poder contratar, por otra conviene que no-sean
perjudicados por su inesperiencia, y por-eso se'les d& tutor. La tutela es de
derecho civil no mero, sino mizto, es decir, que trae su origen del derecho

(1) §1, Inst. de tutelis.




— 269 —

natural , pero que ha recibido del civil su determinacion y forma, asi como
la patria potestad; los testamentos; ete. (1).

¢ Qué es tutor? Tutor es, aquel que tiene dicka polestad; de la cual tomé
nombre la misma cosa, y se lama asi, como quien dice, fuifor (palabra latina)
que corresponde & la castellana amparador 6 defensor (2).

El emperador Justiniano lo declara en' pocas palabras cuando dice: es
permitido d los padres dar tulor en el testamento @ los hijos impiberes , que
tienen' bajo- su ‘potestad. (3). Asi pues, el que dé tufor debe ser padre, y
aquel 4 quien se dd debe ser un impiber que esté bajo la potestad , y debe
darse en testamento. Sin embargo estd recibido que el padre pueda dar
tutor al postumo’ (4). Tambien le puede dar al hijo emancipado, aun en
codicilo confirmador por el testamento ; y este nombramiento de tutor se
sostiene por el ‘magistrado, quien confirmard el tutor dado por el padre
sin inquirir sus costumbres ni exigit de ¢l caucion 6 fianza, como se practica
con los tntores: dativos i(5). Por «derecho peculiar/de Cataluna (6)el padre
puede dar tutoral hijo en testamento, codicilo, 1 cualquiera otra 1iltima
voluntad ; sin que sea necesaria la confirmacion del juez; por cuya consti-
tucion se corrige: la disposicion del derecho civil de que se trata enla L. 2,
Cod. de confirm. tuf. (mm).

2 Ouiénes pueden Pueden ser nombrados tutores en el testamento: 1.° No
ser nombrados. tu- | gplo el padre, sino tambien el hijo de familias, porque en
b 311 las causas piblicas, cual es la tutela, este se tliene por
padre, y no se atiende aqui 4 la patria potestad (7), lo cual procede si es
mayor de veinte y cinco anos, pues ¢l menor no puede ser tutor (8). Sin
embargo por derecho de Cataluna (sin que obsten las const. 1.* y 2." de me-
nors de 25 anys), el hijo de familias que tiene edad legilima puede ser tu-

(1) Vinn. en el coment. de la Inst. § 1, de jur. nat. gent. etciviln. 2, yenel §6 dela
Inst. de Autil. tut.

(2) §2. Inst. de tutelis.

(3) §5. Inst. de tutelis.

(4) § 4. Instit. de tut.

() §05. Inslit. de tut. L.1,§2,5y 6, de confi. tut, L. 5, ff. de testam. tut.

(6) Lib. 5, tit. 4, de tudors, Const. 1.

(mm) En la constitucion catalana se prévenia'que tunicamente debiesen prestar los
tutores el juramento de procurar la utilidad del pupilo ; pero minca estuvo en practica la
prestacion de este juramento.

En el dia es necesaria en Catalufia la econfirmacion del juez en virtud de la ley de enjui-
ciamiento civil.

Mediante esta confirmacion el padre puede nombrar tutor 4 un hijo desheredado, y & un
hijo natural & quien instituye heredero.

(7) Tit. de la Inst. qui test. tut. dari poss. L. 7, ff. de tut. leg. L. 9,'ff. de his qui sunt,
sui vel alien. jur,

(8! g 2. Inst. qui test, tutor dariposs. y § 15, InsL. de excus. tutor,
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tor (1). 2.° El siervo propio del testador, asi dindole la libertad como mo
dandosela ; pues nombrado tutor se entiende tacitamente haber recibido
la libertad directa, sin la cual ninguno puede ejercer la tutela 1 otro oficio
publico (2). 3.° Aunque la tutela sea un oficio propio de varones y publico,
por lo cual las mujeres no pueden ser tutoras por derecho (3); sin embargo
se permite serlo a la madre y abuela, con tal que no pasen 4 segundas nup=
cias 0 renuncien el beneficio del Senado-consulto Veleyano (4).

Quiénes no pue-  No pueden serlo: 1.° La mujer, escepto la madre y
den serlo ? abuela como se ha dicho. 2.° El siervo ajeno , sino bajo
la condicion tacita, cuando sea libre, porque el testador no tiene en él dere-
cho alguno (5). 3.° El menor, como se dijo antes. 4.° El deudor ¢ acreedor del
pupilo podia ser deudor en lo antiguo (6) ; pero por derecho moderno no
puede serlo, 4 menos que la deuda sea pequeia, 6 que el testador no lo ig-
norase (7). 5.° £l ciego puede escusarse de recibir la tutela ; pero le es licito
continuar ejerciendo la que haya aceptado (8). 6.° En general no pueden ser
nombrados tutores los que por falta de edad competente 6 de juicio no
pueden manejar debidamente sus propias cosas (9) (*). Sin embargo es
licito nombrarlos tutores en testamento para cuando se hayan hecho mayo-
res 0 recobren el juicio (10).

Cargos de los tu-  Los cargos del tutor testamentario son : 1.° Pedir que el
tores, juez les discierna la administracion de los bienes; pero
esto no es necesario si desde el principio ha sido nombrado legitimamente,
0 dado por el padre sin necesitar confirmacion (nn). 2. Hacer inventario
de los hienes del pupilo , y de lo contrario podra ser removido como sospe-
choso. 3.° Jurar ante el juez ordinario que hard cuanto crea itil, y evitard
lo-perjuicial (11). 4." dar legalmente razon y cuentas de administracion en
su lugar y tiempo, esto es, acabada que sea la tutela (12).

1) Cavc. Var.2 . cap. 1, n. 160 y sig.
(2) § L.Inst. qui test. tut. dari poss.
3) Inst. de legit. patron. tut. L. 16 y 18, fi. de tut. leg. L. 2, ff. de reg. jur.
(4) Todo el tit. del Cod. quando mulier tut. offic.
5) §1.Inst. qui testam. tut. dari poss, L. 7, Cod. de excus, tut.
(6) L. 8, Cod. qui dare tut. L. 7, Cod. de excus. tut.
(7) Aut. minoris Cod. qui dare tut: Canc. Var. 1, cap. 7, n. 49.
8) L. 40, fI. de excus. tut. L. 16, f. de aunth. tat.
(9) L. un. Cod. qui morbo se excus.
") Por ejemplo el furioso, el sordo-mude, el prodigo , el clérigo profeso.
(10) § 2. Inst. qui testam. tut. dari pos.
(nn; Ya hemos dicho que en el dia siempre es necesaria la confirmacion ¢ discerni-
miento del cargo por el juez.
(1) Dicha Const. 4, de tudors.
{12) § 7. Instit. de Autil. tut, Todo el tit. del 3, Dig. y Cod. de adm. tutor. Canc. Var. 4,
cap. 7, desde el n, 83,
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Noras.—1.* Aunque la madre no puede dar tutores a sus hijos por testa-
mento, porque no los tiene bajo su potestad, sin embargo el nombrado por
ella es confirmado por el juez, siempre que dichos hijos sean instituidos
herederos, lo cual procede tambien respecto de otras personas que quieran
dar tutores a los estrafios ; pues entonces no tanto se considera dado el tutor
4 la persona como 4 los bienes (1). Puede ademas la madre, como tambien
el estraiio, nombrar administrador de los bienes que dejare  los hijos como
ensena Cancer (2) (Dn).

2.* Puede darse tutor por testamento no solo puramente sino bajo condi-
cion, como tambien desde y hasta cierto tiempo (3), y en el intermedio ha
de nombrar otro tutor el magistrado 6 juez (4) (00).

(1) L. 4, ff. de test. tut. L. 2 y 5, ff. de confirm. tut.

{2) Canc. Var. 1. cap. 7,n. 4.

(Aifi) La madre puede nombrar tutor & un hijo aunque no le instituya heredero, no
solo por la potestad que sobre el hijo le concede la ley de matrimonio civil,, sino aun. por
derecho romano, que admite estos nombramientos con tal que los confirme el juez.

(31§ 3. Inst. qui testam. tut. dari poss. 2y 5. Inst. quib. mod. tut. fin. L. 3, 2 1 y 2
{f. de testam. tul.

(4) L. 11, ff. de testam. Lut.

(oo) Los tutores testamentarios dados por el padre segun el derecho romano no estan
obligados 4 dar fianza, y asi se observaba en Catalnfia. Pero ahora la ley de enjuiciamento
civil les obliga 4 sfianzar siempre que el padre no les releve de este deber, lo cual ha pre-
cisado 4 los Notarios 4 afiadir una cliusula en los nombramientos de tutores, previniendo
que quedan relevados de fianzas.

La potestad que concede 4 lamadre viuda sobre sus hijos la ley de matrimonio civil , si
es que en esta parte debe regir en Catalufia , puede producir inconvenientes en ciertos
casos por los términos absolutos en que estd concebida la ley. En primer lugar, la subsis-
tencia de esta potestad aun euando la madre contraiga segundo matrimonio pone en pe-
ligro 4 veces los intereses de los hijos, y segun las condiciones del segundo marido , hasta
su salud y su vida. Los romanos, mas cautos y mas previsores, habian dispuesto que cesara
la curatela de la madre siempre que pasara a segundas nupcias.

En segundo lugar ha sido imprevisora la ley no permitiendo que el marido pueda privar
i su esposa de esa potestad, siempre que la juzgue capaz de perjudicar 4 la buena educa-
cion de la familia, como lo podia hacer con la curaduria confiriéndola i otras personas. Es
verdad que por punto general, muerto ¢l marido los hijos no pueden estar sometidos 4 una
autoridad mas benéfica y que ofrezca mas garantias que la de su madre ; pero esta regla
esth sujeta s excepciones, y para ellas la ley debia haber proveido lo conveniente, pues se—-
mejante olvido puede producir consecuencias funestas en la familia. Quien duda que hay
esposas infieles, mujeres viciosas, capaces de pervertir i los hijos que queden 4 su esclu-
sivo cargo, y mas aun 4 las hijas? Si el marido, como jefe de la familia y conocedor de las
calidades de su mujer, no tiene en sus manos, concedida por la ley, la autoridad de des-
pojar 4 su esposa de la potestad que el legislador le confiara para gobernar & sus hijos y de
encargar su guarda 4 otras personas, la potestad de la madre podra convertirse en ciértos
€asos en un magisterio de depravacion y se realizara lo de la fubula del lobo converlido en
pastor. A fin de suplir hasta donde sea posible esta omision de la ley, se ha pensado en
Catalufia acogerse al cap. 1.° de la novela 117 de Justiniano, de cuyas disposiciones hasta
ahora nadie §é habia acordado, y valerse del medio que aquel capitulo proporciona para
salvar 4 los hijos del peligro que una educacion inmoral pudiera acarrearles,

Dispone el cap. 1.° de la Novela 117 que la madre, la abuela, y aun una persona estraiia,




DE LA LEGITIMA TUTELA DE LOS AGNADOS.

i Cuando * tiene Si no hubiera sido nombrado tutor por testamento, 6
lugarlatutela legi- - habiéndole muriese antes que ¢l ‘testador , 6 por cual-
:;;‘:’" delos agna-  qyjera otra causa el tutor nombrado’dejare de serlo ipso

i Jure; esta prevenido que sean tutores los agnados, 0 aque-
llos que por parientes mas cercanos son llamados 4 la sucesion del impiiber,
y se denominan T'ufores legitimos, porque lo son no por hecho de hombre &
voluntad del testador, sino por la ley (1) (pp).

;Qué se observa Entre nosotros apenas se usa la tutela legitima , pues
entrenosotrosacer- — faltando el tutor téstamentario , se.d4 al pupilo tutor por
ca'de‘esta tutela? el juez, y por lanto se llama (ulor dativo (2), del que

cuando instituyen heredero al hijo, nieto ¢ estrafio 4 quien quieren agraciar con el bene-
ficio de su herencia universal é con parte de ella, pueden hacerlo con. la condicion de que
el padre 6 la persona que lo lenga en su potestad no adquiera en aquellos bienes el usufruto,
ni tenga en ellos la menor participacion, y pueden tambien designar administradores espe-
ciales que gobiernen los propios bienes durante la menor edad del instituido. Si la madre
0 un estrafio pueden privar al padre del usufruto y administracion de los bienes del hijo a
quien instituyen heredero, con mas razon el padre podréa quitar el usufruto y la adminis-
tracion & la madre cuando Jos hijos han de recaer en la potestad de esta. A mas de que la
ley no habla solo para el padre, sino que afiade ¢ la persona quelo tenga en su., polestad, y
de consiguiente comprende 4 la madre cuando por quedar viuda adquiere la patria potes-
tad sobre sus hijos. Han aconsejado por consiguiente algunos abogados que en los casos,
por fortuna no muy comunes, en que el marido prevea graves peligros para la familia si
queda al_cargo esclusivo de su esposa, la prive del usufruto y administracion de los bienes
en que instituya herederos 4 los hijos, y encargue 4 personas de su confianza la adminis—
tracion de estos bienes. El remedio no es radical, porque esta administracion no alcanza 4
Ias personas, que quedan bajo la potestad de la madre ; pero siempre hay unos intervento—
res y vigilantes activos del proceder de Ja madre!, que pueden evitar muchos males , y en
casos extremos estin revestidos de un cardcter bastante para acudir 4 la autoridad judi=
cial y solicitar otros remedios mas eficaces. Lo mas seguro, empero, seria que la ley diese
facultad al marido para poder exonerar 4 sumujer de esta potestad cuando lo Creyese con—
veniente y nombrar curadores 4 sus hijos, 0 volver i la curatela de la madre declarandolala
ley curadora legitima de los hijos desde la muerte del marido, ipso jure y sin necesidad de
discernimiento, ni fianza, ni otro requisito alguno, siempre que el marido no nombrase
curadores en su Gllima voluntad. Esto, que era lo que se practicaba en Cataluiia antes de la
ley de enjuiciamiento civil, tiene todas las ventajas de la_patria_potestad, sin ninguno de.
sus inconyenientes.

(1) Tit. de la Instit. de legit. agnal. tut. y sig.

(pp) En el dia no son precisamente los agnados los que han de desempeiiar la tutela
legitima : tambien corresponde 4 10s cognados. La regla es que deben ser tutores legitimos
aguellos 4 quienes corresponderia suceder si el pupilo muriese intestado , segun el prin—
cipio : ubi successionis est emolumentum, ibi tutele onus esse debel.

(2) Mas propiamente pudiera llamarse judicial esta tutela, N. T.
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vamos 4 tratar, entendiéndose que si hubiere agnados 6 mas cercanos pa-
rientes (*) (qq), que quieran ser tutores, y sean capaces de ello, el juez
les discierne la tutela con preferencia 4 los estranos.

§2.°

DE LA TUTELA DATIVA.

4Qué es tutela Tutela dativa es : La que se dd por el juez ¢ magisirado
dativa ? a falta de la testamentaria y legitima.
i Por quiénes se Pueden nombrar tutores dativos todos los magistrados

dan los tutores da- vy jueces ordinarios , por permiso especial de la ley, a
iv & i@ ? A - . - ’ r
GROSY 2 BU)t aquellos pupilos que no tienen tutor testamentario 6 legi-
timo , y deben estar bajo la potestad del juez que les provee de tutor,

& Quiénes pueden Pueden ser tutores dativos todos aquellos 4 quienes no
serlo ? se lo prohibe Ia ley.

Oficio del tutor El oficio del tutor dativo se reduce a lo siguiente :
dativo. 1.* Recibir del juez la administracion que se le confia,

9 ° Hacer inventario, y no ejecutindolo sera removido como sospechoso.
3.° Jurar que hara cuanto crea itil al pupilo, y evitar lo.initil 6 perjudicial.
£.° Dar cuenta de su administracion acabada la tutela. 5.° Prestar cau-
cion.

;De cuintos mo- La tutela se acaba de nueve modos: 1.° Por la muerte
dos se acaba la tu-  qsi del fufor como del pupilo , pues todos los derechos per-
teltt £ sonales, como es la tutela, fenecen con la persona.
9 * Sobrevintendo la pubertad , 4 saber , cuando el baron cumpla los 14 anos
y la hembra los doce ; porque en esta edad comienzan & tener razon despe-
jada, y pueden dirigir sus personas y disponer de sus cosas ; por 1o cual no
deben estar sujetos al arbitrio de otros. Sin embargo en Cataluna no proce-
de esto en cuanto 4 los hijos de los mjlitares, cuya edad pupilar dura hasta
los veinte aiios (1). 3.° Por la arrogacion; porque el arrogado pasa a la fami-

(*) Por parte de padre.

(qg) Se ha dicho ya que no son los agnados los que deben ser nombrados tutores cuan-
dono los hay testamentarios, sino los parientes que deberian suceder al pupilomuerto abin-
testato, mientias sean aplos 4 juicio del juez.

(1) Usat. Tutores tit. de tudors.

L L]
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lia'y potestad del arrogador, y una misma persona no puede estar 4 un
tiempo bajo tutela y bajo la patria potestad, por cuanto aquella recae en un
hombre libre. 4.° Por la deportacion; esto es, si el tutor por haber cometido
algun delito fuere deportado 4 una isla, porque la tutela es de derecho civil
Y no puede recaer sino en un hombre libre y ciudadano romano. 5.° Por la
servidumbre ; porque la tutela no es propia de siervos sino de hombres
libres. 6.° Por el cautiverio ; porque el cautivo no es libre hasta su regreso.
7.* Por cumplirse la condicion ¢ el tiempo; pues la tutela condicional se acaba
con el cumplimiento de la condicion, ¢ el transcurso del tiempo. Por la ca-
pitis-diminucion ; entiéndase que en el pupilo la capitis-diminucion minima
hace que acabe toda tutela, por cuanto se constituye sujeto al derecho aje-
no, pasando el pupilo por la arrogacion a poder del arrogador; pero en
cuanto al tutor sélo la capifis-diminucion mdzima y media estinguen la tutela.
9." St el tulor fuere removido por el juez, como sospechoso, 6 se escusare con
justas causas (1).

Escusacion. Escusacion 6 escusa es: La alegacion justa de una causa
legitima por la que uno inlenta libertarse ¢ eximirse de la lulela.

Sus causas. Las causas de escusarse son diez y seis, & saber: £l
numero de hijos, esto es, de tres en la ciudad de Roma, de cuatro en el resto
de Italia, y en las provincias esteriores de cinco hijos varones vivos, no
siendo justo que el padre abandone a los suyos por cuidar de los estra-
nos (2). Hoy se escusa no solo de la tutela, sino tambien de otras cargas
personales el padre que tiene doce hijos (3). 2.* La administracion de las co-
sas pertenecientes al fisco, porque el procurador del fisco (llamado tesorero)
desempeia un cargo personal y piblico, no siendo justo que por la tutela se
distraiga de la vigilancia que exige dicho empleo. Aqui pueden referirse
tambien 0 comprenderse las personas que administran las cosas propias 6
privadas del Principe (4). Los ejecutores de tributos (5), los colonos patrimo-
niales y los demas a quienes el Principe haya encomendado el cuidado 6
administracion de alguna cosa (6) (rr). La ausencie por causa de la repiblica,
lo cual se admite en favor de la misma; cuya utilidad se menoscabaria con
el gravamen de la tutela (7). 4.* El empleo que tenga aneza dignidad, por ser

(1,  Tit. de la Inst. quib. mod. tutel. finit.

(2) Tit. del Cod. qui num. liber, se excus.

3) L. 24, Cod. de Decurion. lib 10. L. 5, § 2, fi. de jur. immunit.

(4) L. 41, ff. de excusat.

(5) L. 10, Cod: de excusat.

(6) Tit. delCod. si tut. vel curat, reip. caus. aberit.

(rr) Los Administradores y Tesoreros de Hacienda publica, de los bienes nacionales ¥
del patrimonio Real.
(7) Titulo del Cod, qui numero tutelar,

=
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esta mas honorifica que la tutela. 5.* El litigio del tutor con el pupilo, esto
es, sobre todos los bienes, pues el de menor importanciano escusa; pero en
el dia basta cualquiera litis, porque el deudor ni el acreedor pueden ser tu-
tores, como se dijo arriba (ss). 6.* El nimero de tutelas, por no poder co-
modamente ejercer el tutor su ministerio, y asi es legitima escusa cuando
uno tiene tres tntelas, sin haber solicitado él ninguna, entendiéndose que
la tutela de varios hermanos se reputa por una sola (1). 7.* La pobreza, no
cualquiera sino la de tal naturaleza que el tutor no tenga lo suficiente para
mantenerse y 4 su familia, manifestando que no puede sobrellevar este gra-
vamen. 8.* La enfermedad grave, pues no pudiendo uno manejar sus nego-
cios, menos podra cuidar de los ajenos (2). 9.* La ignorancia crasa; v. g. de
un rastico que no sepa leer ni escribir y sea al mismo tiempo simple, por-
que si fuere sagaz aun cuando ignore las letras, no se le admirira la escusa.
10.* La malignidad ¢ malevolencia del testador, cuando nombra & uno tutor
por molestarle con las tareas de este cargo. 11." La enemistad capital, esto
es, la que el tutor tuvo con el padre del pupilo, sucediendo muchas veces
que & las enemistades se siga la voluntad ¢ deseo de danar. 12.* La coniro-
versia sobre el estado, 6 el litigio movido sobre la libertad de los pupilos 6
sobre quién sea su verdadero padre, porque de esto suelen dimanar enemis-
tades capitales. 13.* La edad mayor de setenta aios, porque la ancianidad es
como una enfermedad grave incurable, que sirve de escusa & cualguie-
ra'(3). 14." La edad menor de veinle y cinco aios, porque seria impropio te-
ner la tutela de otros aquellos que necesitan del ausilio y direccion ajena
para administrar sus cosas; bien que ¢stos no se escusan propiamente, sino
que tienen por derecho prohibicion de ser tutores, como se ha dicho arriba.
15.* La milicia, porque los militares aun cuando quieran no son admitidos &
la tutela, 4 fin de que el estado no padezeca por esto algun detrimento (4).
16." La profesion de las arles liberales, pues los profesores de ellas no pueden
ocuparse en otros negocios. Estas y otras causas de escusa se esplican es-
tensamente en los Tit. de la Inst. Cod. dig. de escusacion, donde pueden ver-
se. Adviértase, que la causa de la escusa debe proponerse 6 alegarse dentro
de cincuenta dias, contados desde el tiempo en que supiere haber sido
nombrado tutor (5) (tt).

(ss) Esta escusa, 6 mejor incompatibilidad no tiene lugar con los padres y abuelos.

(1) L. un. Cod. qui morh. se excus.

(2) L.3,fT. de jur. immun. tit. Cod. qui ®tate se excus.

(3) L.3, T dejur.immun. tit. del cod. qui ®tate se excus

(4) §14. Inst. de excus.

(5) § 16. Instit. de excus.

(tt) Las causas de escusacion de los tutores se comprenden en los siguientles versos:
Excusant nati, fiscus, cum absente, potestas,
Lis et onus cur, paupertas et valetudo,
Miles, hebes, hostis, doctorque, majorque, minorque.
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Noras.—1." La madre debe pedir dentro de un aho que se dé tutor al hi=
jo que no le tenga, y de'lo contrario sera privada de la sucésion del ‘mismo
hijo que la compete por derecho comun, si falleciere impiber, pero no si
fuere puber; pues entonces no se la privara de ella (1). Y no basta que di-
cha madre administre de hecho como tutora, porque de este modo no se
cuida suficientemente del pupilo, no pudiendo ella entablar acciones ni ejer-
cer otros actos para los que necesita la tutela. Tambien se priva 4 la madre
por no pedir tutor dentro del aio, de la legitima que le compete en los bie-
nes del hijo, pero no de los le r,.ulos y de !.1 sustitucion fideicomisaria'que la
hubiere hecho el marido; pues entonces no sucede al pupilo sino al ‘testa=
dor (2). Pueden tambien pedir tutor para el pupilo, aunque no tienen obli-

gacion d hacerlo, los cognados; los amigos de los parientes, el acreedor y
otros semejantes (3).

2. Si la madre fuere tutora de los hijos y pasare 4 segundas nupcias,
pierde la tutelay y la razon es porque la ley no tiene ya en ella confian-
za (&) (au).

3.* La madre que pasa 4 segundas nupcias’sin pedir tutor, es castigada
por el derecho mas gravemente; esto es, se la priva no solo de la sucesion
del hijo, sino tambien del derecho de sustitucion que la provenga de parte
del hijo, y asimismo de todos los legados y fideicomisos que la haya dejado
el marido, y de las donaciones por causa de muerte; & menos que tenga
contutor, pues entonces basta este para dar razon de la tutela (3).

i.* No puede darse tutor, sea testamentario; legitimo 6 dativo para cierta
y determinada cosa 6 causa, porque el tutor se di-a la persona, no'd la cosa
0 litigio; y la tutela es potestad que se concede 4 un hombre libre, siendo
solo una consecuencia de ella las cosas y el patrimonio (6).

" Cualquiera de los tutores, cuando estos son varios, tiene el oficio tn so-
frh:m a no ser que el testador hubiese dispuesto que uno sin otro no pue-
da hacer cosa alguna; pues en tal caso se ha de observar su voluntad; ¢ ha
de repartirse por el juez la administracion para utilidad del pupile {7;‘ Ade-
mas muerto uno de los tutores, aunque sean testamentarios, debe otro sus-
tituirse en su lugar si no bastaren los que quedan.

6." La tutela dativa no puede darse sino puramente, porque ¢l nombra~
miento del tutor hecho por el magistrado es un acto legitimo y este no ad-
mite dia ni condicion; & diferencia de la tutela testamentaria, que como se

(1) L.5.§ Simater, y § pen. . ad Tertyll. L. matres Cod. de S: €. Tert.

(2) Cane. Var. 1, cap. 7,n. 53 y sig.

(3) L. 5y 10. Cod. qui petant tutor.

14) Anth. Sacramentum Cod. quando mulier. tut. offic.

(uu) Asi discurrian los romanos, mucho mejor en nuestro concepto que los que con-
ceden la potestad 4 la madre, aunque contraiga segundo matrimonio.

(6) L. omnem. 6. Cod. ad Tertyll, L. 1, y auth. Eisdem Cod. de secund. nup.

(6) § 4. Inst. qui testam. tut. dari poss.

(7) L. 3, §6 yL. 24, I, de admin. tut. Cod. de divid. tutor,




ha dicho, puede darse bajo condicion desde y hasta cierto tiempo; la razon
es porque depende de la voluntad del testador difunto que ha de observarse
rigorosamente (1).

7.* En la futela la denominacion hijos no se estiende & los nietos, al con-
trario de lo que sucede en materias de iiltimas voluntades, en que bajo la
palabra hijos se comprenden los nietos. La razon de esta diferencia es, que
en la tutela solo se atiende al rigoroso sentido de las palabras, ¢ sea el jui-
cio cierto de la voluntad; pero en las iiltimas voluntades se considera sola-
mente el afecto 6 voluntad presunta del testador (2); 4 no ser que la susti-
tucion se limite estrechamente & los hijos nombrados, no en comun, sino
bajo su propio nombre (3).

El que deseare instruirse mas acerca de la tutela, puede recurrir a Can-
cer part: 1. cap. 6y d otros que tratan difusamente esta materia, bastando lo
dicho aqui para nuestro propésito (vv).

DE LOS CURADOREN.

Acabada la tutela suelen por lo comun nombrarse d los puberes curadores que
administren sus negocios, por ser en tal edad fragil y poco sequro el Juicio, y
por consiquiente espuesto d muchos engaiios; por tanto es ahora la ocasion opor=
tuna de decir algo acerca de ellos.

7Qué es la cura- Curadoria es: potestad concedida d un hombre libre para
doria? defender y administrar los negocios y bienes del menor, has-
ta que ¢l por si pueda hacerlo (XX).

No se esplica esta definicion porque es de suyo bastante clara,

Especies de cu- Hay dos especies de curadoria, 4 saber: Legitima y da-
radorfa. tiva, pues no hay curadoria testamentaria, 6 a lo menos

(1) L.6, 21, ff, de tut. L. 27, ff de reg. jur.
(2}, L. 6y 45, ff. de testam. tut. L. 84, 201 .y 230, ff. de verb. signif.
(3) Canc. Var, 1, cap: 5,n. 54,
{ww) . El tutor, no puede comprar los bienes del pupilo.
Los tutores perciben por razon de su administracion un salario, que consiste en un tanto
por ciento, senalado por el Juez.
La ley de enjuiciamiento civil ha introducido un nuevo modo de discernir el cargo de
tutor frute por, pension, desconocido antes en Cataluna,
(xx)." Eloriginal latino no dice bienes del menor, porque no son los menores unica-
mente los que estan bajo el poder de un curador. Debe decir: los negocios y bienes de los
menores y de las personas que no pueden administrarlos por si MisMos.
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directa. Legitima, es la que compete d los agnados y cognados de los adullos,
segun el orden de suceder, respecto de los menores, furtosos o prodigos (1). Da-
tiza, es aquella que se dd por el jues ordinario, que regularmente nombra todos
los curadores, como se dijo arriba de la tutela legitima (2).

Nota.—Propiamente no se da curador en el lestamento, porque los piibe-
res a quienes se da curador, pueden, si quieren, administrar y gobernar sus
cosas; pero si el padre 6 la madre les diese curador, el juez le confirma sin
previa inquisicion (3) (yy).

JQué es curador? Curador es: Aquel que se dd por el juez 6 por la ley a
los piiberes, d veces conira su voluntad, como tambien d algunos mayores de vein-
te y cinco anos, para alguna causa, cosa, mujer embarazada, o para los bienes
de un ausente, indefensos, y obras publicas; debiendo d veces dichos curadores
dar fiador y en todos casos caucion Juraforia.

Esplicacion, Aquel y no aquella, porque la mujer no puede ser cu-
radora, 4 menos que sea madre 6 abuela, por cuanto las mujeres estin es-
cluidas de los oficios piiblicos entre los que se cuenta la curadoria, como se
dijo arriba tratando de la tutela (22). Que se dd por el jues, ¢ por la ley,
pues todos los curadores son dados por el juez, escepto al furioso y prodigo
a quienes se los da la ley. A4 los puberes, porque regularmenie se dan los
curadores 4 los adultos, esto es, 4 los varones mayores de catorce afios, y 4
las hembras de doce, y & entrambos hasta los veinte y cinco afios. A veces
tambien los pupilos reciben curador, por ejemplo, si el tutor no faere id6-
neo 6 se escusare & cierto tiempo (4). A veces contra su voluntad: pues el cu-

(1) § 3, Inst de curat.

(2) 1Inst. de curat. § 1,

(3)  §1, Inst. de curat.

¥y) En Cataluiia antes de la ley de enjuiciamiento civil puede decirse qne existian
curadores testamentarios, porque el curador nombrado por el padre en el testamento ejer-
cia el cargo sin necesidad de discernimiento ni prestacion de fianza. La Constitucion 1.*
tit. 4 lib. 5'lo dispone finicamente respecto i los tutores, pero se le habia dado una inter-
pretacion estensiva, apoyada en el principio ubi eadem est ratio, eadem oportel esse juris
dispositio, 4 fin de evitar gastos y dilaciones, que era el objeto constante de nuestro derecho
municipal.

(zz) La curadoria no es un oficio piiblico, como dice el autor, sino un cargo piblico.
Se diferencian los oficios piiblicos de los cargos piblicos en que los primeros son volunta-
rios y nadie estd obligado 4 aceptarlos, y los segundos son necesarios y no pueden renun-
ciarse sin causa legitima: los oficios piiblicos confieren dignidad, y no los cargos publicos;
por fin los oficios pablicos dan derecho 4 sueldo 6 emolumentos bastantes para la subsistencia
del que los desempeiia, pero no los cargos piiblicos. Es oficio plblico el de Juez, Fiscal,
Escribano, Notario: los que ejercen estos oficios se llaman oficiales pliblicos 6 funcionarios
piiblicos. Es cierto no obstante que las mujeres estin escluidas no sélo de los oficios pu-
blicos, sino tambien de los cargos piblicos, ¥ que por esto no pueden ser curadoras.

(4) § 5, Inst de cur.
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rador se da al piber para pleitos, aun cuando no quiera, para evitar que el
juicio sea ilusorio (1); y tambien cuando el deudor quiere pagar al me-
nor (2), para seguridad de aquel (3). Como tambien ¢ algunos mayores de
veinte y cinco aiios; pues no solo se da el curador 4 los piberes menores si-
no tambien 4 algunos mayores, como son: el furioeso, demente, sordo-mudo,
prodigo, y el que padece alguna enfermedad habitual (), Para alguna cosg,
pues si el puber tiene algun litigio con su curador, 6 el pupilo con su tutor,
se le daba en el antiguo otro tutor; pero en el dia se nombra un curador en
su lugar, el cual deja de serlo acabado el juicio (5); bien que si hubiere
varios tutores, uno de ellos puede seguir el pleito con el otro sin necesidad
de curador (6), 0 cosa, porque puede darse el carador no solo generalmente
para todas las cosas, sino tambien especialmente para una determinada, &
diferencia del tutor, porque este se da & la persona, y aquel 4 las cosas (7).
0 para mujer embarazada, esto es, cuando lo esta realmente 0 dice estarlo,
4 fin de que no disipe los bienes del marido, 6 mas propiamente del hije
que tiene en el vientre (8). 0 para los bienes de un ausente indefenso, porque
cuando alguno esta ausente y debe & otro le hace este cilar, y no compare-
ciendo, el juez le designa curador, con justa causa, para que esté 4 juicio
por el ausente (9). O para las obras piblicas; porque cuando se hace alguna
obra piblica se da acerca de ella curador que solicite y procure que se lleve
4 debido efecto. Debiendo d veces dichos curadores dar fiador; porque todo
curador general esta obligado 4 presentar fiador de que dara cuenta de su
administracion. ¥ en lodos cases caucion juratoria; es decir, que todo curador
debe jurar que hara cuanto sea ttil al pupilo y omitira lo inatil (10). Acerca
de la diversidad y oficio de los curadores, véase la L. 48, ff. de adm. et
per. tut.

;Ouiénes pueden Pueden dar 6 nombrar curadores todos los magistrados
dar curadores ? 6 jueces ordinarios que tienen jurisdiccion sobre el
adulto ‘a); v si el padre 0 la madre diere curador en el testamento 4 su

(1)  §2, Inst. de cur. L. 2. Cod. qui leg. pers. stan. in jud. C. 54, ff. de reg. jur.
(2 L.7,§2, ff. de minor.

(3) §2y 3. Inst. quib. alien. lic.

(4) TInst. decurat. 83 y 4.

{5) §3,Inst. auct. tutor.

{3)

(6) L.24,f de testam. tutel. L. 1, Cod. de in lit. dand. tut,

{(7) §4, Inst. qui test. tut. dar. poss. § 2, Inst. de curat.

(8) L.20, fT. de tutor. et curaf. dat. L.4, §47 y sig. L.5,54, ff. de venir. in
poOss. mitt.

(9) L. 13, ff. de negot. gest. L. 4, {f. de mun. et hon. L. 22, § 1, ff. de reb. auth, jud-
poss. L. 1, y:todo el titulo fT. de cural. bon. dand.

(10). Auth. Quod nunc Cod. de curat. furios.

(a) Tambien puede nombrar curador el jnez del lugar en donde estan sitos los bienes
del adulto 6 su mayor parte, porque el curador se da primariamente 4 la persona y secun-
dariamente 4 los bienes.
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hijo impiiber, el juez debe confirmarlo sin inquisicion ‘6 conocimiento ' de
causa (1).

1A quiénes pue- Puede darse curador 4 los piberes, no s6lo varones,
de darse curador?  sino tambien hembras , hasta los veinte y cinco ‘anos
cumplidos, y asimismo a los mayores, como el furioso, que no puede ma-
nejar sus cosas por faltarle la voluntad y el sentimiento. Tambien se d4
curador al prodigo, pues aunque no le falte cierto consentimiento, 6 volun=
tad, suele compararse al furioso en cuanto 4 los bienes (que adquiere : ‘asi-
mismo se dd al demente, al sordo=mudo, Y al que padece enfermedad habi-
tual ; porque no puede administrar las cosas (2). Tambien se da al pupilo en
los casos que espresa el § 5, De ld ‘Instit. de Curat.

& Quiénes pueden Pueden ser curadores aquellos que pueden ser futores
ser curadores? dativos ; de donde se sigue que la' mujer , como no sea
madre 6 abuela, el furioso ; el demente , el mudo, el sordo , el prodigo , eb
menor y otros que tienen algun obstaculo por derecho, no pueden ser cura-
dores. Tampoco puede el marido ser curador de su mujer, ‘para . evitar
que por sobrada indulgencia'con ella administre mal los bienes que “ha re=
cibido (3) (b).

¢,C6mo se' acaba Se acaba la curaduria cesando la causa por que fue
la curaduria? dada, & saber, si para algun pleito, acabado este; si para
cierta cosa , concluida esta; y asi de las demas. Si' fuere general el cura-
dor, se acaba la ¢uraduria de los propios modos que s¢ ha dicho de la tutela:

& Por cuilles cau- El curador se escusa de la curaduria por las mismas
Sas se escusa el cu- ~ causas que sirven de escusa al tutor, como se'dijo en' el
tador titulo precedente. Tambien sé ha'de alegar la causa del
curador dentro de cincuenta dias , siendo’ de advertir que el qué tuvo la
tutela de alguno, no est4 obligado 4 ser curador (4).

Oficio del curador  El oficio del curador general se reduce 4 lo siguiente :
general. 1.* Debe hacer inventario de los bienes del adulto , y de

(1) §1,Inst. de curat. 'Leg. un. cod. ubi petant. tut.

(2) Todo el tit de la inst. de cur.

(3) L. 14, ff. de cur. fuios. § 19, Inst. de escus. tut.

(b) En Catalufia no se observa la ley 7.2 tit. 2 lib. 10 de la Nov. Recop. por ser ante-
rior al Decréto de nueva planta. Asf es que los bienes de los casados continfian siendo ad-
ministrados por sus curadores si los tenian: ‘el marido aunque tenga ‘mas de 18 afios debe
contratar con consentimiento de sus curadores, y la mujer en cuanto 4 sus bienes parafer -
nales contrata por sf sola si no liene curadores, y si los tiene, con consentimiento dé sus
curadores y no del marido.

(4) §13, Inst. de escus. tut.
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lo contrario se le removera ¢omo’ sospechoso. 2.° Ha de prometer y jurar
que hard cuanto sea util al adulto y omitira 1as'cosas inttiles. 3.” Dara
cuenta de su administracion acabada la contaduria. 4.° Debe dar fiadores
abonados | §i'se nombrare §in inquisicion 6 conocimiento de'causa (1) (¢).

2 En qué se dife- El tutor y el curador: se diferencian ‘en cinco c€osas:
rencian el tutor ¥ 1.* El tutor se da solamente al impuber, y el curador
oiIfion? al piibet, escepto c¢uando el pupilo ‘intenta tener litigio
con su tutor, ¢ cuando este es infame, ¢ cuando se da por cierto tiempo, y
en otros casos ; pues entonces tamhien se da curador al impuber (2). 2.0 El
fitor se da en testamento ¢ cualquiera ltima voluntad; pero el curador,
si fuere dado por el padré en testamento, debe ser confirmado por el juez.
3.* Fl tutor ho puede darse para cierta cosa 6 causa, y al contrario el cura-
dor ; porque aquel se da, principalmente i la persona, aunqueé por CONSe=
cuencia 6 secandariamente se dé tambien para las cosas; & diferencia del
curador que se da para estas. 4.* El tutor se'da al piber (d), aun contra su

voluntad; pero no el curador, escepto para pleitos (e). 5.* El tutor puede

(1} Tit. Inst. ff. y cod. de suspect. tut. et curat. et de satisdat. tut. vel eurat.

(e) Pero el Lestador puede relevarle de fianzas.

(2) §5, Inst. de curat.

(d) Debe decir al impiber.

(e) Este principio de gue el curador no se da al piber contra su voluntad. sino para
pleitos necesita alguna aclaracion, no solo con respecto al derecho romano , sino 4 su apli-
cacion en Catalufia. Los romanos establecieron el principio: puberi invito non datur curator
nisi ad lites; pero, como en muchas otras cosas, encontraron el medio de falsearlo. Segun
ellos la tutela no cesaba hasta que se encargase de Ja administracion un curador; de consi-
guiente el impuber que tenia tutor al llegar 4 la pubertad seguia bajo la potestad del tutor,
y para librarse de ella, respecto 4 que es mas duro estar bajo el poder de un tutor que de
un curador, no encontraba otro medio que acudir al Juez y pedir se le nombrase curador:
el pueblo romano sostenia con orgullo que el principio puberi invito non datur curator no
se infringia, porque en realidad no se daba curador sino 4 los que lo solicitaban, y si bien
esto era verdad, tambien lo era que se ponia 4 todos en la precision de pedirlo.

En Catalufia se obserya rigurosamente el principio puberi invito non_dalur curalor, pero
no se falsea, porque se ha derogado por costumbre antigua la regla de que la tutelano ce-
sa hasta que esté nombrado un curador. Losnombramientos de tutores que hacen los padres
4 sus hijos imphberes en Cataluna se verifican con la denominacion de tutores y curadores,
y al llegar el pupilo 4 la pubertad el tutor se convierte en curador. En este momento, es
decir cuando el menor deja de estar en tutela y debe empezar para ¢l la curadoria, puede
hacer uso del principio romano puberi invito non datur curator diciendo que no quiere cu-
rador. Sin embargo nosotros no hemos visto que nadie lo hiciese en semejantes circuns-
tancias, porque como la euraduria es en este pais una continunacion de la tutela, deberia
verificarlo en el mismo instante en que llega 4 la pubertad, otramente ha aceptado la cura-
duria y no puede desecharla, y el dia en que un varon cumple los 14 afios 6 una nifia cumple
los 12 no se halla en estado de comprender estos derechos.

Pero el principio puberi invito non datur curalor se aplica en Cataluna de una manera
muy provechosa respecto 4 los que se encuentran ya en la edad de pubertad al morir sus
padres. Entonces es cuando pueden usar y usan generalmente de la facultad que les da la
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ser testamentario, legitimo, 6 dativo ; pero el curador s6lo es dativo & menos
que se dé al farioso y prodigo, pues entonces es legitimo.

Noras.—1.* En Cataluiia no se da curador 4 los hijos de los militares sino
para pleitos (f), salvo cuando son prodigos, dementes, etc. (1). La razon es
porque eslos despues de su edad pupilar, esto es, 4 los veinte afios se repu-
tan por mayores.

2.* El curador solo puede darse puramente y no & cierto dia ni bajo
condicion ; porque es un acto legitimo.

Not1A.—Sequn el érden que se observa en la prdctica, convendria aqus tratar
de la clausula final o codicilar y revocatoria, como tambien de aquellos que pue-
den ser lestigos en el testamento ; pero habiéndose dicho lo bastante de uno Y
oiro en el principio. de esta sequnda parte, se omite en este lugar.

ley para no querer curador. No obstante cuando el curador ha sido nombrado por el padre 6
la madre, el hijo lo acepta siempre por respelo, y no hemos visto ningun ejemplo en contra-
rio. Pero cuando el menor queda sin padres 4 la edad de pubertad sin tener curador nom-
brado en testamento, puede pedir al Juez curador dativo, 6 bien acogiéndose al principio
puberi invilo non datur curator, administrar por si mismo sus bienes y estar sin curador,
que es lo que generalmente se practica por ser mas ventajoso. Los contratos de los piiberes
que no tienen curador se reciben sin dificultad por los Notarios, espresando en el proemio
que el otorgante no tiene carador, ni quiere tenerlo, y renunciando al beneficio de menor
edad con juramento, y estos contratos en virtud de la auténtica de Federico Sacramenta
puberum producen el mismo efecto que si el otorgante fuese mayor de edad, y el menor
no puede oponer la restitucion in integrum sino en los casos en que podria hacerlo nn ma-
yor, esto es por lesion enorme. Antes de la ley de enjuiciamiento civil se admitian hasta
las ventas de cosas inmuebles hechas sin solemnidades por piberes que no tenian curador,
pero con la renuncia del beneficio de menor edad, fundandose en que la auténtica Sacra-
menta puberum no distingue las clases de contratos Y por consiguiente los comprende 4
todos. Hoy dia, en virtud de la ley de enjuiciamiento civil, para la enajenacion de inmue-
bles y alhajas de menores é incapacitados es necesaria la licencia judicial y la subasta
piiblica.

(f) Debe decir, ni aun para pléitos , porque hasta los veinte afios les representa el
tutor, y cumplida dicha edad se reputan mayores. Los hijos de los nobles ‘estin compren—
didos en esta disposicion, pues para ellos se hizo: la milicia era en aquel tiempo la
nobleza.

(1) Canc. Var. 1, cap, 7, n. 12.




TiTuLo 11.°

DEL INVENTARIO.

Estando mandado y prevenido @ aquellos que tienen adminisiracion de cosas
ajenas, tutela o curaduria, el hacer cuanio antes tnventario de los bienes para
evitar perjuicios y toda sospecha de fraude; el buen drden exige que tratemos de
¢l en este lugar.

40ué es inven- INVENTARIO €5 : Una descripcion de todos los bienes hecha
tario? puiblicamente por el tulor, curador 6 heredero concurriende
d ella la debida solemnidad de derecho.

Esplicacion, Descripcion de lodos los bienes ; pues todos los que se
encuentran en la herencia, ya sean propios del mismo difunto, ya ajenos,
deben sentarse en el inventario. Hecha publicamente ; porque todos los bienes
deben anotarse en el inventario por una persona publica, esto es, el eseri—
bano. Por el tulor; pues este sea testamentario , legitimo 6 dativo, esta obli-
gado a hacer inventario. Curador; pues el curador 4 veces debe tambien
hacer inventario, esto es, cuando es general para los negocios, 0 cuando se
nombra para los bienes del menor ausente, 6 indefensos, 6 bien para una
mujer embarazada. O heredero ; porque este esta obligado 4 hacer inventa-
rio en dos casos, 4 saber, cuando se le ha rogado que restituya a otro la
herencia, y cuando quiera gozar de los beneficios concedidos a los que hacen
inventario. Concurriendo d ella la debida solemnidad de derecho ; pues en el
inventario deben ponerse por derecho comun muchas solemnidades.

Cuéntos articu— Kl inventario contiene tres articulos: 1. La cabeza 0
los contiene el in- introduccion. 2.” La descripcion de los bienes. 3." La
g clausula final ().

(g) Los beneficios que produce el inventario son los: siguientes: impide la confusion
del patrimonio del heredero con el patrimonio del difunto, por lo cual el heredero no es-
t4 obligado 4 pagar las deudas del difunto sino hastla donde alcancen los bienes hereditarios,
al contrario de lo que se verifica si el heredero no toma inventario, en coyo caso esti obli-
gado & pagarlas hasta con sus propios bienes: el heredero puede pagarse 4 si mismo. lo
que acredite del difunto: sino hay numerario bastante para satisfacer 4 un acreedor, puede
darle otra cosa en pago aunque el acreedor no consienta: si alguna cosa comprendida en
el inventario perece por caso fortuito, no perece para el heredero, sino para el acreedor.

Todo heredero puede hacer inventario para disfrutar de diclios beneficios; pero: hay
herederos y otra clase de personas que deben hacerlo por obligacion, y son las que espre-
sa el autor en el siguiente apartado.
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¢ Quiénes estin Por necesidad tienen que hacer inventario: 1.° El tutor
obligados d hacerle?  sea testamentario, legitimo 6 dativo (1), bien que el tes—
tador puede dispensarle de elloy sin que esta dispensa le exima de dar razon
de todos los bienes que llegaron 4 sus manos, 6 de los que dejé de poseer
con dolo, porque este no se disculpa con tal dispensa, sino sélo el descuido
0 negligencia, aun cuando el testador hubiere dispuesto espresamente que
no sea responsable del dolo ; por cuanto esto seria dar margen 4 delin-
quir (2). 2. El curador nombrado para una mujer embarazada, 6 el general
para negocio 6 para bienes de un menor, ausente ¢ indefenso (3) (h). 3.0 El
heredero encargado de restituir la herencia 4 otro. 6 el que quiere conseguir
los beneficios del inventario (4) (i). 4.° La viuda para conservar sus dere-
chos y en razon de la dote que le compete , segun previene la constitucion
de Cataluda que empieza Hac nostra. 5.° El prelado de 1a iglesia de los hie-
nes encontrados en ella, y especialmente de los muebles ; porque es procu-
rador de las cosas de ella: y administrador. perpetuo, por derecha, y coma

fany

tator (5). 6.” Todos los que tienen alguna administracion (6) 3)

éDe qué cosas? Debe hacerse el inventario de todos los bienes, mue-
bles 6 inmuebles, dinero, alhajas de oro ¢ plata, créditos , derechos, ac—
ciones y todas las demis cosas que se hallaren en la herencia del difunto,
asi las propias de ¢l como las ajenas, 4 fin de que nada pueda ocultarse 6
perderse (7).

1) Leg.7. 57, ff. de adm. et peric. tut.

(2) Cane. Var. 1, cap 7, desde el 1. 85.

(3) L. 24, cod. de adm. tut. ‘et curat. L. fin, cod. arb. tut.

(h) Yelde un'loco, demente, sordo-mudo 6 prédigo.

(4) L. fin. cod. de jur. deliber.

(1) El heredero fiduciario es el {inico que tiene obligacion de tomar inventario. Los
demas herederos lo toman si quieren disfrutar de sus beneficios.

(5) Canc. si privatum 28, Canc. quiest. 1 Vallens en el tit. de las Decret. ‘de veb. Ecl.
n. 2. Engel. alli n. 2. L. 52, Cod. de Episc. et cler.

(6) L.32, Cod. de Episc. et cler. Escobar de ratioein, cap. 9, Canc. Var. 2, cap. 2.

(i) Tienen tambien obligacion de tomar inventario los albaceas universales, los usn-
fructuarios y el padre que ade una herencia por el hijo.

La ley hipotecaria ha hecho necesarios en ciertos casos los inventarios de bienes in-
muebles y derechos reales. Cuando un heredero no tiene inscrita la herencia, para conse-
guir su inscripeion debe presentar al Registrador el testamento acompaiado'de un inven-
tario de los bienes inmuebles y derechos reales, en el cual se describan estos con sus lindes
y cargas y con los demas requisitos prevenidos en la ley hipotecaria. En estos casos si el
heredeéro no es fiduciario ymo quiere gozar de los beneficios ‘concedidos & los que hacen
inventarie, no deseribe todos los bienes, sino que se limita 4 los inmuebles y derechos rea-
les, prescindiendo: de los muebles, alhajas y créditos personales. Una vez verificada la pri-
mera inscripcion en los registros nuevos no serin necesarios estos inventarios, y 'bastara
que el heredero presente el testamento con una solicitud dirigida al Registrador para. que
inscriba en nombre de diche heredero todos los bienes y derechos reales que estaban ins-
critos en nombre del testador, sefialando los tomos y folios en que se inscribieron.

(7) L.24,Cod. de adm. tut.
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4Qué - solempi~ Ea la formacion del inventario se requieren por’ dere-
dades se requieren, . cho comun varias solemnidades , 4 saber : presencia del
ek juez, notificacion de los acreedores, legatarios y ' fideico-
misarios ; aunque en la provincia de Cataluiia basta que se haga elinventa-
rio & presencia del escribano y testigos segun la’practica comun, no obs-
tante la constitucion citada al pié (1).

;Dentro de qué Debe hacerse el inventario por el tulor y curador, 1o
tiempo ha de ha-  mas pronto que le sea posible;” y antes de formarle no
cerse 7 )

pueden administrar, so pena de ser removidos como sos-
pechosos (2). Ll heredero ha de empezarlo dentro de treinta dias, y concluir-
le dentro de otros sesenta mas, cuyo tiempo empieza & correr desde el dia
en'que'se acepta la herencia (3). La viuda debe hacerle en el principado de
Catalufia dentro de dos meses despues de la muerte del marido, empezandole
dentro de un mes , y acabandole n el otro, segun la citada constitucion de
Cataluiia hac nostrd, Bastard sin embargo que le acabe dentro de los dos
meses aunque no lo empiece: dentro del primero ; lo cual ‘tiene tambien
lugar en el heredero, siempre que dentro de los tres meses concluya su in~
ventario (4). '

Notas.— 1.* El tutor 6 curador que no haga inventario puede ser remo-
vido como sospechoso, 6 incurre ademas en la pena de perder el legado que
le hubiere dejado el testador, 6 el crédito si alguno tuviere en los bienes
del pupilo ; porque el tutor 6 curador que no hace inventario es tenido por
doloso y por presuncion de derecho se le considera pagado.

9." El heredero que no hace inventario esta obligado respecto de los
acreedores y legatarios aun en mas de lo que importala herencia, por
cuanto se presume con presuncion juris el de jure que era suficiente 1a he-
rencia para pagar, y que el no serlo ya, consiste en haber ocultado 6 robado
el heredero algo de ella ; y asi quiere la ley que este obligado con sus pro-
pios bienes ¢ insolidum (5). Tambien pierde la trebelidnica y la falcidia
especialmente en el principado de Catalufia por cierta constitucion (6), don-
de se previene lo mismo acerca de 10s hijos.

3. En virtud de otra constitucion (7) la vinda que no hace el inventario
dentro de dichos dos meses, queda privada de la manutencion y vestido que
le han de dar los herederos del marido en el afio de luto ; y asimismo se

{) Cane. Var. 3, cap. 2. 1. 66, Const. 1, lib. 6, titulo 7, de invent: fah.
(2) L. fin: Cod. arbit. tut. Const. 1, lib. 5, tit. 4, de tudors.

(3) L. fin. Cod. de jur. deliber.

(4) Canc. Var. 3, cap. 2, desde el n. 15.

(3) L. fin. Cod. de jur. deliber.

{6) Const. 28. per evitar curiar, afio de 1599.

(7) Const. hac. nostrd, que es la prim, delL. 5, tit. 3, disolt 10 matrim.
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priva de la utilidad de hacer suyos los frutos de los bienes del marido des—
pues del ano de luto, aunque en las capitulaciones matrimoniales se haya
espresado que le pertenezcan, debe notarse que dichos dos meses para hacer
el inventario empiezan & correr para la viuda despues de nueve dias de como
supicre la muerte del marido, y tambien que si fuere menor, la compete la
restitucion in infegrum para hacer el inventario, y entonces evita las penas
de dicha constitucion. Sobre esto véase 4 Cancer (1), pero si al' tiempo de
la formacion del inventario se lo impidiese el heredero 1 otro, hara que el
escribano otorgue de ello instrumento con protesta, en que consten sus di-
ligencias, y asi gozara de dicho privilegio, porque entonces no debe ser res-
ponsable de que no se haya hecho el inventario (2).

£.* De ningun modo debe dejar dispuesto el marido cuando nombre tutora
4 la mujer, que en la formacion del inventario use del nombre de tal tuto-
ra, porque le seria muy perjudicial en razon de que abdicaria el derecho de
hacer suyos los frutos en virtud de la tenuta, y otros derechos que la
competen en los bienes del marido , 4 no ser que proteste espresamente que
no quiere ser perjudicada en ellos ; sobre lo cual véase lo que dice con es-
tension Cancer (3) (1).

TiTuLo 12.0

DE LA ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA, (m)

El que quiere o no ser heredero, si es persona estraiia al testador, esto es, no
sujeta d la potestad de este, acepla 6 repudia la herencia; pero st fuere suyo , es
decir, hijo del testador constituido bajo la patria polestad , se mezela en la he-

(1) Canc. Var. 1, cap.9,n. 26 y 36.

(2) Cane. Var. 1, cap.9,n. 31.

3) Canc. Var. 1, cap. 9, n. 43 y siguientes.

1) En las primeras lineas de este apartado el traductor ha desfigurado el sentido del
original. Es completamente erronea la traduccion «De ningun modo debe dejar dispuesto
el marido cuando nombre tutora 4 la mujer.» La obra latina de Gibert dice: Nullatenus con-
sulendum est uzori d viro suo in tutricem assignatey cuya traduccion literal es la siguiente:
«De ninguna manera se ha de aconsejar 4 la mujer nombrada tutora por el marido.» Ahora
sigue «que en la formacion del inventario etc.» Rectificada asi la eliusula aparece clara y
tiene un buen sentido; al paso que con la traduccion del Sr. Tapia se suponia una cosa
que no es cierta, ni parece natural, esto es que el marido en el testamento dicta reglas &
su mujer acerca de la manera como debe hacer el inventarie.

(m) La obra original de Gibert dice: «De aditione et repudiatione hereditatis.» El tra-
ductor, no sélo en el epigrafe, sino en todo el contesto del titulo traduce aditione por
«aceptacionn». Hubiera sido mas propio decir «adicion de la herenciay que es el verdadero
nombre juridice admitido en el foro.
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rencia 0 se abstiene de ello : por tanto corresponde tratar aqui de la acepiacion
1 repudiacion.

Aceptacion y re- AcepTacion de la herencia es: Cierfo acle declarado o
pudiacion. manifestado con la voluntad solamente. Repudiar es: no
querer aceplar la herencia transmitida por un estraio ; asi que el aceplar'y
repudiar pertenece 4 un heredero estraiio; pero si el que quiere ser heredero
fuere de los hijos y estuviere bajo la potestad del testador, se dice que se
mezela en la herencia; y si no quisiere ser heredero, no se dice que repu—
dia sino que se abstiene de aquella; porque estas palabras son mas adecuadas
para denotar que la herencia del padre ya era propia en cierto modo de
los hijos (1) (m).

{De cuintos mo- Se hace uno heredero de dos modos, 4 saber: 6 acep-
dos se hace uno he- tando la herencia, 6 haciendo gestiones de heredero.
Fodenad Aceptar la herencia es declarar 6 decir claramente que
uno quiere ser heredero. Hacer gestiones de heredero es usar 6 tratar las co-
sas hereditarias como suyas, esto es, cuando uno sabe no s6lo que es he-
redero, sino tambien que aquellas cosas son de la herencia (2) (@).

Noras.—1." Por derecho comun la herencia una vez aceptada no puede
repudiarse, y por lo contrario una vez repudiada no puede aceptarse, a me-
nos que el heredero sea menor de veinte y cinco anos; pues entonces se vale
del beneficio de la restitucion in infegrum, la cual compete al menor aun en
las cosas lucrativas (3). Sin embargo los vecinos y habitantes en la ciudad de
Barcelona pueden repudiar la herencia aceptada, pero sin disminucion de
ella, 4 no ser que tenga justa causa de retencion (4).

2.* En Catalufia el hijo de familias puede aceptar la herencia sin consen-
timiento del padre, porque aceptar no es contratar propiamente sino cuasi
contratar. Tambien puede repudiar la donacion que le fuere hecha; pues
aunque por las constituciones (5) el hijo de familias no puede hacer contra-

(1) § 2. Inst. de hered. qual. et diff.

(n) Elhijo se considera heredero desde la muerte del padre sin necesidad de mezclar-
se espresa ni tacitamente en la herencia, 4 no ser que manifieste su voluntad de abstenerse
de ella. De aqui es que los hijos trasmiten Ia herencia 4 sus herederos, aunque no hayan he-
¢ho ningun acto demostrativo de aceptarla.

(2) 7 6. Inst. de hered. qual. et diff.

(fi) El que hace gestiones de heredero, por ejemplo cullivando los campos, exigiendo
los eréditos, se considera haber aceptado la herencia, 4 no ser que lo hubiese hecho con
motivo de piedad para que no se perdiesen 0 deteriorasen los bienes, en cuyo caso Serd
tenido por un gestor de negocios.

(3) §5. Inst. de hered. qual. et diff.

(4) Cap. 3. Lit. 13, Consuet. Barc. recogn. proc.

(5) Const, Catal. 1 y 2. lib. 2, tii, 11, de menors de 25 anys.
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lo alguno obligatorio sin consentimiento espreso del padre; sin embargo por
la repudiacion & nada se obliga ni sufre perjuicio alguno, puesto que antes
ningun derecho tenia (1); pero debe advertirse que si fuere perjudicado en
la repudiacion, por serle util la donacion, puede implorar el beneficio de la
restitucion in inlegrum, puesto que esta se concede 4 los menores aun:en
las cosas lucrativas, como poco ha se dijo (2).

3.* Si alguno fuere instituido heredero y repudiare la herencia no habien-
do sastituto 6 pariente (o), se invalida todo el testamento y; nada vale de
cuanto en ¢l se halla escrito; pero en la ciudad de Barcelona, aunque no se
acepte la herencia testamentaria, 0. ya aceptada se repudie, vale todo lo de-
mas que ha dispuesto el difunto (3).

4" Por derecho el heredero tiene para aceptar la herencia todo el tiempo
que quiera hasta que la repudie; pero si hubiere quien inste para que de-
clare su animo, v. g. acreedores, sustitutos, legatarios, etc., se le da cierto
liempo para que delibere si acepta 6 repudia la herencia, y el juez es quien
da este plazo que debe ser moderado segun las circunstancias (4). El empe=
rador Justiniano establecio que en este tiempo, si hubiere de darse por el
Juez, sea de nueve meses, y si por el principe, de un ano (5). Si dentro de
este tiempo no aceptare el heredero, se tendré por repudiada la herencia (p).

5. Elinfante no puede aceptar sin autoridad del tutor, ni el furioso sin
la del curador; porque estos carecen de 4nimo y voluntad para deliberar (6).

6.° No puede aceplarse, repudiarse, mezclarse, ¢ abstenerse de la he-
rencia por medio de procurador, porque estos son, actos legitimos (7); sin
embargo las costumbres del dia desechan estas escrupulosidades del dere-
cho civil.

(1) Canc. Var. 2, cap. 1, n. 81 y 128.

(2) L.7.86y7ff de min.

(o)  En vez de la palubra «6 pariente» debe' decir «6 conjuntos advirtiéndose que no
significa conjunto por parenteseo, sino conjunto en la herencia.

{3) Pragm.1, lib. 6, tit. 1, de testam. en el tom. 2, vers. statuimus etiam Canc. Var.
1, cap. 4, n. 67.

‘4) L. 9, Cod. de jur. deliber.

9 L. ult, §3 y sig. Cod. de jur. deliber.

(p) Esto es lo que se llama derecho de deliberar, que es trasmisible segun Cancer, de
manera gue si el heredero estraiio muere antes de haber adido la herencia, no trasmite 4
sus herederos la herencia, pero les trasmile el derecho de deliberar.

Cuando nadie insta para que se sefiale tiempo al heredero podri deliberar durante el
tiempo de la preseripcion, esto es 30 afios, y trascurridos estos sin aceptar la herencia se
tendra por repudiada.

Mientras el heredero esta deliberando le es permitido examinar los. documentos, recor-
rer las fincas € indagar su estado y sus condiciones, y si un hijo quiere usar de este dere-
cho debe recibir alimentos de los bienes hereditarios.

(6) L. ult. § 3ysig. Cod. de Jur. jur. L. 49 ff. de adquir, hered. L. 9, § 3. ff, ad auth.
tut. ¢ 1. Inst. del mismo tit. L. 5y 18. Cod, de jur. deliber.

(7) L.90, ff. de adquir, hered.
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La aceptacion y repudiacion de la herencia sblo puede hacerse pura-
mente y por el todo, no & cierto dia, por partes, 6 bajo condicion, porque
es acto legitimo (1) (q).

=

APENDICE

irmen
[

DE LAS SUCESIONES ABINTESTATO.

De dos modos se :uiquicrc 6 se transmile la herencia: 1.° Por el hombre,
eslo es, en testamento. 2.° Por la ley 6 abintestato (2): siguese de aqui que
hay unos herederos testamentarios, y otros legitimos; pero como nun(‘a hay
heredero abintestato mientras pue da haber lugar el testamentario (3), por
eso se ha tratado antes de la sucesion lt":twm'nllr a; \ ahora resta quo tra-
temos de las sucesiones abintestato, sequn el § fin. de la Instit. per quas pers.

Se dice que fallece intestado el que 6 no Ium testamento, 6 no lo hizo se-
gun derecho, 6 el que hizo se rompio 6 anul6, 6 bien si por ¢l no existiere
heredero alguno (4). Tres son las clases de los sucesores abintestato , segun

1 Novela 118 de Justiniano, la cual no estd derogada por nuestro derecho
municipal,, 4 saber: Descendientes, Ascendientes y Colaterales (r).

1) L.51,8§2. ff de adq. vel omitl. hered. L. 77, ff. de reg. jur.
(q) Laadicion de la herencia hech: parte vale por el todo.
No debe confundirse la adicion de la herencia con la posesion de 1a misma. Por la adi-

T U

cion el heredero se hace duefio, no posesor, de manera que puede uno haber adido la he~
rencia y no estar en posesion de ella. La posesion consiste en el acto material de haberse
apoderado de las cosas hereditari:

La adicion de la herencia es ur

asi contrato por medio del cnal el heredero queda obli-
gado 4 |H,‘1' los legados.
'.’__- . 1 y sig. ff, de hered. 1||' 1l
(3 I, 39, I, de adq. hered. L. 89, ff. de reg.
(4)  Princip. del tit. de la !I]-;I. ih' hered. qua
(r) El 6rden de suceder ordepado por Justiniar

niest.
10 en la Novela 118 ha sido admitido
seneralmente en todos los paises, salvas ligeras modificaciones, poriue esta conforme con
las regles de la naturaleza. Se funda en el amor: Justiniano concedio la herencia 4 aquellog
parientes 4 quienes se presume que el difunto amé mas en su vida, y como el amor del
padre hacia el hijo es el mas intenso y mucho mayor que el del hijo al padre, y este mas
que ¢l que existe entre los colaterales, por esto sefialo el emperador Justiniano los treg
drdenes mencionados de sucesion.
En la sucesion abintestato se cuentan los grados segun el derecho civil.

20




DE LA SUCESION DE LOS DESCENDIENTES.

Son llamados 4 la sucesion abintestato en primer lugar, 'y antes que todos,
los hijos 6 descendientes, sin diferencia alguna entre varones y hembras,
tanto de primero, eomo de segundo 6 posteriores grados. Si solo hubiere
hijos, sucederan todos ignalmente; pero si hubiere hijos y nietos, estos su-
cederan en estirpes, y aquellos en cabezas; esto es, los nietos procedentes de
uno de los hijos percibiran tanto como hubiera percibido su padre si viviese;
lo cual se divide igualmente entre dichos nietos (1). Cada uno de los demds
hijos llevara una parte igual 4 la de los demas. Sisolo hubiere nietos de
varios hijos, la herencia se dividira en tantas partes cuantos eran estos, y
cada parte se repartird igualmente entre todos los nietos de aquel hijo 6
hija; pues en esta sucesion no se hace diferencia de sexos, como ya se ha
dicho (s).

Noras. —1.* En Catalufia si el hijo 6 hija entrare en religion, sin la vo-
luntad del padre, se le priva no sélo de la herencia, sino tambien de su le-
gitima (2).

2." Segun otra constitucion de Cataluiia se priva de la sucesion pa-
terna y materna al hijo 6 hija menor de veinte y cinco anos que se casa
sin consentimiento del padre, curadores 0 parientes, lo cual se estableci6
por evitar los matrimonios desiguales 6 indecorosos. Acerca de la inteligen-
cia y validez de dichas constituciones véase &4 Cancer (4) (*) (t).

(1) § 6. Inst, de hered. qua ab intest.

{s) Cuando hay hijos de dos matrimonios cada cual suce.fe & su padre 6 madre respec-
tivo, y al padre comun le suceden todos.

Los descendientes suceden mientras los haya, es decir hasta lo infinito.

(2) Const. 1. L. 1, tit. 6, dels qui entran en religio ete. vol. 2.

(3) Const. 2y 3, lib. 5, tit. 1, desposalles y matrimonis: y Const. 1. lib. 5, del mismo
tit. vol. 2.

(4) Canc. Var. 1, cap. 24, n. 3 y sig. Part. 3 , cap. 11, n, 1 y en otros lugares.

(") Ahora deberi estarse & loresuelto en la Jey 18, tit. 2, lib, 10 de la Nov. Recop.
en cuanto & las edades en que se puede contraer matrimonio sin permiso de los padres,
parientes 0 tutores.

(t) Ultimamente se public6 la ley de 20 de Junio dé 1862, de la cual hemos hablado en
¢l titulo del matrimonio.
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DE LA SUCESION DE LOS ASCENDIENTES.

No habiendo hijos son llamados & la sucesion del intestado sus mas cer-
canos ascendientes, escluidos los mas remotes. Asi que primero son llama-
dos el padre y la madre solos (1); con esta diferencia, que en los bienes que
el hijo tuvo del padre solo sucede este, y por el contrario en los bienes que
tuvo por parte de la madre solo esta sucede; pero en los demas heredan en-
trambos igualmente (2) (u). No existiendo padre ni madre, son llamados
del mismo modo los mas proximos ascendientes, hechas partes iguales entre
ellos.

Pero si el intestado hubiese dejado ademds de los ascendientes hermanos
o hermanas de padre y madre , seran tambien estos llamados, y sucederan
en cabezas, esto es, se hardn tantas partes iguales cuantos sean los que su-
cedan : dije de padre y madre, pues si los hermanos fuesen solamente con-
sanguineos 6 uterinos respecto del difunto, no son admitidos 4 la sucesion
juntamente con los ascendientes, segun la aulent. defuncto (3) (v); de la
cual se deduce tambien por sus @ltimas palabras, que los padres 6 ascen-
dientes que pasan 4 segundas nupcias pierden esta sucesion, aunque no del
todo; pues gozan durante su vida del usufruto de los bienes; si hien la pro-
piedad de ellos pasa 4 los hijos del primer matrimonio (4).

(1} L.3, Cod. de bon. qu: liber. Auth, Defunc. Cod, ad. Tertyll.

(2) Dicha L. 3, Cod.

() No es cierto que en los bienes que el hijo tuvo del padre suceda solo este, yen
los bienes que tuvo por parte de Ja madre solo esta suceda. No hay tal division de bienes
sino cuando el que ha muerto intestado es impiiber, segun se dijo al tratar de la sucesion
pupilar; cuando el ditunto ha llegado. 4 la pubertad no se hace diferencia entre los bienes
paternos y maternos. Si hay padre y madre, suceden por mitad en los bienes de su hijo; si
ha sobrevivido uno solo de los padres, el sohreviviente sucede en el todo: si no hay padres
suceden los abuelos, aunque sea uno solo, pero por lineas, esto es la mitad de los bienes
del difunto pertenecen al abuelo 6 abuelos que existan de la linea paterna y la otra mitad &
los de la materna, y si no los hubiere sino de nna linea suceden en el todo, porque no
puede suceder un ascendiente de grade mas remoto si los hay de grado mas proximo..En
falta de abuelos suceden los visabuelos, y asi sucesivamente, siempre por lineas, y esclu—
yendo los ascendientes mas cercanos 4 10s mas remotos.

Los ascendientes suceden hasta lo infinito.

3) Aut. defuncto Cod. ad Tertyll.

{v) Nosonsolo los hermanos de padre y madre los que concurren 4 la sucesion con
los ascendientes, sino lambien los hijos de los hermanos, 1 saber los hermanos en cabezas
v los hijos en estirpes. Cuando no ha sobrevivido ningun hermano los hijos de hermanos no
concurren con los ascendientes.

(4) L. 3, Feminz y la aut. ex testam, Cod. de secund, nupt.




DE LA SUCESION DE LOS COLATERALES.

Si el difunto no dejare descendientes ni ascendientes, suceden los parien-
tes mas cercanos en grado, esto es, todos los del mismo grado, escluidos
los mas remotos , escepto que con los hermanos son admitidos los hijos de
eslos (muerto su padre), los cuales suceden en estirpes 6 por derecho de
representacion: esto es, todos ellos juntos recibirin otro tanto cuanto
habria de recibir su padre si viviese; aunque si solo hubiere hijos de her-
manos, entonces la sucesion serd en cabezas, esto es, se repartird igual-
mente entre ellos (1) (x).

Esta sucesion pasa 4 los parientes por su 6rden como se-ha dicho hasta el
décimo grado inclusive, acerca de cuyo computo véase la Instit. (2); pero
no se estiende mas alla de dicho grado; pues entonces el marido es llamado
a la sucesion de la mujer; esta 4 la del marido (3); y no existiendo ninguno
de estos sucede el fisco (4) (*): 4 no ser que el difunto perteneciese 4 algu-
na corporacion 6 colegio de los no prohibidos 6 reprobados; pues en tal
caso es este preferido al fisco en la sucesion (5). Esceptuase el clérigo & cuya
herencia (respecto de los bienes patrimoniales), si no hubiere parientes, es
llamada la iglesia en que obtuvo el beneficio, como cierta consorte espiri-
tual (6); v si no hubiere tenido beneficio alguno sucede el fisco episcopal (7).
Dije respecto de los bienes palrimoniales, porque de los bienes adquiridos
por respecto 6 contemplacion de la Iglesia, no puede el clérigo testar, sino

5,n. 16y 37.

(1) 'Canc. Yar. 1, cap.

(x) Hay siont en esta esplicacion de Gibert. Entre los colaterales suceden
en primer lugar los hermanos ¢ hijos de hermanos bilaterales, es decir de padre y madre,
los hermanos en cabezas, y los hijos de hermanos en estirpes; pero si no hay mas que hijos
de hermanos suceden en cabezas.

En falta de hermanos bilaterales entran los unilaterales y sus hijos, sin distincion entre
los que son de parte de padre 6 de madre, en la misma forma que los bilaterales.

No existiendo hermanos ni hijos de hermanos suceden los colaterales mas préximos en
grado, sin distincion entre agnados 6 cognados, varones 6 hembras, y se admiten todos los
del grado mas cercano en cabezas.

2) Ins. tit. de grad. cogn

na coni

(3) L. 1, Cod. un de vir. et uxor. Canc. Var. 1, cap. 5, n. 38.
(4, L.1, I de jur. fisc. L. 1 y 4, Cod. de bon. vacan. lib, 10,

(*) Laley de 16 de Mayo de 1835 establece alguna diferencia en Ia sucesion de 1os con-
yuges, pues los coloca entre los parientes del cuarto y del quinto’ grado.

(®) L. 1 y3, Cod. de hered. decut.

6) Cap. 1, de sucess. ab. int. Can. quicumque 2 caus. 12'g. 3.

Eng. en el til. de las decret. de success. ab int. § 2.
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que en aquellos sucede la misma, aunque la costumbre en contra-
i 1

rio (1) (y).
Debe notarse sobre esta materia que ninguno sucede abintestato por de-
recho de afinidad (2) (z).

1) Cap.17y9, de pecul. cleric. Cap.7 y 12, de testam,

y! El 6vden de sucesion que esplica el autor en este apartado estd conforme con el
derecho romano, pero en Espafia ha sido modificado por la ley de 16 de Mayo de 1835. Los
colaterales suceden hasta el cnarto grado inclusive; en falta de colaterales de cuarto grado,
entran respecto al padre los hijos naturales legalmente reconocidos, y sino los hay sucede
el conyuge sobreviviente al premuerto, y en su defecto siguen los parientes desde el quinto
arado hasta el décimo, y en falta de ellos sucede el Estado.

No sucede el conyuge separado en virtud de demanda de divorcio contestada al tiempo
de la muerte.
(2) Covarr. al cap. 7, de test. n. 27 y sig. Cortiada decis. 125. n. 15 y sig.

Ripoll. Var. Cap. 13, n. 179y s jarb. de off. et pot. epis. part. 3. alleg. 114, n. 6

fz) Por una Novela se concede al consorte pobre la sucesion al consorte rico en con-
currencia con los demis parientes @ guienes corresponda suceder ab intestato, aunque sean
los descendientes. Si los herederos son mas de tres el consorte sobreviviente sucede en la
porcion viril, si son tres 6 menos en la cuarta parte, lo cual ha hecho que se llamase 4 esta
porcion de herencia cuarfa marital. Si el consorte sucede con los hijos habidos del con-
sorte difunto, 1o consigue mas que el usnfruto, de la cuarta; si sucede con OLras personas
obtiene la propiedad.

El derecho 4 la cuarta marital tiene lugar aun cuando el consorte difunto haya muerto
lestado.

Se imputan en la cuarta marital los
viviente.

que el difunto consorte dejé al sobre-

e




CAPITULO II.

DE LOS GODICILOS.

Adquiriéndose no salo por el lestamento sino tambien por los codicilos (que
son una especte menos solemne de ultima volunlad ), siguese tratar ahora de ellos.

J0Qué es codicilo? Comeiro es: cierla disposicion breve de la tiltima volun-
tad , sin institucion de heredero.

Esplicacion. Cierta disposicion breve; porque en los codicilos no se
exige solemnidad alguna para su formacion (1); 4 diferencia del testamento
en que se requieren varias solemnidades. De la wltima voluntad, porque los
codicilos se confirman por la muerte como el testamento, sin institucion de
heredero, esto es, directa; pues por el codicilo no se puede instituir direc-
tamente, & fin de que no se confunda el derecho del testamento y el de los
codicilos (2).

Especiesde codi- Hay dos especies de codicilos, & saber: escrifos, que se
cilos. llaman cerrados, y no escrifos 6 nuncupativos. Codicilos
escrifos son aquellos en que uno reduce 4 escritura su iltima voluntad, y
despues la da & firmar 4 los testigos (aa). Nuncupativos son aquellos en que
uno declara su voluntad delante de testigos (bb), como se dijo arriba en
elcap. 1.° de esta 2.* parte.

£Quiénes pueden Pueden hacer codicilos todos aquellos que son capaces
hacer codicilos ? de testar 0 hacer testamento (3) (cc).

(1) L. Vitrico 5, y L. affinitatis 7. Comm. de sueccess.

(2) Inst. en este tit. § ult.

(aa) El codicilo escrito se entrega cerrado al Notario ante dos testigos con las mismas
formalidades que el testamento cerrado.

(bb) Y de Notario, porque en Cataluiia no se conocen testamentos ni codicilos de pa-
labra, fuera de Barcelona en donde hay el sacramental.

(3) L.8,§pen.L.8,§2,f dejur. Codicill. L. 1, § 2 1. de leg. 3.

(ee) Puede uno morir con muchos cedicilos, y serin vilidos en cuanto no se contra-
digan,
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4Para qué fueron Los codicilos fueron inventados para cuatro fines: P
inventados los co- Para disponer de una cosa. 2. Para disponer de muchas.
dicilos ? 3. Para afiadir algo al testamento. 4.° Para disminuir 6

cercenar algo de €l (1).

;Cufndo puede Puede uno hacer codicilo en cuatro tiempos: 1.” Antes
ano hacer codicilo? de hacer testamento. 2.° Despues de hecho; y asi en uno
como en otro caso los codicilos siguen el derecho del testamento porque son
parte y apéndice de €l,y adquieren su fuerza y vigor del mismo, ya le
precedan 6 le sigan (2). 3.° Sin hacer testamento alguno, pues cualquiera
que fallece abintestato puede hacer fideicomisos en codicilos; esto es, rogar
4 los herederos legitimos que -entreguen los fideicomisos 0 legados dejados
en los codicilos, en cuyo caso hacen veces de testamento (3). 4.° Despues de
haber hecho testamento y codicilos, en cuyo caso estos siguen el derecho
del testamento, segun se dijo poco antes.

£ Cuéntos articu- Los codicilos, si fueren hechos antes que el testamen-
los contienenlos co- 1o, contienen regularmente cuatro articulos. 1." La ca-
dicilos? beza 6 introduccion en que se hace mencion del sano

juicio del otorgante. 2.° Los legados. 3.° La institucion indirecta, esto es,
por fideicomiso. 4.° La clausula final. Si fuesen hechos despues del testa-
mento contienen regularmente otros cuatro articulos. 1.° La cabeza 6 intro-
duccion en que no solo se hace mencion del juicio del otorgante,sino
tambien del testamento hecho. 2.° La mudanza 0 revocacion de los lega-
dos. 3.° La confirmacion de las demas cosas del testamento. 4.° La cliusula
final.

2 De cufintos mo- Los codicilos se invalidan de dos modos, & saber: L.°
dos se invalidan? Cuando el difunto declara su voluntad con otros codicilos
contrarios, porque las disposiciones posteriores derogan las anteriores, si
fueren contrarias 4 estas (4). 2.” Cuando el testamento se invalida, en cuyo
caso tambien se anula el codicilo , porque es parte de aquel y recibe su va-
lidacion del mismo; por consiguiente destruyéndose lo principal, que es el
testamento, cae tambien lo accesorio, esto es, el codicilo (5).

(En quéconvienen  Convienen el testamento y los codicilos en seis cosas:
el d‘_“‘;‘:-"“:"“‘” ylos 1. Los que pueden testar, pueden tambien hacer codi-
i cilos. 2.* Como en el testamento se nombran albaceas &

(1) Princip. del tit. de la Inst. que trata de esta materia.
(2) §1, dela Inst. en este tit.

(8) Dicho § 1, de la Inst. en este tiL.

(4) L. 6, §2, fi. de jur. codicill, L. 3, Cod. de esie tit.
(5) L.178, ft. de reg. jur.
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ejecutores, asi tambien en los codicilos. 3. En' los codicilos se. dejan lega-
dos igualmente que en ‘el testamento. 4.* El codicilo' se confirma con la
muerte del mismo modo que el testamento. 5. El testaménto y los codicilos
se abren del mismo modo. 6.* Ambos se pueden hacer por escrito ¢ nuncu-
pativamente.

¢En qué se dife<!" Diferencianse en ocho cosas: 1.* Enel testamento pue-
Tgagian? de hacerse una 'y otra institucion universal, esto es; la
directa y la fideicomisaria; pero ¢n ‘el codicilo s6lo puede hacerse esta tlti=
ma, & fin de que no se confundan los derechos del testamento vy de los co~
dicilos ; esto es, que no 'sea una misma la potestad y fuerza'de entrumbos
ni produzea los mismos efectos el codicilo que el testamento. 2.* En este se
hace la sustitucion directa; pero 1o en los codicilos, porque la sustitucion
es institucion de un segundo heredero. 3." En el testamento puede darse y
quitarse directamente la herencia ; pero no en los codicilos, 4 fin de que no
se confundan los derechos de uno y otro; por cuya causa ni aun se puede
revocar en el codicilo la institucion’ hecha en testamento: bien que puede
darse'y quitarse Ja herencia en los codicilos por fideicomisos. En el testa=
mento se puede quitar la herencia, porque s6lo declara el testador i guién
debe el heredero restituirla, y cuya declaracion no muda ni impide la ins-
titucion del heredero (1). 4.” En los codicilos no puede anadirse condicion
al ‘heredero que fué instituido puramente en el testamento ; para que no
acontezca quitarse la herencia por defecto de la condicion: y al contrario
puede hacerse esto en el testamento. 5." En el testamento puede hacerse la
desheredacion ; y no ‘en'los codicilos (2). 6.2 En el testamento deben ser:
rogados los testigos por hoca del testador ; pero no en los codicilos. 7. Na-
die puede morir con dos testamentos vélidos, pero si con muchos codicilos:
la razon es, porque en el testamento se deja toda la herencia, que es una,
Y en los codicilos cosas determinadas que pueden ser muchas. 8. En el tes~
tamento se requieren muchas solemnidades, y no en los codicilos (dd).

Noras.—1.* Aunque se ha dicho que la herencia no puede darse directa=
mente en codicilo, no obstante si se hubiere dejado asi, se'sostiene por pa-

(1), L.2; Cod. de esle tit, y alli la gloss.

(2) §2. Inst. en este tit.

ydd) En los codicilos no se puede instituir heredero, ni desheredar, ni hacer sustitu
ciones directas, ni quitarse directamente la herencia 6 la sustitucion, ni ponerse una con-
dicion al heredero instituido en el testamento.

Lo que puede hacerse en los ¢odicilos es tinicamente nombrar albaceas y tutores, hacer
legados y fideicomisos.

El codicilo no tiene solemnidad interna especialmente marcada/ Las' esternas ‘consisten
en la unidad del acto y la presencia de dog testigos , ' que mo necesitan ser rogados. No
pueden ser testigos los legatarios.




— 297 —

labras indirectas i oblicuas, y los que han de suceder abiatestato se consi-
deran como rogados por el testador para restituir la herencia al heredero
instituido (1).

2," Aunque por derecho comun no se puede dar tutor en los codicilos , &
no ser que a ellos se siga el testamento que le confirme, no obstante por
derecho de Cataluna, como queda dicho en el tit. 9 de los Tulores, se puede
dar asi en testamento como en codicilo y cualquiera otra ullima voluntad.

3." Algunos opinan que las sustituciones pueden revocarse por los codi-
cilos escepto la ejemplar, si los sustitutos;son de aquellos gue por derecho
deben instituirsé, para que no se invalide el testamento por defecto de pre-
tericion; pero la opinion contraria es mas segura, porque la institucion y
la sustituciony el dar y el quitar son parecidos en los efectos (2) (ee).

(1) Véanse lostit, de la Inst. Cod. y dig. de Codicill.

(2) ‘Fusar de snstiL. g. 160, n. 6

(ee) Este es el lugar mas 4 proposito para esplicar la clausula codicilar que se pone
en los testamentos diciendo que «si no puede valer por testamento valga por codicilo. » El
objeto de esta cliusula es salvar la Gltima voluntad del testador en el caso que le faltarén
algunas solemnidades esternas de las que son necesarias en el testamento, pero tuviese to-
das las que exige el codicilo: en este caso se sostiene como codicilo, y para evilar que se
diga que se da por valido un codicilo con institucion de heredero, la clansula codicilar tiene
la virtud de convertir la institucion de heredero en suslitucion fideicomisaria pura impuesta
 los herederos ab intestato, de suerte que las palabras: «instituyo heredero 4 Pedro» se
supone que dicen «ruego 4 mis herederos ab intestato que entreguen mi herencia 4 Pedro.»
Los herederos ab intestato aden la herencia, y la entregan en seguida al heredero nom-
brado, que queda convertido en fideicomisario, reservindose los herederos ab intestato la
cnarta trebelifnica,

En Cataluna, siendo igual el nimero de testigzos en el testamento y en el codicilo, la
cliusula codicilar'no puede utilizarse sino para suplir Ja falta de rogacion de los testigos,

como en Barcelona estos no han de ser rogados ni‘en los codicilos, ni en el testamento,

la cliusula codicilar viene 4 ser completamente indlil.




CAPITULO III.

DE LA DONACION POR CAUSA DE MUERTE.

¢Qué es donacion  Donacion por causa de muerte es: la que se hace por
por causa demuerte? goe00hq ¢ recelo de esia; pues si no se espresare en ella
la causa de muerte 0 la consideracion de un inminente y futuro peligro 0
miedo, no seria donacion por causa de muerte, aun cuando fuese hecha
por un enfermo, porque la sospecha 6 recelo de la muerte es la causa de
esta donacion: de lo contrario se presume que el donante la hace al tiempo
de morir, mas no por causa de la muerte (1) (£f).

Especies de esta Hay tres especies de esta donacion, & saber: 1.* Cuan-
donacion. do alguno sin temor de algun peligro presente, y sblo

por el pensamiento de la muerle hace la donacion. 2." Cuando alguno por
miedo de la muerte 6 bien de un presente 6 futuro peligro de tal suerte
dona, que quiere se haga inmediatamente la cosa del donatario, esto es,
que tenga al punto efecto la donacion (gg). 3.* Cuando alguno dona por el
peligro de la muerte, no para que inmediatamente adquiera el donatario la
cosa, sino cuando se haya verificado la muerte, en cuyo caso pende la do-
nacion 6 dadiva de esta condicion (2) (hh).

Cosas sustanciales  Tres son las cosas sustanciales de la donacion: 1.* La
de a donacion. cosa donada. 2.* La causa de muerte 6 de otro peligro.
3." El consentimiento y la presencia de entrambos, esto es, del donante

(1) L. 42, ff. de mort. caus® donat.

(££) La donacion por causa de muerte es un coutrato en la forma y una tltima voluntad
en sus efectos.

{(gg) Debe entenderse, que tenga al punto efecto en cuanto 4 la posesion, y aun ila
posesion precaria, pues respecto al dominio no pasa al donatario hasta el dia de la muerte
del donador, porque hasta entonces no queda perfeccionada la donacion, de manera que
aunque el donador entregue al donatario en el acto de la donacion la cosa donada, puede
revocar la donacion cuando quiera y reclamar al donatario por la accion reivindicatoria la
cosa que le entregd con todos los frutos percibidos.

(3) §1.Inst. dedonat. L. 2 y sig. i de caus® mort. don.

(hh) Los capitulos de que consla este contrato son cuatro: 1.° el temor de la muerte;
2.9 la cosa dada; 3.° la promesa de entregarla; 4.° la aceptacion del donatario.
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y donatario (1); pues la donacion por causa de muerte se equipara en cuan-
to 4 la solemnidad y forma 4 los contratos hechos entre vivos, si bien en
cuanto 4 la eficacia y al efecto es una especie de tltima voluntad (ii).

&De cuintos mo-  Se hace de tres modos. 1.° Con mera promesa del do-
dos se hiace? nante. 2.° Por estipulacion. 3.° Por entrega; y aunque
por esto la donacion por causa de muerte parezca contrato, es sin embargo
una especie de dltima voluntad (jj).

iQuiénespuedendonar  Pueden donar por causa de muerte todos aquellos

por causa de muerte? que pueden hacer testamento.
Escepciones. Esceptiase el hijo de familias que no puede testar, y al

contrario puede donar por causa de muerte, siempre que s¢a con benepla-
cito del padre en el mismo acto 6 antes, dando éste consentimiento espreso
y nominadamente , pues de lo contrario no valdria, por cuanto es un requi-
sito esencial para la solemnidad y validez de ella (2). Dije en el mismo aclo 6
antes ; pues si media tiempo desde que el hijo hace la donacion hasta que el
padre da su consentimiento no se hace valida, & menos que conste legiti-
mamente la perseverancia del hijo en dicha donacion; pues si no perseve-
rase , no habria sobre que recayese el consentimiento del padre.

i A quiénes puede  Puede donarse por causa de muerte & todos aquellos
aree v A OIS 9 . . . \
donarse y qué cosas?  qye pueden ser intituidos herederos. Todas las cosas que
pueden legarse , pueden tambien ser objeto de esta donacion.

¢Decuintosmodos  Disuélvese la misma de tres modos: 1.° Si ¢l donante
se disuelve esta do- conyaleciere de la enfermedad, 6 evitare el peligro por
oo’ que se hizo la donacion , por cuanto cesa la causa de ella.
9.° 8i el donante se arrepintiere de la donacion; porque esta es una especie
de tGltima voluntad, la cual es mudable hasta el Gltimo punto de la vida.
3.° Si muriese antes aquel & quien se dond; pues las cosas que se dejan por
\iltima voluntad no se deben si muere antes aquel & quien se dejaron (3).

¢En qué convicne La donacion por causa de muerte conviené con los le-
con los legados? gados en tres cosas: 1.* Los que tienen facultad de legar

() Canc. Var. 2, cap. 1, n. 65.

(ii' De naturaleza de este contrato esla promesa de entregar la cosa.

(ji) Se perfecciona con la muerte del donante, y la que hace un novicio con la solemne
profesion.

Es eseéncialmente revocable como toda nitima voluntad.

En Catalufia no necesita mas que dos testigos,

(2) L.25,§1. ff. de mort. caus. donat. y la novel. 117, §12.

(3) §1. Inst. de donal.
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pueden tambien donar por cansa de muerte, escepto’el hijo de familias que
puede dar por causa de muerte y no legar, porgue el-legado sélo se hace en
testamento G,codicilo. 2." Puede donarse por causa de muerte & los mismos
a quienes es licito legar. 3." Todas las cosas que pueden legarse, pueden
tambien donarse por cansa de muerte.

¢En qué se dife-  Se diferencian en seis cosas: 1. El hijo de familias no
Seioan? puede legar por cuanto no tiene facultad de testar ; pero
bien puede hacer donacion por causa de muerte. 2.” Si 4 alguno se hubiere
dejado algo por causa de muerte, y se le.nombrara’en ella sustituto , aquel
a quien se dejo, debe prometer & dicho sustituto que verificada la condicion
se le dard aquello en que fué sustituido , y que entre tanto disfrutara de la
cosa & arbitrio de buen varon, lo cual no sucede en el legado. 3.2 El legado
se entrega por el heredero, y la donacion a veces por el mismo donante.
4.* La donacion hecha para cada un afio se considera como si fuese una sola
donacion; y al contrario el legado de esta especie, pues se tiene por mu-
chos legados: la razon de esta diferencia es, que la donacion anual 6 para
cada un ano es perpétua y pasa @ los herederos; y el legado acaba con la
muerte del legatario. Ademas el legado en el primer aiio es: puro y en los
demds condicional, pues lleva consigo esta condicion tdecita si viviera el le-
gatario; lo cnal no sucede en la donacion ; aunque mas bien versa esta di-
ferencia entre los legados y contratos, de lo cual trata con estension Can-
cer (1). 5." Si alguno- acusa de: falso el testamento y no lo prueba pierde el
legado, porque negando la verdad de la disposicion testamentaria parece
indigno de pereibir cosa alguna por ella; lo cual no sucede en la donacion
por causa de muerte (2). 7.* En el legado se consideran tres tiempos, 4 sa-
ber; el del sefalamiento del legado ; el de la muerte 'y el de'la aceptacion;
pero en la donacion no es asi (11).

Noras.—1." §i el hijo de familias quisiere donar & su padre se necesita la
autoridad y decreto del juez, no bastando que el hijo por si haga la dona-
cion al padre ; para evitar que este sea autor en causa propia, y que me-
diante suautoridad y valiéndose de ella adquiera los bienes del hijo (3).

2." Aungue el hijo emancipado menor no pueda por derecho de Cataluiia
hacer contratos obligatorios sin' consentimiento del padre, sin embargo
puede hacer donacion por causa de muerte ; pues por tal donacion en nada

(1) Cane. Var, 3, cap. 20, n. 31 ysig. L. 34y 35, 7, ff. de este Lit.

(2);. Cane. Var. 1, cap. 6, n. 21 y.22.

(11) En la donacion no se considera mas que el tiempo de la muerte.

La donacion por causa de muerle por cuantiosa que sea no necesila insinuacion.

El donatario por causa de muerte tiene para reclamar la cosa donada las mismas acciones
que el legatario.

(3) Cane. Var.2, cap. 1, n. 72y sig.
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se'obliga; porque la donacion por causa de muerte en cuanto 4 su eficacia
y efectos, es una especie de Qltima voluntad (1).

3.* La donacion por causa de muerte se conlirma con Ja muerte como las
demas tltimas voluntades , y asi en la dopacion hecha por el hijo no'se re—
quiere la muerte del padre, sino que basta la del mismo hijo (2).

4.* Aunque la donacion simple y entre vivos hecha euntre marido y mujer
sté prohibida por derecho, no asi la donacion por causa de muerle, la
cual se permite y es valida .4 menos que entre ellos se ponga la condicion
de que sea irrevocable, pues entonces se considera hecha en fraude de la
L. 43. ff. de este titulo : y de esta donacion por causa de muerte se trata
enel§ 1, de la Inst. de donat. yen los tit. delcod. y dig de mort. caus. do-
naf. (M.

(1)« Canc. Var. 2, cap. 1, n. 65 y sig.

(2). ‘Tit. de la Inst. de just. et jur. al princip.

imm) Gibert no habla en su obra de los bienes sujetos:a reseraa, y en el dia el No-
tario no puede prescindir de conocerlos por las obligaciones que sobre eslo le impone la
ley hipotecaria. Diremos algo acerca de esta materia.

Bienes. sujelos d reserva.

Hay dos clases de bienes sujetos & reserva.

1. 'Si el padre O1a madre contraen segundo matrimonio teniendo hijos det primero
pierden la propiedad de la porcion en que habian sucedido 4 un hijo suvo muerto intestado,
conservando finicamente el usufruto, y la propiedad perdida por el padre 6 madre se re-
serva para los hijos del primer matrimonio en partes iguales.

Esta reserva tiene luzar en cuanto & los bienes que dejo el iijo procedentes de su padre
6 madre premuerto. Respecto 4 los bienes de otra procedencia, si el padre 6 madre viudo
se casa y despues sucede 4 un hijo intestado tiene lugar la reserva, mas si primero sucede
y despues se casa no lo tiene.

La misma reserva se verifica si en vez de padre 6 madre hay otros ascendienles segun
Cancer.

Si la sucesion no ha sido por intestado, sino por testamento & contrato, no hay reserva.

Tampoco tiene lugar la re
monio de consentimiento espreso de los hijos 6 del difunto consc
este filtimo 10 estin acordes los autores; pero si cuando ha sido contraido el n
con consentimiento de los hijos.

2.° El padre 6 madre que contrae segundo matrimonio existiendo hijos del primero,
pierde la propiedad de los bienes que le dejo su consorte por titulo lucrativo (donacion, le-
gado, herencia).

En todos los casos de re a, los bienes reservados, cuando cesa el usufrato del padre
6 madre binubo, se distribuyen igualmente entre los hijos. Si alguno de ellos no existe, su
porcion pasa 4 sus hijos, y si no los hay, 4 los herederos del mismo testamentarios 6 legi-
timos.

15i el padre 6 madre viudo conirae el segundo matri-

jue respecto 4

\trimonio

v

Como antes de verificar el segundo matrimonio el consorte viudo tiene la plena pro-
piedad de los bienes, puede enajenarlos, y de consiguiente las enaj
efectuado antes del segundo matrimonio son vilidas.

1aciones que haya

La ley hipotecaria concede hipoteca legal & los hijos por razon de los bienes reservados
4 su favor 4 consecuencia del segundo matrimonio de su padre 6 madre. Esta hipoteca debe
constituirse judicialmente; pero respecto & los Notarios el art.” 50 de'la [nstruccion dispone

UFAB

Ehlotea & C2




) .
que todo instrumento piiblico, en cuya virtud adquiera un viudo 6 viuda con hijos bienes
sujetos A reserva, espresari nec amente esta circunstancia y la de haber quedado en-
terado el adquirente de la obligacion de asegurar con hipoteca la propiedad y conservacion
de dichos bienes, y ademis el Notario dard aviso al Registrador en la forma prevenida en
el art.® 59 de dicha Instruccion. La Academia barcelonesa del Notariado catalan al discutir
el Proyecto de Instruccionantes de que fuese elevado 4 decreto, opiné que en el art.” citado,
despues de las palabras «bienes sujelos 4 reserva» deberia afiadi « O en el cual se con-
signe por primera vez dicha adquisicion ,» y si bien el Gobierno no siguio esta indicacion,
creemos que la idea que la misma encierra estd en el espiritu del articulo, y que los Nota-
rios deben aceptarla 4 fin de que en muchos casos no sea ilusoria Ia hipoteea que laley
concede @ los hijos por los bienes reservables. Pondremos un ejemplo. Un vindo 6 viuda
con hijos adquiere bienes no habiendo contraido segundo matrimonio: estos bienes no estin
sujetos & reserva, porque la reserva tiene su origen en el hecho del segundo matrimonio,
y antes de ¢l no hay tal reserva, de consiguiente en el instrumento de adquisicion no se ha

de espresar lo que ordena el art.® 50. Despues de esta adquisicion el vindo 6 viuda contrae
segundo matrimonio sin cumplir con la constitucion de la hipoteca que dispone la ley hipo-

tecaria y que deberia verificar judic
escritu
la adq
de los hi

mente; y mas adelante otorga por anle Notario una
sea de capitulos matrimoniales, sea de otra naturaleza, en la cual ha de aparecer
ion que de resultas del segundo matrimonio ha quedado sujeta 4 reserva 4 favor
s. Sia esla escritura no fuese aplicable el art.® 50 de la Instruccion, ficilmente se
frustraria la hipoteca legal establecida para los bienes reservables y el Notario & lavista del
fraude tendria que callar y aun sancionarlo con su firma. Por lo mismo, y como las leyes
deben entenderse por su espiritu, y el objeto del art.’ 50 es manifiesto, pues se d
evitar que quede sin constituir la hipoteca legal por bienes reservables, entendemos que
los Notarios deben cumplir con lo dispuesto en el art.® 50, no precisamente en las adquisi-
ciones que haga un viudo 6 viuda con hijos, pues si se verifican antes del segundo matri-
monio no estarin comprendidas en él, sino en cualquier contrato que autoricen de viudos
que contraigan 6 hayan contraido segundo matrimonio y en el cual aparezca que habian
adquirido bienes que de resultas de aquel matrimonio han quedado reservados para los
hijos del primero, y en garantia de los cuales no se ha constituido todavia la hipoteca que
previene la ley lipotecaria.

Si los bienes reservables fueren inmuebles no hay mas sino hacer constar su calidad de
reservables en el Registro de la propiedad.
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PARTE TERCERA Y ULTIMA.

—— e —

CAPITULO UNICO.

DE LOS JUICIOS.

:Qué es juicio?  Juicio Bs: un aclo legitimo de (res personas, a saber, actor,
reo 1 jues.

Esplicacion.  Acto legilimo,, con lo cual se designa que los juicios fueron
introducidos por derecho civil. De tres personas , elc.; pues en el juicio, asi
civil como criminal, son necesarias 4 lo menos tres personas, 4 saber: el
actor que demanda, el reo que se defiende, y el juez que conoce de la causa,
de tal suerte que si faltasen estas tres personas no habria juicio (nn).

;Cuéntas clases Hay dos clases de juicio, eslo es, civil y criminal. Juicio
hay de juicios? civil es aquel en que se disputa de una cosa que se nos
debe, 6 cuyo objeto es el interés privado, Criminal es aquel en que se trata
de castigar los delitos. Entrambos se dirigen 4 que segun derecho se haga
justicia 4 cada uno conforme & la calidad del hecho.

:Quéesjusticia? Justicia es: La voluntad perpelua y conslanie de dar a cada
uno su derecho (1); esto es, un hdbito por medio del cual la voluntad con juicio
firme y perpetuo se inclina facil y prontamente d dar d cada uno lo que es suyo;
y este es el oficio del hombre justo, como tambien la ocupacion de la misma
justicia.

(nn) Otros definen con mas propiedad el juicio la controversia y decislon legitima de
un negogio antey por el Jues compelente,
(1) Tit. dela Inst. de just. et jur.
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Esta es de dos clases, 4 saber, distributiva y conmutativa. La justicia dis -
tributiva tiene por objeto lo que cada uno merece , Va sea pena, ya premio,
honor 6 cargo. La conmutativa trata de lo que es propio de cada uno.

& Qué es derecho ? Derecho es, un arte que enseiia lo que es justo y equita-
tvo (1), y el conocimiento de este arte se lama jurisprudencia; porque la
justicia no puede subsistir sin Ja prudencia, puesto que esta se necesita para
investigar lo que es justo ¢ injusto. |

&Qué es jurispru- Jurisprudencia es, un conocimiento de las cosas divinas y
dencia ? humanas, 6 una ciencia que ensena lo justo é injusto (2) (Rn).
Preceptos del de- Tres son los principales preceptos del derecho: 1.° Vi-
recho. vir honradamente. 2.° No hacer dafio 4 otro. 3.° Dar &

sada uno su derecho (3).

Vivir honradamente, esto es, con templanza, pundonor y virtud; pues todos
estamos obligados & observar una conducta arreglada, atendiendo no solo &
lo que es licito sino tambien @ lo que es decoroso. No hacer dafio d otro: en ‘
esto se inleresa nuestro bienestar y reputacion; pues nadie debe hacer 4 |
otro lo que no quisiera que hiciesen con él. Dar d cada uno su derecho: esto ‘
se refiere a los contratos, en los cuales se ha de observar la debida igualdad.

Arriba se dijo que en el juicio asi civil como criminal sé necesitan 4 lo
menos tres personas, esto es, actor, reo y juez; y siendo este la persona
mas digna, razon es que tratemos de ¢! primeramente.

& Qué es juez? Juez es aquel & quien se ha dado 6 delegado jurisdic-
cion, y no tiene obstaculo alguno por derecho (00).

(1) L. 1, . de just. et jur.
(2) '§1, delalnst. de just. et jur,
(an) Estadefinicion que daban los romanos de la jurisprudencia no es del todo exacta,

pues en su primera parte es m:

jurispru

aplicable 4 la filosoffa que 4 la jurisprudencia. En efecto la
mcia no tiene por objeto las cosas sino los derechos. Mejor diremos pues que ju-
risprudencia es la ¢iencia del derecho.

(3) §35. Inst. de just. et jur.

(00) Con mas propiedad: aquel ¢ quien se ha dado é delegado jurisdiccion para admi-
nistrar justicia,
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2 Quiénes pueden Pueden ser jueces todos aquellos & quienes se ha dado

@er jueces ? 0 delegado jurisdiccion, esto es, la potestad establecida

con autoridad piblica; con tal que no tengan obstaculo alguno por derecho.

#Quiénes no pue- No pueden ser jueces las personas siguientes: 1.° Por
den serlo? impedimento natural , el mudo, el sordo, el habitualmen-
te furioso, y el impiber, porque carecen de juicio (1). El menor que pase
de 18 aios puede ser juez y arbitro (2); como tambien el ciego (3) (pp). 2.°
Por la ley 6 costumbre tienen prohibicion para ser jueces, la mujer, el in-
fame, el siervo, el hereje, el criminal y otros semejantes (4). El ‘hijo de
familias aunque esté bajo la potestad paterna, puede ser juez (5); pero no
en la causa del padre, como tampoco este en la del hijo, y generalmente
ninguno puede serlo en causa propia (6).

e donas 94 gbs Esta palabra juez se deriva de jurisdiccion. Esta es
riva 1a palabrajuez, UDa potestad publica para conocer y juzgar las causas.
y qué es jurisdic-  La definicion es bastante clara, y solo debe notarse que
cion? se dice polestad piblica porque el solo consentimiento de
las personas privadas no puede constituir & uno juez (7).

& Qué es imperio Hay otra potestad judicial que se llama imperio, y es
y decuintosmodos? g facnltad de mandar, reprimir y ejecutar. Es de dos
clases: moro, que por otro nombre se llama derecho de horca y cuchillo , 6 sea
la facultad de castigar & los facinerosos (8); y mizto, que en los efectos no
es otra cosa sino la misma jurisdiccion plena, 6 acompaiada de todo lo ne-
cesario para su ejecucion (9): se dice mixto porque ademéas del imperio
acompaiia tambien la jurisdiceion (qq).

Nora.—Los prcticos espresan lo mismo con otros términos, pues no
hacen diferencia entre jurisdiccion ¢ imperio, y4 toda potestad de cualquier
juez 6 magistrado la llaman jurisdiccion, diciendo que unos tienen jurisdic-
cion allw, esto es, imperio mero , derecho de espada ¢ de castigar, 6 juris-

]

) L.12,§ 2, (I de judic.
) L.57, . dere jud. L, 41 , fI. de recep. arb. cap. 41, de off. jud. del.
) L.6,ff. de judic.
(pp) En Espaia el Juez debe ser mayor de edad, y no puede ser Juez el ciego.
(4) L.12, ff. dejud. L. ff. de senat. cap. 10, de off. jud. ort. cap. 13, § heredentes de
hered. cant. 4, caus. 24 q. 1 véanse los DD. en el titulo de los Decret. de off, jud.
(6) L.12,f . de fin. y L. 18, fI. jud.
(6) L. 10, § de jurisd. |. un. cod. nequis in sua causi.
(7) L. 3, Cod. de jurisd.
(8) L. 3, . de jurisdic.
() L. 3, . de jurisdic, L. fin. de I, de off. ejus cui mandet jurisd.
(aq) Elimperio mero se ejerce en las causas criminales y el mixto en las civiles.
Nn

1
(2)
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diceion criminal; otros jurisdiccion daja, 6 civil, simple y mixto imperio.
Véase 4 Cancer (1), que trata tambien de la jurisdiccion simple, la cual no
es propiamente jurisdiccion, y consiste en la potestad de castigar modera-
damente, v. g. imponiendo penas leves, como multas, etc. Esla potestad
competia por derecho civil & los magistrados municipales

;Cuntas especies La jurisdiccion se divide : 1.° En/voluntaria y conten~
hay dejurisdiccion? ciosa. Jurisdiccion voluntaria -es la que se ejerce sola-
mente entre personas que prestan para ello su voluntad, y 4 esta pertene-
cen la adopcion, manumision, emancipacion, senalamiento de tutor, decreto
para la enajenacion de fincas de menores, insinuacion de donaciones, legi-
timacion y otros actos semejantes. La confenciosa, es aquella que solo se
ejerce en el juicio entre personas que disputan 6 contienden, con conoci-
miento de causa (3).

Dividese ademas en ordinaria y delegada. Jurisdiccion ordinaria es la que
compete por el mismo oficio de juez 6 magistrado y esta a ¢l anexa. Dele-
gada, que tambien se llama encomendada, es la que corresponde a alguno
por comision, benzficio 6 mandato de otro (4). El que tiene la primera de
estas dos jurisdicciones se llama juez ordinario, y el que tiene la segunda
delegado. Entre ellos hay fuera de otras la siguiente diferencia: que el or-
dinario puede cometer la jurisdiccion & otro , y ejecutar su sentencia ; pero
no el delegado, 4 menos que lo sea del principe (5).

DEL ACTOR Y DEL REO.

Habiendo dicho lo conveniente acerca del juez, resta que tratemos del
actor y del reo.

&Qué es actor? Actor es aquel que demanda, 6 que entabla en juicio la
accion contra otro.

Reo. Reo, es el que se defiende de la accion propuesta contra
¢l por el actor.

1) Canc. Var. 2, cap. n. 45 y sig. y especialmente el 67.

(2) L. 12, fi. de jurisd.

(3) L.2, . de off proc. L. 1, L. de jurisd. § 2. Inst. de liber. § 4, inst. quib, ex cons.
(4) d.L.2,y) fin.ff. de jurisd.

(5) L. 5y6), [ de jurisd.
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+Quiénes no pue- No pueden presentarse en juicio: 1.° El siervo, porque
den presentarse en  segun el derecho civil se reputa por muerto ; escepto en
juicio ? algunos casos, & saber: en razon de alimentos que le

hayan dejado, 6 libertad que le hayan concedido, lo cual se admite en
favor de una y otra causa, 6 cnando quiera defender la posesion de su sefior
ansente’ (1). 2.° El hijo de familias, quien sin el consentimiento del padre no
puede regularmente presentarse en juicio (2), siendo este nulo sin aquel re-

quisito (3). Dije regularmente , porque en algunos juicios es persona habil,
aun sin el consentimiento del ;padre , como ummlu es reo (4); y ademds en
las causas espirituales y beneficiales (5); en los bienes castrenses y casi-
castrenses (6); y finalmente cuando no procede en nombre suyo sino en el
ajeno; pues entonces puede .comparecer sin consentimiento del padre (7).
3. El furioso 0 demente, porque carecen de razon y asi no pueden contra-
tar en ningun negocio, y no hay otro remedio mas que el juez les nombre

curador (8). 4.° Fl menor de veinte y cinco aiios no puede regularmente
presentarse en juicio sino con autoridad del tutor; y asi los adultos son
compelidos & recibir curador para pleitos aun contra su voluntad, para que
el juicio no se haga ilusorio (9); sin embargo puede comparecer en juicio
contra su tutor 6 curador (10); y aun en algunos casos sin este, como en las
causas posesorias (11), en las beneficiales, espirituales y matrimoniales,
con lal que sea mayor de catorce anos (12). 5.° El monje 6 cualquiera otro
religioso profeso no puede comparecer en juicio sino con consentimiento de
su prelado 6 superior (13), porque no es independiente 6 sui juris, y no
tiene la voluntad propia (14). El escomulgado y desterrado no pueden pre-
sentarse en juicio como actores, pero si como reos para defenderse, y pueden
ser cilados para ello (15). 6.° El, que maneja voluntariamente los negocios
de otro, con esta distincion: 6 es de los parientes 6 estrano. Si es de los pa-
rientes puede comparecer en juicio como actor; pero si fuere estraiio, solo
puede presentarse como reo para la defensa: pues nadie puede entablar

1) L.6y7. Codde jud.

2) Cap. 3, al fin. de jud. in 6.

(3) L.8, cod. de bon. qua lib.

(#) L.9,13y 39 fF. de oblig.

5) Cap. 3, de jud.

(6) L. 14, f. de judic.

(7) Cap. 5, §1, de procur.

(8) L. 1, cod. de cur. furios.

(9) §item. 2, Inst. de curat.

(10) L. 2, Cod. qui leg. pers. stand.

11) L. fin. Cod. qui leg. pers.

(12) Cap.35, dejud.in 6, cap. ex part. 19, de rest. espol.
(13) Can, Monach. 35, caus. 16, q. 1.

(14) Cap. si religiosus 27 de elec. in 6.

(15) Cap. 7, de jud. cap. 5, de ex. cap. 1, de rescrip. in 6.
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accion de otro sin mandato, & menos que sea su pariente (1) (rr). 7.° Las
mujeres, pues ni conviene, ni puede obligarselas & comparecer personal-
mente en juicio (2) (ss).

El 6rden judi- El érden que se observa en el juicio es el siguiente:
cial. {.* El actor debe presentarse ante un juez compelente.
9.° El reo es citado para e! juicio & fin de que se defienda. 3.° La demanda
6 libelo se presenta al juez, y por mandato de éste se da conocimiento de
ella al que es llamado 6 provocado & juicio. 4." Debe recusarse el juez sos-
pechoso porque es arriesgado, y suele producir malas consecuencias el liti-
gar ante un juez de esta clase. 5.° Los reos sospechosos deben dar fianzas, y
los procuradores caucion de temer por firme y valedero lo hecho, y esta
misma caucion deben dar cuantos proceden en nombre de otros, 6 los de-
fienden. 6.” Debe contestarse 4 la demanda. 7.° Presentada esta se debe
jarar de calumnia. Se han de fijar términos para probar, presentar las posi-
ciones y respuestas, los testigos y las probanzas, con los instrumentos con-
ducentes 4 la causa , sobre la cual recaen las sentencias interlocutoria y
definitiva. De esta apela el que se siente agraviado, y finalmente se ejecuta
la sentencia: de todo To cual tratarémos brevemente con el 6rden debido;
aunque en materia de juicios nada se puede ensefar con certeza 4 los eseri-
banos, pues la esperiencia nos enseia que no se observa en los tribunales
la misma practica (tt).

; Qué debe hacer El actor debe presentarse ante juez competente, esto
el actor ? es, que tenga jurisdiceion ordinaria 6 delegada eun el fuero
del reo, porque el actor debe seguir el fuero de este y no al contrario (3).

DE LA CITACION DEL RE.

Citacion. Citar al reo es llamarle para que venga d juiclo & respon-
der ante el juez. La citacion del reo es necesaria para que se descubran los
fandamentos 6 méritos de la causa con la alegacion de las partes.

(1) Tit. Inst. de iis per quos ager. poss.

{rr) En el dia no se admite 4 nadie sin poder.

9) Cap. 2, de jud. in 6, lib. fin. Cod. de recep. arb.

(ss) La mujer casada no puede estar en juicio sin consentimiento de su marido.

(tt) El 6rden y ritualidad del juicio es en el dia muy diferente del que menciona el
autor.

3) L.2y5 Cod. de jurisd. cap. 5y 8 x. de foro comp.
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;De cuintos mo- La citacion se hace de dos modos; & saber: Por un
dos se hace la cita- alguacil 6 portero, y por edicto. Por alguacil 6 nuncio se
. hace cuando el juez envia alguno de estos, por cuyo con-

ducto hace entender al reo de palabra 6 por escrito que comparezca, espre-
sando la cansa (1). Por edicto, esto es, por proclama 6 edicto fijados en
lugares publicos, se hace solamente: cuando el reo es incierto 6 no puede
ser citado de otro modo (2) (uun).

& Quién puede Pueden citar 0 llamar a juicio todos aquellos que
citar? pueden comparecer en ¢l demandando, esto es, los que
no se hallan comprendidos en el nimero de aguellas. personas que, segun
dijimos arriba, no pueden intervenir activamente en los juicios.

& Quiénes pueden Pueden ser citados todos los que tienen facultad de
ser citados ? intervenir en el juicio para defenderse.

Nora,—Asi el actor como el reo pueden presentarse en juicio por procu-
rador, pues el que procede en nombre de otro se considera como si lo hiciera
en el suyo propio (3).

DE LA PRESENTACION DE LA DEMANDA.

Libelo 6 demanda.  Libelo 6 demanda es un escrito que contiene la pre-
tension del actor, con la causa que lo mueve 4 demandar, manifestando la
especie de litigio que entabla. Este nombre libelo trae su origen del dimi-
nutivo latino libellus (librillo 6 libro pequeiio), es decir, una breve memoria,
y aunque tal contiene sin embargo toda la pretension del actor, y demuestra
la calidad 6 especie del futuro litigio.

(1) Cap.2, de dilal.

(2) Clement. 1, de jud.

(uu) Notese que el autor no dice que la citacion se haga por medio de Escribano. En
Cataluiia los Escribanos no practicaban citaciones ni notificaciones; habia para este minis—
terio unos funcionarios especiales llamados Porleros de intimas, que corresponden 4 los
Ugieres del Consejo de Estado, los cuales verificaban la notifieacion 6 la citacion y hacian
relacion de ella al Eseribano, el cual estendia una diligencia de la relacion del Portero-
Cuatro Porteros realizaban diariamente las notificaciones de todos los Tribunales de Bar-
celona sin que quedase ninguna para el dia siguiente: verdad es que el notificado 6 em-
plazado ne debia poner su firma.

13) Inst. deiis per quos agere poss.
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& Cuindo , por Debe presentarse la demanda despues que el reo ha
quiény 4 quién de-  sido citado (*), y antes de contestarse el pleito, mas no
be presentarse. Ia apies de la citacion ydespues de la litiscontestacion. El
depyat actor es quien la presenta al juez, y éste la hace saber al
reo mismo, 0 & su procurador, 6 4 otro que comparezca por él en juicio.
Hoy se tiene por presentada la demanda desde el dia en que se estiende en
el proceso el auto de citacion, ¢ sea carta citatoria, pues en ¢l se inserta la
primera peticion del actor.

i Para qué se pre- Por dos causas se presenta la demanda. 1.2 A fin de que
sentala demanda?  conste el asunto de que se trata. 2." Para que delibere el
reo si le conviene litigar 6 ceder.

1 Qué cosas se re- En todo libelo son necesarias seis cosas: 1." Que se
quieren en la de- esprese y determine el nombre del actor, ya proceda por
7 129 , . .
ek si, ya por otro; pues siempre se concibe la demanda en

cabeza del que litiga. 2. Que se determine tambien el nombre del reo cita-
do. 3.* Que se esprese y declare bien la cosa que se pide. 4. Que se designe
la causa, ya sea de venta , de arrendamiento, etc. 5." Que se conozca por
cual accion se demanda, v. g. de compra, de venta, de arrendamiento, etc.;
aungue esto no se observa regularmente en la practica, pues por la causa
se demuestra la accion, siendo dificil & los procuradores averignar la accion
que compete al actor. 6.* Que sea clara la siplica 6 la conclusion , aungque
bastara concluir el libelo, salvo el derecho de anadir ¢ disminuir, espre-
sando todo lo que intenta probar el actor en la mejor via y forma que
pueda por derecho (vv).

Nora.—En el principado de Cataluna en todo el proceso hay lugar para
presentar libelo anadiendo 6 quitando; pero no mudando la aceion (1).

(") Abora se presenta antes de la citacion,
(vv) Segunla ley de enjuiciamiento civil la demanda debe empezar por la relacion de
los heclios numerindolos, y despues espresar los fundamentos de derecho, numerados
tambien.

1) Peguera in prax, rub, 8. Ripoll en la adic. donde trata de todos estos requisitos.
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DE LA RECUSACION DEL JUEL

i Quién puede re- Puede recusaral juez el reo demandado, ya en su nom-
cusar al juez ? bre, ya en el ajeno ; como el tator, curador, procurador
6 sindico. Algunos dicen que tambien el actor puede recusar al juez, por sex
peligroso el litigar bajo un juez sospechoso : otros dicen que no, si fuere el
juez delegado 4 solicitud del actor, & quien se ha dado juez especifica y no
generalmente, debiendo imputarselo 4 si mismo.

; Quiénes pueden Puede recusarse el juez delegado ¢ subdelegadoen
ser recusados? causa temporal 6 espiritual , espresando la causa de la
sospecha; v. g. por ser el juez enemigo del reo, por tener parentesco de
afinidad con la parte contraria, lo cual debe probar el reo. Eljuez ordinario
no puede ser recusado porque tiene jurisdiccion ordinaria sobre el reo, lo
que ha de entenderse por derecho civil (1); pues por el candnico y munici-
pal, puede ser recusado como sospechoso cualquier juez, sea delegado 1
ordinario (2); sin embargo han de proponerse 6 alegarse ante el mismo juez

las causas de la sospecha y decidirse por arbitros elegidos por las partes (3),

¢En qué tiempo La recusacion del juez ha de hacerse antes que se con~
seha de hacer la teste el pleito, dentro del término prefijado por la ley; -6
recyspcion® al principio del pleito, como otras escepciones que impi-

den el ingreso de este (4); pues si no se propusiese inmediatamente pareceria
que la parte habia renunciado & ella y consentido en el juez; & no ser que
despues de contestada la demanda sobrevenga de nuevo alguna causa de
sospecha, 6 entonces se tenga noticia de ella por primera vez (5).

Efecto dela recu- El efecto y eficacia de la recusacion del juez es que
sacion. este no tenga desde entonces potestad sobre el reo, ni
pueda conocer de aquella causa, por haberse suspendido y acabado la auto-
ridad 6 jurisdiccion que en aquel asunto tenia (6) (xx).

(1) L. 16 y 18 y la aut. si verso Cod. de jud.

(2) Cap. 4, de foro comp. cap. 61, de apell.

(3) Cap.1,2,8,y40. tit. de recusatio de tots juges lib. 5, Cons. de Catal.
(4) L. fin. Cod. de excep. Peguera in praxi. rub. 9.

() Cap. pastoralis 4, de excep.

(6) Glos. in canc. quoties 15, caus. 2, q. 6.

{xx) En el dia son muy diferentes los trimites y las reglas de la recusacion.




DE LAS ESCEPCIONES.

Escepcion. Escepcion es: la esclusion 6 repulsa de la accion. Por lo
comun se opone & la accion para escluir aquello que se pretendia en la de-
manda, de suerte que deja de ser deudor aguel que estd escudado con una
escepcion justa (1).

Sus especies. Hay tres especies de escepeion. 1.° La declinatosia de
fuero 6 de joicio. 2.* La dilatoria de pago. 3." La perentoria. La declinaloria
de fuero es aguella con que se recusa la audiencia 0 competencia del juez,
como si uno demandado ante un juez incompetente opone la escepcion de—
clinatoria de fuero; lo cual suele hacerse antes de contestar 4 la demanda.
Dilatoria de pago cs la que sélo aprovecha para cierto tiempo haciendo que
éste se dilate; v. g. si'se hubiere pactado que no se demande dentro de
cierto tiempo, por ejemplo de cuatro afios : en este caso se impide al acter
que demande antes de este tiempo , para lo cual tiene el reo la escepcion
dilatoria, que ha de oponerse antes de la litiscontestacion , 6 con esta Pe-
renloria es la que siempre obsta & los demandantes, y dirime 6 acaba el
asunto de que se trata, como es la escepcion de pacto de no pedir jamas, de
dolo, de no entrega de dinero, de cosa juzgada, de juramento y transaccion;
las cuales pueden tambien oponerse antes de contestar al pleito 6 eon la mis-
ma contestacion, y aun & veces despuesde pronunciada la sentencia (2) (yy):

DE LAS FIANIAS QUE SE DAN. EN. JUiCI0.

& Qué es fianza? Fianza es : la sequridad que se da por medio de personas
abonadas que se llaman fiadores; pues el que pide la fianza, no solicita otra
cosa sino que se le dén por fiadores sugetos abonados é idoneos para tomar
sobre si responsabilidad por otro.

&Qué es caucion ?  Caucion es: la sequridud que se presta con palabras sola-
mente; pues en efecto el que ofrece la caucion solo promete verbalmente
hacer seguro lo que se pretende.

(1) Inst. de excep. al princ.
(2) Inst. de excep.
(¥y) Hoy son distintos los términos en que pueden oponerse las escepciones.
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7 Quién debe pres- En algunos casos el actor debe prestar seguridad al
tar seguridad ? reo; pero por lo comun éste es quien debe darla al actor:
a veces el procurador del actor al reo, y por el contrario. Cuiles sean los
€asos en que unos y otros tengan dicha obligacion, puede verse en el tit. de
la Inst. de satisdat.; pues esto mas pertenece 4 los abogados que 4 los escri-
banos.

DE LA CONTESTACION DEL PLEITO.

& Como se hace la La litiscontestacion 0 formacion del juicio se hace
litiscontestacion ?  cuando propuesta la accion por el actor, el reo contes-
tandole niega lo contenido en la demanda; y asi se dice que se hace por la
afirmacion de uno, esto es, del actor, y por la negacion de otro, esto es, del
reo ; porque asi se forman regularmente los juicios, # saber, afirmando el
actor y negando el reo la misma cosa. Cuando esto se ha verificado, se dice
estar ya contestado el pleito, es decir, que entonces empieza 4 estar formado.
En lo antiguo era del todo necesaria esta contestacion, de tal suerte que
omitida el proceso y la sentencia eran nulos (1). Despues se empezo & omitir
en los juicios sumarios, con tal que de otro modo constasen los méritos 6
pruebas de la causa (2); y segun constitucion de Cataluia no se requiere la
espresa contestacion del peito, y basta la tacita como se deduce de dicha
constitucion (3). Por esta se establecio que se tenga por contestado el pleito
por el primer acto despues de la presentacion de la demanda inserta en el
auto citatorio, como se ha dicho (4).

NorA.—Si el reo contestase & la demanda anteun juez incompetente, esto
es, que no tenga jurisdiccion sobre €¢I, se entiende que se le proroga, y asi
tiene obligacion de estar a juicio despues de la litiscontestacion (*).

(1) L.1, y aut. oferatur. cod. de tit. cons. cap. im. x del mismo tit.

(2) Clement. 2, de verb. sign.

i3). Const. 1, tit. 13, de dilations, lib. 3.

(4) Pegueray los que cita en su prict. rub. 11,

(") Sin embargo el fuero militar, el eclesiistico y los demas privilégiados no son pro-
rogables.




DEL JURAMENTO DE CALUMNMIA.

iQué es juramento  Dicese juramento de calumnia cnando alguno jura que
de calumnia? quiere litigar 6 desistir del juicio de buena f¢, y no con
4nimo de calumniar; y el que asi jura debe demandar 6 defenderse con fi-
delidad y justicia y no calumniosamente.

Los articulos de que consta este juramento se contienen en los siguientes

VEersos:

Hlud juretwr, quod Lis sibi jusia videlur;

Nil promitietur, ut falsa sententia delur ;

Et si querelur verum , non inficielur;

Ut Lis tardetur, dilatio nulla petetur.
Traducidos al castellano dicen asi:

Jure que el pleito le parece justo,

Que para conseguir un fallo injusto

Nada prometerd: que en ningun caso

Negara la verdad; ni dilaciones

Pedird, con la mente !

De retardar el pleito injustamente.

; Quidnes pueden Pueden jurar de calumnia todos aquellos que tienen
jurar de calumnia?  facultad de comparecer en juicio activa 0 pasivamente.

iQué es calumnia? . Calumnia es: una pelicion 6 respuesta injusta 6 falaz;
pues la falacia es un indicio de falsedad con que alguno calumnia & otro in-
justamente.

Calumniador, Calumniador, es aquel que & sabiendas culpa a otro de
un delito falso.

Notas.—1." En la causa espiritual no se jura de calumnia (1); lo cual
sin embargo esta corregido por Bonifacio VIII en el cap. 1.% §fin. de juram.
calumn. in 6. Asi que en el dia se jura de calumnia en todas las causas.
Conviene en esto nuestro derecho municipal en el usat. y Const. 1, de juram.
calum. Véase tambien el tit. del cod. de jurejur. prop. calum,

2.* Fl juramento de calumnia se presta presentada la demanda y conce—~
dida dilacion, 6 por lo menos contestada aquella (zz).

(1) Cap.2, de juram. calum.
(zz) En el dia no se presta el juramento de calumnia en ningun juicio civil.
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DE LAS DILACIONES 0 TERMINOS QUE HAN DE DARSE EN EL JUICIO.

Dilacion. Dilacion es: un intervalo justo de tiempo que se concede
4 los litigantes para ejercer mas comodamente algun acto judicial.

Especies de dila- De las dilaciones unas son cilatorias, que se dan 4 los
clonp: T€0S para comparecer en juicio, y segun practica de la
Curia se hacen por auto 6 de oficio; otras son deliberatorias que antigua-
mente se daban 4 los reos citados para que entre tanto pudiesen deliberar
si les convenia litigar 6 mas bien desistir del pleito; pero hoy no estin en
uso, porque como en el auto 6 carta citatoria esté ya inserla la peticion del
actor, y esta contiene ademas los motivos 6 fundamentos de la accion in-
tentada 0 entablada; por eso visto el auto citatorio puede el reo deliberar,
y debe contentarse con la dilacion citatoria, Otras son probatorias, de las
cuales tralamos ahora, y son las que se conceden & los actores para probar
su intencion y 4 los reos para repelerla.

&Quiénes pueden La concesion de estas dilaciones corresponde al juez,
"“P“"""’:‘f estas dila- gyjen atendidas las circustancias del negocio, lugar,
ciones? tiempo y personas, concede una 6 muchas, mas breve 6
mas larga (1). Puede no sélo conceder la primera, sino tambien con causa,
segunda y tercera dilacion, y & veces cuarta, la que se llama juraloria.
porque debe preceder & ella juramento de que no se pide con 4nimo de di-
ferir sino de manifestar su justicia. Véase sobre esto la aut. af qui semel
de prob. cap. 15 y 55, x de testib.

Nora.—En otro tiempo por las constituciones de Catalufia, de que trata
con estension Peguera (2), se seiialaban 6 daban ciertos dias tanto al actor
como al reo para probar; pero hoy todas estas dilaciones son arhitrarias,
esto es, penden del arbitrio del juez que las concede segun le parece jus—
0 (3) (*) (a).

(1) Cap.1, de dilat. L. 1, cod. del mismo tit. L. 7, ff. de feriis.
2) Peguera in praxi rub. 4,

(3) Gap. 7, de la Real pragm. volgarmente lamada la nueva Planta de Felipe V, aiio
de 1716.

(*) En el dia estando uniformada la prictica de todos los tribunales de la Nacion en
cuanto a la sustanciacion de los juicios, no se puede conceder mas que una sola dilacion
que puede prorogarse hasta 80 dias.

(a) Por ladltima ley de enjuiciamiento civil se establece una sola dilacion que puede
llegar hasta sesenta dias cuando la prueba hubiere de hacerse en la peninsula, islas adya-
centes 6 posesiones espaiiolas de Africa; y si hubiere de ejecutarse en otros lugares mas dis-
tantes se concede un término que puede variar de cuatro meses 4 un afio segun los parajes-




S .

DE LAS POSICIONES 0 PREGUNTAS Y RESPUESTAS QUE SE HACEN DESPUES
DE CONTESTADA LA DEMANDA.

A veces se presentan por el actor 6 reo articulos 6 posiciones sobre las
cuales se pide que el contrario responda personalmente; pues de este modo
si confiesa se releva el otro del cargo de probar, por cuanto la confesion de
parte se llama pruebs probadae y es & modo de sentencia (1). El juez puede
compeler 4 la parte para que responda & las posiciones (2), siempre que
contengan el mero hecho, y del cual pueda tener ella noticia; pero antes
que responda personalmente estd obligado & prestar juramento de decir la
verdad ; y despues respondera 4 las posiciones con las palabras ereo 6. no creo,
segun la costumbre. De estas y otras cosas relativas & la materia trata Pe-
guera (1) (b).

iQué es confesion? Confesion es una aseveracion clara y cierta de aquello
que se pretende averiguar en juicio, hecha ante un juez legitimo ; pues si
uno declarase ante uno que sea ilegitimo, u oscuramente, 6 bien de lo que
no es preguntado, para nada aprovecharia la confesion (4); aunque valdria
como confesion estrajudicial (5).

i Qué se requiere.  Muchas son ]as cosas necesarias para que perjudique
para que perjudique 4 ypg Ja confesion, y todas ellas se contienen en los dos
la confesion ? el B e

Versos siguientes:

Major , sponte , sciens, conlra se, ubi jus sit, et hostis;
Nec natura, reique favor, non jusve repugnet.

Esplicacion de los  Esto es; el confitente dehe ser mayor; ha de confesar
VELS0S: espontaneamente y no obligado; & sabiendas, es decir
que tenga noticia de la cosa de que es preguntado. Contra si; pues la con-
fesion hecha en fayor suyo no prueba. Ubi jus, esto es, en derecho 6 ante el
juez. F# hostis quiere decir que ha de hacer la confesion 4 presencia de su
contrario (*). Nec nalura, efc., esto es, que no sea contra la naturaleza,
contra derecho 6 causa favorable, ete. (6):

(1) L. 1, ff, de confes L. un. cod. del mismo titulo.

(2] Cap.1y 2, de confess. in 6.

3)  Peguera in prax. rub 13, n. 15 y sig.

(b) ' En el dia se responde por las palabras confieso 6 niego.

i) Cap. 4, de jud.

(3) -Engel al tit. de confes. n. 14.

(7) El contrario ha de ser presente en juicio, perono en el acto en que se responde &
sus posiciones.
(6) Glos, & la L. in cod. de confess.
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DE LA PRUEBAS.

Prueba. Pruesa, es la manifestacion de una cosa dudosa por arqu-
menlos o testimonios legitimos. En efecto; la prueba debe hacerse de lo du-
doso, pues lo que no lo es, no necesita de probanza; esta se ejecuta & ve-
ces con razones 6 argumentos, y otras con testimonios legitimos , presentados
al juez que debe conocer y sentenciar.

Especies de pruebas.  Hay cinco especies de prueba: & vecesse hace por tes-
tigos, otras por instrumentos, otras por presuncion, algunas por tormen-
to (*); y dltimamente por confesion  del contrario, (que constituye plena
probanza, pues no hay otra mejor en el juicio que la confesion de la parte
contraria, escepto los casos arriba espresados.

¢A quicnes corres- - Regularmente incumbe el cargo de probar al actor, se-
ponde el cargo de ogyp aquella regla cierta de derecho: no probando el actor
pRoRe? debe ser absuelto el reo (1). Ademés el cargo de probar
corresponde siempre a aquel que afirma algo, pues la negacion como tal no
puede probarse (2) ; pero si aquel que afirma tiene en su favor la presuncion
de derecho, entonces incumbe el cargo de probar 4 su contrario (3). Dije que
la negacion no puede probarse como tal; esto es, en calidad de negacion, por-
que si esla incluyese tacita 6 indirec Lununtc alguna afirmacion , se habrd de
probar esta; v. g. si digo que Juan no pudo haber testado, afirmo tacita-
mente que tenia algun impedimento, lo cual debo probar (4).

Nora.—La prueba debe hacerse despues de contestado el pleito y dadas
las dilaciones, porque estas se conceden para el efecto de hacer la proban-
Za :}JI

‘) Esta especie de prueba esta abolida.
(1) L. 4, cod. del mismo tit.
(2) L.8y355 Cod. de |11'ob.
(3) L.2,cod. de prob. cap. 2, rest. spol. in 6.
(4 L.5,ff. de probat.
(5) Tit. de las Decret. ut lit. non contest.
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DE LOS TESTIGON.

Obligacion del que El que presenta testigos tiene obligacion de hacerlos
presenta testigos ¥ citar , pues el que se presenta espontaneamente es teni-
Gargg; s gatos, do por sospechoso (1) (e). Por su parte el testigo citado
debe prestar juramento de decir verdad, sin mezclar impostura 6 falsedad
alguna ., con respecto 4 entrambos litigantes, sin 6dio, amor ¢ temor, sin
que 4 ello le muevan ruegos, precio, lucro 6 dafo ; en suma, que nada es-
pere por su dicho 6 testimomnio (2) (*).

iQuicues pueden  Pueden ser testigos todos los que no tienen ningun
REEAEsUE08: impedimento de derecho.

sQuiénes no pueden? Tienen este impedimento, 1.° y principalmente el im-
_puber , porque este no puede prestar juramento (3), asi en causas civiles
como criminales, contratos como en ultimas voluntades (4) (*). El puber
puede declarar en causas civiles , y ser testigo en contratos y ultimas vo-
luntades; mas para declarar 6 ser testigo en las cansas criminales, necesita
ser mayor de veinte afios, pues por la gravedad de la materia se requiere
mayor conocimiento y deliberacion ; no obstante en algunos casos bien pue-
de atestignar , y ser interrogado, con tal que tenga malicia 6 sea capaz de
dolo (5). 2.° El siervo mientras permanezca en la esclavitud. 3.° El patrono
contra el'siervo. 4.° El encarcelado. 5.° El 'infame. 6.° El condenado por
perjurio, pues ¢l que una vez fué malo siempre se reputa 0 presume tal.
7. El hereje, porque no cree la fé catélica (d). 8.° El padre por el hijo, y
al contrario, por la presunta parcialidad nacida del afecto, escepto en las
causas espresas en derecho. 9.° El criado por la sospecha , escepto en causa
de homicidio, 6 hurto cometido en la casa del senor. 10." Los ejecutores 0
administradores de negocios, como tutores, curadores, procuradores y

(1) Peguera in prax. rub. 18 n. 5.
{e) En la actualidad no se citan sino los que no quieren presentarse voluntariamente-
) L.9, cod. de test. cap. 5, des. mis. lit. usat. quoniam 4. it de testimon.

(") A esto se llama las generalidades de la ley.

(3) Can. 14 y 15 caus. 22, quest. 5, L. 5, ff. de in lit. jur.

4) L.3§5y19 M. de test. § 6, Inst. de testam.

(*) Sin embargo en las cansas criminales se examina algunas veces 4 las impuberes,
sobre todo en delitos graves, sin la circunstancia del juramento, sblo para instruir el 4nimo
del juez.

(5) L. 20, ff. de testih.

{d) En el dia ha cesado esle impedimento.

)
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otros, tambien por la sospecha. 11.° El abogado en la misma causa que de-
fiende para evitar la nota de testigo interesado 0 sobornado. 12:° El com-
plice del mismo delito (1). 13.° Las mujeres segun el derecho civil pueden
ser tesligos en las causas tanto civiles como ecriminales (2), escepto en el
testamento (3); pero segun el derecho candénico sea lo que quiera de las
causas civiles 6 de poca importancia, en las que se duda si pueden ser tes-
tigos, lo cierto es que no pueden serlo en las criminales 6 arduas (4) (e).
Por regla general téngase entendido que pueden ser testizos todos aquellos
aquienes no se lo prohibe la ley (5).

Nora.—Hay dos cosas especiales por derecho de Cataluia. 1.* Que nin-
guno, sea varon 6 hembra, puede ser testigo si no ha cumplido catorce
anos (6),. 2.* Que sobre un articulo en ecausas civiles no pueden recibirse

y 1)

mas que diez testigos (7) ().

Nora.—Siguiendo el 6rden propuesto correspondia tratar agui de los ins-
trumentos; pero como ya se hablé de ellos en la introduccion de esta obra,
pasaremos & la sentencia.

DE LAS SENTENCIAS.

Sentencia. Sentencia es: un preceplo de cualquier juez que o sea con—
trario d la naturaleza, al derecho, ni d las buenas coslwmbres; porque el juez
debe pronunciarla en conformidad con lo dicho, pues de lo contrario seria
nula (8).

Especies de sen- Hay dos especies de sentencia, 4 saber, inferlocutoria
tencias. y definitiva. Interlocutoria es la que se da sobre algun in-

cidente 0 cuestion accesoria, como si se hubiere acabado un término 6 di-

(1) Leg.35,9, 10, 15, 25, [f. de testib. leg. 21, cod. de heretic. adde us. Pater. 9. tit. de
lestimon.

(2) Leg. 18. ff. de testib.

(3) § 6. Instit. de testam.

(4) Cap.3, de test. cap. 2, de jud. in 6 Can. ex eo 2, caus.15 . 3. can. mulier, 17
caus. 33 q. b. cap. forus 10 de verb. sign.

(e) Las mujeres pueden ser testigos en toda especie de cansas.

(5) Leg. 1. ff. de testibus.

(6) Usat. nullus homo lib. 3 , tit. 15 de testimon.

(7) Const. 1. dich. tit. de testimonis.

(£} En el dia se admiten hasta treinta.

(8) Tit. dela Inst. de off. jud.
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lacron; si se ha de dar 6 no traslado, etc. Definitiva es aquella que pone
fin al litigio absolviendo 6 condenando; pues la definitiva decide el princi-
pal negocio ; y se'pronuncia despues de contestado el pleito. El juez que la
pronuncia no puede revocarla, porque bien 6 mal ya desempeié su oficio:
no asi la sentencia interlocutoria que puede mudarse & arbitrio del juez (1.

{0ué se requiere Para formalidad de cualquiera sentencia son necesa-
para su formalidad? rips diversos requisitos, algunos de los cuales pertene-
cen 4 la solemnidad de ella, yotros 4 su justicia. Los del primer género
son: 1.” Que se dé por escrito (2), escepto en cierto caso (3). 2.° Que se
prouuncie por el juez no en pié sino sentado pro fribunali, y de dia, no de
noche (4). 3.° Que se dé en el lugar acostumbrado del juicio, y & presencia
de las partes, & no ser que se ausenten por rebeldia (5) (g). 4.° Que se es-
presen los motivos, 6 no (6) ; y otras formalidades semejantes, en las cuales
sc ha de atender al estilo del tribunal y & la costumbre de aquel distrito
donde se diere, mas bien que al derecho escrito. Los requisitos del segundo
género son: 1.> Que la sentencia sea conforme al hbelo (7). 2. Que sea
cierta (8). 3.° Que no se pronuncie bajo condicion, entendiéndose tambien
que ha de contener necesariamente absolucion ¢ condena (9). £.° Que no
sea contra las leyes (10).

Nora. — Ademés de lo dicho debe publicarse, pues de lo contrario no
produciria efecto alguno (11).

1) L. 355, {f. dere jud. L. 2, cod. de sent. ex peric. recit, Can. 6 caus. 6 q. 4 cap. 9
de off. jud. deleg. L. 14, II. de re jud.

2) L.l y3,cod. de sent. ex peric. recit.
3) Cap. fin. x de sent. in 6.
4) Dho. cap. fin. y cap. 24 de off. jud. deleg.
5) Tit. Cod. quomod. et quand. jud.

‘'g) En el dia no es necesario (ue estén presentes, basta que estén citadas para sen-
tencia.

6) Cap. 16, de re jud. can. q. dis. 21.
(7) L. fin. cod. de fidei comm. libert. L. 18, f. com. divis. cap. 24 deaccus, clem. 2. de
verb. sign.

8) § 22, Inst. de action. tit. cod. de sent. qua sine certd quant.

9 L.1.§51f quando opell. canc. 29 caus. 2 y 6.

(10) Tit. Inst. de off. jud. cap. 1, de sent.

11) Tit. Cod. de sent. ex perie. recit
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DE LAN APELAGIONES QUE SE INTERPOVEY GUANDO ALGUYA DE LAS

PARTES SE SIENTE AGRAVIADA DE LA SENTENCIA.

oQué es apelacion?  ApELACION es: Pelicion dirigida d un juez superior , para
que rescinda la senlencia del jues inferior que se ha pronunciado con error 6 in-
justicia. En efecto , cuando uno apela invoca la potestad del juez superior
contra la sentencia que dio el inferior por error 6 injusticia; y mientras estd
pendiente la apelacion se suspende la ejecucion de ella, si se admite la pri-
mera en ambos efectos.

D6 o6 poutaics Se apela por derecho civil de la sentencia definitiva, y
cia y dentro de qué 10 de la interlocutoria (1); aunque por derecho ¢anonico
tiempo debe ape- es apelable toda sentencia que contenga gravamen (2).
larse? El tiempo para apelar son diez dias (*) (h), que corren
desde el de su pronunciamiento, publicacion y noticia (3) , con lo que con-
cuerda nuestro derecho principal (4).

El efecto de la apelacion es, que pendiente ella nada debe invocarse; esto

es, ni hacerse nada de nuevo , ni procederse en la causa principal (5).

DE LA EJECUCION DE LA GOSA JUZGADA.

Dada la sentencia debe ejecutarse, sobre lo cual indicarémos algunos pocos
preceplos.

#Quées ejecucion La ejecucion de la cosa juzgada es, cierfo acto por el
dela cosajuzgada? ~ que se lleva a efeclo la senlencia pronunciada;y se hace
esta ejecucion por el juez ordinario 1 delegado para las ejecuciones.

(1) L.2, cod. de episc. and. L. 7, quor. appell. non recip.

(2) Cap. 11, 13 y 59 de appell.

(") Abora se ha de estar 4 lo que prescriben las leyes de la Nov. Recop. en cnanto i
los términos prefijados para interponer la apelacion.

(h) Segun la ley de enjuiciamiento civil el término para apelar son cinco dias, que
corren desde el siguiente & la nolilicacion de la sentencia.

(3) Aut. hodie cod. de appel. cap. 15 de sent. et re jud. cap. 8, de appell. in 6.

(4) Const. 4, lib. 7, tit. 6 apelaciones,

(5) L. un. ff. nihil innov. appell. pend.

o
7
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En quétiempose ha  La sentencia ha de ejecutarse pasado el tiempo de-
de hacer la ejecucion?  signado para apelar.

Efecto de la eje~ El efecto de la ejecucion es dar vigor 4 la sentencia, la
cucion. cual no tiene fuerza sino por la ejecucion de la cosa juz-

gada, y luego que esto se verifica se transfiere el dominio al que la recibe.

Acerca del modo, orden y formalidad que se ha de observar en las eje-
cuciones de las sentencias, véase 4 Peguera in prax. reg. Aud. rub. 29 y la
famosa ley 15, ff. re jud. (i).

TRATADO DE LOS LAUDEMIOS, FADIGAS Y AMORTIZACIONES.

Sienpo por lo comun oscura la materia de laudemios para los principian—
tes, me propongo tratar de ella del modo mas breve y claro que me sea po-
sible , 4 fin de que sin gran fatiga pueda cualquiera imponerse hien en ella:
pero antes me ha pareudo conveniente trasladar aqui la sentencia arbitral
entre el Sefior Rey Jaime 1I y el venerable obispo de Valencia, promulga-
da en el dia 31 de octubre de 1310 que se halla en el volimen 2.° de las
Constituciones de Cataluna lib. 4, tit. 12, cap. 1, como que es el funda-
mento en esta cindad de Barcelona , sus huertas y vinedos para el pago de
los laudemios.

SENTENCIA ARBITRAL.

HAmEnpose suscitado (4 instigacion del enemigo del género humano que
desde su eterna ruina trala de turbar el reposo y amortiguar de mil modos
la caridad inficionando con amarga hiel la dulzura de las obras santas), una
grave y peligrosa discordia por mm.ho tiempo agitada, sobre la cantidad
del laudemio procedente de las ventas y otras enajenaciones de bienesy
censales, 6 posesiones que pertenecen & la Iglesia 6 4 dichas personas ecle-
siasticas en la referida cindad , sus arrabales, huertos y viiedos susodichos;
asegurando dichas personas eclesidsticas debérseles por costumbre inmemo-

i) Hoy debe estarse 4 lo prevenido en la ley de enjuiciamiento civil.

El tratado de juicios de Gibert, ademés de no estar arreglado al procedimiento moderno ,
es incompleto, y sélo puede servir para adquirir una idea de los principios mas generales
que rigen en esta materia.



rial Ja tercera parte de todo el precio de dichas ventas 6 enajenaciones,
cuando el enfiteuta inmedialo vendia 6 enajenaba , y la cuarta de dicha
tercera parte, siendo inferior 6 mediano el que vendia, 4 lo cual se oponian
los vecinos de Barcelona, pretendiendo no estar obligados & dar mas que la
décima parte de dicho precio, segun el privilegio 6 estatuto del Seiior Rey
D. Pedro de feliz recordacion. Por tanto y en virtud de 6rden del pacifico
Rey, lassusodichas partes deseosas de tener paz entre si, que es ¢l vinculo
de la caridad , y de evitar los gastos que traen consigo los litigios , 4 ex-
hortacion del Reverendo prelado Pedro, por Ja misericordia divina Obispo
Prenestino que 4 este fin las ha amonestado, se han convenido uninime-
mente en hacer el siguiente compromiso.
Er nombre de nuestro Senor Jesucristo, etc.

Nos el referido Rey D. Jaime considerando propio de la Rl. benevolencia
proporcionar el bien de los propios sibditos, y evitar sus peligros, como
que en su paz v quietud estriba la nuestra, juntamente con el referido ve-
nerable Obispo de Valencia hemos discurrido varios medios para poder res-
tituir la paz y concordia 4 las susodichas partes, hasta que a favor de Ia
clemencia divina, despues de muchas conferencias, Nos el referido Rey
D. Jaime y el Reverendo Obispo de Valencia convenidos en una senlencia,
especial y undnimemente pronunciamos el siguiente compromiso por hien
de la paz y concordia, bajo la pena en él contenida.

Que en las ventas y enajenaciones (sobre las cuales se acostumbroé 4 perci-
bir laudemio) de honores y censales de posesiones pertenecientes 4 la Iglesia
0 & personas eclesiasticas en dicha ciudad y los arrabales a ella contiguos,
inmediatamente dén y estén obligados & dar los enfiteutas que hagan las
ventas ¢ enajenaciones de las cosas que tienen inmediatamente por Ja Iglesia
0 eclesiasticas personas, la séptima parte de todo el precio que se perciba
de ellas, por todo laudemio y nada mas. Pero donde los enfiteutas inferiores
al inmediato vendieren 6 enajenaren (con aquella enajenacion de que se
acostumbro & percibir laudemio) los referidos honores, censales 6 posesio-
nes de dicha ciudad y arrabales, 6 el derecho que en las mismas les corres-
ponde; se dé 4 las personas eclesidsticas de quienes se tuvieron dichos ho-
nores, censales y posesiones, la tercera parte de la séptima de todo el pre-
cio que de dichas enajenaciones se percibiere y nada mas.

Empero cuando se hicieren las susodichas ventas y enajenaciones fuera
de la mencionada cindad y sus arrabales proximosy no inmediatamente
contiguos, aquel 6 aquellos que tengan inmediatamente de la Iglesia ¢ per-
sonas eclesiasticas dichos honores 6 posesiones en las huertas ¢ vinedos
de la misma ciudad, dén en razon de ellos 4 dichas personas eclesiasticas
la quinta parte de todo el precio que de ellas perciban, y nada mas. Pero
si las ventas 6 enajenaciones se hicieren por los enfiteutas inferiores des-
pues del inmediato en las susodichas huertas y vifiedos, se dé por los mis-
mos 4 las personas eclesiasticas por quien tuvieren las referidas posesiones
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que s¢ vendan ¢ enajenen, la tercera parte de la quinta de todo el precio
que percibieren, y nada mas.

Declaramos que las huertas y viiedos se estienden hasta donde llegan los
limites de las Iglesias parroquiales de dicha ciudad y sus arrabales, como
tambien de fa parroquia de S. Martin de Provensals, de la parroquia de
Sarria, de la de Sans, y no mas alla.

Acerca de otras huertas y videdos que no se incluyen dentro de los li-
mites de las Iglesias parroquiales, se haya de dar el laudemio por dichas
venlas y enajenaciones segun ha sido costumbre, no obstante en modo al-
guno esla nuestra sentencia y declaracion.

En esta misma anadinos que en los instrumentos de enajenaciones que
hayan de hacerse nuevamente, para remover toda duda, se esprese la can-
tidad del laudemio que debe dlm a las personas eclesiasticas por dichas
yentas y enajenaciones , segun nuestra sentencia y declaracion.

En ella no entendemos comprendidos los risticos y olres que no son ve-
cinos de la ciudad, y tienen posesiones en dichas huertas y viniedos; antes
bien los escluimos y esceptuamos, declarando que dichos risticos y otros
(ue no son vecinos de dicha ciudad y tienen posesiones en los mencionados
viiedos y huertos, paguen el laudemio segun ha sido costumbre.

Declaramos no obstante que no pueden dichos enfitentas poner en posesion
4 los compradores de los bienes, censales 0 posesiones que se tuvieren por la
Iglesia 6 eclesiasticas personas, sino dando primero la fadiga de treinta dias,
dentro de los cuales sealicito 4 las mencionadas personas eclesiasticas retener
donde no haya enfiteuta medio, 6 conceder 4 otro aun donde haya tal enfi-
teufa medio, Ia cosa que por ellos se tiene por el precio que dieren los que
quisieren hacer tal compra; y el que contraviniere pague doble landemio.

Queremos tambien que esta sentencia y declaracion no sélo sea eslensiva
a las ventas 0 enajenaciones fuluras, sino tambien & aquellas (de que se acos-
tumbrd & percibir laudemio) que se hubieren hecho de los mencionados ho-
nores, censales 6 posesiones, asi en dicha ciudad y arrabales, como en las
huertas y vinedos de las mencionadas parroquias 2 al tie empo en que se suscitd
la insinuada discordia, 0 antes, sobre las cuales no ha habido composicion
6 convenio con las pCI‘ﬁl)ﬂ-lS eclesidsticas, ni estas firmaron los instrumentos
otorgados en razon de dichas enajenaciones ; de tal suerie que los enfiteu—
tas paguen y Ia 1yan de pagar el laudemio por ellas, segun L] modo arriba
espresado, y que las personas eclesiasticas firmen y estén obligadas a firmar
las referidas enajenaciones. Ni por la presente sentencia 6 declaracion in-
tentamos causar algun perjuicio 4 los instrumentos convencionales en que
se hubiere espresado cierta cantidad de laudemio; antes bien es nuesira
voluntad que contintien en todo su vigor y fuerza.

Acerca de los esfablecimientos que se Ild ran de los honores y censales que
se tuvieren por la Iglesia 6 eclesidsticas personas, asi en la ciudad y ar-
rabales, como en las huertas y vinedos de dichas parroquias, declaramos y
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pronunciamos bajo la misma pena que se dé & las personas eclesiasticas por
quien se tienen los mismos honores, censales 6 posesiones, la cuarta parle
de aquella cantidad que el enfiteuta restablecedor reciba por la entrada.

Y pronunciamos esta declaracion 6 sentencia bajo la pena contenida en el
compromiso; reserviandonos el derecho de que si acerca de ella se originase
alguna duda 6 fuese necesaria alguna declaracion 6 interpretacion , podamos
declarar dicha duda, sentencia 0 declaracion cuando quiera que nos parezca
conveniente 6 nos lo pidan las partes 6 alguna de ellas.

Dada y leida, ete.

6Qué es laudemio?  Laudemio es: aquella parte del precio o estimacion de la
cosa que se transfiere @ otro, debida y pagadera al senor directo, sequn la cos-
tumbre del pais, en razon de la firma, beneplacito o suscripcion de la ena—
jenacion del feudo o enfiteusts.

Esplicacion. Aquella parte del precio 0 estimacion de la cosa; para de-
notar que el laudemio no solo se debe de la enajenacion hecha por titulo
oneroso, sino tambien por titulo lucrativo. Que se transfiere d otro; pues para
que se deba el lanudemio y pueda exigirse, se requiere la real y efectiva en-
trega, no bastando la fingida tradicion que se hace por precario ¢ clausula
de simple constituto; porque en las cosas feudales v enfitenticarias la actual
posesion y detencion, siendo cosas de hecho, no se transfieren por un modo
ficticio, como es el constitulo (1). Debida y pagadera al seror directo; pues a
él se debe el laudemio por razon de la firma, suscripcion o traslacion que
hace el 'nuevo enfitenta. Sequn la costumbre del pais; porque sobre el pago
de laudemios se ha de ohservar la costumbre y practica de cada region, a
falta de pactos; pues la costumbre puede aumentar 6 disminuir las solem-
nidades del derecho comun y municipal (2).

¢Por quésellama  [Llamase laudemio porque el senor ufil 6 enfiteuta an-
laudemio? tes de enajenar la cosa debe hacer saber 6 denunciar la
venta al sefior directo (3); v haciéndolo de este modo se dice en derecho
que obsequia y reconoce al senior (4). Asi que ¢l laudemio es aquella parte de
dinero ¢ precio que se debe al senor por éste reconocimiento 6 con ocasion
de él, 6 de la denuncia que se le hace acerca de la traslacion de la cosa (5).

Géneros de bienes.  Fay tres géneros de bienes: unos son alodiales, otros
feudales, y otros enfilewlicarios.

(1) Peguera in rep. cap item ut super pril. 3 n. 8.

(2) Canc. Var. 1, cap. 12, n. 28,

(3) L.3, cod. de jur emph.

(4) L 17, cod. de evict.

(5) Font. decis. 281, n. 11. Peg. in rep. cap. item, ne super laud. prel. 5.
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Alodiales. Alodiales son aquellos bienes que por nadie son tenidos
6 poseidos, ni reconocen superior: de tal suerte que de ellos no se deben
servidumbres algunas personales 6 pecuniarias.

Alodio, Alodio es una finca 6 propiedad cuyo dueiio puede venderla,
darla, ¢ transferirla & otro por cualquier otro titulo; y por esto se dice pro-
piedad suya, de la cual puede disponer sin necesitar licencia de otro alguno.

Sefior alodial. Seior alodial es lo mismo que sefior supremo que no
reconoce & otro en el dominio de la misma cosa.

¢Por qué se dice asi? - Se dice sefior alodial y sus bienes alodiales del verbo
latino laudare y la particula ab 0 abs, y quiere decir que el seior por la ad-
quisicion de ellos no debe reconocer 4 otro, ni denunciar la adquisicion (1).

Bienes feudales y  Bienes feudales y enfileuticarios son aguellos que uno
enfiteuticarios. tiene por otro, y en los que reconoce superior, no pu-
diendo enajenarlossin licencia y consentimiento del seiior alodial, por quien
se tienen y 4 quien se reconoce.

Nora.—En Catalufia puede enajenarse y obligarse el feudo sin consenti—
miento del sefior, y vale la enajenacion de tal suerte que no puede revocar-
se (2); pero es castigado el vasallo con algunas penas, que indica Cancer (3).

Feudatario. Feudalario, es aquel que recibe una cosa inmueble
para prestar servicio al sefior de quien la obtuvo.

Enfitenta. Enfiteuta, es aquel que recibe una cosa inmueble bajo
cierto canon 6 pension.

Diferencia de bie-  Hay dos clases de bienes enfitéuticos en la ciudad de
:“-‘?“";"f;“‘ll"ai;‘c'“"" Barcelona, sus huertas y viniedos; porque unos son de
aciudad de Baree=" 51546 de la Iglesia 6 eclesiastico: vy otros de alodio de
lona y sus huertas y Yoo o1 '=|L'-nr ST I “.It‘ DRy
vifiedos. ego 0 laical, segun se ve por la sentencia arbitral que

se inserto arriba (4).

Alodio eclesiastico.  Alodio eclesidstico es aquel cuyo verdadero sefior es la
Iglesia, 0 el lego que representa la Iglesia, 6 una causa piadosa.

{1) Engel. al tit. de feud. n. 12. De éstos bienes se trata en el lib. 2 de fend. tit 54.
(2) Const. de Cat. item ne super laud. quest. 2. tit. de dret emphi.

(3) Cancer Var. 1, cap. 12, n. 5 y sig.

Sols. prel. 1, n. 8.
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Alodio laical. Alodio laical es aquel cuyo verdadero seior es un lego,
0 la Iglesia 6 establecimiento piadoso que representa al lego.

Comocimiento de  Para conocer si el alodio es eclesiastico 6 laical es pre-
108 atodios. ciso atender al senor directo: si este hubiere sido desde
su origen de la Iglesia 6 establecimiento piadoso, seri el alodio eclesiastico;
pero si hubiere sido lego, sera el alodio laical.

Nora.—Aunque la Iglesia suceda al lego y éste 4 la Iglesia despues de la
publicacion de la sentencia arbitral, no muda la propiedad de naturaleza
para el pago de los laudemios; porque entonces se subroga uno en lugar del
otro, y el subrogado se hace de la misma naturaleza y condicion que la per-
sona a quien sustituye. Por tanto, si la Iglesia sucede al lego despues de
dicha sentencia , debe recibir el laudemio como el lego lo recibia; y de la
propia suerte si sucediere el lego 4 la Iglesia despues de dicha sentencia,
percibira el laudemio como la misma Iglesia (1),

Niimero de los se-  Asi por derecho comun como por el municipal de
iores en los predios. Cafaluia, en cualquier predio ¢ finca solo puede ha-
ber un senor, escepto en la ciudad de Barcelona, sus huertas y vinedos,
donde por uso escrito pueden darse cuatro seiores, esto es, un directo y
tres medios (2).

Especies de predios.  Hay dos especies de predios: unosson urbanos y otros
rusticos. Urbanos se llaman todos los edificios hechos con el objeto de habi-
tar; risticos son todos aquellos que se construyen no con el fin de habitar,
sino con el de guardar 6 conservar frutos, segun se dijo arriba en la pri-
mera parte, cap. 1, § de las servidumbres.

&De qué contratos  Débese el landemio asi por derecho comun como por el
se debeel laudemio? yypjcipal de Catalufia, de todos los contratos de enaje-
naciones, y de todos los actos por los cuales se trasfiere el dominio de uno
4 otro; ya sea por titulo oneroso, ya por lucrativo; escepto cuando el pre-
dio feudal 0 enfitéutico pasa por titulo lucrativo de padre 4 hijo, nieto 4
otro descendiente por linea recta; pues entonces no s¢ debe landemio, por
cuanto entre ellos no se hace enajenacion, sino que hay continuacion de
dominio (3).

Titulos onerosos. Los titulos onerosos son la venta, la permuta, la inso-
lutumdacion, feudo, el enfiteusis y otros semejantes, en los que se da di-

(1) Sols. cell. 1, n. 8 y sig.
(2) Sols. prel. 2, n. 12.

(3) Peg. in rep. cap. item ne super. laud, vers, 1 desde el 73.




nero 6 un equivalente para la cosa, 6 se pone algun gravimen al que la
adquiere.

Lucrativos. Titulos lucrativos son la donacion, el legado, la insti-
tucion de heredero, la sustitucion, el vinculo, el fideicomiso, la sucesion
abintestato, y otros semejantes en que nada se d4 por la cosa, ni resulta de
ella gravimen alguno.

Los habitantes de  En la ciudad de Barcelona , sus huertas y viiiedos, asi
Barcelona pagan el '|og vacinos como los demas habitantes. deben pagar el
landemio por tit. lu- Madinss ge dos | soniratos de enai i 3
Pl audenio de todos los coutratos de enajenaciunes, por

los cuales se trasfiere de uno & otro el dominio por titulo
oneroso, segun se espresa en la susodicha sentencia arbitral.

Los vecinosde di- — Los vecinos de Barcelona, asi en la ciudad como en sus
cha ciadad no pagan - yeriag y vifiedos, no pagan laudemio por titulos lucra-
ii‘;iﬂl;;:::}’ por titwlo yivos segun privilegio concedido precisamente 4 dichos

vecinos con este objeto (1). En el mismo estado se hallan
los forasteros y villanos 0 rusticos en cuanlo a las posesiones que lienen
dentro de la ciudad de Barcelona, si las enajenasen por titulo lucrativo: lo
contrario sucede con respecto & las que tienen en las huertas y vifiedos, aun
cuando se enajenen por titulo lucrativo. La razon de esta diferencia se dedu-
ce principalmente de la susodicha sentencia arbitral; pues obligando espresa-
mente a los forasteros y risticos & que paguen laudemio de las enajenaciones
hechas por ellos de las posesiones existentes en las huertas y vifedos, pa-
rece que esldn tacitamente excluidos 6 libres de tal pago por las posesiones
sitas dentro de la ciudad y enajenadas por ellos con dicho titulo lucrativo;
pues la inclusion de uno supone la esclusion de otro; y al contrario.

éQuiénes son veci-  Vecinos 6 ciudadanos son los que habitan 6 tienen su
nos 6 cindadanos? domicilio dentro de los muros de la ciudad; y adviértase
ademds que cualquiera forastero que estuviere en Barcelona un afio y un
dia se Liene por vecino (2).

¢Quiénes son los  Rusticos y forasteros son aquellos que moran fuera los
risticos y forasteros?  myrog de la ciudad, aunque habiten en dichas huertas ¥
viiedos; porque no pagan las cargas de la ciudad ni gozan de sus oficios y
honores:.

Noras.—1.7 Por costumbre son tratados como vecinos para el pago de lau-
demios, los que moran en las huertas y viniedos de Barcelona.

(1) Recognov. proc. cap. 1.
{(2) Recognov. proc. cap. 33.
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Estension de las ' Las huertas y viiedos se estienden hasta los limites de
huertas y vinedos. las parroquias de Barcelona, como tambien de 8. Martin
de Provensals, de S. Vicente de Sarria, de S.* Maria de Sans, ¥ N0 mas
alla, segun se contiene en la referida sentencia arbitral,

2.* Aunque en dicha sentencia se hace mencion de los arrabales de la
ciudad, como en el dia no los hay ‘& ¢ausa de haber sido incluidos en ella
por la construccion de las nuevas murallas, no hay por que hablar de ellos.

Cantidad quebade *Por derecho comun se debe pagar por laudemio la
pagarse por el lau-' quincuagésima parte del precio 6 valor de la cosa que se
demio; trasfiere 4 olra persona, sea enfiteuta 6 feudal, no ha-
llandose establecida otra cosa en los feados (1).

Enla ‘enajenacion - S se enajenare el feudo por titulo oneroso, debe pa-
del feudo. garse por derecho de Catalufia la tercera parte del precio
(que por esto se Hama tercio), o valor de la cosa que se trasfiere (2); pero si
la enajenacion se hiciere por titulo lncrativo, ha de pagarse la décima parte
del precio 6 de la estimacion de la cosa; esceptuandosin embargo el padre,
la madre 'y descendientes, porque estos no pagan landemio (3).

En 1a ‘translacion  Sj la cosa enfitéutica se enajenare por titulo oneroso,
delacosaenfitéutica. yymbien se deberd 1a tercera parte del preecio 6 valor de
la cosa, asi de entrada como de censo (4); pero si faere por titulo lucrativo.
se debera pagar el medio tercio y medio faudemio, esto es, cuatro sueldos Y

« 3
cuatro dineros por cadalibra de todo el valor de la cosa (!

3).

Enlatraslacionde’ “Sj la cosa feudal 6 enfitéutica pasaré por cualquier ti-
la cosa por linea rec- ylg Jucrativo de padre & hijo, nietori otro descendiente.
SAmada oe pagh: 6 de hijo 4 padre, abuelo 4 otro ascendiente por linea
recta, no se debe laudemio, porque entre ellos no se hace enajenacion, sino
que se continda el dominio; pues los hijos viviendo el padre se consideran
en cierto modo sedores, porque segun la ficcion de derecho el padre y el
hijo se reputan como una sola y la misma persona (6).

Ni de hermano &4~ Nij se debe laudemio cuando el feudo ¢ enfiteusis pasa
hermano, etc. de hermano & hermano por juicio del padre testador, a

(1) L.3, Cod. de jur. emph.
{2) Const. 2, tit. de dret emph.
(3) Dicha Const, 2.

(4) Sols. cell. 9, n. 10.

(5) Canc. var. 1, cap. 11,n. 72.
(6) Sols.cell. 1, n, T2.
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saber por sustitucion ¢ fideicomiso; pues entonces sucede i su padre, y no
al hermano (1).

:Qué son medio Kl medio tercio es la mitad del tercio directo, 4 saber, tres
‘d"“"f’ Y mediolau- gyeldos y cuatro dineros por libra; y medio laudemio es la
T 8 mitad del laudemio directo, esto es, un sueldo por libra.

¢Qué se paga en  En la ciudad de Barcelona se paga por laudemio, de
Barcelona de los alo- o5 alodios de la Iglesia que se venden 6 enajenan por
diosdelalglesia® o5 titulo oneroso, la séptima parte del precio 6 valor de
la cosa si fueren los predios urbanos, y la quinta parte si fueren risticos,
aunque la enajenacion se haga por forasteros, porque estos gozan del pri-
vilegio de los vecinos en la cindad de Barcelona, y son tratados como tales
en fuerza de la sentencia arbitral inserta arriba. Esto debe entenderse si
solo hubiere dueiio 0 seior directo, porque si hubiere sefores medios, sean
uno 6 muchos, se paga al mismo directo el tercio del séptimo, 6 sélo el
tercio del quinto, segun se vera mas abajo en la division de los laudemios.

iQuésepagaenlas  En las huertas y vinedos por los referidos alodios de la
huertas y vifiedos?  Jolesia se ha de pagar la quinta parte de todo el precio 6
valor de la cosa, si solo hubiere sefior directo; y el tercio del quinto si hu-
bhiere medios, sean uno ¢ muchos. Esto debe entenderse tanto de los pre-
dios urbanos como de los risticos, con tal que la enajenacion se haga por
vecinos de Barcelona; pues en territorio designado rigorosamente, esto es,
las huertas y viiedos, son escluidos los forasteros por la susodicha senten-
cia; y asi recurriendo & la antiquisima costumbre general que habia en Ca-
taluia y principalmente en la ciudad de Barcelona, sus huertas y viiedos,
los forasteros deben pagar un simple tercio.

No hay diferencia  La razon de no hacerse diferencia entre predios urba-
alguna entre predios pog y pusticos en las huertas y videdos, consiste en que
risticos yurbanos en . oyiarmente los predios urbanos se construyen en di-
las huertasy vinedos. S g 3 : T

chas huertas y vinedos entre varios predios rusticos, y
para su ornato, debiendo por tanto ceder & estos; pero si los predios urba-
nos no tuvieren conexion con los rusticos, entonces se pagard el séptimo,
alterandose la clausula de quinto en la de séptimo, y al contrario (2).

¢Quéhadepagarse  De los establecimientos de predios sitos en la ciudad
delos establecimien- 4o Bareelona que son de alodio de la Iglesia, se ha de

tos de cosa de la Igle- FEnTE : ki I £
sia de Barcelona? _ Pagar la cuarta parte de entrada solamente y no de censo
con dominio, ya sea el predio rustico, ya urbano, aun-

(1) Sols. quest. 1, n. 8.
Sols. cell. 1, n. 44.

{2)
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que el establecimiento haya sido hecho por forasteros; porque estos, como
se ha dicho, zozan en la ciudad de Barcelona del privilegio de vecinos, se-
gun el tenor de la mencionada sentencia arbitral : entendiéndose esto si sélo
hubiere senor directo ; pues habiendo medios, sean muchos 6 uno solo , se
pagard al mismo directo una cuarta parte de la cuarta solamente.

¢Quésehadepa-  FEn las huertas y viiiedos se ha de pagar tambien la
A !35 huertas ¥ cyarta parte de entrada solamente (y nodecenso con do-
b minio), cuando solo existe un seior directo eclesiastico,
y una cuarta parte, cuando hay otros medios sean muchos 6 uno, asi de los
predios risticos como urbanos, con tal que el establecimiento se haga por
vecinos de Barcelona ; perosi se hiciere por forasteros, se pagara, en fuerza
de dicha antiquisima costumbre, un simple tercio asi de entrada como de
censo, por cuanto se escluyen los rusticos, segun la referida sentencia.

_ Namerosdelosse-  Tres pueden ser los sefiores medios asi en la cindad de
fiores de Barcelona Baycelona como en sus huertas v viedos, en cuanto 4 la
en las huertas y vi- 3 BUE 2

Sadn: dominacion 6 mera percepcion, y del censo que se im-

pone en nuda percepcion despues del directo, 6 por otro
despues del complemento de los sedores, se debe laudemio , segun el espi-
ritn de la constitucion 5.%, titulo de Dret emphiteutich (*).

Pena del vendedor S el vendedor pusiere al comprador en posesion de la
que entrega la pose-  gogn que se tiene por la Iglesia 6 personas eclesidsticas en
sion antes de la fa- ; il :

Ak la ciudad, huertas y viiiedos antes de dar la fadiga de los

2 treinta dias (dentro de los cuales puede el seior alodial
retenerla para si no habiendo enfiteuta medio, 6 concederla 4 otro, segun
se verd mas adelante en el tratado de las fadigas), incurre en la pena de

doble laudemio segun la espresada sentencia arbitral.

¢Qué han de pagar  Los risticos deben pagar de los predios de la Iglesia
los risticos por lau- gy adquieren por titulo lucrativo en las huertas y vifie-
demio de titulo lucra- : : : § .
tivo en las huertas v. 408, el medio tercio y el medio laudemio, porque segun
vifiedos? " se hadicho, son espresamente escluidos en territorio de-
signado estriclamente, esto es, en las huertas y viiedos, y no gozan del
privilegio de vecinos para no pagar laudemio en dicho lugar de titulos lu-
crativos; y asi permaneciendo forasteros segun la antigua costumbre, de-
ben pagar medio tercio y medio laudemio (1).

f

(") Aunque Yives en su traduccion de las constituciones de Cataluba impugna esta
opinion de Gibert , la practica esti en favor de este, y la apoyan otras razones legales que
seria largo referir aqui.

(1) Ripoll, Var. cap. 7 n. 434 y sig. Sols. cell. 1, 0.2y 6.
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sQuésepagadelos  De los alodios de personas legas, los cuales se venden,
alodios. de legos de qay op eufiteusis 6 se enajenan por otro titulo oneroso,
Barcelona y en las : ; g3 0ot A v g . es
huertas y vifiedos? 35! POT los vecinos como por !ns forasteros ; 0 bien de los
predios urbanos ¢ rusticos, sitos en la ciudad de Barce-
lona y sus huertas y vifedos; se ha de pagar por laudemio la décima parte
del precio 6 valor, y nada mas. En tanto es esto cierto, que los legos asi
dentro de la cindad como de las huertas y vinedos de la misma, no pueden
percibir sino el diezmo. ni pactar 6 estipular de nuevo acerca del pagode
laudemio mas ni menos que la décima parte, porque se o prohibe el privi-
legio Real trasladado por Solsona (1).

Los vecinos mada  Los vecinos, asi en la ciudad como en las huertas'y
pagan por tiwlo lu- vifedos, no deben pagar laudemio de las cosas adquiri-
CIrativo. £ e i . ) g iy W .

das por titulo lucrativo, en fuerza de dicho privilegio del
Sr. Rey D. Pedro II; pero los ferasteros -y rusticos, 4 los cuales no se es-
tiende dicho privilegio, antes bien son escluidos por la sentencia arbitral,
en las huertasy viiedos , deben pagar laudemio de los predios de los legos
queé adquieren en las mismas huertas y videdos (2).

¢Cuindo puede el Aunque el lego no puede percibir mas del diezmo en
lego percibirmasdel 1, ¢indad, huertas y viiiedos, segun el referido privile-
diezmo porlaudemio? . . . oy .
gio; sin embargo 4 veces llega el caso en que le es per-
mitido pereibir mas de dicho diezmo, & saber: cuando por el forastero 6
riistico se vende 6 énajena algun predio sito en dichas huertas y vinedos,
que perienece a la Iglesia con dominio directo, y & un lego por dominio me-
dio; en cuyo caso el tercio que ha de pagarse, se dividird igualmente entre
el senor directo y el medio.

Quiénesdebenpa-  Asi por derecho comun como por el municipal de Cata-
gar el laudemio? lufia, el comprador 6 adquisidor regularmente debe pa-

gar el laudemio, & no ser que se haya pactado otra cosa, 6 que hubiere
costumbre en contrario; pues en el pago de landemios se ha de juzgar pri-
meramente segun los pactos, despues segun la costumbre del pais, y ulti=
mamente sezun el derecho escrito (1). Pero habiendo en la ciudad de Bar-
celona, sus huertas y viiiedos un privilegio, esto es, la sentencia arbitral,
por la que esta establecido que el vendedor 6 enajenador debe pagar el
laudeniio; €s claro que omitidos el derecho comun y el municipal, s6lo se
ha de atender & este privilegio local en los contralos onerosos; pues acerca
de los lucrativos se paga en-todas partes el landemio por el adquisidor.

(1) Sols. cell. 2, n. 2 y sig. v cell. 4,
(2) Sols. cell. 7, n. 30 y sig.
35) Canc. Var. 1, cap. 11, n. 77.

!

Q



(Quéseobservaen . Aunque en las ventas celebradas con pacto de retro-
las ventas 4 carta de vepder se deba el laudemio integro, no siendo la retro-
i venla una segunda venta, sino una mudanza ¢ conversion
de la primera en un pacto para disolverla, habiendo quedado desde el prin-
cipio perfeccipnada en todo punto; por costumbre de Barcelona y otras par-
tes por la venta con dicho pacto se paga medio laudemio, y por la retroventa
otro medio (1)

Noras.—1.* Si la venta no hubiere sido hecha desde el principio con di-
cho pacto de retrovender, sino pasado algun tiempo, en tal caso se debera
por la retroventa otro laudemio, porque este pago no se hace en considera-
cion de la primera venta, 6 del pacto convenido en ella, sino en fuerza de
un pacto nuevamente celebrado; por lo cual se ha de reputar por un nuevo
contrato.

2.* Si el dicho pacto de retroventa puesto para redimir la cosa dentro de
cierto tiempo, se prorogase 4 otro, se debe el laudemio por la retroventa
hecha pasado el primer tiempo; porque este pago no se uerza de la
primera venta, sino del segundo pacto; y por tanto debe tambien reputarse
por un nuevo contrato.

No se debe laude-  Por la enajenacion necesarin no se debe laudemio,
mio por la enajena- ¢ o i dos tuviesen en comun una cosa , 1a cual en tal
10N necesaria.

caso es indivisible. N:lpt-ur"mm que haya de venderse
en piblica subasta ¢ adjudicarse 4 uno de ellos: si alguno de los dos com-
prare la otra parte enla subasta, no esta obligado & pagar laudemio porella,
porque ha sido vendida y comprada por necesidad; lo cual ha de entenderse
cuando la enajenacion es necesaria de parte del comprador, 6 de aquel 4
quien se transfiere la posesion por titulo. Se amplia tambien esta enajena-
cion necesaria, cuando el acreedor recobra la cosa vendida por pacto ante-
cedente, & causa de que el vendedor 6 poseedor deja de pagar 6 cumplir lo
que prometi6 y es debido. Ademés se amplia cuando uno trata de vender en
beneficio de la Iglesia, de la libertad, de los edificios que se construyen
parg adorno de la ciudad, 6 bien de la paz, 6 por causa deotra utilidad pu-
blica. Sin embargo si la venta fuere hecha por un juez 4 instancia de algun
acreedor , aungue esta enajenacion pueda decirse necesaria, no obstante se
debe por costumbre el laudemio, por no considerarse simplemente necesa-
ria, sino que se hace por débitos que voluntariamente contrajo el enfi-
teuta (2).

No sedebe laude-  Por la enajenacion hecha de las cosas enfitéuticas, v
i'_'“: "}‘t‘m'l?h,“'E‘:'J‘-’”“’ prohibida por-el testador 6 la ley, no se debe laudemio,
101 pr 1da. . . . ot i .

. porque tales condiciones impiden el contrato de enaje-

(1) Canc. Var, 1,cap. 11, n
i2) Canc. Var. 1, cap. 11, n. 81 y 91. Ripoll, Var. cap. 7, n. 274,
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nacion y de traslacion de dominio; y asi por la nulidad que lleva en si tal
enajenacion , no se debe laudemio alguno (1). Pero si tuviere efecto por
espacio de mucho tiempo, y despues se anulare la venta, no habra lugar &
repetir lo pagado (2).

Delaventadecen-  Sj se vendiere un censo impuesto sobre cosa enfitéuti-
S0 se debelaudemio. q sp debe laudemio no solo al sefior directo, sino tam-
bien 4 los medios que haya superiores al vendedor; pero no 4 los que sean
inferiores & este por repugnarlo el derecho (3): de donde resulta, que si
vendiese un censo el inmediato al sefior directo, percibira éste el laudemio
entero.

éCuindonose de-  §j |a venta se hubiere hecho bajo de condicion, v. g. si
be el laudemio enla 4 g6 presentare otra mas ventajosa mientras esta pen-
venta condicional? 1 : 3
diente la primera, no se debe laudemio; pues antes de
existir la condicion no hay contrato.

Siel seior compra  §j el sefior comprare 6 hubiere usado de la fadiga re-
no debe laudemio.  tapjendo para si, no se le debe laudemio por cesar todas
las razones en virtud de las cuales tiene derecho de percibirle; pues enton-
ces no hay firma ni aprobacion de nuevo enfiteuta ; ni ¢l vendedor le pone

en posesion, ni el sefior recibe contra su voluntad un nuevo deudor (4).

aQuésucedeen la - Aunque la permuta es un contrato oneroso, por ser una
PEER especie de venta (5), sin embargo no se paga laudemio
como de otros contratos onerosos; puessolo se debe al sefior directo la cuar-
ta parie del justo valor ¢ estimacion de la cosa; pero en la ciudad de Bar-
celona, sus huertas y vinedos se observa la clausula del séptimo y del quinto
respectivamente en los alodios de la Iglesia, v de la décima en los alodios
de legos, como en otros contratos onerosos (6).

De la donacion vi- De la donacion hecha en favor de alguno para toda su
talicia se debe laude: - yida se debe laudemio, si aquel 4 quien se dono viviese
BUO.Y. G, largo tiempo, y asi debe esperarse hasta su muerte para
saber si vivio poco 6 mucho tiempo (7).

(1) Canc. Var. 1, cap. 2,n. 119 y cap. 11, n. 89, Peg. in rep. cap. item ne super laud.
vers, 1, n: 92,
Font. de pact. cl. 4, glos. 9, part. 5, n. 129y sig.
(3) Sols. cell. n, 21.
(4 Peg. invep. cap. item vers. 1, n. 115 y 118.
5) Canc. Var. 1, cap. 11, n. 76.
(6) Sols. Cell. 8, n. 11 y sig. edicion del ano 1576, y el tit. consuet. aut. n. 42 fol. 16.
Cane. Var. 1, cap. 11, n, 79 y 85,

to
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4Qué seobservaen  De la licencia 6 facultad de redimir el censo ¢ parte de
cuantodlalicenciade ' ¢} 1o ¢o dehe Jaudemio al tiempo de la concesion de di-
luir 6 redimir ercen- ‘ o :
i cha facultad, sino en caso de verificarse la redencion; no
obstante por costumbre algunos sefiores de Barcelona
pretenden exigirle al tiempo de la concesion, aunque defiende acérrima-
mente lo contrario Solsona (1). Algunos exigen tambien la mitad al liempo
de la concesion de la licencia, y la otra mitad al tiempo de la redencion.

#Qné seobservaen  En Catalufia por la cuarta precaria, 6 renovacion de Ia
onanto @ 14 CUArd nvestidura que hace el sefior al enfiteuta por falta de
s el titulos, s6lo se dan por costumbre inconcusa al sefior di-
recto nueve sueldos por derecho de pluma ¢ firma (2). Sin embargo el sefior
no esta obligado & hacer nueva investidura hasta que se le entreguen los
laudemios debidos de las enajenaciones, pues por aquella renovacion de
titulo parece que aprueba los contratos pasados, y se entiende que con su
silencio remite 6 condona los laudemios.

Del reconocimien- ~ Por costumbre del principado de Catalufia no se debe
to de la venta. laudemio del reconocimiento de venta hecha por otro, si
aquel se verificare dentro del afio; pero se debera pasando este. La razon
de esta diferencia es que en el primer caso se considera un solo contrato y
se cree al que dice haber comprado en nombre de otro, siendo por consi-
guiente una venta; pero en el segundo hay dos, y por consiguiente dos ena-
jenaciones (3).

De la cosa dadaen  Si la cosa feudal 6 enfitéutica se diere en dole estima-
dote. da, se debe el laudemio, porque la estimacion hace que
la finca sea vendible; 4 no ser que la estimacion se haga con el objeto de
saber el valor al tiempo de la restitucion, 6 para que la mujer pueda elegir

si quiere pedir la cosa 6 mas bien la estimacion disuelto el matrimonio (4).

De la transaccion. S alguno por transaccion transfiere 4 otro la cosa feu-
dal 6 enfitéutica, se debe al seiior el laudemio, porque no puede hacer esto
sin consentimiento del mismo; pero si retuviere la cosa feudal 6 enfitéutica
que antes poseia, dando algo 4 su contrario. 6 bien haciendo alguna cosa en
su favor, no se debe el laudemio, porque entonces la transaceion no produce
traslacion de dominio; y asi es permitida sin consentimiento del sefior (3).

(1) Sols. Cell. 9, n. 31.

(2) Sols. Cell. 11 ,n. § y 2.

(3) Canc. part. 1, cap. n. 68,

(4) Peg. in rep. cap. item ver. 1, n. 81 y 109. Canc. Var. 1, cap. 9, n. 121 ¥ sig.
(5) Canc, part. 1, cap. 11, n. 74.
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Del arrendamiento.  Del arrendamiento hecho por corto tiempo no se debe
landemio, y al contrario si se hiciere por largo tiempo; pues en este caso se
tiene por enajenacion. En la ciudad de Barcelona, sus huertas 'y vinedos,
por cierta costumbre se reputa largo tiempo el que pasa de cinco anos; pero
fuera de dicha cindad, sus huertas y vinedos, en algunos lugares se tiene por

largo el que pasa de diez anos (1)

De la division De la division de las cosas que no pueden dividirse co-
modamente, aunque infervenga dinero, no se debe laudemio; y al contrario
si pudiere hacerse una division comoda, pues entonces se debe el laudemio
del dinero que interviene, por cuanto en este caso no hay necesidad de el
y si en el primero, ademas de que en el segundo caso se liene por venta,
segun el derecho comun. En la ciudad de Barcelona es licito 4 cualquiera
dividir la cosa dejada por el difunto, aunque intervenga dinero, sin espo-
nerse & pagar el laudemio (2).

stitucion De la restitucion hecha por el heredero gravado en vi-
leicomisos.  da del fideicomisario, se debe laudemio, no respecto.de
la herencia, sino considerando el tiempo que puede vivir el que restituye;

De la
de los |

segun la disposicion de la ley compulationi (3).

De la posesion La mujer no debe laudemio de la posesion que foma
pro lenuta. de los bienes del marido para conservar la tenuala, por-

gue posce como ';H.‘l'i'.t’di}l':].

El laudemio se Debe pagarse el laudemio al usufructuario y no al pro-
sha o] e . ¢ i i v
debe al usufruc-  niagario; pues aunque el laudemio se deba por la cosa,

tuario. . 3 3 Yelan.
sin embargo es fruto del' mismo dominio directo (4).

Lo paga el pro- Fl laudemio ha de pagarse por el propietario y no por

pietario. el usufructuario testamentario; porque haciéndose en un

solo acto la enajenacion de la propiedad, y debiéndose el usufructo y el
landemio de la propiedad enajenada, por ser una carga real; es claro que
mas bien le debe el propietario como mas principal y teniendo mejor titulo,
que el nsufructuario; & menos que haya costumbre en contrario, pues enton-
ces se ha de estar 4 ella.

(1) Sols. prel. 4, n. 2%,

(2) Recogn. proc. cap. 70. Sols. Cell. 1, n. 42.
(3) L.68, ff. ad leg. falc.

(4) Font. decis. 205, n. 12.
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El laudemio se Para que se deba el laudemio es preciso que preceda
debe despuesdela  real y efectiva entrega; y asi si la cosa no hubiese sido
entrega delacosa.  gniregada pueden las partes revocar el contrato, v apar-
tarse de ¢l sin esponerse & pagar el laudemio (1). Pero si habiéndose verifi-
cado la entrega rescindieren el contrato, entonces se debe doble laudemio,
uno por la venta en quese trasladé el dominio al comprador por el vendedor,
y otro de la rescision o retrato, en el cual el comprador trasfiere nuevamente
el dominio al vendedor.

Se debe el lau- Débese el laudemio al tiempo de la traslacion de la cosa
demio al tiempo de  enajenada, porque entonces recibe el contrato su per-
i3 CoRLe feccion, y no debe atenderse al tiempo de la celebracion

de €1, sino al de la entrega del dinero y de la cosa, por ejemplo: si yo ven-
diere 4 otro una cosa feudal 6 enfitéutica al tiempo en que era seiior directo
Andrés sin entregarla por entonces, y despues el mismo Andrés dejase de
ser seior directo, sucediéndole Diego al tiempo en que yo hiciere la entrega
al comprador, se debe el landemio & dicho Diego, por cuanto éste es senor
directo al tiempo de la tradicion de la cosa, que es cuando la venta recibe
su perfeceion (2).

El seiior no pue- El sefior no puede obligar 4 las partes 4 que se haga
de obligar 4 que se la entrega real de la cosa feudal 6 enfitéutica; pues aun-
haga la entrega de  que se haya celebrado el contrato sin consentimiento del
o e mismo, ningun perjuicio se le sigue, ni se vulnera su
derecho, & no ser que la cosa feudal 6 enfitéutica se entregue al nuevo ad-
quisidor, en cuyo caso se sigue al sefior el perjuicio de recibir un nuevo
enfiteuta por la mudanza de persona, y recibe contra su voluntad un nuevo
deudor, lo que es contra el derecho comun (3).

Bl Sfanoras mins El escribano debe tener gran precaucion de que las
cha precaucion en parteés no pacten en el ‘contrato de venta celebrado en
Barcelona sobre el Barcelona, sus huertas y viiedos, que el comprador
convenio de pagar pague el laudemio ; pues entonces se debera al seior lau-
el landemio. . s : ;

demio del laudemio , y por este pacto el mismo laudemio
se hace parte del precio (4).

Laudemio de hi- De la hipoteca especial i obligacion que se hace de las
poteca especial. cosas feudales 6 enfitéuticas, si realmente y de hecho se
entrega la posesion se debe laudemio al senor directo; pues entonces siendo

(1) Cane. par.1, eap. 12, n, 22

(2) Caue. Var.1, cap. 12, n. 79.

(5) Peguera in rep. cap. item vers. 1 , n. 98.
(4) Sols. cell. 10. n. 44.
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una especie de enajenacion se necesitaria el consentimiento del sefior,
porque cuando se prohibe algo, todas las cosas que conducen & esto se en-
tienden prohibidas, cuyo laudemio en los feudos es la vigésima parte de la
cantidad porla que se hipoteca la cosa y en el enfiteusis es la tercera parte
de la cantidad. No obstante en la ciudad de Barcelona, sus huertas y viiie-
dos, se observa otra cosa; y sucediendo rara vez que se pague el laudemio
de hipoteca especial, pues siempre suele entregarse la posesion por clausu-
las fingidas 6 de simple constituto, en cuyo caso no se debe laudemio algu-
no; omito decir mas, y ¢l que quiera imponerse &4 fondo en esta materia
puede recurrir & Solsona (1).

Prescripcion  de El laudemio se prescribe por espacio de treinta anos; y
landemio. esta prescripcion contra el sefior empieza a correr desde
el tiempo en que el mismo tuvo noticia de que se le debia el laudemio,
esto es, que viere enajenado en favor de otro el feudo ¢ enfiteusis. Pero
contra el fisco no se prescribe el landemio en Cataluiia sino pasados cua-
renta anos, aunque el fisco no tuviere noticia de dicho laudemio (2).

En Cataluna tenemos sobre los laudemios la famosa constitucion 2.* fit. de
Dret emphiteutich, la que ilustraron con doctisimos comentarios Peguera y
Villaplana, 4 los cuales podré recurrirse siempre que ocurra duda acerca de
pagar 6 no laudemios. Véase tambien & Solsona en el libro que intitulé Lu-
cerna laudemiorum, & Cancer Var. 1, cap. 11 y 12, 4 Font. decis. 276 y sig. y
decis. 587, y 4 Socarrats in consuetudine Cathal. cap. cautum est, quod si forte:
estos auntores escribieron muchas cosas sobre esta materia tanto del derecho
comun como del municipal escrito y consuetudinario.

DIVISION DE LOS PREDIOS ECLESIASTICOS.

Compulo de los laudemios de las ventas hechas por los vecinos y forasteros de las
propiedades silas en la ciudad de Barcelona, que se lienen por la Iglesia o6
bajo su dominio y alodio, 6 por un lego que sucede d la Iglesia.

Si el senior alodial fuere solo recibira el séptimo,
esto es, dos sueldos diez dineros y dos séptimas
partes de dinero por cada libra. . . . . . . 2 & 102/, ds.

(1) Sols. cell. 8.
(2) Cap. 42, Curiar. aiio 1599. Canc. Var. 1, cap. 12, n. 10 y'sig.
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Si hubiere un seior medio solo recibe el alodial
un tercio del séptimo, esto es, once dineros y tres
séptimas partes de dinero.. . . wdinat alox I
y el seilor medio, diez y ocho dineros. . . . . &6
Si hubiere dos sefiores medios, recibe el alodial §
lo mismo que cuando no hay mas gue uno.
El medio inmediato alodial , seis dineros. . . . 6
Y el otro sefior medio superior al 1til; un sueldo. 1 &
Si hubiere tres Sres. medios, el alodial recibe lo »
mismo que se dijo arriba.
Y cualquiera de los medios, sin diferencia, seis
dineros, y enfrefodos son. . . . ol w 1 g

Nora.—Aunque segun se ha dicho arriba el séptimo son dos sueldos diez
dineros dos séptimos, y el tercio del séptimo once dineros tres séptimos; sin
embargo la costumbre es, que cuando estd solo el seiior alodial recibe uni-
camente dos sueldos y seis dineros, y si hubiere sefiores medios, recibe por
el tercio de dicho séptimo once dineros por libra, ya sea uno el sefior medio
0 muchos; y en cuanto a los senores medios nada se varia.

¢ Diylsibn ;delos Computo de los laudenios eclesidsticos de las ventas hechas
laudemios eclesias- 0y Jog pecinos de las propiedades risticas, sitas en la ciudad
ticos por las ventas v e L O S s g ; e

B lbs hrortas 'y Vi de Barcelona, sus huerlas y vinedos, y por los forasteros de
fiedos. ' tas sitas dentro de la misma ciudad.,

Si fuere solo el sefior alodial recibe el quinto, esto

es, cuatro sueldos porlibra.. . . 1%
51 hubiere un seior medio, solo reuhe el '1In(hdl :

el tercio del quinto, esto es, diez y seis dineros. . 1 < 4
Y el medio, diez y ocho dmun» Sa i e 1 & 6

Si hubiere dos medios, el alodial recibe tambien

el tercio del quinto.
El medio inmediato al alodial, seis dineros. . . 6
Y el otro medio que sea superior al 1til, un sueldo. 1 &8
Si hubiere tres seiiores medios, el alodial recibe lo

mismo que arriba, esto es, diez y seis dineros.
Y cada uno de los medios, seis dineros. . . . 1 & 6

Division de los Computo de los laudemios eclesiasticos por entrada delos
laudemios eclesiés- establecimientos hechos por. los vecinos de las propiedades tr-
ticos por los esta-  panas & vusticas, sitas en la ciudad de Barcelona y sus
blociayenive huertas y vifedos, y por los forasteros de las sitas dentro de
la, misma ciudad.
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\‘j el Sr. alodial fuere solo, recibe el cuarto, esto

, cinco sueldos por libra.. . . . 5 &
5[ hubiere un medio, sélo recibe el aiodml un
cuarto del cuarto, esto es, quince dineros. . . . 1 %3
Y el medio, diez y oc ho dineros. . . 186

Si hubiere dos seiiores medios, el aiodlal rvmlu,

tambien el cuarto del cuarto, esto es, quince dineros.
El medio inmediato al alodial, seis dineros. . . 6
Y el otro medio que sea superior &1itil, un sueldo. 1 &
Si hubiere tres seiores medios, el alodial recibe :

lo mismo que arriba, esto es, quince dineros.
Y cada uno de los medios seis dineros. . . . . 156

De lo dicho se infiere que es mas til al vendedor 6 establecedor que en
los predios de la Iglesia ademés del senor alodial exista algun seiior medio;
pues en este caso s6lo debe pagar de laudemio por la clausula del séptimo
dos sueldos cinco dineros ; por la del quinto 2 § 10 ds.; y por la cuarta parte
del establecimiento 2 & 9 ds. que han de repartirse del modo dicho entre los
espresados senores respectivamente. Asi que ceden en faver del vendedor 6
establecedor (& cuyo cargo estd el pago del laudemio segun la susodicha sen-
tencia arbitral en la ciudad de Barcelona, sus huertas y viiiedos) b ds. y
parte de 1 d. de la clausula del séptimo; 1 & 2 ds.de la clausula del quinto;
v 2§ 3 ds. de Ja del cuarto. Si el alodial fuere solo, entonces recibe inte-
gro el séptimo, quinto 6 cuarto respectivamente.

DIVISION DE LOS PREDIOS DE LEGOS.

Division de los Compulo de los laudemios de las ventas y establecimientos,
landemios delegos.  asi por los vecinos como forasteros de las propiedades urba-
nas o rusticas que son de alodio laical, sitas en la ciudad de Barcelona, sus
huertas y vifiedos.

Si el sefior alodial fuere solo recibe el diezmo,

esto es, dos sueldos por libra. 28
Si lmbleu, un seiior medio solo recibe el aludml
cuario del diezmo, esto es, seis dineros. . . . 6
Y el medio, dlezy ocho dmeros faad 2486

Si hubiere dos sefiores medios, recibe el alodlal
lo mismo que cuando no hay sino uno, esto es, seis
dineros.



El medio inmediato al alodial , seis dineros. . . 6
Y el otro medio que existe sobre el til, un sueldo. I &
Si hubiere tres sefiores medios el alodial recibe
lo mismo , esto es, seis dineros.
Y cada uno de los medios, sin diferencia, seis di-
neros, que hacen entre todo. . . . . . . 1606

DE LA FADIGA.

Teniendo el seior directo, asi por derecho comun como municipal en la cosa feu-
dal o enfitéutica el derecho de retencion o prelacion , que se llama vulyarmenie
fadiga, exige el drden que tratemos aqui de las fadigas.

& Qué-es fadiga? Favica es: el derecho de preferencia ¢ de retencion de la
cosa feudal 6 enfiteutica enajenada, por el mismo precio que compete al senor
directo.

Especies de fa- Hay dos especies de fadiga, & saber, legal y convencional.
diga. Fadiga legal, es la que corresponde por la ley. Convencio-
nal, es la que dimana de pacto 6 condicion establecida entre las partes, esto
es, cuando uno vende alguna cosa inmueble con el pacto de que dentro de
cierto tiempo, 6 cuando quisiere el vendedor, pueda recuperar la cosa ven—
dida; 60 cuando las partes han convenido en la carta de gracia que se ven—
diere el derecho de luir, el comprador sea preferido @ todos, de cuya fadiga
no tratamos aqui sino de la legal.

A quifnes com- Si fuere uno solo el sefior directo, ya sea eclesistico 0
pete en la ciudadde - lego, corresponde la fadiga 6 el derecho de preferencia,
Barcelona, sus huer-  asf para el propio uso como para el ajeno, a saber, con-
L‘il*? E].I:gl?:;ﬁl;:; cediéndosela 4 otro, segun se espresa en la sentencia ar-

: " bitral inserta arriba vers. declarantes nihilominus; pues
cuando el dominio 1til que tiene el enfiteuta se separa del directo con vo-
luntad de) superior, justo es que el sefior adquiera la fadiga, y sea preferido
4 otros cualesquiera (1); y en caso de que ¢l retenga la cosa se consolide el
dominio util con el directo, volviendo la cosa & su primera forma (2).

(1)
(2)
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Si hubiere dos se- Si hubiere dos sefiores, esto es, uno directo y otro me-
fiores. dio, entonces este puvde usar de la fadiga para su uso

solamente , esto es, retenerla para si y no concederla & otro, en cuyo casc
no puede el senor directo dmr{hdlh‘ como enfiteuta, porque no es licito
desaprobar al que una vez fué¢ admitido (1). Pero si dicho sefior medio no
usase de la fadiga, entonces el directo puede conceder 4 otro la cosa y no
retenerla para si, 4 fin de evitar la imposibilidad de derecho, esto es, que
una }l['{}[!i'l pu-‘aonu sea en la misma cosa superior ¢ inferior , senior y vasallo,
0 bien sefior yenfiteuta, 1o cual no puede hacerse de modo alguno; porque
lo que n: yturalmente estd prohibido no puede permitirse por el arte, 6 con-
firmarse por la ley

Si hubiere tres 6 Si hubiere tres 6 cuatro sefiores, esto es, uno directo y
cuatro sefiores. los demas medios, entonces el sefior medio infimo que
exista inmediato al enfiteuta enajenador, puede usar de la fadiga solo para
retener la cosa para su uso, y debe ser preferido 4 todos los otros ; porque
segun dijimos, es propio de la naturaleza y calidad de la cosa fendal 6 enfi-
téutica que esta por el derecho de retencion ¢ redencion vuelva 4 su primi-
tiva naturaleza (3). Pero si dicho sefior medio no usare de la fadiga, enton-
ces el alodial 6 directo puede conceder & quien quisiere la cosa por razon de
fadiga, no obstante que haya otros senores inferiores 4 él, porque estos no
pueden usar de la fadiga reteniendo para-si en razon de incongruencia ¢ im-
posibilidad, y para evitar el eirculo 6 rodeo de que se hizo mencion arriba;
ni tampoco pueden conceder 4 otro la cosa; porque este derecho se reserva
a] superior de quien todos tienen causa; lo cual estd recibido por usos 6
costumbres escritas de Barcelona, quese hallan en el vol. 2 de las constitu-
ciones de Cataluna , despues de dicha sentencia arbitral.

& Qué deberi ob- En los establecimientos y subenfiteuticaciones se oh-
ervarse enlos es- gerva, que los sefores medios inferiores al directo 6 alo-
WESEiantost dial y superiores al establecedor, no pueden usar de la
fadiga para que no se Vt,nflque la espresada imposibilidad de derecho ni
haya el circulo 6 rodeo mencionado, ni pueden cederla 4 otro; porque esto
esta reservado al senor directo, quien aungue no puede usar por si en razon
de dicha causa é incongruencia, sin embargo tiene el derecho de ceder 6
conceder a otro la fadiga (4).

¢ Dentro de qué Por derecho de Cataluiia el sefior puede usar de la fa-

Il

(1) Sols. quest. 4, n. 6 ¥ 12,

(2) Sols. quest. 4, n. 6, cum seqq.
(3) Sols. d. q. 4, n. 4, cum seqq.
(4) Sols. quest 4, n. 17.
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liempo compet e diga dentro de treinta dias, aunque por derecho comun
fadiga * se conceden dos meses al senor directo (1), segun esta
espreso en la sentencia arbitral inserta arriba, Nisi prius data fatica triginia
dierum , infra quos sit licitum retinere. Dichos treinta dias empiezan & correr
desde aquel en que tenga noticia el seior por la presencia del instrumento
de enajenacion, y no desde el dia en que se supiere haberse celebrado el
contrato de ella; pues antes no conocia los pactos y convenios hechos en el
instrumento, ni podia saber si le quedaban salvos todos sus derechos domi-
nicales, 6 le convenia fadigar ; ademdis de que antes de la presentacion del
instrumento pueden los contratantes, aun contra la voluntad del senor,
separarse del contrato 6 revocarle con mituo consentimiento permane-
ciendo integra la cosa sin esponerse & pagar el laudemio 6 incurrir en
pena (2).

Noza. —Si el seiior hubieve usado de la fadiga, esta obligado & pagar el
precio 0 & depositarle juntamente con los gastos dentro de treinta dias.

+En qué contra- Tiene lugar la fadiga en todas las enajenaciones en que
tos tiene lugar la puede el seior dar 6 hacer, sin perjuicio del enfiteuta 6
fafieal vasallo, aquello que por el otro, & quien se ha de trasla-
dar el dominio ttil, se haya de dar 0 hacer, como en la venta de la cosa feu-
dal 6 enfitéutica, en las concesiones a enfiteusis, en las transaciones, si se
diere la cosa por causa de transaccion, recibiendo dinero de contado y no al
contrario; y finalmente en los contratos innominados, si la cosa debe darse
por cierto dinero (3).

:En qué cosasno No tiene lugar la fadiga en aquellos contratos en que el
tiene lugar? seior no puede dar 6 hacer, sin incomodidad del vasallo

6 enfiteuta, agquello que por el otro, & quien se ha de trasladar el dominio
itil, se haya de dar 6 hacer, como en la permuta, division, donacion y otros
semejantes (4).

+En qué casos se Se priva el seior de la fadiga en trece casos. 1.° Si
priva el seilor de la - prestare su consentimiento tacito 6 espreso para la ena—
fadiga? jenacion de la cosa.-2.° Si pidiere el laudemio al enfiteuta;
pues entonces parece que aprueba tacitamente el contrato, y que admite al
nuevo enfiteuta, con lo cual renuncia por consiguiente & la fadiga. 3.° Si re-
cibiere del enfitenta el laudemio debido por la enajenacion, por la razon

(1) L. fin. Cod. de jur. emph. cap. fin. de locat. et conduc. Const. de Catalufia. Item
ne super, laud. que es la 2, del tit. de dret emph.

(2) Canc. part 1, cap. 11, n.58.

(5) Mieres sobre dicha constitucion item ne super laud. dicho nimero 49.

(4) Sols. quest. 3.
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susodicha. 4. Si pactare que se le haya de pagar el laudemio por la enaje-
nacion hecha 6 que ha de hacerse ; pues tambien parece que aprueba taci-
tamente 6 que ha de aprobar el contrato. 5.° Si recibiere caucion del laude-
mio; pues en tal caso parece que se renuncia la fadiga. 6.° Si el sefior
interviniere en la venta y la contratase juntamente con el vendedor: pues
por tal acto manifiesta no querer usar de la fadiga y renunciar 4 ella. 7.° Si
por el vendedor prometiere obligarse 4 la eviccion, por la razon que acaba
de decirse; lo que debe entenderse en aquellos lugares donde el tiempo para
usar de la fadiga empieza & correr desde el dia de la noticia, yno de la pre-
senfacion del instrumento , como en la ciudad de Barcelona, sus huertas y
vifiedos. Sin embargo no aprobamos esta diferencia, siendo cierto que tanto
en uno como en otro caso milita la misma razon , porque el sefior hace el
mismo acto contrario & suderecho, y donde hay la misma razon debe regir
la misma disposicion de derecho. ;Qué importa, pues, que los treinta dias
empiecen & correr desde el dia de la noticia del contrate 6 de la presenta-
cion del instrumento, cuando el seior, en el primer caso interviene en la
enajenacion convenida, y en el segundo en la consumada 6 concluida? 8. Si
el enfiteuta hiciere la venta con el pacto de si el seiior la aprobare 6 pres-
tare su consentimiento: la razon es porque en tal casola venta es imperfecta,
y de esta no se debe fadiga, siendo asi que la perfeccion 6 complemento del
contrato depende del sefior, quien si aprobare y ¢onsintiere renuncia la fa-
diga ; y por tanto apruebe 6 no, sele privade ella; aunque Solsona reprueba
este pacto como una cautela muy arriesgada y sospechosa de fraude, en
razon de que por ella es escluido el sefior del derecho que le es debido ; si-
guiéndose por consiguiente que se enajenaria la cosa enfitéutica Yy se priva-
ria al sefor de la fadiga sin culpa ni hecho suyo. 9.° Si la enajenacion
fuere denunciada al seiior, y este recibiere el censo del nuevo adquisidor;
pues de la ciencia y paciencia se induce el consentimiento. 10.° Si el seiior
llamare al enfiteuta para cabrevar, y le fuere presentado el mandato, pues
de esto se infiere que aprueba el nuevo enfiteuta, Y que renuncié 4 su de-
recho. 11.° Si permitiere que se subaste la cosa que tiene bajo su dominio,
¥ que en la subasta sea entregada 4 otro; pues la noticia y el silencio sin
contradiccion inducen consentimiento. 12.° Si dentro de los treinta dias que
se conceden para deliberar si quiere 6 no usar de la fadiga, despues de la
presentacion del instrumento, no pagare ni depositare el precio (1). 13.° Si
aprobare el contrato en que interviene fadiga condicional , 4 saber, que el
comprador sea preferido 4 cualquiera en el derecho de luir; que el estable-
cedor tenga fadiga de retencion para su uso, lo cual sucede cuando se 1m-
pone censo en nula percepcion; pues en uno y otro caso parece que el seiior
renuncio 4 su derecho, esto es, 4 la fadiga, 4 no haber protestado que no
queria aprobar el contrato con dichos pactos; pues entonces mediante la

(1) Mieres sobre dicha const. item ne super laud. dicho n, 48.
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protesta no se perjudicaria, por cuanto no era su animo aprobar las emaje-
naciones hechas con aquellos. De estas y otras cosas trata Solsona {1).

Noras.—1." Asi en laciudad de Barcelona como en sus huertas y viiiedos,
los sefiores no pueden usar de la fadiga ni reteniendo para si ni concedien-
do & otro antes de la presentacion del instrumento (2).

2.* Si hubiere muchos seiiores directos alodiales en la cosa, esto es, que
comunmente y proindiviso la posean por partes iguales 6 desiguales (en cuyo
caso, todos ellos no forman sino un cuerpo, y se reputan como una sola per-
sona), v dos de ellos concedieren la fadiga & uno, y el tercero dotro, sera
preferido aquel & quien se la concedieron los dos, porque la mayor parte
prevalece, & no ser que aquel solo quiera la fadiga para su propio uso (3).

3.* Cuando con una sola compra y un solo precio se compran varias cosas
que son de diverso alodio, el sefior de una sola de ellas no puede retenerla
para si ni concederla a otro por derecho de fadiga; pues no es de presumir
que el comprador comprase el todo para tener s6lo una parte, ni seria justo
que un sefior usase de la fadiga reteniendo la parte mejor dejando tal vez
para el comprador la finea menos 1til, cuando por el contrario suele con fre-
cuencia comprarse una finca inutil & trueque de lograr otra util & que esta
contigua 6 anexa. Pero si todos los senores quisieren usar de la fadiga, a
saber, cada uno de la cosa que tiene, de suerte que entre ellos se con-
vengan en el precio, restituyendo integro el comprador, no hay duda que
pueden hacerlo ().

4.2 Despues de la presentacion del instrumento no pueden las partes se-
pararse del contrato sin esponerse al pago del landemio y al peligro de la
fadiga; porque la cosa deja de ser integra, y ya el sefior adquirio derecho al
laudemio y a la fadiga, derecho de retener.

Otras muchas cosas acerca de este derecho de preferencia 0 fadiga, espe-
cialmente segun nuestro derecho municipal, pueden verse en Cancer Var. 1.
cap. 11, desde el n. 45, en Peguera y Villaplana in repet. cap. Item ne super
laud. vers 6 ; en Socarrats in consueludin. Cathal., Solsona quesf. 3 y 4.

(1) Sols. quaest 3, pass. per Lot.
{2) Recogn. procer. cap. 80.

(9) Canc.d. par. 1, cap. 11, n. 57.
{4) Canc. d.par. 1, cap. 11, n. 57.
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DE LA AMORTIZACION.

Stempre que la cosa feudal o enfileutica pasa d la Iglesia o G ofra mano muerta,
y esta la retiene con benepldcito del senor , se compensan los laudemios por
medio de la amortizacion d fin de mo perjudicar el derecho: por tanto es pre-
ciso decir algo de ella.

«Qué es amorti- AMORTIZACION, es una suspension hecha legitimamente
zacion? del domindo directo 6 feudal de una cosa inmueble trasferida
duna mano muerta, mediante una justa compensacion, pues la amortizacion
fué inventada 4 fin de que los seiiores no fuesen defraudados de los laude-
mios que habian de percibir si la cosa permaneciese en manos de los segla—
res (la cual muda frecuentemente), y asi se compensan por medio de la
amortizacion que se sustituve en lugar de los laudemios.

;Ouiénes deben Debe amortizar la mano muerta cuando adquiere la
amortizar? cosa inmueble que tiene alguna persona bajo su dominio
y alodio. Llamanse manos muertas, la Iglesia, el monasterio, ¢l beneficio,
la cofradia, el albaceazgo, la universidad , el colegio y establecimientos se-
mejantes que no pueden enajenar (1

+Qué es mano Mano muerta es aquella que carece de la facultad libre
muerta ? yespontanea de disponer de sus cosas, sino con facultad
y licencia del superior.

1Qué cosas deben Deben amortizarse todas las cosas inmuebles que pasan
amortizarse? 4 manos muertas, y estan bajo dominio de alguna perso-

na; pero no las muebles , pues sobre estas no se permite el dominio directo,
y por consiguiente ni la amortizacion. Tambien se amortiza el ¢enso 6 ré-
dito anual si es irredimible y viene 4 parar en mano muerta; pero nosi faese
redimible. La razon de esta diferencia es que en tal caso permanece enaje-
nable por ser redimible ; de aqui es que el irredimible no puede sin gran
dificultad trasferirse & otro, y por eso debe amortizarse, 4 fin de que se
compensen los laudemios que han de pagarse al sefior como si permaneciese
la cosa en mano héabil y capaz (2).

1) Cortiada tom. 5, decis. 284
2) Comes art. Not. cap. 20, §10, n. 14 y sig
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;Dentro de qué Debe amortizarse dentro de un aiio que ha de contarse
tiempo ha de amor-  desde el dia de laadquisicion de la cosa , procediendo sin
tizarse? embargo el consentimiento del seifior; y de lo contraric

se ha de trasladar despues del ano 4 mano habil y capaz (1).

iGomo ha de ha- En cuanto al modo de hacerse la. amortizacion debe ad-
cerse la amortiza-  vertirse, qne sila cosa fuere de corto valor (en cuyc
o caso suele haber mayor proporcion de venderla), aquello
que se debe por laudemio segun justo precio, se divide en treinta paries
y se aumenta el censo anual en una de aquellas partes; pero si fuere de gran
valor (en cuyo caso suele tardarse en venderse), entonces aquello que se
debe por laudemio se divide en cuarenta partes y se aumenta el censo por
cada afio del modo espresado (2).

Efectos de la El efecto de la amortizacion es, que mientras la cosa
amortizacion. amortizada permanece en poder de la mano muerta, esta

suspenso el dominio directo y sus efectos; pero si volviere 6 se trasladare a
mano habil, revive el deminio directo, y recupera el seiior los laudemios y
demas derechos, cesando todas las razones por las que estaba privado de ellos.

Noras.—1.* Si la cosa enfitéutica se vendiere & mano muerta con carta de
gracia de redimir, no estd obligada dicha mano & amortizar; porque en lal
caso no ha adquirido el dominio irrevocablemente sino revocablemente y por
cierto tiempo, siendo asi que devolviendo el vendedor el precio, la mano
muerta estd obligada 4 firmarle la retroventa, y por consiguiente no se
sigue perjuicio alguno al seior directo en la percepcion de los laudemios (3).

2.* Cuando la cosa enfitéutica pasa de una mano muerta & otra, por titulo
oneroso 0 lucrativo, no esta obligada esta 4 amortizar de nuevo, por cuanto
al seiior directo no se le hace perjuicio alguno , siendo asi que no se muda
la naturaleza ni calidad de la cosa enajenada 6 de la persona (4). Algunos
fundados en esta razon dicen que en tal caso ni aun debe pagarse laudemio,
porque pareceria que el sefior era compensado muchas veces;y en electo
tendria fuerza este argumento si se diese la compensacion asi por las ena-
jenaciones que pueden hacerse en lo sucesivo, como por las que realmente
6 en el acto se hagan , lo cual no es asi; pues la compensacion sélo se ad-
mite por las que pueden hacerse en lo sucesivo, y no por las que actual-
mente 6 en el intermedio se hacen.

3." Fuerade la ciudad de Barcelona, sus huertas y viiiedos, si la cosa feu-
dal 6 enfitéutica pasare 4 alguna mano muerta por titulo oneroso, suelen pa-

(1) Const. item ne super laud. Cancer Var. 1 , cap, 11, n. 61.
(2) Comes Art, Not. dicho cap. 20, § 10, 21 y sig.

(3) Comes Art. Not. cap. 20, § 10, n. 10.

(4) Comes Art. Not. cap. 20, § 10. n. 12.
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“arse dos laudemios, uno por la amortizacion, y otro por la adquisicion,
como asegura Ripoll (1); pero dudo que se verifique asi en en la préctica.

4." Si la cosa feudal 6 enfitéutica pasare & mano muerta para fundacion,
construccion, reparacion 6 aumento de las iglesias 6 monasterios, no puede
obligarsele & trasferirla &4 mano habil y capaz, como tampoco & amorti-
zar (2), lo cual se funda 6 en privilegio de la Iglesia 6 en presuncion'de que
paso & ella por cierta necesidad.

5.%Si el sefior recibiere de la Iglesia la pension anual pasado un ano, se
presume que aprueba la adquisicion, y que condona 6 remite el derecho que
tenia de obligar & la mano muerta 4 que trasfiera la cosa & mano capaz, y
solo puede obligarla & que amottice ; porque el derecho de superioridad no
se prescribe , aunque la capacidad de poseer se prescriba en el espacio de
cuarenta anos.

6. El seiior directo que firma el instramento de adquisicion por razon de
dominio, no puede obligar 4 la mano muerta 4 que deponga la cosa yla tras-
fiera & mano habil, presumiéndose que por tal suscripeion aprobo todo
aquello que contiene la escritura , porque el que firma 6 suscribe se entien-
de que ratifica aquel instramento que firmé, y por tanto parece haber re-
nunciado el derecho que le correspondia para hacer que la cosa se trasfi-
riese 4 mano habil y capaz. ;

Otras muchas cosas pudieran decirse sobre esta materia; pero para nues-
tro proposito basta con lo que se ha espuesto, y asi omito lo demas. E que
(quiera instruirse mas 4 fondo vea & Pech. {ratado de amortizacion. y otros
dutores que tratan de proposito esta materia.

1) ‘Ripoll Var. cap. 7, n. 145,
2
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TRATADO DE LAUDEMION.

DE L0S LAUDEMIOS:

$L

Como se dividen los bienes.

Los hienes

Alodiales 6 francos son los bienes propios de cada uno que no se tienen
en alodio 6 dominio de otro, y de ellos puede disponerse sin que se nece-
site la licencia de persona alguna.

Feudales 6 enfiteuticarios son aquellos que uno tiene por otro 6 en do-
minio de otro, y como en ellos reconoce superior no puede enajenarlos sin
licencia y consentimiento del sedor en cuyo dominio los tiene: [limanse
feudales los que proceden del contrato de feudo, y enfileuticarios los que
provienen de enfiteusis.

Si se construye un edificio en un solar alodial tambien serd alodial, y si
se construye en un solar enfitéutico serd enfiteuticario, porque el contenido
sigue la naturaleza del continente, y el edificio siempre es un accesorio del
suelo.

) son alodiales y francos, 6 bien feudales 6 enfiteuticarios.

§ IL.
De cuantas maneras es el Alodio.
Estos bienes enfiteuticarios en la ciudad de Barcelona, suhuerto y vinedo

son de dos maneras, porque unos son de alodio eclesidstico y otros de alo-
dio laical.
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Alodio eclesiastico es agquel cuyo seiior directo es una Iglesia 6 causa pia
0 cualquier otro que sucedié 4 la Iglesia ¢ causa pia en dicho dominio
dupue de la sentencia arbitral hecha por el Rey y el venerable Obispo
de Valencia entre el clero y los ciudadanos de Barcelona, promulgada en
el afio 1310.

Dominio ¢ alodio laical es aquel cuyo senor directo es un laico 6 una

glesia 0 pia causa que sucedid & un laico despues de dicha sentencia ar-
'ntlﬂ!

§ 111
Como se adquieren los bienes.

Todos los bienes 6 se adquieren por contrato 6 titulo lucrativo 1 oneroso.

Contrato lucrativo es aquel en el cual no interviene dinero, ni se da una
cosa por otra, ni de €l resulta carga alguna al adquirente.

Contrato oneroso es aquel en el cual interviene dinero, 6 se da una cosa
por otra 6 resulta de ¢l alguna carga al adquirente.

Una donacion con reserva para testar es contrato lucrativo, porque lo
reservado no viene comprendido en la donacion. La institucion de heredero
es tambien titulo lucrativo.

Debe asimismo saberse que en la ciudad, huerto y vinedo de Barcelona
hay predios urbanos y rusticos.

Predios urbanos son todos los edificios liechos para habitar, ya estén sitos
en la ciudad, ya fuera de ella, porque no el lugar sino la materia y el objeto
hacen el predio urbano.

Predios risticos son los terrenos sin edificios, o los edificios ya sean si-
tnados en la ciudad ya fuera de ella que no estan hechos para habitar sino
para recoger los frutos 6 para otra cosa semejante.

§IV.
Hasta donde se estienden el huerto y vinedo de Barcelona.

El huerto y vifiedo de Barcelona se estienden hasta donde llegan los li-
mites de las Iglesias parroquiales de esta cindad, como tambien dc S. Martin
de Provensals, de S. Vicente de Sarria y de Sta. Maria de Sans (j).

(i) La villa de Gracia forma parte del huerto y vifiedo , porque antes de haber sido
declarada poblacion independiente pertenecia 4 Ia ciudad e Barcelona vy 4 una de sus
parrogquias.




Cuantos senores puede haber en cada finea.

ciudad , huerto y viiiedo de Barcelona puede haber en cada finca 6
d cnatro sefiores sucesivamente uno despues de otro sobre el en-
& saber el seior alodial 6 directo y tres senores medianos, todoslos
les en caso de enajenacion deben cobrar una parte de laudemio como
mas abajo se dira. El seiior util se llama enfiteuta.

Puede muy bien haber muchos sefiores en cada Sefioria comunmente y
por indiviso; asi como puede haber muchos enfiteutas: no obstante en los
fendos no puede haber muchos vasallos comunmente y por indiviso, porque
feudo el dominio 1til debe estar en manos de una sola persona.

§ VI.

Qué es Laudemio,

110 es aquella parte del precio 6 estimacion de la cosa que se debe
r por razon de la firma 6 aprobacion que pone en la enajenacion de
feudal 6 enfitéutica, 6 por la investidura 6 renovacion que ha de
hacer el sefior al nuevo vasallo. Dicese del precio 6 estimacion porque en
los contralos que no tienen precio es parte de la estimacion. Antiguamente
s¢ le llamé foriscapio. El nombre de laudemio es derivado de laudare, esto
es aprobar.

§ VII.
De que contratos debe pagarse laudemio y de cuales no.

Se debe laudemio de todo contrato de enajenacion y de cualquier acto
translativo de dominio de fincas feudales 6 enfiteuticarias, ya sea por titulo
oneroso ya lucrativo, aunque sea testamento 6 muerte ab intestato.

Con todo, si por contrato ¢ titulo Incrativo pasa el dominio 4 una perso-
na ascendiente ¢ descendiente por linea recta, no se debe landemio porque
entre ellos no hay enajenacion sino continuacion de dominio, pues por la
ficcion del derecho civil los padres ylos hijos se reputan como una misma
persona.

Pero no serd asi si la enajenacion se hace por titulo oneroso, porque
entonces aunque sea entre ascendientes y descendientes se debe laudemio.

2%
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No obstante en la ciudad de Barcelona de ningun contrato lucrativo se
paga laudemio, ni en el huerto y viedo si el que adquiere es ciudadano,
en virtud del privilegio concedido 4 la ciudad y ciudadanos de Barcelona en
el afio 1282 en el capitulo Recognoverunt Proceres.

Los ciudadanos de Barcelona son aquellos que habitan dentro las mura-
llas de laciudad, 0 los que pagan las cargas de la ciudad segun Francisco
Solsona.

Pero si un forense sucede por titulo lucrativo en un predio existente en
el huerto y vinedo de Barcelona debe pagar laudemio, como mas abajo se
dira.

Forenses se entienden aqui todos aquellos que no habitan en la ciudad
de Barcelona 6 en sus arrabales proximos 6 inmediatamente contiguos, 6
los que no pagan las cargas de la ciudad, segun el mismo Francisco Sol-
sona.

El forense que ha residido en la ciudad por un aio y un dia es conside-
rado como ciudadano.

Del establecimiento 0 enfiteuticacion de los predios existentes dentro de
la ciudad, huerto y viiiedo de Barcelona, se debe laudemio solamente de la
entrada, 4 no ser que se imponga el censo en nuda percepeion, porque en-
tonces tambien se paga laudemio del capital del censo segun el sentido de
la Const. 5.* De Dret emfiteutich (1); pero no se debe laudemio de la venta
y absolucion del censo, mas si de la facultad de redimirlo. Fuera de la
ciudad, huerto y videdo de Barcelona siempre debe pagarse laudemio no

(1) D.Pedro Nolasco Vives en su Traduccion al castellano de los Usages y Conslitu-
ciones de Cataluiia, interpretando la Const.5.* de dret emfitéutich por su letra material, sos-
tiene que en la cindad, huerto y vifiedo de Barcelona, aunque se imponga el censo en nuda
percepcion debe pagarse laudemio. No nos detendremos a impugnar la opinion del Sr. Vives
con razones juridicas y haciendo un anilisis de las cliusulas de dicha Constitucion para in-
dagar su verdadero sentido, pues aunque seria tarea sumamente facil, tendriamos que en-
{rar en detalles muy estensos, mas propios de una obra original que de una simple anota-
cion de trabajos ajenos; haremos iinicamente dos observaciones para demostrar que la
opinion del Sr. Vives no puede adquirir autoridad en el foro: 1. que interpretando los au-
tores de Notaria Ia Constitucion 5." de dret emfitéutich por su espiritu, y el Sr. Vives por su
letra, la interpretacion de los primeros es mas legal, siendo como es una regla de derecho
que las leyes deben interpretarse por su sentido, mas bien que por su letra: inferpretare
leges non est verba earum tenere, sed vim et potestatem: 2.* que antes de escribir el Sr. Vives
su obra todos los autores estaban acordes en que la imposicion de un censo en puda per—
cepeion pagaba laudemio por su capital al tres por ciento, aunque fuese en la ciudad, huerto
y vifiedo de Barcelona, y por una costumbre inmemorial nunca interrampida se habia inter-
pretado en este sentido la Constitucion 5.* de dret emfitéulich: el Sr. Vives fué el primero
que escribi6 en contra, y hasta ahora ha sido el inico ; de consiguiente la opinion de un
solo individuo, por distinguido que sea, no puede prevalecer contra una iuterpretacion ad-
mitida por la costumbre, y por una costumbre de siglos. Débese pues estar 4 lo que dice el
Tratado que anotamos, redactado por los euatro Profesores de Notaria de la antigua Es—
cuela de Barcelona, cuyas doctrinas, que subsistieron inalterables desde 1795 hasta 1844,
son la espresion viva de la verdadera jurisprudencia catalana.
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solamente de la entrada, sino tambien del capital del censo nuevamente im-
puesto.

Cuando en una venta @ mas del precio se encarga el comprador de algun
censal, se debe laudemio del capital de dicho censal, el cual forma parte del
precio de la venta. Asi como si en un establecimiento se encarga el ad-
quirente de algun censal, paga laudemio de su capital, el cual forma parte
de la entrada.

No se paga empero en una venta laudemio del capital de los censos que
gravitan sobre la finca vendida, y lo mismo diremos de todos los demas
contratos de enajenacion.

De una venta condicional no se paga laudemio basta que se verifica la
condicion.

Del reconocimiento que una persona hace de haber comprado un predio
en nombre de otra, cuyo contrato en Cataluiia es llamado vulgarmente ag—
nicion de buena fé, no se debe laudemio si se verifica dentro del afio de la
compra; pero si se efectia despues del ano se ha de pagar laudemio.

No ze ha de pagar landemio de la posesion que la vinda por razon del de-
recho de tenuta toma de los hienes de su marido.

De la donacion de fundo dotal nose pagalaudemio; pero si el fundo fuese
justipreciado se habra de pagar laudemio por considerarse comprado por el
marido.

De la rescision de un contrato no se debe laudemio si no se habia entre-
gado la posesion de la cosa; pero si el contrato fué consumado se deberin
dos laudemios.

Cuando se vende un censo ya constituido sobre una finca enfitéutica se
paga laudemio & los seiiores superiores del que vende el censo; pero no &
los inferiores.

Por la carta precaria que hace el senor al enfiteuta por falta de titulos no
se paga laudemio.

En las transacciones se paga laudemio si se verifica fransmision de domi-
nio de alguna [inca enfitéutica.

Sise daen prenda 1 obliga especialmente una cosa se debe lanudemio al sefior
cuando se entrega la posesion corporal de la cosa especialmente obligada.

Se debe laudemio de toda enajenacion perpétua 6 para largo tiempo, &
saber diez afios; pero en la ciudad, huerto y viiiedo de Barcelona el largo
tiempo es siete 6 cinco afios por costumbre (m).

No puede hacerse ningun arrendamiento por largo tiempo reteniéndose el
arrendador espresamente el 1til dominio con el fin de no pagar laudemio,
porque seria en fraude de los sefiores alodiales.

Cuando el senor alodial usa de la fadiga reteniéndose la cosa enfitéutica no

(m) La ley hipotecaria ha venido & modificar los limites del largo y del corto tiempo.
Es largo tiempo segun la nueva ley el que escede de seis afios,
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se debe laudemio , porque cesan las causas por las que el laudemio se
paga.

No se debe laudemio de un contrato nulo porque se juzga que el tal con-
trato no ha sido celebrado; pero si el contrato se anula despues de la paga
del laudemio no se recobra lo pagado.

Se debe laudemio de la enajenacion hecha con pacto de retrovendendo;
pero por costumbre se paga la mitad del que corresponderia si la venta
fuese perpétua.

Acerca de si se debe laudemio de la enajenacion necesaria, véase Cancer
parte 1." cap. 11 num. 81 y 91. Considérase como enajenacion necesaria la
division de bienes (n).

§ VIIL
Cual de los contrayentes debe pagar el laudemio.

El comprador 6 adquirente debe pagar el laudemio, pero en la ciudad,
huerto y vifiedo de Barcelona se observa lo contrario en los contratos one-
rosos, porque el que vende 6 enajena debe pagar el laudemio en virtud de
la sentencia arbitral y del privilegio Recognoverunt Proceres; pero en los ti-
tulos lucrativos en todas partes debe pagarse el laudemio por el adquirente
en caso que se deba.

Cuando en la ciudad, huerto y viiiedo de Barcelona se pacta en algun
contrato oneroso que el adquirente deba pagar el laudemio, puede exigirse
por los seiiores laudemio de laudemio.

Si entre los que deben cobrar el laudemio hay propietario y usufructua-
rio, se paga el laudemio al usufructuario. Al revés si entre los que lo han
de pagar hay propietario y usufructuario, lo paga el propietario.

§ IX.

Que es lo que debe pagarse por laudemio en los contratos
lucrativos.

Ya hemos dicho que en la ciudad, huerto y vifiedo de Barcelona no se
debe laudemio de los contratos lucrativos celebrados entre los ciudadanos.

(n) Nose debe laudemio de la enajenacion necesaria , ¥ en Catalufa tenemos una
Constitucion espresa, el cap. 70 del Recognoverunt proceres, que dispone que los cohere-
deros pueden dividir entre si la cosa comun de cualquier modo que quieran sin pagar lau-
demio. Estas palabras del capitulo « de cualquier modo que quieran » se han interpretado
en toda su latitud, es decir, aunque intervenga precio, y aunque para verificar la division
tenga que procederse 4 la venta de la finca por no ser comodamente divisible,

Las ventas judiciales que se verifican en virtud de sentencia para pago de deudas no
entran en la categoria de enajenaciones necesarias para eximirse del pago de laudemio.
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Pero si un forense sucede por titulo lucrativo en una finca de alodio ecle-
siastico existente en el huerto y vinedo, debe pagar medio laudemio y medio
tercio : medio tercio es la mitad del directo tercio, & saber tres sueldos y
cuatro dineros por libra, y medio Jaudemio es un sueldo por libra, de ma-
nera que el medio tercio y medio laudemio juntos son cuatro sueldos cnatro
dineros por libra. Pero si el forense sucede por titulo lucrativo en una finca
sita en el huerto y viiiedo de alodio laical, debe pagar medio laudemio, que
es un sueldo por libra del valor de la finca.

Fuera de la ciudad, huerto y vinedo de Barcelona de los contratos lucra-
tivos siempre se paga por el adquirente medio tercio y medio laudemio.

§ X
Qué es lo que debe pagarse por laudemio en los contratos
onerosos.

De la venta de las fincas sitas en la ciudad de Barcelona y sus arrabales
proximos ¢ inmediatamente contiguos, si son de alodio eclesiastico y urba-
nas, por cualquiera que se vendan siempre debe pagarse el séptimo, esto es
dos sueldos diez dineros una pugesia y una séptima parte de pugesia por
libra; pero si son risticas se paga el quinto que es cuatro sueldos por libra.

Mas si dichos predios eclesiasticos estin sitos fuera de la ciudad y arra-
bales de Barcelona, pero en el huerto y vifiedo, y se enajenan por ciudadanos
por titulo oneroso, entonces se paga tambien el quinto si son rusticos, y el
séptimo si son urbhanos. Mas si se enajenan por forenses deben pagar el di-

ecto tercio, que es seis sueldos ocho dineros por libra.

Pero del alodio laical existente en la ciudad de Barcelona 6 en el huerto
y viliedo, tanto si se vende por ciudadanos como por forenses (entre los cua-
les no se hace diferencia), se paga por laudemio el décimo que es dos suel-
dos por libra, y esto es lo que en Barcelona se llama propiamente lau-
demio.

Mas si por titulo oneroso se enajenan fincas sitas fuera de la ciudad de
Barcelona y del huerto y y viiiedo, ya sean urbanas, ya risticas, ya de alodio
eclesistico, ya laical, siempre debe pagarse el directo tercio que es seis
sueldos ocho dineros por libra ().

Del establecimiento 6 enfileuticacion de predios de alodio eclesiastico, ya
sean urhanos, ya riisticos, existentes en la ciudad y arrabales de Barcelona,

(fa) Por una sentencia que hace pocos aios dicté el Tribunal Supremo de Justicia en
méritos de un pleito seguido en el Juzgado de Arenys de Mar se declard que los landemios
en Cataluiia, fuera de la cindad, huerto y vinedo de Barcelona, debian pagarse & razon de
dos por ciento.

ey

i
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debe pagarse la 4.* parte de la entrada que es cinco sueldos por libra. Si
los tales predios de alodio eclesiastico estén en el huerto y vifiedo de Bar-
celona, y el establecimiento se hace por ciudadanos, tambien se paga el
laudemio del modo dicho, esto es la cuarta parte de la entrada, pero sise
hace por forenses se debe la tercera parte de la entrada.

Cuando los alodios son laicales y estin situados en la ciudad de Barcelona
6 en el huerto v viiiedo, tanto si el establecimiento se hace por cindadanos
como por forenses, si el predio es urbano como si es ristico, siempre debe
pagarse la décima parte de la entrada, que es dos sueldos por libra.

Pero si el establecimiento es de fincas sitas fuera de la ciudad, huerto y
vinedo de Barcelona se paga el laudemio como de las demas enajenacio-
nes, esto es el tercio tanto de la entrada como de la imposicion del nuevo
censo que se capitaliza & razon de tres por ciento.

Cuando en la ciudad, huerto y viiiedo se ha de pagar laudemio del capital
del censo por imponerse en nuda percepeion, este laudemio nose cuenta co-
mo el de la entrada; sino 4 tenor de lo esplicado para los contratos de venta.

De la especial hipoteca cuya posesion corporal eslé entregada, se debe la
mitad del laudemio que se deberia pagar por la enajenacion perpétua de la
misma.

De las ventas 4 carta de gracia es costumbre.en Barcelona pagar la mi-
tad del laudemio, y se paga la otra mitad cuando se hace la retroventa. Sino
se hace retroventa, antes bien se vende perpétuamente el derecho de redimir
al poseedor de la cosa, se paga el laudemio integro del precio de esta venta
perpétua, y se satisface la mitad del laudemio que faltaba del precio de la
venta 4 carta de gracia.

NotA.—En las fincas que se tienen por la Iglesia y un laico comunmente
y por indiviso, cada uno recibe su mitad, es decir que sise vende por cien
libras cobra cada uno por cincuenta libras el laudemio segun la cldusula
gue le corresponde.

Orra.—Cuando algun sefior mediano vende su dominio O censo, de la
misma manera se¢ ha de pagar el laudemio a los seiores que existen sobre
el que vende como en las ventas de fincas, advirtiéndose que los sefores
medianos inferiores al vendedor 6 al que enajena no pueden cobrar nada
por razon de laudemio.

ol

XL
Como se dividen los laudemios.
Resta ahora ver como se dividen los laudemioes si en la cosa enfitéutica

hay dos 6 mas sefiores, lo que sucede solamente en la ciudad, huerto y vi-
niedo de Barcelona, porque fuera de ella no puede haber sino un senor.
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Por lo tanto si de la enajenacion se debe el séptimo 6 quinto por el lau-
demio, y en la cosa enajenada hay dos senores, esto es, alodial y un me-
diano, el alodial cobra la tercera parte del séptimo 6 quinto, que es & saber,
Ja tercera parte del séptimo, once dineros una pugesia y cinco séplimas
partes de pugesia por libra, y del quinto es un ‘sueldo cuatro dineros por
libra; y el senor mediano cobra un sueldo seis dineros por libra. En el sép-
timo el enfiteuta gana cinco dineros por libra, y en el quinto un sueldo dos
dineros por libra. Pero si en dicha cosa enfitéutica hay tres seniores, esto es
el alodial y dos medianos, entonces el alodial cobra tambien la tercera parte
y los medianos reciben entre los dos un sueldo seis dineros por libra, es de-
cir el mas cercano al enfiteuta un sueldo, vy el otro seis dineros. Y finalmente
si hay cuatro sefiores, esto es el directo y tres medianos, el directo tambien
recibe la tercera parte , y los medianos un sueldo seis dineros por libra que
se dividen entre ellos igualmente, 4 saber, seis dineros cada uno.

Del contrato de establecimiento de predios eclesidsticos si en la cosa en-
fitéutica establecida hay dos 6 mas senores, el alodial debe cobrar la cuarta
parte de la cuarta parte de la entrada, esto es un sueldo y tres dineros por
libra, y los medianos deben cobrar un sueldo seis dineros por libra, que se
dividen entre ellos respectivamente como se ha dicho en las' demds enaje-
naciones. El enfiteuta gana dos sueldos tres dineros por libra.

Si de la enajenacion se debe el décimo y en la cosa enaimle-L hay dos 6
mas sefiores, el alodial cobra seis dineros por libra, y los medianos cobran
entre todos un sueldo seis dineros, que se dividen IEpr( tivamente como se
ha dicho en las demés enajenaciones. El enfiteuta nada gana.

El medio laudemio debido de una especial obligacion cuya posesion se ha
entregado se divide de este modo, & saber, que si en dicha cosa enfitéutica
hay dos,sefiores, el primero recibe la cuarta parte de dicha mitad y el otro
el residuo: si lmy tres, el tercero tiene la mitad y los otros dos la otra
mitad que se divide igualmente entre ellos; v si h’ly cuatro se dividen el
laudemio ignalmente entre si.

De la misma manera se ha de dividir el medio laudemio debido por los
forenses de un contrato lucrativo en los alodios laicales sitos en el huerto y
viiiedo de Barcelona.

El medio tercio y el medio laudemio de titulo lucrativo y el directo ter-
cio de titulo oneroso debido por los forenses de los alodios eclesidsticos
sitos en el huerto y viiiedo de Barcelona, se divide igualmente entre los
senores.

El directo tercio es. . 6 sueldos 8 dineros por libra.

El medio tercio. 3 sueldos 4 dineros.

El décimo. . Bl 2 sueldos.

El medio laudemio. . 1 sueldo. I
El séptimo. - . . 9 sueldos 10 dineros 1 pugesia I
El tercio del séptimo. . . . 11 dineros 1 pugesia =«
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El quinto. .+ . o« o .. o0 4osueldos.
El tercio del quinto.. . . . 1 sueldo 4 dineros.
La cuarta parte de la entrada. . 5 sueldos.

La cuartapartede lacuartaparte 1 sueldo 3 dineros.

§ XII.
De la division del Morobhatin.

Si el senor alodial es solo, cobra nueve sueldos que es el valor de un
morobatin: si son dos, el alodial cobra dos sueldos tres dineros, v el me-
diano seis sueldos nueve dineros: si son tres, el alodial seis dineros y me-
dio, el segundo un sueldo seis dineros, y el tercero 6 de cors & corsseis suel-
dos once dineros y medio: si son cuatro, el alodial seis dineros y medio, el
segundo seis dineros, el tercero un sueldo, y el cuarto 6 de cors & cors seis
sueldos once dineros y medio.

Nora.—La carta precaria se ha de firmar por el sefior de cors & cors que
es el inmediato al enfiteuta, & no ser que sea en nuda percepeion, que en
este caso la ha de firmar el sefor alodial 6 directo mientras tenga la libre
administracion, pues si fuese sefior usufructuario finido el usufruto cesaria
el precario, porque resolulo jure dantis resolvitur jus accipientis.

Orra.—El landemio se ha de pagar al beneficiado que existe al tiempo
de la venta 6 4 su heredero. Si despues de hecha la venta (no estando aun
firmado el instrumento por razon de dominio) dicho beneficiado muriese, el
sucesor en el beneficio solo debe cobrar por la firma nueve sueldos, 4 es-
cepeion del caso en que hubiese descubierto el laudemio el nuevo, benefi-
ciado, pues si asi fuese por costumbre fundada en la equidad se le da el
laudemio.

Orra.—Los laudemios pueden pedirse por accion hipotecaria, pues por
ellos tiene el seiior bipoteca tacita (o).

Cliusula de laudemio de la Rodalia de la casa Corbera.

Salvo el laudemio ete. euyo laudemio etc. (Inserlese toda la clausula del
séptimo, y despues se dice) Y se ha saber que de la tercera parte del séptimo
correspondiente por laudemio & dicha prepositura de los meses de febrero
y agosto, deben percibir dichos herederos y sucesores del referido T. de
Corbera la mitad , 4 mas del laudemio que por su dominio les compete; me-
nos en ¢l establecimiento y su entrada.

(o) En el dia no existe la hipoteca técila, pero como se ha dispuesto por el Gobierno
que en todo contrato que devengue laudemio, el Notario lo salve en la eseritura y el Re-
gistrador inscriba esta salvedad 6 reserva dejando la finca grabada con el laudemio, el
Seiior Directo tendrd hipoteca legal inscrita, y en su consecuencia, podra pedir el laude-
mio con la aceion hipotecaria,
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§ XIII.
De la prescripcion de los laudemios.

El laudemio prescribe despues de treinta afios, cuya prescripcion contra
el senor empieza & correr desde el tiempo en que supo que se le debia dicho
laudemio porque vio que la cosa feudal 6 enfiteuticaria estaba enajenada a
otra persona. Pero contra el fisco por derecho de Cataluiia el laudemio pres-
cribe despues de cuarenta aios, aunque el fisco no tuviese noticia alguna
de dicho landemio.

CAPITULO II.

DE LA FADIGA.

Fadiga es el derecho de prelacion que compete al sefior directo para re-
tener la cosa feudal 6 enfiteuticaria enajenada por el mismo precio por el
cual lo fuere (p).

La fadiga es de dos maneras: 1." Legal 6 enfiléutica, que es el derecho
propio y casi regalia del sefior directo: 2.* Convencional, que proviene del
convenio de las partes.

La fadiga legal compete en todos los contratos en que el sefior puede ha-
cer lo mismo que debia hacer aquel al cual se habia transferido la cosa.

Corresponde la fadiga legal & cualquier sefior directo por derecho comun
dentro dos meses, y por derecho municipal dentro treinta dias de la de-
nuncia, que debe hacerse al seiior por la presentacion del instrumento, de
manera que presentado este, las partes no pueden apartarse del contrato.

El senor en Cataluia puede usar de fadiga de dos maneras, esto es, rete-
niendo la finca para si, 6 concediéndola & otro. En el obispado de Geronano
se usa de fadiga sino reteniendo parasi, que esconforme al derécho comun.

Si el senor usa de fadiga reteniéndose para si, debe dentro el referido
tiempo pagar el precio, 6 depositarlo en caso de recusacion junto con los
gastos.

Si usa concediendo & otro, este debe hacer tres cosas. Primero, requerir

(p) Es el derecho de retracto de Castilla. En Catalufia la fadica estd establecida tini-
camente en favor del Sefior Directo: el fitil no puede usarla cuando el directo vende su
dominio.

B e o e
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por escritura piblica al vendedor para que le haga igual escritura de venta
en virtud de dicha fadiga, y al comprador para que reciba el precio y los
gastos. Segundo, si el comprador rehusa recibir el precio y los gastos, debe
:!vpn::la;!m 4 suelta del Notario, 6 del Juez en caso que el juicio estuviese
empezado. Tercero, citar al vendedor ante el Juez, y pedir que sea conde-
nado & firmarle escritura de venta.

No puede usarse del derecho de prelacion 6 fadiga antes de la presenta-
cion del instrumento, 4 no ser que ¢l sefior sepa que la cosaesta entregada
al nuevo adquirente.

En el contrato de establecimiento el sefior no puede retenerse para si,
sino solamente conceder 4 otro. Si en la finca enfitéutica ‘4 mas del senor
directo hay medianos con dominio y se enajena la finca, el tltimo de los
seiiores puede usar de fadiga reteniéndose la finca, ysi no usa de ella puede
el seiior directo durante otros treinta dias usar concediendo & otro. En el
establecimiento ningun sefior mediano puede retenerse para si, ni conceder
4 otro, y por consiguiente no puede usar de fadiga.

La fadiga no tiene lugar 1.° en la venta hecha con condicion si el senor
la aprueba, porque no esta perfeccionada pendiente la condicion, y su per-
feccion se confiere 4 la persona del sefior: 2.° en la donacion, permutacion,
division, revendicion y en todo contrato en que el sefior no puvdv hacer lo
mismo gue debia hacer aquel al cual se habia transferido la cosa; ni en la
transaccion si la cosa se da sin intervencion de dinero, pero si si se diese
mediante dinero.

Queda privado el senior de la fadiga:

1.° Si pidiere el laudemio al enfiteuta que debe pagarlo aunque la peti-
cion fuese cstmjudmm :

2.° Si cobrare el laudemio debido por aquella cnajenacion aunque fuese
solo una pequena parte dentro el tiempo de la fadig:

i o Si se conviene con el enfiteuta sobre el pago de] laudemio.
> Si exigi6 alguna seguridad por ¢l landemio.

-.":." Si antes 6 despues de la venta dijere en presencia del enfiteuta que no
quiere usar de fadiga, aunque despues se arrepienta.

6.° Si habiéndosele presentado el instrumento de enajenacion no deposi-
tare dcsalrn treinta dias el precio y los gastos.

* Cuando vendidas una 6 muchas cosas el sefior mo quiere sino una
]nrto de la cosa vendida, teniendo derecho y facultad de fadigarla toda.

8.° Si el sefior interviniese en la venta, 6 la hubiere concertado junto
con el vendedor.

0.° Si se hubiesc obligado de eviccion por el vendedor.

10. Si recibiese el censo del nuevo adquirente.

11. Si llamare al enfiteuta para cabrevar.

12. Si permitiere que se subaste la cosa que se tiene bajo su dominio y
que en el remate se libre 4 otro la hasta fiscal.
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13. Si aprobase un contrato en el cual hubiese fadiga convencional, 4 no
ser que espresamente protestase de ella.

Si en una sola escritura se venden muchas cosas que se tienen por distin-
tos sefiores, uno de ellos no puede usar de fadiga sobre la cosa enque tiene
dominio si no convienen todos en usarla.

CAPITULO III.

DE LA AMORTIZACION.

Amortizacion es la indemnidad 6 compensacion de los laudemios que el
sefior verosimilmente habia de percibir si la cosa estuviese en manos de los
particulares que 4 menudo la transfieren de uno & otro. Por lo tanto la
amortizacion tiene lugar siempre que alguna mano muerta adquiere la cosa
feudal 6 enfiteuticaria.

Se llama amortizacion, esto es translacion 4 mano muerta, segun por la
etimologia del vocablo lo infiere Pedro Belluga, quien afirma que esta ma-
teria es poco conocida de los juristas, y pasada por alto por parte de los
jurisperitos.

La amortizacion fué inventada por el derecho del Digesto y por el muni-
cipal, pero no por el antiguo. La causa de su invencion fué porque las co-
sas enfitéuticas 6 feudales en muchos lugares por costumbre estin arregla-
dos 4 la manera de los patrimonios alodiales, de manera que en nuestros
tiempos las adquieren y justamente pueden adquirirlas las iglesias y manos
muertas, las cuales dentro_de un afio estan obligadas regularmente 4 trans-
ferir la cosa & persona hibil, 6 4 1o menos queriéndolo el sefior & amortizar.

Las manos muertas son las iglesias, beneficios, comunidades, colegios,
universidades, confraternidades 6 cofradias, monasterios, albaceazgos, hos-
pitales y cualesquiera cuerpos tanto eclesidsticos como seculares que no
pueden enajenar sin solemnidades.

El Hospital general de Barcelona por privilegio Real puede retener sin
amortizacion.

Dicho Hospital enajena sin solemnidades, y de consiguiente no debe ser
considerado como mano muerta.

Las solemnidades que se requieren en la amortizacion pertenecientes 4 la
[glesia son la eleccion de peritos , su relacion jurada, la autoridad del Obis-
po, y el consentimiento del Cabildo si le pertenece.

Los peritos deben ser vecinos, 6 de las cercanias del lugar.

La compensacion que se ha de hacer al sefior directo es esta,a saber, que
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por cada amortizacion suele darse un laudemio de treinta en treinta afios, 6
mas tarde 6 mas frecuentemente, habida razon del tiempo dentro del cual
podria regularmente enajenarse la cosa que se amortiza, porque las cosas
que son de mayor valor no suelen venderse tan 4 menudo como las que son
de menos valor, y asi en aquellas puede el tiempo alargarse, y en estas
abreviarse. Cuando se ha convenido acerca del tiempo, supoéngase que se
ha calculado de treinta afos, y que el landemio de treinta en treinta afios
es seis libras, debe dividirse en treinta pagas, y satisfacerse cada ano al
seiior directo cuatro sueldos, que al cabo de treinta anos hacen seis libras,
4 mas del censo 6 agrario antiguo. Si fuere concordado de cuarenta encua-
renta anos, entonces & mas del censo antiguo se pagan al senor tres sueldos
anuales, que al cabo de los cuarenta anos hacen las seis libras, y asi segun
el mayor 6 menor tiempo puede compensarse al sefior, y asi lo dice Solsona.

El laudemio se cuenta de esta manera , & saber que deduciendo el censo
antiguo y el dominio directo, 6 por este la tercera parte del valor de la cosa
de que se trata (), se hacen fuera de Barcelona y de su huerto y vinedo
tres partes de lo que resta que es el valor del dominio util, y una parte de
estas tres es el laudemio, que se divide en las treinta 6 cuarenta partes, y
cada ano se paga al sefior una parte de estas por el censo de la amortizacion
a mas del censo antiguo mientras la cosa estd en poder de la mano muerta.
De un modo analogo se procede en Barcelona, arreglandose & lo que cor-
responde pagar por laudemio.

Nora.—Las manos muertas pueden impetrar un privilegio Real para
pasar de inhabiles & habiles y capaces, segun lo notado por los antiguos,
Oliva en su comentario al usage alium namque de jure fisci, cap. VI nim. 10,
12, 14, 15 y 16, y entonces pueden solo ser compelidas & amortizar.

La amortizacion tiene lugar y es necesaria en todos los casos en que esta
prohibida la translacion de una cosa enfitéutica 6 feudal a favor de la Igle-
sia. Asi lo sienta Pedro Belluga.

Pero estan obligadas las manos muertas, cuafesquiera que sean, & eva-
cuar las cosas feudales (0 enfitéuticas por interpretacion antigua) dentro de
un aiio y & enajenarlas & persona habil y capaz, segun la Constitucion de
Cataluna 2.2, tit. de dret emphitéutich.

Es necesaria siempre por parte del que adquiere porque regularmente las
manos muertas no pueden poseer las cosas feudales 6 enfitéuticas mas de un
afo sin consentimiento del sefior, y asi estan obligadas & transferirlas &
otra persona: vide Solsona.

() Hace mas de medio siglo que el dominio directo no se estima en la tercera parte
del valor de la finca. En el dia no se le da mucha estimacion, La costumbre actual es que
si un censo en nuda percepeion 6 sin dominio se valora y se compra al cinco por ciento, un
censo con dominio se estima y se adquiere al cuatro y medio por ciento: si el primero se
compra al cuatro y medio, el segundo al euatro, haciéndose un medio por ciento de dife-
rencia por el valor del dominio directo.
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He dicho regularmente, porque de derecho comun hay algunos casos en
que las manos muertas no estan obligadas 4 enajenar 4 persona habil, 4 saber:

1.” Cuando no adquieren para aumentar la renta de la Iglesia, sino para
fundar iglesias parroquiales 6 repararlas, pero no para superfluidad sino
por necesidad. 2.° Cuando adquieren para fundar 6 aumentar escuelas, que
gozan del mismo privilegio que las iglesias. 3.° Cuando adquieren 4 favor
del General de Cataluiia, que fué inventado de tiempo antiguo para defen-
der las iglesias, los eclesiasticos y toda la Republica. Pero en eslos tres
€asos s neesaria la amortizacion por parte del sefior como por parte del
adquirente.

Tampoco puede el sefior obligar & la mano muerta 4 pasar la finca 4 mano
habil si firma por razon de dominio el instrumento de adquisicion, y si
cobra de la misma el censo despues del aiio.

Si una mano muerta adquiere una finca 4 carta de gracia no estd obliga-
da 4 pasarla & mano habil ni 4 amortizar.

La amortizacion se divide en cinco capitulos: 1.° proemio; 2. consenti-
miento del seiior ; 3." la pension; 4.° el juramento; 5.0 la acepltacion.

De sustancia de la amortizacion son dos cosas: 1.° el consenlimiento del
senor; 2.° la pension.

El efecto de la amortizacion es que mientras la cosa amortizada perma-
nece en poder de la mano muerta se suspende el dominio directo Y sus efec-
tos, pero luego que la cosa vuelve & mano habil revive el dominio directo
con sus derechos como antes, en nada obstante la amortizacion, y cesa el
censo que por esta se habia afadido (r).

(r) Los Seiiores medianos tambien pueden exigir el derecho de amortizacion cuando
1a finca pasa & mano muerta, porque tambien son perjudicados en los laudemios,

Este capitulo en el dia no tien¢ importancia por haberse privado 4 las manos muertas
de poseer bienes rafces, y haberse puesto en venta todos los que poseian en virtud de las
leyes de desamortizacion.







COMPENDIO

DE LA

PRESCRIPCION CATALANA,

POR

EL DR. D. FELIX MARIA FALGUERA.

NOTA. En la obra de Gibert se hallan de menos algunos tratados importantes, como el
de las cosas, de los derechos reales, en particular del dominio y modos de adquirirlo, y de la
prescripeion. A excepcion del ltimo, todos los demés siguen las reglas del derecho romano,
sin que la leg

gislacion de Catalunia haya introducido en ellos novedades esenciales, de con-
siguiente pueden verse em Heineccio, Vinnio, i otros autores de derecho romano. Mas como
lla preseripcion catalana es tan especial, que no guarda analogia con la romana, ni con la
espaiiola, he creido del caso dar un compendio de ella 4 fin de suplir el vacio de la obra de
Gibert, y aunque por lo general he procurado ser conciso para corresponder al caricter
puramente elemental de la obra 4 que se destina este apéndice, he dado mayor estension &
la prescripcion de los censos, censales y pactos de retro por la importancia que tienen en
el dia estas materias.







COMPENDIO

PRESCRIPGION CATALANA

EL DR D, FELIX MARIA FALGUERA,

tequisitos de Ia Cinco son los requisitos necesarios para la prescripcion
presripcion porde- — por derecho romano: buena [¢, justo titulo , capacidad de
recho romano. la cosa, posesion conlinua Y tiempo seialado por la ley.

Buena fé, esto es la creencia en que esta el que prescribe de que posee la
cosa como dueiio. Justo titulo, es decir un titulo habil para trasferir el
dominio. Capacidad de la cosa, & saber, que no sea de aquellas que no
pueden prescribir. Posesion continua, esto es civil y no interrumpida. La
posesion puede interrumpirse natural y civilmente : naturalmente cnando
uno queda de hecho privado de ella, aunque sea por un acto de violencia:
civilmente cuando se emplaza en juicio al posesor disputandole la posesion,
en cuyo caso si pierde el pleito se considera interrumpida la posesion desde
la contestacion 4 la demanda.

Diferencia en los El derecho de Cataluna ha introducidouna novedad ¢n
requisitos de la o requisitos de la prescripcion, que consiste en no exi-
E::;‘{’J’i::‘?':::iﬁ;ld{' gir la buena f¢. Segun el Usage Omnes cause puede

~ 7T preseribirse hasta ‘con mala f6. Omnes cause , dice , sive
bong sive male. La interpretacion general de las palabras sive bone, sive male
ha sido de que se puede prescribir, ya de buena, ya de mala fé, y asi lo ha
sancionado el Tribunal Supremo de Justicia en muchisimas sentencias.

i
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Definiciones de la Prescripcion es la adquisicion del dominio de una cose
preseripeion. por la continuacion de la posesion durante el tiempo senalado
por la ley.

Esta definicion comprende tinicamente la prescripcion del dominio ; mas
debe tomarse en cuenta que por la prescripcion no sélo se adquiere el do-
minio, sino que el deudor se liberta de una carga i obligacion, siempre que
la carga no haya sido satisfecha 6 la obligacion no haya sido cumplida
durante el tiempo sefialado por la ley. Esto ha producido la division de la
prescripcion en adquisitiva y estintive, y segun otros en prescripeion de
dominio y prescripcion de accion: la primera es la que hemos definido en el
apartado anterior; la segunda es la pérdida de una accion por haber dejado
de ejercitarla aquel @ quien compete durante el tiempo senalado por la ley, v &
esta especie pertenece la prescripcion de los derechos y acciones, 6 con mas
exactitud de créditos y deudas.

La prescripcion considerada en general de manera que abrace ambas
especies sera un modo de adquirir el dominio de una cosa 6 de libertarse de
una carqa % obligacion mediante el trascurso de cierto tiempo y bajo las demds
condiciones seialadas por la ley.

Requisitos de la Los requisitos de la preseripcion del dominio 6 adqui-
preseripcion del do-  siliva en Catalufia son: 1.° justo titulo: 2.° capacidad en
minio 6 adquisitiva.  Jq cosq: 3.° posesion continua: 4.° tiempo senalado por la
ley. Colocamos el justo titulo entre los requisitos de la prescripcion del
dominio en Catalufia, porque si bien el usage Omnes cause no exige la buena
fé, nada dice del titulo, y no es consecuencia necesariade la falta de buena
fé la carencia de titulo, porque puede haber buena y mala fé con justo
titulo; por consiguiente la prescripcion ordinaria necesitard justo titulo en
Cataluiia. Otra cosa seria si la prescripcion fuese inmemorial, es decir de
tiempo que no hubiese memoria de hombres en contrario, porque esta no
necesita titulo, y por si sola sirve de titulo, produce la presuncion juris ef de
jure, y tinicamente requiere la. posesion continua por tiempo inmemorial.
Cancer Var: resol. parte 2.° cap. 1.° n.s 236 y 237.

Téngase presente el articulo 35 de la ley hipotecaria reformada, que dis-
pone que la preseripcion que requiera justo titulo no perjudicard & tercero si
el titulo no se hallare inscrito en el registro, y que la que no requiera justo
titulo no perjudicard 4 tercero si no se halla inscrita la posesion que ha de
producirla. El término de la prescripcion prineipiard & correr en uno y otro
caso desde la fecha de la inseripcion.

Requisitos de la La prescripcion de acciones 6 sea la estintiva no nece-
prescripcion estin- - sita mas requisito que el trascurso del tiempo sefialado
b por la ley.
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Requisitos de la Esta division y las reglas que sobre ella acabamos de
prescripcion de de-  dar dejan pendiente una gran duda acerca de los dere-
rechos reales. Sies  ohos reales distintos del domimio. Es evidente que el
necesaria la cuasi- . . . - . s e i
Jodestin do:llnnu_r perlmguue a la prescripcion :ulqu_n-iln-'a, ¥ que las

obligaciones, 6 sea los derechos y acciones personales
son objeto de la estintiva, porque no existiendo en ellos el hecho de la po-
sesion, no puede figurar entre los requisitos de la prescripeion de esta clase
de derechos. Una deuda, un crédito meramente personal prescribe con el
solo trascurso del tiempo sefialado por la ley. Pero los derechos reales zde
qué clase de prescripcion han de ser objeto? Hay una tendencia & condu-
cirlos hicia la estintiva, sin considerar que el elemento de la posesion, 6 me-
jor casiposesion existe en ellos, y que si no se tomase en cuenta este ele-
mento para la prescripcion de los derechos reales se causarian verdaderas
injusticias, porque la prescripcion & favor de uno que no posee contra el
que casi posee no merece el nombre de prescripcion sino de violencia y
usurpacion. En los derechos reales no se verifica una simple estincion,
sino tambien una adquisicion, porque no es posible que uno pierda el dere-
cho sin que otro lo adquiera, aunque & veces el derecho desaparezca
en el acto 6 pierda el nombre en virtud de la consolidacion. Es pues mas
conforme con los principios de justicia, en todos los derechos que se pue-
den casi poseer, como son los reales, exigir por punto general esta casi-
posesion como elemento de la prescripeion, y no admitir que pueda pres-
cribir el que no posee, y que se pueda prescribir contra el que posee 6 casi
posee, y esta es la jurisprudencia que ha prevalecido en Cataluiia, sobre
todo en los derechos reales en que la casiposesion del uno y la no pose-
sion del otro se pueden demostrar poractos ostensibles, como se espondra
mas adelante. Hay ademds ley espresa en favor de esta doclrina, y es la Cons-
titucion 5.*tit. 2.° ib. 7, de la cual se desprende bien claramente que para
prescribir los derechos incorporales se mecesita la casiposesion. En rigor
pues los derechos reales pertenecen d la prescripcion adquisitiva, y necesi-
tan para que esta se verifique: 1.° justo titulo: 2.° casiposesion continua:
3.° tiempo seiialado por la ley. En algunos casos se puede prescindir del justo
titulo, pero nuncade ambas cosas, es decir del tituloy de la casiposesion.
Cancer, Var. resol. pars 3.>cap. 4.” nim. 158, sigue esta opinion deci-
didamente, diciendo que asi como la prescripcion en las cosas corporales
no procede sin la posesion, asi tampoco en las incorporales sin la casipo-
sesion, y en el nim. 161 anade que procede unicamente la prescripcion de
las cosas incorporales sin la ciencia y paciencia del dueiio de ellas, esto es
sin la cuasiposesion civil, cuando el que prescribe tiene titulo.

Se exceptiia de la regla que se acaba de sentar el derecho de hipo-
teca , pues no entregandose ésta al acreedor y gquedando en poder del
deudor, no puede entrar la posesion como elemento en la prescripcion de
este derecho.
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Fundamentosde la  Los fundamentos de la prescripcion en general, pero
prescripcion, en espe=  que s¢ aplican con mas propiedad 4 la adquisitiva, son
eial de la adquisitiva. ]og siguientes:

{." La necesidad de que el dominio de las cosas no esté incierto por
mucho tiempo y casi siempre. Este fundamento sacade de la ley 1.7 del
Digesto De usurpationibus el usucapionibus es la base de la opinion tan gene-
ralizada de que la prescripcion no puede renunciarse, porque ha sido in-
troducida por el bien piblico.

92.* La disminucion de los pleitos. Ley 5." Dig. Prosuo.

3.° La conveniencia de evitar que el deudor por mala fé pueda diferir in-
definidamente el intentar su accion4 fin de aumentarla dificultad de ladefensa.

£.° La presuncion de abandono de la cosa.

5. El castigo de la negligencia.

Fundamentos de Mas no todos estos fundamentos son aplicables & la
la prescripcion es-  prescripcion estintiva, la cual sélo reconoce los que
Hnkiya. siguen:

1. La disminucion de los pleytos.

9.” El castigo de la negligencia.

3. La presuncion de pago, condonacion 6 renuncia, es decir la estin-
cion presunta del derecho.

De suerte que la prescripcion estintiva pertenece al interés privado, y
no es de derecho piblico como la adquisitiva, por cuya razon no puede de-
cirse en rigor que sea irrenunciable.

liempo de la pres- El tiempo seiialado por la ley para prescribir en Ca=
cripcion en Cataluiia. taluna es segun los casos el siguiente:

Prescripcion delos Los bienes muebles prescriben 4 los tres anos.
muebles.

prescripciondelos -~ Los inmuebles y toda clase de derechos y acciones,
inmuebles y delos realesy personales, ordinarias y ejecutivas, prescriben
ﬂ;‘::in'{';d‘ Acclones: por 30 ailos, que es el tiempo ordinario de la prescrip-

' cion catalana, y ha substituido al de diez afos entre pre-
sentes y veinte entre ausentes que los romanos habian establecido. Usage
Omnes cause tit. 2, lib. 7. Cap. 44 del Recognoverunl proceres.

Prescripcion dela  Ninguna duda cabe de que la accion ejecutiva esta
I ‘ m‘\a,s flit‘ comprendida en esta prescripcion de 30 anos, porque
aqueasisteal queha .1 [Taace ( . nyiLe e . acel g >
S 3o Tabion Gaor el Usage Ommnes cause abraza toda clasc' de acciones que
me en un contrato pa- 1O tengan ley espresa que las esceptie; y no hay ley
ra pedir su rescision. alguna en Cataluna que hable espresamente de la pres=
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eripeion de la aceion ejecutiva; porque Cancer y otros autores cata-
lanes dicen que la eliusula guarentigia (que era en aquel tiempo la que
daba fuerza ejeculiva a las escrituras piiblicas, ya que sin ella no la tenian)
prescribe & los 30 afios; y iltimamente porque tal ha sido la practica cons-
tante de Catalufia y la jurisprudencia admitida por su Real Audiencia. Hace
algunos anos, no muchos, que la Audiencia del territorio ha declarado en
varios pleitos ejecutivos que la accion ejecutiva habia prescrito por haber
transcurrido mas de diez anos, pero hay error de derecho en estas declara-
ciones, pues se ha aplicado al efecto la ley 63 de Toro, 5.7 tit. 8 lib 11 de
la Nov. Recop. que es anterior al Decreto de Nueva planta, y conocidas son
las innumerables sentencias en que el Tribunal Supremo de Justicia ha de-
clarado que las leyes recopiladas anteriores al Decreto de Nueva planta no
tienen aplicacion en este territorio. Recientemente se han confirmado estas
declaraciones por otra sentencia del mismo Tribunal Supremo de fecha 8
Abril de este ano, en la cual se ha rechazado en un pleito de Catalufia la
cita de una ley del Fuero Real, y existe otra muy terminante de 15 de Ene-
ro de 1867, que rechazo tambien la cita de la ley 1.%tit. 1.° lib. 10 de la Nov.
Recop. diciendo que como anterior al Decreto de Nueva planta no tiene
fuerza en Catalufia. De manera que puede fundadamente presumirse que si
las sentencias en que se declara prescrita en Cataluna la accion ejecutiva 4
los diez anos, pudiesen ser objeto de casacion, serian casadas por el Tribu-
nal Supremo, asi como en un pleito en que se pretendia aplicar la ley2." ti-
tulo 1.° lib. 10 de 1a Nov. Recop. que sefiala el tiempo de cuatro afios para la
prescripcion del derecho de pedir la rescision de un contrato por lesion
enorme, declard con sentencia de 11 Junio de 1873, que no éra este. sino el
de 30 anos establecido en Cataluna para toda clase de prescripeiones segun
el Usage Omnes cause; mas como los fallos de que tratamos recaen en juicios
ejecutivos, necesariamente deben formar estado, siendo de sentir que con
ellos se altere nuestro derecho municipal.

Y es digno de notarse que en ciertos casos en los fallos de nuestro Tribu-
nal Superior & gue hacemos referencia se ha aplicado con error hasta la
misma ley 63 de Toro en que se apoyan, pues se han declarado prescritas
a los diez aios acciones ejecutivas que se habian interpuesto en el escrito
de demanda con el caréeter de reales 6 mixtas por tener hipoteca, y en
este caso segun dicha ley recopilada no prescriben hasta 30 ahos. Exami-
nese con detencion esta ley y se verd que tiene tres partes: en la primera
declara prescriptible & los diez anos la accion ejecutiva cuando es personal:
en la segunda declara prescriptible la accion personal ordinaria 4 los 20 afios;
y en la tercera declara prescriptible a los 30 toda aeeion hipotecaria, real 6
mixta, y en esta parte no hace distincion entre ordinaria y ejer'ulna lo
cual significa que las comprende 4 todas. En las acciones prrsr}ua]es senala
un término distinto para la preseripcion segun sean ejecutivas i ordinarias:
en las reales y mixtas fija un solo término sin hacer distincion : lunego ten-

.
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dremos que, segun las reglas inclusio unius est exclusio alterius y ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus, una accion ejecutiva para estar com-
prendida en la primera parte de la ley y ser prescriptible 4 los diez anos ha
de ser simplemente personal , que es la condicion que exige dicha primera
parte con las claras y terminantes palabras <el derecho de ejecutar por
accion personal :» si la accion ejecutiva se interpone como real 6 mixta por
tener hipoteca estard comprendida en la ultima parte de la ley, que dispone
prescriban 4 los 30 afios las acciones hipotecarias , reales 6 mixtas sin hacer
distincion entre ordinarias y ejecutivas. Para declarar prescritas & los diez
aiios las acciones reales y mixtas de caracter ejecutivo es necesario torcer la
letra de la ley, estendiendo la primera parte sin razon ninguna & las accio-
nes ejecutivas de cardcter real 6 mixto, que estin visiblemente escluidas de
ella, y restringiendo la tdltima parte 4 las acciones de que deba conocerse
en juicio ordinario, siendo asi que la ley no hace tal restriccion, ni distin-
gue entre juicios ordinarios y ejecutivos, y no distinguiendo los comprende
4 todos. Esto seria violentar el texto de la ley, y por mas que algun autor
de nota lo haya creido asi, su opinion no puede ser admitida por los juris-
consultos ni por los Tribunales, porque ante la letra clara de una ley care-
cen de fuerza lasopiniones que conspiran & tergiversarla Lo que resulta de
una manera patente despues de un examen severo y meditado de la ley 5.2
tit. 8 1ib. 11 de la Nov. Recop. en cuanto & la preseripcion de las acciones
por derecho espaiiol, es lo siguiente:

Acciones personales de caracter ejecutivo. . . . . . 10 afos.
Acciones personalesde cardcter ordinario. . .. . . 20
Acciones reales y mixtas sin distincion entre ordinarias 6

ejecutivas.. . . 30

S6lo de paso hemos hablado de una ley, que no es aplicable 4 los pleitos
de Cataluiia, para combatir la falsa interpretacion que & veces se le da.

Dela accion hipo- El derecho de hipoteca prescribe en Catalufia & los
Lecames 30 afios segun la regla general del usage Omnes causw.
Es verdad que por el cap. 44 del Recoynoverunt proceres, siguiendo una dis-
posicion romana, se establece la prescripeion de cuarenfa anos para la
accion hipotecaria contra el deudor que posee la cosa hipotecada y sus here-
deros; pero esta disposicion, que produce la irregularidad de dejar subsistente
la accion hipotecaria despues de estinguida la personal 4 la'que aquella
sirve de garantia, ha sido derogada por la ley hipotecaria, cuyos autores,
con mejor acuerdo, han partido del principio de que siendo la hipoteca ac-
cesoria de una accion personal , perdiendo esta su fuerza no debe conser-
varla la accion hipotecaria, pues que estinguido el crédito no puede menos
de considerarse estinguida su garantia. ( Véase la Esposicion de motivos de
la ley hipotecaria). Este principio es mas conforme con la regla de dereche
sublato principalt, corruit accessorium. Y aunque el art. 134 de la ley hipote-
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caria fije el tiempo de 20 afios para la prescripcion de la accion hipotecaria,
este tiempo debe entenderse para las provineias que se rigen por el de-
recho espafiol, como lo aclara la Esposicion de motivos al decir que «la
Comision propone el término de 20 aios por ser este el seialado para la pres-
eripeion de las acciones personales 4 que esta adherida la hipoteca,» de donde
se sigue que donde no esté sefialado el término de 20 anos para la pruurrip-
cion de las acciones personales, 1o prescribird la hipotecaria a los 20 aios,
sino en el mismo tiempo por el cual prescriba la accion personal 4 la e El.ll
esté adherida. Y como en Cataluiia las acciones personales prescriben &
los 30 afios, este sera el tiempo de prescripcion de la accion hipotecaria,
otramente tendriamos que en una deuda con hipoteca, durante 20 anos
subsistiria la hipoteca, y en los diez siguientes existiria la deuda como per-
sonal y se habria utmwuldo la hipoteca, contra el principio sentado en la
Esposicion de motivos de la ley hipotecaria de que la hipoteca como accesoria
a la obligacion personal debe vivir y morir con ella.

De los derechios y Como la prescripcion de 30 afios ha reemplazado en
acciones contra la . (Cataluiia 4 la ordinaria romana de diez y veinte anos,
{\{f:f‘f';:!’“‘:gz::;;: segun el Recognoverunt proceres cap. &4, no se entienden
RS escluidas las prescripciones que por derecho romano re-

quieren mas 6 menos tiempo. Cancer Var. resol. pars 1.”
cap. 15 mims 2 et 3. Asi es que contra la Iglesia no corre otra preseripcion
que la de 40 aios con arreglo 4 la Auténtica Quas actiones, Cod. De sacrosanc-
tis ecclesits. Por la misma razon las servidumbres discontinuas prescriben
por tiempo inmemorial.

De los laudemios. Los laudemios prescriben 4 los 30 aiios; pero contra el
Eistado solo & 40. Const. 9. tit. 1.° lib. 7.° vol. 1.°

De las cosas del Las cosas del Real Patrimonio prescriben por 80 afos,
Real Patrimonio. aunque el poseedor no muestre titulo alguno. Const. 2.

titulo 1.° lib. 7.° vol. 1.°

De los créditos de Los créditos de los Abogados, Escribanos, Nofa-
los Abogados, Es-  pigs v Procuradores y de todos los artistas y artesanos
cribanos, Notarios y i 7 . P
Procuradores, artis- PO Fazon de sus oficios, es decir de todas las artes libe-
tas y artesanos, 6 Tales y mecanicas, menos los de los farmacéuticos,

seadelasartes libe-  prescriben 4 los tres anos. Const. 1, 4 y 8 tit. 1.° lib. 7.°
rales y mecanieas. vol. 1.¢

De los créditos de Los de los Farmacéuticos prescriben & los dos aiios.
losFarmacéuticos. - Const. 7, tit. 1.° lib, 7.* vol. 1.°
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De los salarios de Los de los criados de ambos sexos prescriben al finir
los criados. un ano desde que el sirviente dejo la casa de su amo.
Despues del ano no se pueden reclamar, si no se presenta documento en
que conste el salario debido. Const. 3." tit 1.° lib. 7.” vol. 1.° Muerto el
Senor, el criado no puede pedir salario alguno sin que pruebe el convenio
que medio respecto al mismo. Const. 1.° del mismo titulo.

De las cosas suje- En las cosas procedentes de vinculos y fideicomisos
tas4 vinculosy fidei- - pornéinos, cuando existian, no tenia lugar la prescrip-
comisos perpétuos. 2 g ! 05 P ~

cion. Corria, esverdad, la prescripcion de 30 afios contra

cada poseedor, y finidos esios no podia revindicar las cosas vinculares ena-

jenadas; pero su sucesor volvia 4 empezar la prescripcion, y tenia otros 30

anos para reclamar, y asi conseculivamente, porque como en un vinculo 6

fideicomiso perpétuo el poseedor no sucede al que le antecedid, sino al

fundador del vinculo, no puede perjudicarlé la neglicencia de su antecesor.
? L=

De las pensiones Las pensiones de los censos y censales preseriben en
:](Iq Censos y censa-=  Cataluia & los 30 afios, y 4 los 40 si el acreedor es una

i Corporacion 6 persona eclesidstica que perciba aquel ré-
dito por razon de su cargo eclesiastico.

De los capitales Los capitales de los censos y censales por costumbre
;L‘;"“""’OS ¥ censd= inmemorial de Catalufia y jurisprudencia secular admi=

: fida en este territorio, hasta hace muy pocos aiios en que
esto se ha querido poner en tela de juicio, no prescriben por ningun espa-
cio de tiempo. Parala debida claridad, ya que los intereses particulares han
suscitado una cuestion que nunca habia existido, distinguiremos entre
censos y censales, y respecto & los censos entre los que se pagan en recono-

cimiento del dominio directo, y los censos en nuda percepcion.

Censos enfitéui- Los censos con dominio directo nunca prescriben, y
cos con dominiodi- g5ty g5 doctrina general en el mediodia de Europa, y los
Lty autores franceses antiguos y modernos la defienden como
indubitada. El fundamento de esta doctrina consiste en que el dominio di-
recto es imprescriptible, porque el Seiior directo posee civilmente la cosa
concedida en enfitéusis, y conservando la posesion civil no puede perder su
derecho; y como el censo se considera accesorio del dominio y estipulado en
reconocimiento del mismo, no prescribe tampoco porque no prescribiendo
lo principal no puede prescribir lo accesorio. Anadase & esto que nadie
puede prescribir contra su titulo, ni cambiarse 4 si mismo la causa y prin-
cipio de la posesion ; de consiguiente el que posee en virtud de un contralo
de enfitéusis no puede prescribir 4 su favor el dominio directo y el censo @
¢l anexo, que en el contrato que le sirve de titulo qued6 reservado 4 favor
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de otra persona. La ley 7 Cod. De preescript. triginta vel quadraginta annor. ya
dijo que ¢l enfiteuta por ningun espacio de tiempo puede prescribir el do<
minio, cum in eodem statu semper manere datas Jure emphiteutico ves oporleat.
Cancer, Var. resol. part. 3.* cap. 4 n. 202, dice que el dominio 1til se reputa
respecto al directo como una especie de servidumbre , porque asi como la
servidumbre limita el dominio del predio sirviente, ¢l dominio directo li-
mita el del Sedior dtil. ¥ como el censo sigue al dominio directo 4 la manera
de derecho accesorio, lo que se dice del dominio directo debe decirse del
Censo ‘que se paga en reconocimiento del mismo. Los autores franceses
estén conformes con esla doctrina. Veéase Pothier, tomo 10, Tratado de la
prescripcion, 1.* parte, cap. 5.° § 1. ns 133 y 134; Le Roux de Bretagne,
Nouveau traité de la prescription chap. 7 art. 2 n. 429, ete. Enizual sentido
se espresan los aulores catalanes. Véanse Cancer; Var. resol. parte 3.% capi-
tulo 4 ns 175 4 182, y Fontanella, De pactis nuptialibus clausula 4. olos. 18
parte 1.%n. 136, 137, 138 y 139. Fontanella dice que esto se observa in-
concusamente en Cataluia, y que en este sentido ha visto proferir sexcentas
sentenlias ef ultra.

Para que prescriba el dominio directo y el censo que por ¢l ‘se presta es
necesario que ocurra un acto ‘positivo de interversion de la posesion,
desde el cual empiece el enfiteuta & poseer por derecho pleno. Por esto dice
Jaime de Monjuich a. 7, que para que el enfitenta pueda prescribir el censo
se necesita una interversion de la posesion; por ejemplo que el Seior hu-
biese pedido el censo y el enfiteuta se nezase 4 prestarlo pretendiendo que
no estaba obligado 4 ello y que poseia la finca como alodial y no sujeta al
dominio de nadie, y si desde el tiethpo en que exislio esta denegacion hu-
biese transcurrido el ordinario de la-prescripcion sin que: el Sefior di-
recto hubiese reclamado sus derechos judicialmente, el enfiteuta habria
prescrito el censo en su ‘totalidad y el dominio directo. Lo mismo dice
Cancer en el lugar citado, y en el n.° 185 aiiade que si uno compra la cosa
enfitéutica de buena fé como libre sabiendo el Seiior la enajenacion, y la
posee el nuevo adquirente por 30 6 40 afios sin que el Seiior cobre el censo,
habré prescrito el censo y dominio.

Como el censo puede separarse «del dominio directo por medio de una
enajenacion que el Sedor directo haga & otra persona, ya del simple domi-
nio, ya del derecho de cobrar el censo, podria dudarse si‘este ¢enso enfitéu-
tico separado del dominio directo prescribira por el solo transcurso de
los 30 anos sin haberse exigido. Aun en este caso, convienen los autores,
inclusos los franceses, en que se considera como aceesorio del dominio di-
recto y que es imprescriptible.

Pero el censo con dominio directo, si bien no puede prescribir en s tota-
lidad, puede prescribir én parte si durante el tiempo de la preseripeion se
ha pagado en mas 6 menos cantidad de la estipulada en el contrato enfitéu-
tico.
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Censos con domi- Lo que se ha dicho del censo con dominio directo es
nio mediano. aplicable 4 los censos con dominio mediano de la ciudad
de Barcelona, porque el dominio mediano es una desmembracion del directo
y una parte de él.

Censos enfitéuti- Dejando pues fuera de cuestion los censos con do-
E‘i’;‘:" nudapercep-  minio, vamos 4 tratar de la prescripcion de los censos
: sin dominio, que en Castilla se llaman reservalivos y en
Cataluiia en nuda percepcion, aunque en rigor no puede decirse que sean
iguales los censos reservativos de Castilla 4 los censos en nuda percepcion
de Catalafia , porque los primeros se crean por medio de una venta y los se-
gundos por medio de un enfiteusis , de manera que el censo en nuda per-
cepcion en Cataluna es un verdadero censo enfitéutico, y por esto aunque se
demostrase que son prescriptibles los eensos reservalivos, no se seguiria de
ello que lo son los censos en nuda percepcion. Esta diferencia la ha notado
muy bien Cancer Var. resol. pars 3." cap. A.° ns 193 4 200.

Antigiedad de la  Como este Tratado de la prescripeion se limita al de-
disputasobrelapres- pochg catalan, hemos de referirnos a los censos en nuda
cripeion de los censos . 2 ‘ . . g
<in dominio* funda~ [Percepeion; mas.aun asl;, no es posible prescindir de lo
mentos de unay otra que se ha dicho en otras-partes sobre la preseripcion de
opinion. los censos sin dominio. Esta cuestion no puede abordarse
ligeramente, y desde tiempos muy remolos han estado discordes en su
resolucion Jurisconsultos muy eminentes. No: ha sido pues del todo exacto
el Sr. Alonso Martinez cuando, tocando incidentalmente una cuestion tan
delicada en su contestacion al discurso de recepcion del Escmo. Sr. D. Cirilo
Alvarez Martinez en la Academia de Ciencias morales y politicas en 13 de
Junio dltimo, ha dicho, como para poner fuera de la ley & los que profe-
san la opinion contraria, que la doctrina de la prescripcion de los censos
estaba fundada en los eternos principios del derecho. Esta frase de efecto,
que pasa irrefutada en un diseurso académico, seria combatida en una dis-
cusion forense como conteniendo una peticion de principio, 6 haciendo su-
puesto del objeto de la cuestion. Precisamente esto es lo que se estd dispu-
tando, quien estd dentro de los principios de derecho, porque tanto los defen-
sores como los adversarios de la preseripeion de los censos sin dominio
directo sostienen que la opinion que defienden esti fundada en aquellos
principios. Ya muchos siglos atrds iniciaron esta disputa dos notables juris-
consultos, Bulgaro y Martin, diciendo el primero que desde el dia en que
deja de pagarse la pension corre la prescripcion de todos los afios y por con-
siguiente la del derecho de cobrarlas en lo sucesivo, y el segundo que cada
aflo empieza su prescripcion respectiva, es decir la del derecho de cobrar
Ja pension de aquel aiio, y asi si dejaron de pagarse las pensiones por treinta
afios 6 por el tiempo sefialado para la prescripcion en cada pais, han pres-
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crito todas las anualidades que esceden del tiempo fijado por la ley, pero
no las que no llegan al mismo, ni las futuras. Cada una de estas opiniones
ha tenido sus defensores, y ambas cuentan con razones de derecho en que
fundarse. La de Bulgaro reconoce por fundamento la presuncion de que el
que por tantos afos ha dejado de cobrar las pensiones ha abandonado por
completo su derecho y por lo mismo debe darsele por decaido en ¢l , ya por
la presuncion de haberlo renunciado, ya como castigo 4 su negligencia, que
son los fundamentos principales de la prescripcion. Pero en contra de esto
dicen los que siguen la opinion de Martin, que el que deja de cobrar las pen-
siones de un censo durante 30 afios, se presume que ha abandonado el
derecho de cobrar aquellas pensiones que por tanto tiempo ha dejado
de exigir, pero no las futuras, ni el derecho al percibo del censo para
lo venidero, porque la presuncion no debe levarse mas alla del objeto
sobre que recae, y por consiguiente no puede estenderse & mas que 4 la
renuncia de la pension 6 pensiones cuyo cobro se ha descuidado por 30 6
mas anos; y en efecto si estudiamos 4 fondo el cardcter humano nos conven-
ceremos de que ninguno de los que descuidan por mas de 30 aiios el cobro
de pensiones entiende renunciar el capital ni darlo por perdido, y que el
acreedor censualista omiso, 4 pesar de la desidia en el cobro de las pensiones
pasadas, conserva el animo de exigir las futuras, mucho mas cuando 4 veces
esta omision reconoce por causa un sentimiento de compasion hicia la per-
sona de un deudor desgraciado: no debe pues llevarse la presuncion mas
adelante de lo que la razon nos dice que acontece en la generalidad de las
personas que se encuentran en este caso. Y estas razones adquieren mas
fuerza si consideramos que la prescripcion es odiosa, y que no debe darsele
una interpretacion estensiva, sino mas bien restrictiva. Lo mismo habra que
decir si nos referimos al otro fundamento de la prescripcion, el castigo de la
negligencia. El que ha sido negligente en cobrar las pensiones de un censo
es justo que sufra el castigo de su negligencia perdiendo aquellas pensiones
que ha sido negligente en cobrar. Pero si ademés de perder las pasadas se
le priva de cobrar las futuras, se le condena a la pérdida del capital, siendo
asi que la negligencia en el cobro no ha recaido sobre el capital, sino sobre
las pensiones , y por lo tanto el castigo va mas alla de la cosa sobre que ha
recaido la falta.

Hay otras razones todavia en apoyo de la opinion de Martin. Nadie puede
prescribir contra su titulo ; de consiguiente el que posee una cosa en virtud
de un titulo de concesion & censo, no puede adquirir por prescripcion la
libertad de este censo para lo futuro tan solo porque el perceptor haya de-
jado de cobrar cierto ntmero de pensiones, pues adquiriendo la libertad
completa prescribiria contra su titulo, y aun contra lo que constituye la esen-
cia del titulo, lo cual no s¢' admite jamas.

Por fin, segun los principios sentados arriba, siendo el censo un derecho
real, necesita para la prescripcion, ademds del tiempo marcado por la ley,
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el requisito de la cuasiposesion por parte del que ha de adquirir la liber-
tad del censo, y esta cuasiposesion no puede consistir meramente en el
hecho de dejar de pagar las pensiones porque el acreedor sea omiso en co-
brarlag, pues el titulo que conserva en su poder el poseedor de la finca,y
en el cual consta su obligacion de pagar el censo, se opone & que posea con
el animo'de tener la libertad de este gravimen. Para que el dueiio de la
finca adquiera la casiposesion de la libertad del censo se necesita que haya
mediado un acto de aquellos que se denominan inferversion de la posesion 'y
que desde este acto hayan pasado 30 aflos sin intentar demanda el percep-
tor del censo; por ejemplo, que el acreedor hubiese pedido el censo, y el
poseedor de la finca se hubiese negado & prestarlo pretendiendo que la finca
no venia obligada 4 ello, y que desde que tuvo lugar esta denegacion hu-
biesen transcurrido 30 afios sin que el acreedor hubiese reclamado su de-
recho en juicio: en este caso el censo ha prescrito enleramente para lo
futuro. Declarar la prescripcion del capital de un censo sin que exista esta
interversion y solo por la falta de pago de 30 pensiones vencidas, seria
reconocer la prescripcion de un derecho real sin' la casiposesion por parte
del que prescribe, lo cual, en derecho catalanpor lo menos, no esta admi-
tido por la opinion ni por la costumbre.

Lejos pues de ser la opinion de Bulgaro la que puede invocar esclusiva-
mente 4 su favor los eternos principios del derecho, creemos (ue con mas
razon puede apoyarse en ellos la de su adversario Martin.

Falta ver en este conflicto de opiniones, cual se ha seguido desde tiempo
inmemorial en Catalufia.

Jurisprudenciafrancesaso- - Ante todo diremos que en Francia ha preva-
bre la prescripcion de l0s jesido Ja opinion de Bulgaro favorable 4 la pres-
censos sin dominio directo, . . lelicanital¥ l‘. lag nensiones: Fataras:
favorable 4 1a’ preseripeion. CTipcion .del capital y de: las pensiones luturas;

pero no hemos de ir & buscar nuestra jurispru-
dencia en Lierras estranjeras.

Jurisprudencia de En Castilla, si es cierto lo que indica el Sr. Alonso
Castilla. sobre 1a  Martinez en la corta escursion que sobre este punto hizo
prescripeion de los  en su discurso de contestacion al del Sr. Alvarez, la opi-
‘i‘.T'l,i{]}:::iRsu]."Sl.r“.ll\-os nion de Martin era la dominante, pues leemos en aquel

' discurso que en oposicion & las opiniones entonces do-
minantes sento el sefior Alvarez una doctrina nueva, lo cual prueba, contra
la intencion que revela esta frase, que la verdadera jurisprudencia de Cas-
tilla estaba contrala prescripcion de Jas pensiones futuras en el censo reser-
vativo, y que se ha tratado de perturbarla; y como despues de establecida
en un pais cierta jurisprudencia, no estd al arbitrio de nadie el alterarla, ni
aun del Tribunal Supremo, cuya mision es de uniformar la jurispradencia,
y no - de variar la establecida, derecho propio del poder legislativo, tendre-
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mos que la verdadera jurisprudencia’de Castilla es contraria 4 la prescrip-
cion de las pensiones futuras del censo. De paso nos permitiremos observar
que no es cierto por ahora que la doctrina de la prescriptibilidad de los
censos haya recibido la consagracion del Tribunal Supremo de Justicia,
como en dicho discurso se 'supone, pues existen sentencias en sentido con-
trario (1) y por lo tanto no puede decirse que tengamos jurisprudencia es—
tablecida por el Supremo Tribunal, ni se ha pronunciado todavia la dltima
palabra sobre una cuestion, que, digan lo que quieran los modernos Bul-
garistas, quedard abierta & un perpétuo palenque entre estos y los Marti-
nistas hasta la fin del mundo.

Bueno es advertir ademas que la cuestion de la prescripcion de los censos
reservativos de Castilla no es de gran influencia en Cataluiia para la deci-
sion de la que se refiere & los censos en nuda percepcion, porque siendo
muy diferentes estas clases de censos, como observa Cancer, pueden ser
prescriptibles los primeros, sin que por este deban serlo los segundos.

Jurisprudencia de En Cataluiia, 4 la cual debemos coneretar este tratado
Catalulia_sobre_1a g prescripcion, se lia segnido siempre la opinion de
prescripelon de 105~ v rin, contraria 4 la prescripcion de las pensiones futu-
censos en nuda per- o = 5 s TP Sl
cepcion, contravia 4 Tas, no obstante que los tratadistas catalanes omiten por
la_prescripcion de  lo general este punto, y que Cancer, Var. resol. pars 1.’
laspensiones futuras cap. 15 n. £0, adopta la opinion de Bulgaro, afirmando
que la sigue tambien la Audiencia de Cataluiia. Pero notese que cuando
CGancer sienta esla doctrina no se refiere especialmente & los censos en nuda
percepeion, sino & las prestaciones anuales en general, y que en la parte 3.’
capitulo 4 ns 193 4 200 hablando de los censos en nuda percepcion dé Cata-
luna opina que aunque dejen de pagarse por 30 640 aiios no prescriben
totalmente para lo futuro si no se ha verificado alguna interversion en la
posesion, porque le parecen distintos de los reservalivos, de Castilla (que en
su opinion prescriben para lo faturo como simples prestacionesanuales) én
cuanto los censos en nuda percepeion catalanes se constituyen por medio de
un contrato entitéutico como los censos con dominio, y si no llevan anexo el
dominio , revisten un caracter muy parecido a ¢l y pueden imponerse con
derechos de firma y fadiga. Afiade Cancer que la Audiencia fallo en el
ano 1606 segun su opinion. La doctrina de Cancer, que tiéne su apoyo enla
razon de la ley 6 Cod. De prescriptione 30 vel 40 annorum,—cum in eodem

(1) Por una sentencia de 9 Junio de 1866 el Tribunal Supremo mandd pagar un censo
(ue el demandado decia no haber pagado durante cincuenta afios ¥ por tanto ‘oponia la
prescripeion. « Considerando, dice la sentencia, que no reuniendo la prescripcion todos
los requisitos necesarios en el presente caso no se ha infringido la ley 65 de Toro.
Los requisitos necesarios no podian ser otros que el inimo de poseer la finca como libre
del gravimen del censo, es decir una interversion en la posesion , y de esle modo venimos
4 parar & la opinion de Martin : «no hay preseripcion sin interversion. »




— 382 —

slaty semper manere dalas jure emphiteulico res oporteat— ha sido seguida
inconcusamente desde que ¢l escribio hace mas de dos siglos, y solo de
pocos ailos 4 esta parte el interés particular ha querido ponerla en duda.
Los censos en nuda percepcion, que son verdaderos censos enfitéuticos,
nunca se han considerado prescriptibles para lo futuro a4 no mediar una
interversion de la posesion , y estd tan arraigada en el pais esta costumbre,
que si se preguntase & la persona me 1s ruda, por ejemplo & un labrador, &
una mujer, qué sucederd si uno deja de pagar durante medio siglo la
pen: sion de un censo, la contestacion seria que tendran que pagarse 29 pen-
siones, y 39 si el .u.lu.du: fuere eclesiastico. Tal es la verdadera juris-
prudencia practica catalana conocida de todo el pais, que solo pudiera
variarse por una disposicion legislativa, y que aun esperamos ver confir-
mada por el Tribunal Supremo de la Nacion. Hasta ahora no puede decirse
que haya sido desestimada, pues casi lodas las sentencias de casacion die-
tadas sobre preseripeion de censos han recaido en pleitos de Castilla 6 de
provincias que se rigen por sus leyes, y la mayor parte se refieren 4 censos
que nunca se habian pagado, y & pesar de esto no hay entera conformi-
dad, porque en algunas se ha declarado contra la prescripcion.

Preseripcion del En cuanto & la prescripcion del capital de los censales
capital de los cen-  por falta de pago de sus pensiones, la resolucion se pre-
Sles: senta mucho mas dificil. El censal es un derecho esen-

cialmente personal , ni siquiera necesita estar asegurado con la hipoteca de
bienes inmuebles, y si lo estd, la hipoteca no figara en ¢l sino como un
derecho accesorio. No puuien por lo tanto ‘lpllLaTSL ala 1)re-(||p( ion de los
censales las reglas de la prescripcion de derechos reales, ni cabe considerar
¢OMo Un requisito para la pu.%rin(‘ion la posesior 0 la casiposesion del
derecho, y con arreglo los principios que dejamos sentados debiera bastar
la negligencia del acreedor. Por otra parte los autores catalanes, que guardan
silencio sobre la prescripcion de los censos en nuda percepcion, 0 se pro-
nuncian en contra de su prescripcion completa, estan discordes respecto &
la de los censales, en caso dé dejar de pagarse sus pensiones. Cancer y
Fontanella se deciden 4 favor de la prescripcion del capital. Véase Can-
cer Var. resol. pars 1.*cap. 15 nim.s 40 y 41, y Fontanella De pactis nup-
tinlibus clausula 4." glosa 18 pars 5.' num.® 15 a 19. Mieres y Ripoll estin
en contra. El primero de estos hablando de la prescripcion de los censales
dice «que tiene lugar solo contra las pensiones contando la prescripcion del
dia del vencimiento de cada una; pero no:corre la prescripeion contra la
propiedad (es decir el capital), & no: ser que se intervierta la posesion.»
Ripoll Var. resol. cap. 14 n. 254 dice que no corre la ;1rf~~"~cr|p{:|0n contra el
capital del censal, mientras hay lugar & su exaccion y mientras no se in-
Lu‘rumpe la posesion. Vives en su !': aduccton de las Constituciones de Ca-
talunia nota 9 4 la Const. B tit. 11 lib. 7 vol. 1.° trata de conciliar las opinio-
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nes contradictorias de los autores catalanes segun el parecer de varios ju-
risconsultos, diciendo que si sé tratase de un censal antigno del ‘cual no
hubiese noticia que se hubiesen pagado jamés las pensiones y concurriesen
de otra parte algunas circunstancias particulares, como la de accionar el
actor en virtud de una segunda copia, hallindose la primera en poder del
supuesto deudor censualista, 6 algunas otras circunstancias que manifesta—
sen que es muy probable haberse verificado la quitacion, entonces podra
ser procedente el que se declare la prescripcion, porque en concurso de
estas circunstancias el deudor, & mas de las doctrinas que citan Fontanella
y Tristany, tiene la presuncion de haber redimido el censal. Si empero no
hay sino la simple negativa de haber pagado por el decurso de 30 ¢ 40 afios
sin otra circunstancia, entonces no debe admitirse la preseripcion, 4 no ser
que pruebe haber discurrido 30 6 40 afios desde el dia en que habiéndose
pedido una pension se resistié al pago, ¢ alguna otra circunstancia de las
indicadas. En efecto la distincion que hace Vives es la que han hecho de
tiempo inmemorial los Abogados catalanes, y ademds de ser muy racional
y justa, ha sido seguida, por lo menos desde mediados del siglo pasado, de
manera que forma la verdadera jurisprudencia practica de Cataluiia en ma-
teria de prescripcion de censales.

En la didcesis de Gerona ocurrié sobre este asunto una cosa singular.
Observibase tambien en dicha diécesis por costumbre antiquisima la opi-
nion contraria 4 la prescripeion del capital y pensiones futuras de un censal
por el solo trascurso de 30 6 40 afios sin haberse satisfecho sus pensiones;
pero el Rey D. Fernando I14 9 Noviembre de 1512 espidié una Pragmatica
revocando aquella costumbre, suponiéndola contraria al Usage Omnes cause.
El Cabildo eclesiastico y el Clero de Gerona reclamaron contra esta Pragmé-
tica, alegando que no podia dictarse en perjuicio suyo, y el Rey en 18
Junio 1513 suspendié sus efectos hasta que se decidiese el pleito que sobre
la validez de la costumbre debia promover el clero de Gerona ante la Au-
diencia. En este pleito se declar6 que la Real Pragmatica no podia com-
prender los negocios de interés de la Iglesia y de los Clérigos, y desde
entonces los censales han prescrito en la Diocesis de Gerona contra los
laicos y mo contra los eclesiasticos.

En el resto del territorio catalan la opinion ha estado siempre decidida en
contra de la prescripcion del capital del censal por el solo transcurso de
los 30 6 40 afios sin haberse pagado las pensiones, habiéndose seguido in=
concusamente desde tiempo inmemorial la costumbre de no prescribir mas
que las pensiones pasadas, hasta que algunos afios hace el interés particular
ha suscitado sobre esto pleitos que cuarenta 6 cincuenta afios atris nadie
se hubiera atrevido 4 intentar.

Si buscamos la razon porque en este punto nuestros anlecesores se sepa-~
raron de los principios de derecho, que abogan por la prescripeion del capi-
tal, acaso la encontraremos en el predominio que ejerce entre los catalanes




— 384 —

¢l resultado préctico, para la decision de todas las cuestiones,, sobre los prin-
cipios teoricos. Los jurisconsultos de este pais resuelven las dudas legales
teniendo mas bien fijo en su mente el efecto moral y material que ha de
producir la resolucion en uno 1 otro sentido, que las prescripciones de las
reglas abstractas de la ciencia ; y siguiendo estas tendencias naturales en
el pueblo catalan, nuestros antecesores creyeron seguramente que la pres-
cripeion del capital de un censal por el solo transcurso de 306 10 aios sin
haber pagado sus pensiones envolvia una iniquidad , por mas que estuviese
conforme con los principios de derecho; observaron que muchas veces el
dejar pasar 30 aiios sin cobrar las pensiones de un censal no arguye siquiera
negligencia, porque puede ser efecto de enfermedades, de' desgracias de
familia, de largas ausencias, de guerras prolongadas, de la delacion de la
herencia 4 un menor, 4 un impiber, 4 una mujer, del descuido de los tu-
tores y curadores que olvidan reconocer los papeles de la familia y ente-
rarse de sus derechos, y que en estos casos, que son frecuentes, parece
bastante pena la pérdida de las pensiones que dejaron de cobrarse por mas
de 30 ailos, y el estender esta pena hasta la pérdida del capital seria dar
una amplitud mdebida . exagerada ¢ inicua & los fundawentos de la pres-
cripeion; recordaron que esta fué una invencion del derecho civil restric-
tiva del natural . y que considerada como odiosa, — sniquum preesidium—
en la aplicacion de sus preceptos debe preferirse la interpretacion restric-
tiva; que ha de evitarse el escesivo rigor del derecho cuando puede
conducir 4 una gran injusticia — summum jus, summa injuria ;—que la pér-
dida de un capital , que puede ser cuantioso, no debe decrelarse sin mo-
tivos gravisimos, porque es un ataque & la propiedad, y no parece su-
ficiente motivo el haber sido el acreedor descuidado en el cobro de los
intereses de este capital; que en Cataluiia los censales constituyen una gran
parte de la propiedad y que se la heria de muerte destruyendo todos estos
capitales en detall bajo el pretesto de la prescripcion; que no en vano se
llama jurisprudencia la ciencia destinada & estudiar, interpretar y aplicar
las leyes, porque la aplicacion de los principios legales requiere suma dis-
crecion y prudeiicia 4 finde no convertir en perjuicio de los hombres
aquello que ha sido introducido para su bien;y por fin que hasta' las
mismas leyes recomiendan que en su formacion € interpretacion se tenga
siempre presente la equidad. Todo esto tuvieron presente los antiguos ca-
talanes, yarredrandose ante los resultados de la aplicacion de los princi-
pios de derecho & la prescripcion de los censales, deseando evitar' el mal
que & la propiedad se ocasfonaria con la pérdida de capitales considerables,
prefirieron al riguroso derectio, al summum jus, la equidad tan sibiamente
recomendada en la ley 8 Cod. De pactis conventis — quoniam condilores legum
equilatss convenil esse fautores. Esla es en mnuestro sentir la causa de la
jurisprudencia arraigada en Cataluia en contra de la prescripcion del capi-
tal de los censales por falta de pago de sus pensiones. El buen sentido prac-
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ticoy el amor & la propiedad innato en los catalanes les hicieron preferir
la equidad al rigor del derecho. Puede tambien haber contribuido 4 ello la
similitud del censal con el censo en nuda percepeion, por ser innegable que,
aunque el primero sea un derecho personal y el segundo real, se parecen en
sus efectos, y por lo mismo quiso aplicarse 4 los censales la jurispruden-
cia que sobre prescripciones regia respecto 4 los censos en nuda per-
cepeion,

Lo que hemos dicho hasta ahora se refiere inicamente 4 Ja preseripcion
ordinaria , que es la de 30 aios contra los laicos y de 40 contra las Comu-
nidades y personas eclesiasticas. Puede ahora preguntarse: jtendra lugar
la misma regla en la prescripcion inmemorial ? mas claro, ¢ cuando las pen-
siones de un censal han dejado de pagarse por tiempo iumemorial, su ca-
pital tampoco habra prescrito? Fontanella se dirige esta pregunta cuando
habla de la costumbre que habia en la diocesis de Gerona en contra de la
prescripcion del capital por falta de pago de las pensiones, y contesta que
la prescripcion centenaria 6 inmemorial no queda escluida, 4 no ser que pu-
diese probarse que la costumbre antigua no sélo escluia la prescripcion or-
dinaria, sino tambien la inmemorial, lo cual cree Fontanella (que no es
asi. Veéase Fontanella De pactis nuptialibus clausula 4.2 glosa 18 pars 5.*
n.5 69, 70, 71 y 72. Tristany dice que no queda escluida la centenaria 6
inmemorial. Esta es tambien nuestra opinion, porque cuando uno deja de
cobrar durante un siglo 6 por tiempo en que no hay memoria de hombres
en contrario las pensiones de un censal, parece haber demostrado bastante
el animo del abandono completo de aquel derecho, 6 hay lugar 4 creer que
el censal ha sido redimido; por consiguiente esta prescripcion ha de arras-
trar consigo la pérdida del capital.

Reglas de la pres- Resumiendo la doctrina verdadera y genuina de la
cripcion de los cen- prescripeion de los censales en Cataluna, segun la inter-
sales segun la juris- : Atk ) e
prudencia catalana.  Pretacion conciliadora de Vives y la costumbre que

hemos visto observada desde nuestros primeros afios de
practica notarial, que alcanzan a medio siglo, podemos reducirlas 4 las si-
guientes reglas:

L.*  Por punto general el transcurso de 30 6 de 40 afos sin haberse co-
brado las pensiones de un censal no ocasiona la pérdida del capital, ni de
las pensiones futuras, ni de las 29 6 39 que no han preserito, sino solo de
las que alcanzan 6 esceden del término de la prescripcion. O en otros tér-
minos : la prescripeion ordinaria de los censales en Cataluiia por falta de
pago de las pensiones no afecta sino 4 las pensiones prescritas, dejando
salvo el de las no prescritas y de las futuras, y en su consecuencia el del
capital en su caso y lugar.

2% Prescribird no obstante el capital y todas las pensiones pasadas y
futuras en los casos siguientes : 1.° cuando se hubiese verificado una especie

20
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de interversion en la posesion, & saber cuando el perceptor del censal pi-
diere una pension, aquel 4 quien la pida se denegare & salisfacerla, po-
niendo en duda el derecho del perceptor, y desde este hecho hubiese trans-
currido el término de la prescripcion sin haberse intentado demanda
judicial: 2.° si se tratase de un censal antiguo del cual no hubiese noticia
que se hubiesen pagado jamas las pensiones: 3. si concurriesen algunas
circunstancias que indujesen vehementes indicios de haberse verificado
la redencion del censal: 4.° si la prescripcion fuese de tiempo inme-
morial.

Prescripcion del Falta dilucidar otra cuestion, para nosotros muy clara,
pacto deredimir en  gptre los que no conocen nuestro territorio muy deba-
]:f]:::':}“‘m‘l“‘f:‘i‘l tida, la de la prescripcion del derecbo de redimir en las
Je retro.Dos espe-  ventas con pacto de retro. Tampoco es nueva csla con=
cies de ventas de troversia; desde muy antiguo se ha disputado si el de-
esta clase. rechio de redimir en esta clase de venlas es 6 no pres-
criptible, optando unos jurisconsultos por la afirmativa y otros por la nega-—
tiva. Y unos v otros tienen razon, porque no se ha tenido en cuenta que
hay dos nspm:vivs de ventas con pacto de retro, y que en las unas el derecho
de redimir es prescriptible y en Jas otras no lo es, 6 con mas exactitud no
lo es sin que haya adquirido la cuasiposesion el que prescribe y la haya per-
dido aquel contra quien se intenta prescribir.

Primera especie de Examinemos estas dos especies de ventas. Una de
ventas con pacto dere-  gllas, la mas conocida y la mas vulgarizada, consiste en
tro: Francia, Castilla.  gender una finca por todo su valor, pero con el pacto de
que siempre que el vendedor restituya el precio al comprador, ¢ste deba re-
trovenderle la finca. Por lo regular se sefiala un tiempo para usar de esta
facultad , por ejemplo diez, veinte, treinta 0 cuarenia anos, pasados los
cuales sin hacer uso del derecho de recuperar, no puede el vendedor utili-
sarlo én lo sucesivo. En esta especie de ventas con pacto de retro, el pacto
de redimir no es de esencia, porque satisfecho como esta por el comprador
todo el valor de la finca podria muy bien otorgarse la venta por el mismo
precio que en ella figara y sin el pacto de redimir: este pacto se considera
accidental, como la generalidad de los paclos que se estipulan en las escri-
turas de venta. El derecho de redimir en semejante especie de contratos no
tiene valor alguno, y rigurosamente hablando es un derecho personal que
puede ejercer el vendedor y sus herederos contra el comprador y los suyos,
pues 10 se concibe un derecho real sin valor efectivo. Por la misma razon
no se presta 4 su trasmision en favor de un tercero, y menos por titulo de
venta, pues no podria estipularse un precio por un derecho que carece de
valor. De esta mapera acostumbran verificarse las ventas con pacto de retro
en Prancia, en Castilla yen otras provincias de Espana, fuera de Cata-
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luiia. En los paises en donde estd en prictica este sistema, el pacto de re-
dimir prescribe pasado el tiempo de la prescripeion ordinaria, si no se ha
seialado un tiempo determinado en la escritura. La razon es evidente: se
trata de un derecho personal y no puede por lo mismo exigirse la cuasipo-
sesion por parte del prescribente: los derechos personales son objeto de la
prescripeion estintiva 'y prescriben con el solo transcurso del tiempo ordi-
nario de la prescripcion si no se ha hecho uso de ellos. Ademas dicen los
autores franceses que el articulo 2240 del Cédigo civil, que declara que
nadie puede prescribir contra su titulo, debe entenderse con esta distin-
cion, & saber, que mo puede prescribirse contra lo que es de esencia del
litulo, pero si contra lo que no es mas que accidental. Véansé Pothier,
Troplong , Le Roux de Bretagne v otros. Las facultades, aaden . son im-
preseriptibles cuando proceden de la naturaleza 6 de la esencia del contrato.
Y como la facultad de redimir una finca vendida con pacto de retro en
Francia no es de la esencia del contrato porque vendida la finea por todo
su valor constituye un pacto puramente accidental , que podria omitirse
dejando subsistente la venta con el mismo precio convenido ¥ con todo lo
demds en ella estipulado, es de ahi que en aquella nacion puede prescri-
birla facultad de redimir, y prescribe efectivamente si no se hace uso de
ella dentro del término de 30 afios. Por fin, cuando lafinca ha sido vendida
con pacto de retro por todo su valor, la preseripcion de la facultad de redi-
mir no ocasiona al vendedor la pérdida de un céntimo , tan sélo le priva del
derecho de convertir una cantidad de dinero en especie; pero no producién-
dole 'una pérdida material, no le causa daiio, porque sus capitales no dis-
minuyen: bajo este concepto la prescripeion no es contraria 4 la equidad, ni
a los principios de justicia.

Adviértase que aunque hemos dicho que vendida Ta finea por todo su
valor el derecho de redimir no puede considerarse mas que como personal,
en Franeia algunos autores, entre ellos Pothier, lo dan como real . porque
dicen que puede ejercerse contra cualquier poseedor; pero esto no obsta
para su prescripcion, porque en aquella nacion los derechos reales se con-
ceplian capaces de la preseripcion estintiva (doctrina no admitida en Cata~
lua), y de consiguiente puedeén prescribir por el solo transcurso del tiempo
sin‘que se haya hecho uso de ellos.

En Castilla no es admisible la opinion de 108 autores franceses que consi-
deran el pacto de redimir como derecho real, porque existe una ley ., la 42
UEB.° Part.2 5.7, que lo califica de personal, puesto que lo concede al ven-
dedor y @ sus herederos contra el comprador y 10s 'suyos, y no contra
terceros. Es evidente que semejante derecho debe prescribir por el solo
transcurso del tiempo sefialado por la ley para la prescripeion de las
acciones personales . y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en varias
sentencias,
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Segunda especie La otra especie de ventas con pacto de retro, rara
de ventas conpacto  en (Castilla, rarisima en Francia, en Alemania y en
de retro: Cataluia. 6] resto de Europa, y vulgar en Catalufia, que la ha
convertido en un elemento de crédito territorial y de mutua especulacion,
consiste en vender la finca por la mitad 6 mas de su justo valor , pero
nunca por su valor total, quedando en poder del vendedor la facultad
de redimirla, que representa la parte de valor que ha dejado de cobrar del
comprador de la finca. En este caso el derecho de redimir es un verdadero
derecho real . de valor considerable, muchas veces igual al que tiene la
finca en poder del comprador , porque si una casa de valor 8000 pesetas se
vende 4 carta de gracia, que es el nombre que se da en Cataluna al pacto de
retro , por precio de 4000 pesetas, mitad de su justo valor , el derecho de
redimir valdra otras 4000 pesetas. Verificado el contrato, el vendedor se
encuentra en la cuasiposesion del derecho de redimir, y el comprador en la
posesion de la finca, pero con el dominio limitado por aquel derecho, asi
como el dueio ttil lo tiene limitado por el dominio directo y el dueiio de un
predio sirviente lo tiene limitado por la servidumbre que presta al predio
dominante. La finca circula pasando de uno & otro comprador por el mismo
precio por el que fue vendida a carta de gracia , y el derecho de redimir
circula tambien enajenindose por su propio valor, & semejanza del dominio
directo, y muchas veces despues de cierto tiempo, quizas despues de un
siglo, vuelve & reunirse el derecho de redimir con la propiedad de la finca,
(como se consolida el dominio directo con el util), 6 porque el que tiene el
derecho de redimir hace uso de 6l y recupera la finca, 6 porque el dueniode
ésta compra el derecho de redimir, 6 porque el uno sucede al otro por tes-
tamento 6 abintestato. Este cimulo de analogias han hecho que en Cataluia
se aplicasen al derecho de redimir una finca vendida con pacto de retro
las mismas reglas que al dominio directo, valiéndonos del principio: ubi
eadem est ratio, eadem oportel esse juris dispositio, pues tal como se ha orga-
nizado en este territorio el pacto de retro la relacion es idéntica. Por medio
del enfiteusis se hace una division del dominio en dos partes, creandose un
derecho real lamado dominio directo, que tiene su valor, que circula, y
que representa un trozo arrancado de la propiedad; por medio de la venta
4 carta de gracia catalana tambien se divide la propiedad, segregandose de
ella un derecho real que, aunque no se le dé el nombre preciso de dominio,
representa tambien una parte de la propiedad y a veces una parte conside-
rable, porque tiene su valor y circula, y en sus efectos viene a ser lo mismo
que si se hubiese separado un pedazo material de la finca reténiéndoselo el
vendedor y pudiéndolo enajenar libremente. En vista de esta igualdad de
condiciones los antiguos catalanes arguyeron de esta manera: supuesto que
el enfiteusis puede ser temporal 6 perpetuo, en la venta & carla de gracia
el derecho de redimir puede reservarse tambien por tiempo determinado 6
perpetuamente: supuesto que en Cataluna el enfiteusis temporal no esta muy
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en uso, porque 4 escepeion de los que se denominan & primeras cepas, todos
los demas se hacen perpetuos, asi tambien el derecho de redimir temporal
debe ser rarisimo, mucho mas cuando ofrece el inconveniente de que ven-
dida la finca por menos de su justo valor el contrato seria lesivo para el
vendedor sino se pusiese el pacto de que trascurrido el tiempo sefialado sin
redimir la finca, el comprador deba satisfacer al vendedor lo que mas valg:
la cosa vendida , razon por la cual casi todas las ventas 4 carta de gracia se
hacen perpetuas, 6 como decian muy bien los antiguos formularistas « vendo
vobis T. preesenti, et vestris et quibus voluerilis perpetuo instrumento tamen
gratie quandocumque redimendi mediante , seu pacto de retrovendendo inferve-
niente,» que es lo mismo que decir «vendo &4 T. y & sus sucesores 4 carta de
gracia con el pacto de redimir perpetuamente y en cualquier tiempo.» En
efecto, admitida la perpetuidad del dominio directo , era necesario admitir
la perpetuidad del derecho de redimir en las ventas & carta de gracia cata-
lana, por ser una desmembracion de la propiedad constituida en iguales
condiciones. Y siguiendo ¢l argumento de nuestros antecesores , diremos:
dados todos los prmedrzntes que se ‘acaban de sentar, ya que el dominio
directo es imprescriptible . debe serlo por necesidad el derecho de redimir
en el pacto de retro catalan: 6 con mas exactitud, porque no es cierto que
el dominio directo ni el derecho de redimir sean absolutamente imprescrip-
tibles: ya que el dominio directo es imprescriptible si no entra la cuasipose-
sion como elemento de la preseripcion, tampoco serd prescriptible el derecho
de redimir sino con las mismas circunstancias. Porque es necesario tener
en cuenta que no es cierto que la escuela catalana sostenga que el derecho
de redimir sea imprescriptible en todo caso, como no lo es tampoco hablando
en absoluto el dominio directo : reconocemos la certeza de los principios
sentados en los Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo de
justicia de 30 Diciembre de 1867, v no negamos que las leyes sohre pres-
cripcion, en especial las que se refieren & la prescripcion del dominio y
derechos reales, son de derecho piblico, como dictadas en interés general y
social y para asegurar el dominio y la propiedad , que siempre se hallarian
en incierto no poniéndose un término 4 las reclamaciones; que conforme el
derecho catalan con los principios anunciados sobre la prescripeion dispone
por el Usage Omnes eause que todas las acciones son prescriptibles v se
estinguen no ejercitindose en el término de 30 afos; que estas disposicio-
nes no pueden derogarse por convenios particulares, y que serian ineficaces
los pactos que & ellas se opusiesen ; que ninguna ley coetinea ni posterior
ha escluido del precepto general del Usage Omnes cause los pactos de retro-
venta. Todo esto es cierto, y no lo niegan los autores catalanes, ni la juris-
prudencia de este territorio lo rechaza : la verdadera cuestion no estd en si
es prescriptible el derecho de redimir en las ventas con pacto de retro, sino
en los requisitos que son necesarios para su prescripcion. El Usage Omnes
cause dispone que todas las acciones son prescriptibles, pero no determina
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los requisitos que se necesitan para la prescripcion , y asi como para la del
dominio es necesaria la poesesion por parte del que prescribe, es conse-
cuente, y lo confirma la Constitucion 5. tit. 2. lib. 7, que para la de los
derechos reales sera necesaria la cnasiposesion, doctrina gue, derivada de
dicha Constitucion, ha sido seguida siempre en Cataluna , y por esto los
derechos reales no se consideran capaces de la prescripcion estintiva, sino
solo de la adquisitiva. De aqui es que asi como el dominio directo nunca
prescribe mientras no se verifique un acto que pueda considerarse como una
interversion de la posesion ; asi tampoco prescribira el derecho de redimir
en las ventas con pacto de retro, mientras no ocurra un acto de interversion
de la posesion, es decir mientras el dueno de la finca no haya empezado &
poseerla como libre del derecho de redimir. Por ejemplo, si queriendo usar
del derecho de redimir el que lo tiene 6 pretende tenerlo , se resiste a ello
el poseedor de la finca, desde entonces se verifica una interversion de la
posesion, poique el dueno de la finca ha demostrado el animo de poseerla
libre de la carga de la restitucion: si desde este hecho pasan 30 aios sin
que el que tiene 6 pretende tener el derecho de redimir intente una de-
manda judicial , el derecho de redimir habrd preserito. Esto no se opone;al
Usage Omnes cause, ni & los principios generales de la prescripcion, porque
no escluye la prescripcion del derecho de redimir cuando concurren los
requisitos necesarios para ella. El dominio: estd indudablemente compren-
dido en el Usage Omnes cause, y por lo tanto el dominio de una finca pres—
cribira a los 30 anos; pero mientrasel verdadero dueiio conserve la posesion
no prescribird nunca, porque falta una de las condiciones necesarias para la
prescripcion. jHabra alguien que sostenga que el que no posee una cosa cor-
poral pueda prescribir el dominio de ella contra el dueno que la posee y
tiene legitimo titulo ? Semejante proposicion se consideraria absurda y aun
contraria al derecho natural , y el mas ineplo comprenderd que en el caso
propuesto no habria prescripcion, sino una usurpacion ¢ un verdadero robo.
Sin embargo tan contrario & la ley natural se presenta que el duene de una
finca adquirida con pacto de retro, que no la posee como libre del derecho
de redimir, pueda adquiric este derecho por prescripcion contra el que
tiene el titulo y la cnasiposesion del mismo, sea cual fuere el tiempo trascur-
rido desde la otorgacion de la venta : tampoco 4 esto se puede llamar pres-
cripcion, sino usurpacion y robo manifiesto. Y lo es mas, porque en Cata-
luna se trata de un derecho valioso, se trata de quitar un capital 4 uno para
darlo 4 otro, y asi como en Castilla hemos dicho que la prescripcion del
derecho de redimir no le hace perder al vendedor un céntimo, en Cataluna
le arrebata un capital de mas 6 menos cuantia, que puede valer tanto como
la finca, y aun mas, segun veremos luego,y de consigniente cuando se
concede al que no posee contra el que posee pugna con la equidad, con los
eternos principios de justicia y con los sagrados ¢ inviolables de la ley
natural.
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Si acudimos & las reglas sentadas por los antores franceses sobre la pres-
eripeion de las facullades emanadas de los contratos y sobre la inteligencia
del principio de que nadie puede prescribir contra su titulo, adquiriremos
una plena conviccion de que si segun aquellas reglas el derecho de redimir
en las ventas con pacto de retro otorgadas en Francia es prescriptible, no
puede serlo en las que se otorguen en Cataluna , salvo siempre el caso de
interversion de la posesion. En efecto, dicen Pothier, Troplong, Le Roux y
otros: «No puede prescribirse contra lo que que es de esencia del titulo,
pero si contra lo que no es mas que accidental.» Aplicando esta regla 4 las
facultades emanadas de los contratos, anaden : «Las facultades son impres-
criptibles cuando proceden de la naturaleza 6 de la esencia del contrato, y
prescriben cuando proceden de una clausula accidental.» Y siguiendo estos
principios, convienen en que en Francia es prescriptible el pacto de retro
porque no constituye la esencia del contrato, sino que emana de una eliu-
sula puramente accidental. Esle razonamiento es perfectamente logico,
porque una flinca que se vende por todo su valor puede venderse asi con
pacto de retro como sin €l, y de consiguiente si se pone este pacto serd una
clausula accidental del contrato, que podria muy bien omitirse dejando
subsistente todo lo demds. Pero en Cataluiia, en donde las ventas 4 earta de
gracia se hacen por un precio inferior 4 su justa estimacion , & veces por
las dos terceras partes, y hasta por la mitad, el pacto de retro es de esencia
del contrato, pues el vendedor deja de cobrar una parte del precio de la
cosa porque se reserva la facultad de redimirla, y estas dos circunstancias
estan tan intimamente ligadas entre si gue la una no puede subsistir sin la
otra, ya que el vendedor no consentiria en la rebaja del precio si no se re-
servase la facultad de redimir, y el comprador no admitiria la facultad de
redimir si no se le bajase el precio. Resulta pues que lo uno se hace por lo
otro y solo en combinacion con lo otro, y que el pacto de retro viene & ser
una clausula integrante y complementaria de la reduccion del precio, porque
si se redujese el precio & las dos terceras partes 6 & la mitad , sin la facul-
tad de redimir, el contrato seria lesivo ¢ inadmisible por parte del vende-
dor, y por esto semejantes contratos no son realizables sin el pacto de retro,
que en su consecuencia no puede considerarse accidental y suprimible,
sino que coustituye una cliusula de esencia de estos contratos especiales 6
sui generis , de que tanto partido ba sabido sacar Cataluia para sus transac-
ciones sobre la propiedad. Troplong, Le droit civil expliqué: De la preserip-
{ion, esplana bien esla idea con las siguientes palabras: «Cuando la facultad
convencional es de la naturaleza 6 de la esencia del contrato. 6 que la clau-
sula constituye una parie inherente ¢ indivisible del mismo contrato ; enando
es uno de sus elemenlos, no tiene lugar la prescripcion.» Estas frases de
Troplong parecen escritas& proposito para las ventas 4 carta de gracia cata-
lanas: en ellas la. facultad de redimir constituye una parte inherente é
indivisible del mismo contrato y es uno de sus elementos, atendiendo & que
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entra el otro elemento de la rebaja convenida en el precio, elementos que
se completan y que el uno no puede existir sin el otro. «Todas las escepcio-
nes 4 la regla de que uno no puede prescribir contra su titulo, continia
Troplong, se explican por la observacion de que cnando la prescripcion no
cambia la sustancia y la calidad del titulo, sino tan solo modifica lo que
existe de accidental en él, entonces produce su legitimo efecto. Pero lo que
esta inherente 4 la esencia del titulo no puede ser alterado por la pres—
cripcion.» Es evidente que en Catalufia la prescripeion por el mero tras-
curso del tiempo admitida en la facultad de redimir una finca , cambiaria la
sustancia y la calidad del titnlo, porque convertiria al comprador de propie-
tario de parte del capital 6 valor en que fue estimada la finca, en propietario
de lu totulidad, y afecta sin duda alguna 4 la sustancia del titulo la‘mayor 6
menor parte de la propiedad que uno ha tratado de adquirir y que ha pa-
gado. No hay que olvidar jamas que el derecho de redimir en nuestro terri-
torio es una porcion de la propiedad , que idealmente ya que no material-
mente reserva el vendedor en su poder, y que el comprador deja de pagar,
de suerte que el que compra la finca no adquiere toda su propiedad , sino
una parte de ella. Todo cuanto hemos dicho se entiende siempre salvo el
caso de interversion, porque cuando esta existe se puede prescribir contra
lo que es de esencia del titulo. Por esto prescribe el dominio directo cuando
ha mediado un acto de interversion de la posesion y despues han trascur-
rido 30 anos.

La diferencia entre las dos clases de venta de que hemos hablado, y la
circunstancia de ser el pacto de retro accidental en unas, esencial en otras,
se revela por el nombre y la formula de cada una de estas dos especies de
contratos. En las ventas con pacto de retro del sistema castellano y francés,
ja escritura se estiende como las perpetuas de su clase omitiendo la espre-
sion de perpetua, y la facultad de redimir se pone por pacto , razon por la
cual al contrato se le denomina venta con pacto de retro; de manera que con
el nombre y con la formula se proclama muy alto que la facultad de redimir
10 es mas que un pacto, y no hay que recordar 4 los jurisconsultos que los
pactos en una venta son clausulas meramente accidentales y que pueden
muy bien omilirse sin alterar la sustancia del contrato. En las ventas del
sistema catalan la palabra pacto no aparece en ninguna parte, ni en el nom-
bre del contrato ni en su formula. El contrato se denomina venta d carla de
gracia, que es lo mismo que decir que el comprador posee por gracia del
vendedor , que estd 4 merced del mismo, que tiene un dominio precario,
que depende de la voluntad del vendedor el revocarlo, y la escritura se
estiende como las demds ventas, diciendo en lugar de «vende perpetua-
mente» «vende 4 carta de gracia,» y algunos dicen «vende & carta de gracia
con derecho de redimir perpetuo,» pero no se pone pacto alguno en la escri-
tura para reservar al vendedor la facultad de redimir. En las escrituras
de este sistema no figura por consiguiente la facultad de redimir como
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un pacto, sino que estd unida al verbo vende, formando un todo con él,
para indicar que no es de accidente, sino de sustancia del contrato.
Esta circunstancia descubre que las ventas con pacto de retro de Fran-
cia y Castilla y las ventas & carta de gracia de Cataluia son dos con-
tratos radicalmente distintos, y que no pueden aplicarseles las mismas
reglas.

Hay otra razon en favor de la imprescriptibilidad del derecho de redimir
catalan (salvo el caso de interversion de la posesion), que, aungue no tan
vulgarizada, es tan fuerte como las aducidas hasta aqui. Son muchos los
autores, antiguos y modernos, que sostienen que cuando la venta con pacto
de redimir se hace por un precio modico es asimilable 4 un contrato de
prenda con pacto de anticresis, y produce todas sus consecuencias, menos
la de eximirse del pago de laudemio , y en su consecuencia conceptian en
este caso imprescriptible el derecho de redimir, como lo es el de recobrar
la prenda pagando la deuda en el contrato pignoraticio. El autor que espone
con mas claridad esta doctrina es Mantica, De tacilis et ambiguis conventio-
nibus lib. 4 tit. 31 num.s 40, 42 y principio del 43. Segun él, cuando la
venta a carta de gracia se hace por el precio justo de la cosa, ¢l derecho de
redimir prescribe & los 30 afios ; pero si se verifica por mucho menor precio
el contrato se considera feneraticio, y siempre que por cualguier conjetura
el contrato de carta de gracia pueda considerarse como pignoraticio, no
prescribe por tiempo alguno el derecho de redimir, porque las cosas dadas
en prenda pueden redimirse siempre devolviendo la cantidad recibida, y
contra esta facultad mo puede oponerse ninguna clase de prescripeion. De
una manera semejante se espresa Cristiano Godofredo en su escelente Tra-
tado de los predios que publico con el titulo de Jus Georgicum sive Tractatus
de predsis lib. 1.2 cap. 41. Dice en el n." 31, que se tiene por infalible que
el contrato de venta con pacto de retrovender y un precio modico se consi-
dera contrato pignoraticio. En los nim.s 29, 30, 31y 32 confirma la doctri-
na de Mantica. Antes de esto, en los niimeros anteriores, habia sentado que
el pacto de redimir con la circunstancia de poderlo verificar en cualquier
tiempo es prescriptible , porque el derecho de redimir se pide en virtud de
accion personal resultante del pacto, que es accesorio de la venta, y por lo
tanto se usa en la demanda la accion venditi, y que una accion personal no
puede ser imprescriptible.  Como esto lo dice antes de hablar de las ventas
con pacto de retro hechas por un precio médico, se ‘deja entender que las
primeras, 4 las cuales aplica las leyes de la prescripcion estintiva, las
supone hechas por el justo valor de la finca; de lo cual se deduce que este
autor ha distinguido perfectamente las dos especies de ventas 4 carta de
gracia, es decir las que se verifican por todo el valor de la cosa y las que
se hacen por menos: en cuanto 4 las primeras considera el pacto de retro
como accesorio y accidental en el contrato, produciendo un derecho pura-
m ente personal y por lo tanto prescriptible con el solo trascurso del tiempo;
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y respecto  las segundas las califica de contrato pignoraticio y sigue la
doctrina de Mantica contraria a la prescriptibilidad.

Estas doctrinas tienen una aplicacion tan perfecta al contrato de retro
catalan, que el buen instinto del pueblo se las ha aplicado sin titubear. En
Cataluiia las ventas 4 carta de gracia se han convertido en un elemento de
crédito territorial. Cuando un propietario necesita dinero sobre una finca, si
la cantidad que pide no es muy crecida la encuentra facilmente hipotecando
una finca; pero si es muy considerable , hay muchos prestamistas que para
asegurar su crédito exigen que se les venda & carta de gracia el inmueble
que deberia hipotecarse , de modo que en el fondo la carta de gracia encu-
bre un préstamo hipotecario, solo que la hipoteca se convierte en prenda
entregandose al acreedor, y se le traspasa su dominio 4 fin de ocultar el
pacto anticrélico que encierran estos contratos, que consiste en que el
acreedor pueda hacer suyos los frutos de la cosa dada en prenda, sin que
deban computarse en estincion del capital.. Este pacto de anticresis es per-
mitido por derecho civil; pero como no lo es por derecho Janonico, sino en
algun caso especial que refiere Antonino Tessauro Decision 78,7y ‘en Cata-
luiia el derecho canénico debe ser preferido al romano, los antiguos catala-
nes para eludir las disposiciones del derecho candnico dieron al contrato de
anticresis la forma de una venta con pacto de retro. Podemos decir pues
que el contrato de retro catalan es una venla bastarda, yque en el fondo
encubre un contrato de prenda con pacto de anticresis: se presta una can-
tidad asegurada sobre una finca, que en lugar de hipotecarse se entrega en
prenda, cobrando el acreedor los réditos de la cosa en substitucion del inte-
rés del dinero. Esta idea esta tan encarnada en el pueblo, que en el territo-
rio de Cataluiia las ventas 4 carta de gracia no se conocen por otro mombre
entre el vulgo que por empenyaments, traduccion catalana del latin émpig-
noratio «dar en prenda.» No es posible persuadir & un labrador cuando
vende 4 carta de graeia que se desprende del dominio de la finca, mi al
comprador darle 4 entender que es dueiio de ella, al contrario si se le pre-
gunta si aquella finca es suya, responde: «né, la tengo empenada» (dada
en prenda), y considera duefio todaviaal vendedor. El lenguaje de los pueblos,
dice con razon don Clemente Fernandez Elias en su Filosofia del derecho, es-
plica 4 veces ciertas ideas con una precision, con una fuerza tales, que
sorprende y admira. El pueblo catalan no ha visto en este contrato la forma
que le han dado los jurisconsultos para eludir las leyes; pero ha compren-
dido perfectamente lo que viene 4 ser en el fondo, y lo ha espresado de una
manera grafica con el nombre que le ha dado. Hasta en los tratos que pre-
ceden 4 la formacion de la escritura se descubre la naturaleza intima de
este contrate, porque se calcula el precio que se dara por €1 segun lo que
quiere el sedicente comprador que le produzea de interés el dinero que
entrega.
Por fin hay otra observacion que hacer, que sorprenderd & algunos, no
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por cierto & los Notarios, ni 4 los jurisconsultos catalanes que cuenten con
alguna practica en el asunto, Y esta observacion al paso que acabara de
descubrir la verdadera maturaleza del pacto de retro catalan, aumentars la
conviccion de que es imposible que preseriba, si la posesion no se intérvierte,
4 no barrenar todos los cimientos en que descansa el derecho de propiedad.
El aumeato 6 disminucion del valor intrinseco de la finca cede en beneficio
del vendedor y no del comprador, de manera que todo lo que la linca gana
0 pierde aumenta 6 disminuye el precio del derecho de redimir. Conviene
fijarse mucho en esta observacion, la cual prueba que el vendedor no ha
enajenado mas que una porcion limitada de su derecho de propiedad, y que
todo el resto lo ha reservado para si. Asi es que el precio de la posesion de
la finca es fijo, y esta se enajena siempre por el mismo precio, porque el
comprador no ha adquirido mas derecho & la propiedad que lo (que repre-
senta aquel precio, 6 en el lenguaje del vulgo no ha puesto mas dinero sobre
aquella finca que la cantidad que ha dado, vinica que la finca le garantiza;
pero el valor del derecho de redimir es variable, pues representa el resto de
la justa estimacion de la cosa , y por lo tanto si esta desmerece puede sufrir
una disminucion el valor del derecho de redimir, al paso que si aumenta
con el transcurso del tiempo, que es lo mas comun (no siendo i conse-
cuencia de mejoras hechas por el comprador, que le serin abonables si sno
necesarias 0 utiles), el derecho de redimir acrece en valor, pudiendo suce-
der que en una finca que se ha vendido 4 carta de gracia por la mitad 6 los
dos tercios de su valor, el derecho de redimir llegue & valer con el tiempo
cinco 0 seis @ ocho veces mas que la cantidad que se di6 como precio de la
venta 4 carta de gracia. Véase cuan injusto seria que por el solo transcurso
de 30 aiios sin haber ejercitado una facultad que no tiene tiempo limitado
para su ejercicio, se hiciese perder al que esté en cuasiposesion de la mayor
parte del derecho de propiedad todo el capital que este derecho representa,
en beneficio del que tiene la menor parte, que se encontraria de repente sin
saberlo ni quererlo aumentada su propiedad en un quintuplo 6 séxtuplo de
lo que pago y tuvo intencion de adgquirir. Porque, no hay que dudarlo: en
Cataluia el que adquiere una finca con pacto de retro no se considera par-
ticipe de su propiedad sino por el capital que ha dado por ella, como si
hubiese colocado este capital con:garantia de la finca cobrando por interés
todos sus réditos: si despues de cincuenta, ochenta ¢ cien aiios se le priva
de la finca, que entonces puede tener un valor considerable, devolviéndole
el pequeio capital que dio, no puede llamarse 4 engafio: todo ese esceso de
valor no era suyo, pertenecia 4 oira persona, & su co-propietario, el poseedor
del derecho de redimir, que en tanto es co-propietario en cuanto ceden dsu
fayor 6 en su perjuicio los aumentos 6 disminuciones del valor de la cosa,
lo eual no puede acontecer sino con el que tiene parte en la propiedad: el
comprador ¢ sus sucesores si reciben la cantidad que consta satisfecha como
precio de la compra, si se les indemniza, segun acostumbra hacerse y se
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pacta en las escrituras, de todos los gastos pagados por el contrato de
venta, si se les abonan todas las mejoras necesarias y ttiles, no han sufrido
ningun perjuicio: han colocado un capital & rédito; & medida que ha au-
mentado el valor de la finca, mas pingiies han sido esos réditos, y perei-
biendo el capital integro, despues que durante cincuenta 6 ciento 6 masanos
les ha producido el interés de doce, 6 quince, 6 veinte 0 treinta por
ciento, pueden darse por muy satisfechos, porque han realizado un buen ne-
gocio, y no seria justo que ambicionasen todavia el capital de su companero
en la propiedad. La prescripcion del derecho de redimir sin el requisito de
la posesion convertiria el contrato en leonino, pues el comprador tendria
todas las ventajas y el vendedor recibiria todo el perjuicio, y cuando esto
sucediese este contrato dejaria de verificarse, & lo menos con las condicio-
nes con que ahora se verifica, porque la causa de su propagacion esta en
los beneficios que proporciona & ambas partes.

Los autores catalanes sostienen, al igual que Godofredo y Mantica, la im-
prescriptibilidad del pacto de redimir cuando se hace por un precio madico,
en cuyo caso se le asimila 4 una impignoracion. Cancer, Var. resol. pars1.®
cap. 13 n. 54, dice que cuando concurren tres cosas, el pacto de retroven-
der, la modicidad del precioy la costumbre de dar dinero 4 interés, el
contrato se considera feneraticio y pignoraticio, y en este caso al comprador
no puede aprovecharle ninguna clase de prescripeion. Segun Fontanella el
pacto de retro con mucha modicidad en el precio se considera feneraticio,
y por lo tanto usurario y nulo; mas para ser considerado nulo, es necesario
que el precio sea menos de la mitad del justo valor: asilo dice Cancer
Var. resol. pars 1. cap. 13, n.5 40 y siguientes, Comes Viridarium artis
Notarie cap. 20 Deemptione et venditionen.s 30, 31 y 32, y lo ha establecido
una costumbre secular. Siel preciollega 0 escede de la mitad, el contrato
se reputa feneraticio, como lo indica su nombre vulgar, pero es vilido,
porque no se considera lesivo. Esta jurisprudencia ha prevalecido en
Catalufia.

Y no sera tan fuera de razon cuandoe la vemos aprobada por el célebre
comentador de las Partidas para las ventas con pacto de retro de Castilla
siempre que se hagan por un precio modico. Dice efectivamente Gregorio
Lopez en la nota 1.% 4 la ley 42 tit. 5 Part.2 5.* que la facultad de redimir
en las ventas con pacto de retro es prescriptible, pero exceptua entre otros
casos cuando al pacto de redimir va unida una considerable Jesion en el
precio (que es lo mismo que decir, cuando el precio dista mucho del justo
valor de la cosa), porque entonces, segun opinion muy generalizada, el
contrato se presume usurario (1) si va unido al mismo el pacto de redimir
perpetuo, y en este caso tendré efecto el pacto aun despues de pasados 30
afios. Hé aqui la misma doctrina de Mantica, de Godofredo, de Cancer y de

(1) ' Equivale al adjetivo feneraticio de Mantica, que quiere decir dejar dinero & interés.
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Fontanella sostenida por el ilustre intérprete del Codigo Alfonsino, autori-
dad nada sospechosa para los que quisieren examinar esta cuestion bajo el
prisma del derecho espanol. En todos los paises, bajo el influjo de todos los
derechos, la modicidad del precio en las ventas con pacto de retro cambia
la naturaleza y la esencia de este contrato, y lo hace imprescriptible segun
la opinion de los jurisconsultos mas eminentes.

Pacto de retro en- Las ventas & carta de gracia del sistema catalan, 0
trelosromanos,per-  sea con un precio modico jno fueron conocidas de los
"_‘1‘?“1 como en Cas- - romanos. Laley 2 Cod. De pactis inter empt. et vendit. ad-
oy mite el pacto de retrovendendo, pero no como derecho
real, sino personal. Dedicese de esto que entre los romanos las ventas &
carta de gracia se hacian por el total valor del inmueble vendido, por cuya
razon no consideraban la facultad de redimir como derecho real, y para pe-
dirla daban al vendedor 6 su heredero la accion personal ex vendilo contra
el comprador 6 su heredero. Véase dicha ley 2 Cod. Paulo de Castro fué el
primero que dijo que el derecho de redimir una finca vendida con pacto de
retro era un derecho real que podia ejercerse contra tercero.

Circunstancias es- Los autores catalanes reconocen en las ventas 4 carta
peciales de la carta  de gracia de este territorio las circunstancias siguientes:
de gracia catalana. 1y podicidad de precio: la perpetuidad del derecho de
redimir, escepto en los casos raros en que las partes seialan un tiempo fijo
para usar de este derecho: la naturaleza real de la accion destinada 4 pedir
la retroventa: la asimilacion del contrato al de prenda con pacto de anticre-
sis: la imprescriptibilidad del derecho de redimir, salvo el caso de interver-
sion de la posesion.

En cuanto al nombre que puede darse 4 la accion real con la cual el com-
prador 0 sus sucesores universales 6 singulares reclaman que el poseedor de
la finca vendida sea condenado 4 firmarles retroventa de la misma, mediante
el cobro del precio de la carta de gracia, gastos y mejoras, no es facil preci-
sarlo: los romanos no conocieron sino los pactos de retro personales, que
segun la ley 2 Cod. De pactis énter empt. et vendit. se hacian efectivos con la
accion ex vendito; de consiguiente no pudieron sefialar nombre & una accion
real que no conocian. Cancer Var. resol. pars 1." cap. 13 niam. 103 dice que
el vendedor puede accionar contra un tercero con la accion reivindicatoria
util, y citala ley Si cum venderet, Dig. De pignor. action., la cual en rigor no
es aplicable al caso, porque habla del acreedor que vende la prenda. Sin
embargo la opinion de Cancer viene en apoyo de la doctrina vulgar, que ha
asimilado siempre este contrato al de prenda con pacto de anticresis, y con-
firma la idea de que el vendedor conserva un semi-dominio en la cosa, pues
de otra suerte no podria concedérsele la accion reivindicatoria. Fontanella
la califica de accion 1til in rem, 6 in rem seripla. Sea como quiera, el nom-
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bre de la accion no es lo que masinteresa, sabiendo que es real y que puede
ejereitarse contra tercero.

tesiimen de la Respecto 4 la impreseriptibilidad de la facultad de re-
dogtrina de los au-  dimir, no habiendo interversion, todos los autores catala-
::::I‘“”” ‘II:L':':":I'\T nes estan acordes. ‘ . i
cripcion del dere- Cortiada, Decision 149, dice que segun la opinion
cho de redimir, sa- de muchos el pacto de redimir perpetuo, ¢ bien con-
cada de sus obras.  cebido simplemente sin preficcion de tiempo prescribe
por 30 aiios, y asf se ohserva en Roma, en el reino de Francia y en Portu-
gal ; pero que en Catalufia se observa lo contrario, esto es que el pacto de
redimir perpetuo 6 concebido simplementeno preseribe nunea, ni por tiempo
inmemorial, ni por mil afios, y que esta opinion ha seguido la Audiencia
de Catalufa, y tambien las de Aragon (1) y del reino de Sicilia (2). Anade
Cortiada que el pacto de retrovender se cuenta entre las cosas inmuebles, y
puede ejercerse contra tercero, y que el derecho de redimir puede cederse,
venderse, donarse y enajenarse por cnalquier titulo.

Ripoll, Var. resol. cap. 11 num.s 224, 227, 238, 239 y 240, dice que el
pacto de retrovender disminuye el valor de la cosa, y se reputa como una
carga de ella, por lo cual es considerado como una parte de la cosa vendida
(unde pactum illud dicitur esse pars rei), que el derecho de redimir se cede y
traspasa & otros, y que no prescribe, porque cuando lasleyes no prohiben
tal 6 cual modo de convenir, los contrayentes pueden hacer sus contratos
del modo que quieran , y como no hay ley alguna que prohiba reservarse
la facultad de redimir perpetuamente, pueden los otorgantes hacer esle
contrato con la condicion de redimir siempre que quieran, y es permitido
este pacto porque no hay ley alguna que lo prohiba.

Cancer, Var. resol. pars 1.* cap. 13 n.8 81, 52 y 54, sostiene que el pacto
de retrovender ilimitado no prescribe, porque el derecho de ofrecer es im-
preseriptible, v dice que las Audiencias de Catalufia y de Aragon admiten

1) No es Cortiada el imico que dice que en Aragon el derecho de redimir se ejerce
contra tercero y es imprescriptible. Lo sientan como indubitado los tratadistas aragoneses,
entre los cuales citaremos 4 Assin, Casana y Sesse, afirmando que es un derecho consue-
tudinario del reino de Aragon. No hay que estrafiar sin embargo que el Tribunal Supremo
con sentencia de 17 Noviembre 1865 hubiese fallado 4 favor de la prescripcion en un pleito
de Aragon en que el recurrente invocaba el principio de derecho aragonés segun el cual
la facultad de hacer uso de la carta de gracia es perpetua mientras no. se establezea pacto
en contrario , y la jurisprudencia constante conforme con este principio establecida por los
Tribunales de Aragon. El Tribunal se fand6 en que esta costumbre y esta jurisprudencia,
sin embargo de que se habian alegado, no estaban probadas en los aulos; y es cierto
segun los principios de derecho que la costumbre debe probarse,y como los aragoneses
se apoyan en un derecho consuetudinario, debia realmente haberse hecho en autos la
prueba de esta costumbre.

(2) En Sicilia se dicté antignamente una ley para que no prescribiese nunca el paclo
de'retro.
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esta opinion, y en la parte 3. cap. 7 n. 206 ailade: «el pacto de retroven-
der por el mismo precio en Cataluiia no prescribe ni aun por mil aios, ya
se haga simplemente, ya con la cliusula en ruu’qzm tiempo que quiera,
esta es la jurisprudencia que se observa (et hoc jure utimur.)» Cancer 'l!JIllll.b
la preseripcion del derecho de redimir cuando ha habido interversion de la
posesion, mas para que esta se considere intervertida exige, no solo que el
poseedor de la finca la haya comprado de buena ¢ como libre de todo de-
recho de redimir, sino tambien que el cuasiposeedor de este derecho haya
sabido que la enajenacion de la finca se hizo puramente y sin menclonar el
pacto de retro, y haya guardado silencio por 30 aios. Esta opinion de
Cancer era admitida en su tiempo por la Audiencia de Barcelona, y para
que se vea mas clara esta manera de entender la interversion de la posesion,
copiaremos el caso que refiere dicho autor en la tercera parte de su obra
cap. & n.s 188, 189 y 190, hablando de un pleito que ¢l defendio y gané.
« Hace pocos d:h en un plt ito que se seguia en la Audiencia, Relator don
Miguel Salva y de Vallseca, opiné que un comprador de buena fé que du-
rante cincuenta aios habia poseido un fundo que le vendié puramente una
persona que lo poseia & carta de ‘gracia no habia preserito contra el que
tenia el derecho de recuperar, el cual ignoraba dicha enajenacion , y que
el que habia vendido la finca con el pacto de retro podia recobrarla del
poseedor por medio de la reivindicacion til en virtud de dicha carta de
gracia, y no se le podia oponer la prescripcion, puesto que no era posible
imputarsele negligencia, porque el derecho de redimir que cuasi poseia ¢i=
vilmente no se le habia intervertido ya que ignoraba la venta , y aunque la
hubiese sabido por noticias recibidas, no habiendo visto la escritura, podia
creer que el poseedor habia vendido la cosa con el mismo derecho con que
la tenia, esto es sujeta 4 lacarta de graciaj lo cual procede con mayoria de
razon cuando no ha habide negligencia por parte del vendedor 4 carta de
gracia, porque no debia recibir del poseedor prestacion alguna. ¥ en este
seatido se fallo en 21 Febrero de 1602 en dicho pleito que seguia entre los
consortes Comes contra Margarita Ponsa, Actuario Serra Nolario, y la sen-
tencia fué confirmada en la instancia de suplicacion 4 17 Febrero de 1605
por relacion de don José Dalmau. Y los Magistrados (segun por ellos supe)
hubieran fallado en sentido contrario si la persona que habia concedido la
finca & carta de gracia hubiese sabido que la enajenacion posterior habia
sido hecha puramente y sin mencionar el pacto de retro-y hubiese guardado
silencio por treinta anos. Esto es lo mismo que sucederia si un usufructuario
vendiese como propia la finca que usufructia: el tercero, aun comprando
de buena f¢, no adquiriria el dominio por prescripeion, 4 no ser que el pro-
pielario supiese la venta y no cuidase de impugnatla durante el tiempo
de 30 aios. » El raciocinio de Cancer, que aceptd la Audiencia de Cataluna,
no est ds‘sumido de fundamento: se apoya, 1.” en que para adquirir por
prescripcion no basta que posea 0 cuasi posea el. que prescribe, es preciso
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que deje de poseer 0 cuasi poseer aquel contra quien se prescribe, otramente
la interversion no es completa, y no cabe prescripcion contra el que cuasi
posee el derecho de redimir , mientras €l no practique algun acto ¢ incurra
en algun descuido que se pueda tomar como abandono de su posesion, segun
el principio possidenti non currit preeseriptio, y el axioma juridico jus meum
sine faclo meo & me auferri non potest, que se infringiria admitiendo dicha
preseripcion: 2.° en que la pérdida del derecho prescrito es el castigo de la
negligencia del que ha dejado de reclamarlo oportunamente, y en el de-
recho de redimir, que puede usarse en cualquier tiempo, no cabe culpar de
negligente al que no usa de él, ni entabla reclamacion alguna, cuando ig-
nora que el poseedor de la finca la haya adquirido como libre de aquel gra-
vamen. La comparacion que establece Cancer entre el que ha comprado una
finca de buena fé al usufructuario creyéndole propietario y el que la ha
comprado al que la poseia & carta de gracia creyendo que la tenia libre, es
exacta 6 ilustra mucho estas cuestiones de prescripcion de. derechos reales,
que estudiadas 4 medias son causa de muchos errores, y de que bajo el
nombre de prescripcion se verifique 4 veces una usurpacion de propiedad.

Pero ningun autor ha tratado esta materia con la estension y lucidez que
nuestro Fontanella, que le dedico 22 paginas en féleo, ocupandose esclusi-
vamente del pacto de retro en doce decisiones consecutivas, desde la 75 &
la 86 y en el n.° 2 de la 194. Empieza diciendo que la facultad de redimir
en otras partes se considera prescriptible segun la comun opinion de los
Doctores y la decision de casi todos los Tribunales; pero que en Cataluiiala
Audiencia nunca ha admitido esta opinion, y ha concedido al vendedor la
facultad de redimir perpetuamente la cosa si no se le ha limitado en el con-
trato, «lo cual, sigue diciendo, puedo atestiguar sin género alguno de duda,
porque lo he visto observar asi mil veces (quod nos altestare possumus sine
dubio , qui millies id observari vidimus).»

Segun este autor el pacto de redimir es imprescriptible aunque no se
diga que el vendedor se lo reserva para siempre , sino que se haga la venta
4 carta de gracia sin ninguna espresion que indique perpetuidad, porque
siempre se supone que los contrayentes contratan segun la costumbre del
pais, y la de Cataluia es de que las ventas 4 carta de gracia sean por regla
general perpetuas. De consiguiente solo seran temporales cuando se prefije
tiempo en la escritura.

Fontanella toma & su cargo la defensa de la jurisprudencia adoptada en este
particular por la Audiencia de/Cataluiia, y lo hace con las siguientes razones:

1. Que el derecho que el vendedor tiene de redimir la cosa vendida
con pacto de retro, no es un derecho adquirido sino reservado, y que si
bien son susceptibles de prescripcion todos los derechos que uno adquiere
por medio de un contrato, los derechos reservados no se pierden nunca (1)

(1) Entiéndase mientras se conserve la cuasiposesion.



porque son una parte de la propiedad que uno retiene en su poder cuando
traspasa la cosa & otro, y no puede decirse que por el trascurso del
tiempo (1) haya de perder este derecho que se reservo y adquirirlo el otro
contrayente , & quien no se le cedié ni puramente, ni 4 dia , ni 4 condicion,
ni la esperanza siquiera (2). Cuando alguno por medio de un contrato ad-
quiere una facultad en bienes ajenos, puede esta facultad si deja de usarse
por ciertor tiempo estar sujeta a la prescripcion; pero cuando no adquiere
una'facultad en bienes ajenos, sino (ue se reserva una en bienes propios,
entonces restringe el dominio que tenia en su cosa propia & esta sola facul-
tad que se retiene, concediendo el resto del dominio al otro contrayente, y
como las enajenaciones dependen de la voluntad de las partes y no se enajena
del dominio mas que lo que se ha querido enajenar, es consecuente que el
derecho que el vendedor se ha reservado y que no ha querido enajenar (3)
quede perpetuamente en su poder, y en su virtud nunca prescriba (4).
Fijese mucho la atencion én este razonamiento de Fontanella, que apli-
cado 4 la reserva de un derecho real, como el derecho de redimir en
Cataluiia, es perfectamente concluyente. Entre el gran niimero de autores
que hemos examinado, nacionales y estranjeros, antiguos y modernos,
sobre esta materia de prescripcion, ninguno hemos visto que tratase con
tanta lucidez la parte referente & los derechos reales reservados sobre
bienes propios como este doctisimo Jurisconsulto , honra de nuestro pais.
Barbosa dice lo mismo que Fontanella mas brevemente y en otros térmi-
nos. «Cuando la facultad proveniente de un contrato se dirige & adquirir
algun derecho nuevo esta sujeta 4 la preseripcion; pero cuando no tiene por
objeto adquirir algun derecho nuevo, sino conservar algun derecho que ya

se tenia, esta facultad no puede preseribir en tiempo alguno.» Nosotros
anadiremos , que en el primer caso se trata de lucro caplando, y en el se-

gando de damno vilando, y no es lo mismo dejar de pereibir un lucro que se
esperaba, que esperimentar un daiio 6 sufrir una pérdida en cosa propia:
esto tltimo no pueden permitirlo las leyes cnando no hay culpa por parte
de aquel conlra quien recaeria el perjuicio. Nemo privandus est jure suo sine
culpa sua.

Prosigamos resumiendo las razones que da Fontanella en apoyo de la
jurisprudencia de nuestros Tribunales en punto & la prescripeion del pacto
de retro.

2.* Que la ley 2.* Cod. de pactis inter empt. et vendit. dice que el pacto
de retrovendendo puede ponerse en las ventas de dos modos , & saber , que

(1) Si no se pierde la posesion,
(2) Es lo mismo que si en un contrato de enajenacion se reservase ¢l vendedor para
si una porcion material de la cosa: no la perderia jamés, aunque pasasen mil afios mientras
conservase la posesion.

(5). Podemos afiadir : y cuye precio no ha cobrado.

(4) Mientras lo cuasi posea.

U

BXlioteen ¢ Cllneing Coety




— 402 —

sea permitido redimir en cualquier tiempo (quandocumque) 6 dentro un
tiempo determinado, y en este texto las palabras en cualquier tiempo (quando-
cumque) no pueden restringirse 4 treinta ¢ cuarenta afios, porque no pueden
indicar una facultad temporal cuando se ponen en contraposicion de las
otras «6 dentroun tiempo determinado,» y lo que se pone en contraposicion
de lo temporal ha de ser perpetuo. La mente del legislador fué claramente
distinguir dos casos , uno cuando el vendedor se reserva perpetuamente la
facultad de redimir, y el otro cuando la limita 4 cierto término: si no fuese
asi, si el primer miembro indicase tambien temporalidad estaria compren-
dido en el segundo, y la distincion seria ilusoria.

3.* Que el derecho de redimir es una parte del precio 6 valorde la cosa.

£* Que la facultad de redimir no se retiene gratis, pues suele valer la
tercera ¢ la cuarta parte del precio, y por esta parte menos se vende la
cosa. 2 Y seria justo que despues que yo con mi dinero (6 cobrando menos,
que es lo mismo) haya obtenido esta facultad para: todo tiempo, sin cuya
condicion no hubiera vendido la cosa, se me restrinja el 'tiempo por otra
persona fundada en esas 6 esotras razones? Ninguna puede haber para que
cuando yo he reservado 4 mi favor perpetuamente y siempre que quiera el
derecho de recobrar la cosa restituyendo el precio, venga otro y pretenda
restringir este derecho 4 cierto tiempo eontra mi y en favor de otra persona.
Esto seria convertir en mi dafio, haciéndome perder una parte de precio
que dejé de cobrar, el pacto que puse & mi favor, y se faltaria i la regla:
quod dn favorem unius introductum estnon debet i éllius odium relorquers.

Asi defiende Fontanella su opinion, que es la de la Audiencia del territo-
rio , en la prescripcion de los pactos de retro, y al terminar dice con mar-
cada satisfaccion, que entre mosotros no se cambia ficilmente lo que ha
tenido una interpretacion cierta, y que nos va bien con esta doctrina.

Advierte , no obstante, Fontanella que el pacto de retrovendendo prescribe
cuando no ha sido puesto en el mismo contrato de venta, sino despues de
un intervalo. Serd, sin duda, porque en este caso la venta se habrd hecho
por todo el yalor de la cosa, y el pacto de redimir estipulado en un contra-
to posterior no puede considerarse esencial del contrato de venta, sino ac-
cidental, y no concedera al vendedor un derecho real, sino personal.

Dice asimismo Fontanella que la Audiencia de Cataluia no admite la
prescripcion del derecho de redimir, ni aun & favor de un tercero que com-
pré la finca de buena fé ignorando la existencia de aquel derecho, y no
habiéndosele manifestado en la escritura que el vendedor poseia la finca
con pacto de retro, y cita dos sentencias de la Audiencia en este sentido.
Esto no puede entenderse de otra manera, aunque Fontanella no lo espre-
se, sino del modo que lo dice Cancer, esto es, con tal que el que couserva
el derecho de redimir no tenga noticia de que se ha verificado una venta
de la finca como libre de aquel derecho, pues si el poseedor del derecho de
redimir sabe que la finca ha sido vendida sin hacer mencion de este grava-
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men y deja pasar 30 afios, se ha intervertido la posesion y la preseripcion
produce su efecto.

Vives en la nota 1. al tit. 19, libro 4.° del volimen 1.° de las Constitu-
ciones de Cataluiia, dice que el pacto de retrovender una finca vendida 4
carta de gracia nunca prescribe, que puede usarse de este derecho despues
de ciento 6 doscientos afios, que lo afirman en Catalufia generalmente todos
los autores y asi se Ub"?LI'V‘I. constantemente. Afiade Vives: «el ser :.npu‘
criptible este derecho se funda principalmente en que el que vende & cart
de gracia por lo regular da la finca por algo menos de su valor , y en razon
de este menor precio se retiene, digamoslo asi, parte del dominio de la
cosa, y la finca queda con un gravamen 6 especie de servidumbre , la que
no puede preseribirse sino 4 contar desde el dia en que hubiese contradic-
cion. » Vives cita una sentencia de la Audiencia en favor de esla impres-
criptibilidad, siendo de notar que la’ venta & carta de gracia cuya facultad
de redimir se declaré subsistente , contaba 160 afios de fecha.

Pero luego impugna fuertemente el mismo autor la jurisprudencia que
se ha establecido en Catalufia sobre esta materia , no con razones juridicas,
sino econdmicas, diciendo que causa males 4 los particulares y al piblico.
No podemos dejar sin contestacion las razones en que funda su censura el
jurisconsulto Vives, porque son muy frivolas, y dejandolas sin respuesta
pareceria que se les concede algun valor,

1.*  «Que cuando despues de ciento 6 doscientos afios se presenta el su-
cesor del vendedor para hacer uso de su derecho ocurren dificultades para
probar la sucesion. » —Si el Sr. Vives 4 la ciencia y esperiencia de un Abo-~
gado, hubiese reunido la esperiencia y prictica especial de un Notario, no
hubiera dado esta razon, porque sabria que no es verdadera. La. dificultad
de probar la sucesion no ocurre en un caso entre ciento: esto lo saben bien
los que ejercen la profesion notarial. En Catalufia generalmente las fami-
lias conservan los documentos :11112ﬂ'uu~: sohre todo los que se rt'-licrvu ala
sucesion. Glosando el argumento de Vives tambien podria decirseé: cuando
uno vende una finea que comprod su séptimo abuelo cuatrocientos aios atras,
cosa muy frecuente en Cataluiia, hay dificultad en probar la sueesion; lue-
go esta clase de ventas causan males. Por fin desde la promulgacion de la
ley hipotecaria ha cesado este inconveniente, pm‘ [ue en lo sucesivo ya no
habra dificultad en probar la sucesion, que se hallara inscrita en los libros
del registro.

2.*  «Podria suceder que uno de los sucesores del comprador & carta de
gracia O ¢l'mismo hubiese comprado el derecho:de redimir y que con el
decurso de los aios se hubiesen perdido las eserituras, y no pudiéndolo
averiguar el poseedor por haber discurrido tantes afios, tendria que dejar
la finca.»—El evento que se supone es puramente accidental, y tan poco
comun que por ser un caso escepcional y raro no puede tomarse en cuenta
para la formacion de las leyes. Ademis, desde la ley hipotecaria sera com-
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pletamente imposible el que ocurra, porque aungue el poseedor hubiese per-
dido la escritura de compra del derecho de redimir, constaria inscrita enel
registro, y esto seria bastante para rechazar la pretension del vendedor.

3.*", «No hay igualdad en este contrato, porque el que vende 4 carta de
gracia no redime la finca si el valor de esta disminuye , y al contrario la
revindica si va en aumento. Convendria pues fijar un término dentro el
cual debiese usarse del derecho de redimir, que podria ser & lo mas el de
treinta afios, que en Cataluia es el término de la prescripcion. »— Con me-
nos palabras hubiera dicho Vives: «convendria que ¢l derecho de redimir
se declarara prescriptible.» Funda su opinion enque no hay igualdad en
este contrato. Y con la medida que propone dicho autor, es decir declaran-
do el pacto de retro prescriptible & los 30 anos, ;se estableceria esa igunal-
dad? Al contrario: entonces se crearia una desigualdad mas irritante, por-
que seria en perjuicio de uno de los contrayentes, cuando la ‘actual no
perjudica 4 nadie. Que lo que propone Vives da origen & una desigualdad
infcua es evidente. Supongamos que A ha vendido & B una finca a carta de
gracia, cuyo valor real es de 20,000 peselas, pero que ha 'sido vendida
carta de gracia por precio de 12,000: transcurren 30 afios sin que A haya
podido devolver las 12,000 pesetas y en su consecuencia ha prescrito su
derecho para redimir la finca: el resultado es que A ha perdido 8,000 pese-
tas, lucrandolas B: uno de los contrayentes pues recibe un dafio ‘conside=
rable, esperimenta en su patrimonio una disminucion de 8,000 pesetas sin
que su voluntad haya contribuido 4 ello. Y si recordamos que el derecho
de redimir puede aumentar con el tiempo, porque cede en su favor el au-
mento de valor de la finca, tendremos que este perjuicio podra ser mucho
mayor, porque en vez de 8,000 pesetas puede elevarse a 12,000, 4 15,000,
420,000, 6 4 mas todavia. Conociendo el autor & quien contestamos esta
iniquidad v queriendo salvarla, propone que cuando la finca estuviese ven-
dida por menos de su valor, si transcurriese el tiempo de la prescripeion
sin haberla revindicado , se obligase al que estd en posesion del derecho de
redimir 4 venderlo, dando la preferencia para su adquisicion al que posee
la finca & carta de gracia. El pensamiento no es digno de un jurisconsulto
tan entendido. Una disposicion legal con la que despues de cierto tiempo
de efectuado un contrato se obliga & los contrayentes & verificar otro, 6 por
lo menos al uno de ellos & vender contra su voluntad es injusta. La venta
forzosa no puede ordenarla la ley sino por causa de utilidad piblica, y en
el caso propuesto no téndria oftro objeto que la utilidad particular. Por otra
parte en la mayoria de los casos, este remedio no produciria los resultados
que su autor se propuso. Pocas veces el poseedor de la finca accederia & la
compra del derecho de redimir. Téngase presente que los poseedores &
carta de gracia estin siempre muy dispuestos & apoderarse del derecho de
redimir gratis por este sistema al que juridicamente se llama prescripeion,
yque en el terreno positivo es una verdadera usurpacion ; pero no se en-
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contrarian siempre en iguales disposiciones para comprarlo por su justo
valor. En este caso, dira el sefior Vives, el derecho de redimir se vende &
un tercero. ;Y qué se habra adelantado con obligar al poseedor del derecho
de redimir 4 enajenarlo & favor de un tercero, si con esto no se obtiene la
consolidacion ? Las cosas quedan en el mismo estado, el derecho de redimir
no ha hecho mas que cambiar de mano, y separado de la finca sigue
amenazando 4 esta con una redencion indefinida.

Demostrado, como estd, que el sistema que propone el senor Vives es
injusto , impracticable ¢ ilusorio, no podemos dejar de insistic en'que la
venta 4 carta de gracia, tal como en el dia se practica en Cataluna, no esta-
blece desigualdad entre los contrayentes, como aquel autor supone. « A ul-
timos del siglo pasado y primeros del corriente, dice, se revindicaron una
porcion de fincas vendidas ciento y doscientos anos atras por el precio de
cien pesos; las cuales valian al tiempo de revindicarse mil 6 tal vez dos mil
pesos, lo que no dejo de desquiciar la fortuna de algunos. » Estudiemos esta
objecion 4 la luz de los buenos principios, y se encontrara la falacia que en
ella va envuelta. ; Qué desgracia le acontece al poseedor de la finca cuando
se le redime esta despues de ciento ¢ doscientos afios ? Segun el derecho de
Cataluiia se le devuelve el precio que di6 por ella, se le restituyen todos
los gastos que satisfizo por la escritura , landemios, derechos de registro y
del impuesto por traslaciones de dominio y se le abonan todas las mejoras
necesarias y itiles. zRecibe con esto ningun perjuicio? Se encuentra reem-
holsado de cuanto dinero gasto, y entre tanto se ha utilizado de ‘todes los
réditos de la finca, tanto de los correspondientes al capital que invirtio,
como al esceso de valor de la finca que dejo de pagar, y & los aumentos
que esta recibe con el trascurso del tiempo, de suerte que el dinero inver-
tido le ha redituado durante ciento 6 doscientos afios el 9, el 10, el 12,
el 15 y & veces mas por ciento. ;Qué mas quiere? ¢No estd salisfecha su
ambicion? ;Anhela tambien quedarse con la parte de finca que no ha paga-
do, y esto sin abonar su valor? ;No fuera semejante modo de proceder ha-
cerse rico con detrimento de otro? El poseedor de una finca 4 carta de gra-
cia ha de tener siempre fija en su mente la idea de que estd percibiendo
los réditos de una parte de capital que no es suyo, que en la finca no tiene
un derecho completo, sino limitado al capital que invirtio en ella, y que 4
cada momento estd espuesto & que le devuelvan este capital y en conse-
cuencia se vea obligado & restituir la finca: tales son las condiciones del
contrato, y no pueden ser otras si se parle del principio que el comprador
no paga todo el valor de la cosa. Cuando se redime una finca en Cataluna
se da 4 cada uno lo que es suyo: al comprador se le restituye todo lo que
ha-desembolsado: el yendedor recobra la finca, pero restituyendo lo que re-
cibio por ella y todas las mejoras hechas por el comprador, por consiguien-
te restando esto, lo que le queda es la plus valencia de la finca, que nunca
ha enajenado y siempre ha sido suya. ¢Dénde estd aqui la desigualdad?
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Cada cual percibe lo que es suyo: es la justicia verdadera. ;Siente el po-
seedor de la finca verse en un momento privado de los pingiies réditos que
cobraba por un pequeiio capital? ;siente haber de restituir lo ajeno? Esta
clase de sentimientos no debe acogerlos el legislador. El sentimiento por el
deber de restituir lo que no es propio no es un sentimiento legitimo. Tam-
bien puede sentir la persona & quien por mucho tiempo se ha dejado dis-
frutar de un objeto precioso que no le pertenece, el tenerlo que devolver 4
su legitimo dueilo, y no por esto se pedird que las leyes favorezean su ile-
gal resistencia & desposeerse de lo que no es suyo. Si el valor de la finca
despues de vendida 4 carla de gracia va en aumento por la sola accion del
tiempo, este aumento no pertenece al comprador, porque no ha satisfecho
el valor total de la finca, sino una cantidad fija, inica 4 la cual se estiende
su derecho: este aumento pertenece al que cuasi posee el derecho de redi-
mir, y para el comprador representa un capital ajeno, que segun los sa—
grados principios de justicia debe restituir, cuando venga el caso, 4 aquel
4 quien pertenece. En esos contratos que cita Vives, con que 4 ultimos del
siglo pasado 6 primeros del corriente se revindicaron fincas vendidas ciento
y doscientos anos atrds por el precio de cien pesos, y que entonces valian
mil 6 dos mil, no se ocasioné ningun perjuicio al posesor de la finca. Si
estos mil 6 dos mil pesos que valia la finca provenian de mejoras hechas
por el poseedor 6 sus causantes debieron serle abonados; si dimanaban de la
accion del tiempo no eran suyos, no acreditaba sobre la finca sino cien pe-
s0s, 'y habiéndolos cobrado no recibi6 ningun perjuicio por devolver los 900
01,900 4 aquel & quien pertenecian, y aun debidé quedar satisfecho por
habérsele permitido disfrutar durante eiento 6 doscientos afios de una cre-
cida renta correspondiente & un capital que no habia desembolsado. Decir
que esto desquicia la fortuna de algunos, como dice Vives, es lo mismo que
decir que se desquicia la fortuna del enfiteuta en un enfiteusis temporal
cuando ha de restituir la finca al que se la concedio, lo que puede suceder
tambien al cabo de ciento ¢ doscientos afios si el contrato se hizo por este
espacio de tiempo. El que posee una cosa que no es toda suya, como acon-
tece con el comprador & carta de gracia, ya que otro conserva en ella una
parte del capital, no debe contar mas que con la parte de interés que en
ella tiene, y no debe ambicionar el capital ajeno. No hay por  consiguiente
desigualdad en este contrato cuando se¢ fija la atencion en la parte de capi-
tal que cada uno de los contrayentes representa en la finca: al disolverse
laventa en virtud de la condicion resolutoria que entrafia, cada cual recibe
lo suyo, vuelven las cosas al estado que tenian antes de verificarse el con-
tralo, y los principios de justicia son rigurosamente observados. No es po-
sible cumplir con mas exactitud de lo que se verifica en la retroventa cata-
lana los principios fundamentales de toda legislacion civil: neminem leedere :
suwm cuique lribuere.

4. «Es perjudicial al publico, porque el que tiene comprada una finca
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4 carta de gracia, temeroso de que se le revindique, no hace mejoras en
ella, 6 si las hace es un semillero de pleitos sobre estas mejoras. »—Si el
jurisconsulto Vives, cuyos conocimientos juridicos en la region de la teoria
somos los primeros en reconocer, hubiese tenido ocasion de estudiar este
contrato en el terreno practico de una manera tan detallada como la tie-
nen los Notarios, obligados 4 autorizar en todo el decurso de su vida la
numerosa série de eserituras 4 que dan lugar las ventas & carta de gracia,
no hubiera sentado una proposicion, que es & todas luces equivocada. i Que
el que tiene comprada una finca & carta de gracia no hace mejoras en ella!
Los Notarios saben que sucede precisamente todo lo contrario. La mayor
parte de los compradores con pacto de retro se apresuran a hacer mejoras
para dificultar la revindicacion, porque cuanto mas vale la finca mas dificil
es que se revindique, y gracias  ese ardid un gran nimero de fincas ven-
didas & carta de gracia han quedado, quedan y quedarin perpetuamente
sin revindicar. En cuanto al semillero de pleitos sobre el ahono de las me-
joras hay un poco de exageracion, pues en la mayoria de los casos constan
por cartas de pago y se verifica el abono de conformidad de los interesa—
dos. Y si algunos pleitos hay sobre este particular, tambien los hay sobre
pago de legitimas, sobre division de herencias, sobre validez de donacio—
nes, y no se han de abolir por ello todas estas instituciones juridicas.

Nada queda pues de real y digno de consideracion en el capitulo de car-
gos que dirige el jurisconsulto Vives contra la perpetuidad del pacto de
redimir en las ventas 4 carta de gracia catalanas. No reneguemos de nues-
tra jurisprudencia, que es util y provechosa, al par que justa, y reconoz-
camos con el ilustre Fontanella que con ella nos va bien.

Jurisprudenciade ~ Hecha esta escursion por el campo de nuestros trata-
la Audiencia de Ca-  distas , es preciso examinar qué jurisprudencia ha ob-
talufia sobrelapres-  servado en sus fallos el Tribunal Superior de este terri-
cripcion del dere- 40,0 circunstancia 4 que atiende el Supremo para dic-
cho de redimir. : g ; .

tar sus sentencias en punto & infraccion de doctrina. El
sentido en que ha fallado siempre la Audiencia de Barcelona esta visto por
el resimen que hemos hecho de las obras de los autores catalanes, en es-
pecial por las de Cancer, Fontanella y Vives. Todos estan conformes en que
nuestro Tribunal Superior ha fallado siempre por la imprescriptibilidad del
pacto de retro no habiendo interversion de la posesion , y que para esta
interversion exige no solamente la ignorancia de este pacto por parte de un
comprador que hubiese adquirido la cosa de buena fé como libre, sino tam-
bien el conocimiento de esta venta por parte del cuasi poseedor del derecho
de redimir, la noticia de que se efectud sin hacer mencion del pacto de re-
tro, y su silencio por el espacio de 30 afios: todos citan fallos de la Audien-
cia en favor de la imprescriptibilidad , y Fontanella, que por tantosaios
ejercio la Abogacia en nuestro Tribunal Superior, afirma resueltamente que
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puede atestiguarlo sin género alguno de duda, porque lo ha visto ohservar
asi mil veces. Tenemos pues tres testigos caracterizados que nos dan razon
de la jurisprudencia observada por la Audiencia de Cataluiia de mas de dos
siglos & esta parte, y si no se consideran bastantes sus opiniones juridicas
para decidir la del Tribunal Supremo en los recursos de casacion que con
este motivo se entablen, & lo menos no podré este rechazar el testimonio
de sus dichos cuando deponen sobre hechos atestiguando, una jurispruden-
cia que han observado, y que todos refieren en la misma conformidad. Fon-
tanella hace mas: destina una porcion de paginas 4 defender. no dice su
opinion, sino la opinion de la Audiencia de Cataluia. Por consiguiente la
jurisprudencia constante de nuestro Tribunal Supcrior en favor de la impres-
criptibilidad del pacto de retro, salvo el caso de interversion, esta bien justifi-
cada por la asercion unénime de los autores catalanes antiguos y modernos.

Si existe jurispru- ¢ El Tribunal Supremo ha reconocido 6 desairado
dencia del Tribunal nuestra jurisprudencia? Si hubiésemos de creer & algu-
Supremo sobre la | pog ; hastantes por cierto, que presumen encontrar el
ﬂ:t':':I("l:tf;":‘]‘:l]ﬁ_:; sentido de las sentencias de casacion por la simple lec-
Errores difundidos tura de sus Considerandos, la jurisprudencia de Catalu-
en Catalufia sobre el 1ia habria sido destruida por los fallos del Tribunal Su-
particular, premo. Nosotros no participamos de esta opinion. Para
comprender el espiritu de una sentencia de este Tribunal no basta leer los
Considerandos; es preciso enterarse minuciosamente de todosu contenido,
hacerse cargo de los hechos, comparar su resultancia con los fundamentos
del fallo, y de esta manera puede apreciarse mejor la verdadera jurispru-
dencia, si es que el Tribunal ha querido fundar alguna, porque hay que
precaverse tambien del error en que muchos incurren, creyendo que todas
las sentencias del Tribunal Supremo son ttiles para buscar en ellas reglas
de jurisprudencia. A la propagacion de estos errores contribuyen en gran
parte:las obras destinadas 4 esponer la jurisprudencia fundada por dicho
Tribunal ; que escritas bajo este pi¢ forzado, obligan 4 sus autores 4 en-
contrar jurisprudencia en algunos puntos en que no ha sido formada toda-
via: asi vemos en la obra del Sr. Ortiz de Zaniga, Jurisprudencia civil de
Espaiia, reglas de jurisprudencia basadas en una sola sentencia del Tribu-
nal Supremo, reglas ficticias, que mafiana caérdn con la publicacion de
nuevos fallos, que aclararin la mente del Tribunal, imposible de apreciar
por medio de un fallo aislado. Procediendo con las precauciones necesarias
para no caer en los errores que acabamos de indicar, hemos examinado las
sentencias de casacion proferidas sobre prescripcion de los pactos de retro
en Cataluiia, y no hemos encontrado motivo alguno para creer que nuestra
jurisprudencia resulte alterada por las declaraciones del Tribunal Supremo .
Descartando las sentencias que se refieren 4 Castilla 1y & las demds provin-
cias que se rigen por sus leyes, & lascuales el Supremo Tribunal ha apli-
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cado con mucho acierto la ley de Partida que califica el pacto de refro de
personal y en su consecuencia prescriptible, no encontramos respecto &
Cataluiia sino una sentencia, la de 12 diciembre de 1865, que parezca
contrariar directamente la jurisprudencia catalana , y aun habiéndose in-
vocado esta sentencia en un recurso posterior, tambien referente 4 Catalu-
na, para sostener la prescriptibilidad de dicho pacto, el Tribunal Supremo
desestim6 este fundamento, diciendo que el fallo citado hablaba de un caso
muy diverso del comprendido en los autos y fallo & favor de la imprescrip-
ubilidad. Esto demostrard el mérito que puede hacerse de un simple fallo:
el que parecia contrariar la jurisprudencia catalana ha sido ya desvirtuado
por otro posterior en sentido contrario.

El de 30 diciembre de 1867, que ha causado tanta alarma en Catalufia
creyendo que echaba por tierra toda nuestra jurisprudencia en punto 4 la
prescripcion de los pactos de retro, bien analizadoresulta favorecerla. ;Qué
dicen los' Considerandos de este fallo, que tanta escitacion han producido
entre los jurisconsultos y propietarios catalanes? Nada mas que una série
de verdades palmarias, que son reconocidas en Catalufia y no pueden menos
de serlo. Que las leyes sobre prescripcion son de derecho piiblico, como
dictadas en intercs general y social y para asegurar el doniinio y la propie-
dad; que conforme el derecho de Catalufia con los principios enunciados
sobre la prescripcion dispone por el Usage Omnes cause que todas las accio-
nes son prescriptibles y ‘'se estinguen mno ejercitindose en el término
de 30 anos; que estas disposiciones no pueden derogarse por convenios
particulares y que serian ineficaces los pactos que 4 ellas se opusiesen’; que
ninguna ley coetinea ni posterior ha escluido del precepto general del
Usage Omnes causee los pactos de retroventa. Todo esto dicen los Conside-
randos, y todo esto es indudable. ;Qué resulta de ello? Que el pacto de
retroventa en Catalafia’ puede prescribir, y tambien es cierto. Es verdad
que los autores catalanes sientan en principio que es imprescriptible , pero
luego anaden «si no ha habido una interversion en'la posesion,» y es igual
decir «el derecho de redimir es impreseriptible salvo el caso de interversion
en la posesion» que «el derecho de redimir es prescriptible siempre que
haya interversion en la posesion,» y aun la segunda locucion es mas exacta,
porque no es imprescriptible aquello que dadas ciertas condicionés puede
prescribir. Asi pues por haber sentado el Tribunal Supremo el principio de
que el pacto de retro puede prescribir en Cataluiia no ha contrariado nues-
tra jurispradencia: es diferente que hubiese dicho que prescribe por el solo
trascurso del tiempo, que es objeto de la prescripeion estintiva , que no
necesita el elemento de la posesion; pero lejos de esto en aquella sentencia
se ocupa el Tribunal Supremo en inquirir el cardcter con que poseia la finca
la persona contra la cual pretendia ejercerse el derecho de redimir, y ha-
biendo encontrado que la poseia como libre de este gravamen desde mas
de 30 afios, declaré prescrito el mencionado derecho. Asi‘dice uno de los
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Considerandos: «Que el predio objeto del pleito, aunque vendido en un
principio con el pacto de retro y reconociéndose este derecho y gravimen
durante varias luiciones, se vendio ya libre de aquella carga y en piblica
subasta en 12 de diciembre de 1812 por los albaceas testamentarios de
don Salvador Borell y Bausili que lo posey6 4 D. José Sansalvador causante
de los demandados, trasmitiendole su pleno y absoluto dominio; y que por no
habérseles inquietado ni deducidose contra ellos desde aquella fecha reclamacion
alguna en razon del espresado paclo hasta que Jacinto Farvés produjo su primera
demanda (fué en 1862) no puede negarse, ni se ha negado que concurren en
este caso las condiciones que el derecho exige como necesarias para la pres-
cripeion.» El Tribunal pues no se fijo en el mero trascurso del tiempo para de-
clarar la prescripeion, sino que tomo6 en cuenta el elemento de la posesion,
y observando que la finca habia sido vendida como libre del derecho de
redimir al demandado 6 &4 su causante, y que desde aquella fecha no-se le
habia inquietado ni deducido demanda contra €l dejando trascurrir B0 afios,
creyo intervertida la posesion y declaré preserito el derecho de redimir
por concurrir las condiciones que el derecho exige como necesarias para la
prescripcion. Estas condiciones son, segun se deduce de dicho Considerando,
la posesion de la finca como libre; luego mientras el Tribunal Supremo
exija como condicion precisa para la prescripcion ‘del pacto de retro un
cambio en la posesion no se separa de la jurisprudencia catalana. Es verdad
que faltaba inquirir si el poseedor del derecho de redimir habia tenido cono-
cimiento de que en la venta que los albaceas testamentarios de D. Salvador
Borell hicieron en 1812 se hubiese supuesto la finca libre de la carga del
pacto de retro; pero aun cuando en esto hubiese habido algun error; como
se refiere 4 la apreciacion de un hecho, no influye -en la declaracion del
derecho. Basta que el Tribunal Supremo haya exigido para declarar la
prescripcion de un derecho de redimir que hubiese interversion en la pose-
sion, y que por creer que existia haya declarado el derecho prescrito, para
que su jurisprudencia esté¢ conforme con la que desde siglos tiene estable-
cida la Audiencia de este territorio. Y notese para mayor corroboracion
de lo que estamos diciendo, que el Tribunal Supremo no conto el tiempo
de la prescripcion desde la fecha de la venta & carta de gracia, como hu-
hiera debido verificarlo si hubiese considerado que el pacto de relro pro-
dugia accion personal y que era objeto de la prescripcion estintiva, sino
desde el dia en que la finca fué vendida & un tercero como libre de aquel
gravamen, lo cual prueba que ha comprendido la naturaleza real del
derecho de redimir en este territorio; y que ha considerado que si bien es
prescriptible, solo puede ser objeto de la prescripcion adquisitiva , y por
consiguiente para que esta se verifique ha de acreditarse en los autos que
ha habido interversion en la posesion. Por lo mismo consideramos favora-
ble & nuestro derecho la sentencia de 30 diciembre de 1867, que tan mal
apreciada ha sido en las provincias catalanas, y no tendriamos -reparo en
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citarla como fundamento de unrecurso de casacion enapoyo de nuestra juris-
prudencia

Las demés sentencias dictadas en esta materia sobre pleitos de Catalufia
0 son indiferentes 6 confirmatorias del derecho catalan. La de 3 diciembre
de 1864 se refiere & una carta de gracia catalana en que se habia fijado para
redimir el término de cinco afios y se intentaba usar del derecho de reden-
cion pasados estos: el Tribunal Supremo dijo muy acertadamerite que pasa-
do el término estipulado no podia redimirse, porque obstaba la ley del
pacto. En la de 20 enero 1863, & pesar de haber sido otorgada la venta a
carta de gracia hacia cerca de un siglo, no se dié lugar 4 la accion del que
demandaba la retrocesion de la finca, no por suponer el derecho prescrito,
sino por no haber el demandante producido la escritura de venta & carta de
gracia, y por tanto no haber probado su derecho, ni la trasmision del
mismo desde el primitivo vendedor hasta el demandante.

La de 15 enero de 1867 es completamente favorable & la jurisprudencia
catalana. Se habia hecho una venta d carta de gracia ¢on el pacto de redimir
dentro el término de once anos, durante cuyo tiempo la venta seria & carta
de gracia, pero que pasado el mismo quedaria en la clase de perpetua, con
la condicion de que en tal caso el comprador deberia pagar 150 libras como
aumento del precio. Habian pasado, despues de los once afios, mas de 30,
y pretendiendo el comprador que la venta ya estaba convertida en perpe-
tua, y el vendedor que aun conservaba la facultad de redimir, de la cual
queria usar, la Audiencia fall6 & favor del vendedor, condenando al com-
prador 4 firmarle la retroventa, y el Tribunal Supremo no di6 lugar al re-
curso de casacion, funddndose en que el comprador no habia satisfecho al
vendedor las 150 libras de aumento de precio, cuyo pago se habia puesto
como condicion en la escritura de carta de gracia paraque la venta se con-
virtiese en perpetua, y que faltando la condicion subsistia la facultad de
redimir; y en cuanto & la prescripcion, que oponia el comprador, fundado
en el Usage Omnes cause , por haber pasado mas de 30 anos despues de los
once fijados como plazo para redimir, invocando al efecto la jurisprudencia
establecida por el Tribunal Supremo en sentencias de 3 de diciembre de
1864, 17 de ‘marzo, 17 de noviembre y 12 de diciembre de 1863, decla-
rando sujetas las cartas de gracia & la prescripcion comun 1 ordinaria de
30 anos, sin que valga siquiera el pacto en contrario, dijo el Tribunal Su-
premo que la prescripcion no puede apoyarse en la invocada jurisprudencia
de las sentencias que se citan, sin mas que tener presente que las mas se
concretan 4 la legislacion castellana, ylas otras hablan de casos muy diversos
del comprendido en aquellos autos. En este caso, en que no habia interver-
sion en la posesion, el Tribunal Supremo declaré subsistente ¢l derecho de
redimir & pesar de haber pasado mas de 30 afos desde que hubo finido el
plazo sefialado para la redencion; de: consiguiente fallo 4 favor dela im-
prescriptibilidad ; y desatendi6 la cita de la:sentencia de 12 diciembre de




1865 dictada en sentido contrario. Tenemos pues una sentencia al parecer
contraria 4 la jurisprudencia catalana, la de 12 diciembre de 1865, y dos
evidentemente favorables, con la circunstancia de que estas son posteriores,
y por lo mismo lejos de poderse decir que en la prescripeion del pacto de
retro ha sido desairada la jurisprudencia catalana por el Tribunal Supremo
de Justicia, debemos congratularnos delapoyo que va recibiendo porparte de
los distinguidos Magistrados que componen aquel elevado Cuerpo, y que es
de esperar acrezea mientras la doctrina catalana encuentre dignos defenso-
res, porque en ninguna clase de asuntos influyé tanto la defensa del Abogado
como en las cuestiones que se ventilan en el primer Tribunal de la Nacion.

Reglas de la pres-  Tratemos ahora de formular las reglas por las cuales
cripeion: del derecho g rige Ja prescripcion del pacto de retro en Catalunia, y
;i:b]‘l[t:':'l'l‘éll‘:]‘;;:q que emanan de lo que se ha dicho hasta aqui. Hay una
e’ Csttatia: regla fundamental que es la siguiente.

Regla fundamental.—E1 derecho de redimir en las ven-
tas 4 carta de gracia no puede ser objeto de. la prescripcion extintiva, sino
de la adquisitiva como derecho real, y de consiguiente es imprescriptible &
no mediar una interversion en la posesion.

El fundamento de esta regla es la Constitucion B.%, tit. 2.°% lib. 7 yla
doctrina de los autores y jurisprudencia de los Tribunales de Catalufia en
consonancia con ella, de que para la preseripcion de los derechos reales es
necesaria la cuasiposesion.

Aplicando esta regla 4 los casos pricticos que pueden ocurrir, podemos
formular las siguientes reglas de aplicacion :

1.* El derecho de redimir una finca vendida & carta de gracia no puede
prescribir jamas 4 favor del mismo que la ha adquirido , porque & éste le
obstara siempre el titulo, que reservando & otro el derecho de redimir, le
escluye 4 él de la cuasiposesion de este derecho, y porque nadie puede
prescribir contra su titulo, sobre todo contra loque esde esencia del mismo.

2.*  Asi como el derecho de redimir mo puede prescribir jamés & favor
del mismo que ha adquirido la finca & carta de gracia, tampoco puede pres=
eribir 4 favor de sus herederos in infinitum, porque los herederos suceden
en los derechos y obligaciones del difunto; & no ser que se tratase de una
aduisicion antigua, cuyo titulo se hubiese estraviado , y queriendo el ven-
dedot 6 sus sucesores usar del derecho de redimir, el poseedor de la finca
se resistiese suponiendo que ésta no se halla sujeta & tal gravimen, y des-
pues de este hecho ¢l vendedor 6 su sucesor dejasen transcurrir 30 anos:sin
interponer demanda judicial, en cuyo caso habria prescrito por haberse in-
tervertido la posesion.

3.> Tampoco prescribird el derecho de redimir 4 favor'de un sucesor por
titulo singular & «quien se le ha deelarado el gravimen en su titulo de adqui-
sicion, porque le obstara el titulo, segun lo espuesto en la regla 1.”
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4. El sucesor por titulo singular 4 quien no se ha declarado el pacto de
retro , aunque no tenga conocimiento de él y por lo mismo posea de buena
fe la finca como libre de este gravimen , no quedara verdaderamente libre
del mismo por preseripcion sino en el caso de que por un acto 6 por negligen-
cia de aquel &4 quien compete el derecho de redimir se hubiere verificado una
interversion en la posesion. Esta interversion tiene lugar cuando el que
cuasiposee el derecho de redimir queriendo usar del mismo y anunciindolo
extrajudicialmente al poseedor de la finca, encuentra oposicion, y despues
de este hecho deja transcurrir 30 aiios sin entablar demanda judicial, 6 bien
cuando llegare 4 noticia de aquel & quien compete el derecho de redimir
que la finca ha sido transferida por titulo singular como libre de. este gra-
vamen, y desde que tuvo conocimiento de este hecho ha dejado pasar 30
afios sin reclamar en juicio.

Si no ha ocurrido algun hecho por parte de aquel & quien corresponde el
derecho de redimir que produzca la interversion de la posesion, nunca ten-
dra lugar la prescripcion por la regla: jus meum sine facto meo a me auferri
non potest.

Observaciones. so- Ista ultima parte de la regla 4.2 es la que parece mas
bre la injusticia apa-  dura respecto al que posee de buena fe elpredio co-
rente de laregla &% 6 1ipre de todo derecho de redimir (1); pero debe con-
siderarse que seria muy duro tambien para el poseedor de este derecho, que
teniendo la cuasiposesion civil del mismo, esto es poseyéndolo con el ani-
mo, lo perdiese sin culpa suya, tan sélo porque & uno de los poseedores de
la finca le plugo venderla ocultando el gravimen & que estaba afecta; y por
otra parte el que adquirio la finca de buena fé como libre tiene la accion de
eviccion contra el vendedor que le ocultd el gravamen, siendo asi que el que
pierde el derecho de redimir por prescripeien no tiene recurso contra nadie.

(1) Los que al estudiar esta cuestion no se conduelen sino de los perjuicios que puede
esperimentar el poseedor de la finca, prescindiendo de los que recibe, superiores 4 veces,
el que cuasi posee el derecho de redimir, preferirian seguramente que bastase para la
prescripeion de este derecho la posesion de la finca como libre del mismo por el tiempo de
30 aiios en virtud de titulo singular en que no se hiciese mencion del pacto de retro, aun-
que aquel 4 quien compete el derecho de redimir no tuviese noticia de la omision en que
se incurrié en el titulo. Esta jurisprudencia estaria mas conforme con la que rige en Fran-
cia para la prescripcion adquisitiva en general, y entonces las tres primeras reglas que
hemos formulado serian las mismas, pero la cuarta esperimentaria la modificacion siguiente.

El derecho de redimir prescribe por 30 anos 4 favor de un sucesor por titulo singular 4
quien no se ha declarado el pacto de retro, ni tenia conocimiento de ¢l; pero el posesor
debe presentar el titulo para probar como no se le declar6 el pacto de retro. Sino se pre-
senta titulo sélo prescribird por tiempo inmemorial, y aun en este caso si la parie contra-
ria presenta el titulo con el cual adquirié el actual poseedor 6 aquel de quien es herederoy
resulta que se declara en él el pacto de retro, escluird la prescripcion.

Estos principios estarian arreglados 4 los que rigen en Francia parala prescripcion adqui-
sitiva; perono lo estan 4 los que rigen en Cataluiia por las razones que se dan en esle tratado.
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Si el derecho de redimir una finca vendida & carta de gracia hubiese de
ser prescriplible en Catalufia sin que concurriese acto alguno del poseedor
del derecho de redimir, sea que debiese serlo por el solo traseurso del tiem-
po, sea—lo que fuera mas justo —que la prescripcion no pudiese apro-
vechar sino al que posee la finca como libre en virtud de un titulo singular
en que no sele hubiese declarado el pacto de retro, nunca pudiera serlo por
treinta afos, como quisiera el jurisconsulto Vives, no podria serlo sino por
tiempo inmemorial, 4 ejemplo de las servidumbres discontinuas, que tam-
bien son derechos facultativos. Pero esto necesitaria una disposicion legis-
lativa; entretanto lasreglas que hemos dado se ajustan & la jurisprudencia
admitida en este territorio.

Preseripcion  del Por el nuevo sistema hipotecario la prescripcion de los
derechode redimir  pa610 de retro en Cataluiia serd mas sencilla. El sucesor
catalan en virtud de b o " honiiobiindin olid hdeiae
laley hipotecatiauna  SIDBUIAr & quien no se ha declarado el derecho de redi-
vezplanteado el nue-  Mir, ni lo ha encontrado inscrito no necesita la prescrip-
vo sistema. cion, pues estd libre del derecho de redimir desde que
adquirio la finca como libre de él. Pero siempre que la venta 4 carta de
gracia esté inscrita, aunque se oculte este gravamen en una escritura de
adquisicion posterior, nunca preseribird , pues el sucesor singular puede
conocerlo por el registro.

Si la prescripeion La prescripcion corre contra los menores, pero pue-
corre contra losme-  den pedir la restitucion ¢n dnfegrum hasta que hayan
nores, y contra los - cumplido los 29 afios. Los autores catalanes estan acor-
impseres. des en esta doctrina, y ha sido confirmada por el Tribu-
nal Supremo. Mas contra los impuberes no corre prescripcion alguna en
Cataluiia;, de manera que debe descontarse siempre ¢l tiempo de la impu-
bertad. Cancer, Var. resol. pars 1.* cap. 15 n. 68, lo espresa elegantemente
conestas palabras: Preseriptionem ceptam contra majorem ., currere contra
minorem eliam in pupillari cetate, communis: est conclusio; apud nos tamen du-
rante puptllari wiale’ contrarium servatur, quod durante pupillari @tate proes-
criptio semper dormiat.

Si' puede renun- Tambien reconocen los autores catalanes ‘que en un
ciarse la prescrip- contrato no puede renunciarse & la preseripeion; pero
debe tenerse presente que no es lo mismo renunciar &
la prescripeion, que exigir. que esta tenga las condiciones necesarias para
verificarse.

cion.

FIN DEL COMPENDIO DE

LA PRESCRIPCION.




ADICIONES A LAS NOTAS DE LA 0BRA.

A la pag. 122, nota.

Al decir en la nota que termina en la pag. 122, que era de creer que si
se ofrecian en lo sucesivo cuestiones relativas 4 los derechos de la mujer
sobre sus bienes parafernales y se planteaban en debida forma, el Tribunal
Supremo fallaria por la verdadera jurisprudencia de Cataluiia, no tuvimos
presente la sentencia de dicho Tribunal de 9 de julio de 1874, en la que
estd consignada la verdadera jurisprudencia catalana, reconociéndose que
la mujer casada puede disponer libremenfe de sus bienes parafernales con
independencia del marido. Hé aqui los dos Considerandos que se refieren &
este punto.

«Considerando que no tiene aplicacion al actual recurso la ley 17, tit. 11
de la Part.” 4.%, ni la doctrina de acuerdo con la misma que se citan en el
tercer motivo , puesto que versando el litigio entre catalanes sobre bienes
sitos en Catalufia y existiendo en ese pais leyes especiales en materia de
bienes parafernales anteriores al decreto llamado de establecimiento y nue-
va planta de 16 de enero de 1816, en ellas deben fundar sus sentencias los
Tribunales con arreglo 4 lo preceptuado en dicho decreto, 6 sea en la
ley 1.% tit. 9, lib. 5.° de la Nov. Recop., y no en las de Castilla, que stlo
en el ultimo término y como supletorias tienen fuerza y valor en aquellas
provincias, segun tiene declarado este Tribunal Supremo en varias deci-
slones ;

Considerando que dichas leyes especiales autorizan & la mujer casada
para administrar y disponer libremenfe de los bienes parafernales con indepen-
dencia del marido. »

El Sr. Gutierrez no cita esta sentencia, porque escribi6é su obra antes de
que se publicase ; pero de todas maneras la decision del Tribunal Supremo
que acabamos de insertar confirma nuestra doctrina y deja sin efecto la del
seiior Gutierrez.

Es tambien muy favorable & la jurisprudencia catalana la sentencia
del Tribunal Supremo de justicia de 25 de setiembre de 1861 en la que
se consigna que la licencia del marido indispensable (se refiere & Cas-
tilla) para que la mujer casada pueda obligarse ha sido establecida por la
ley 4 favor de aquel para evitarle los perjuicios y dafos que de otro
modo podrian irrogarsele. Como en Cataluiia el marido no tiene en los
bienes parafernales derecho alguno, ni dominio, ni usufructo, ni admi-
nistracion, y no existe sociedad de gananciales entre marido y mujer,
ningun daiio ni perjuicio puede seguirse al marido de los contratos que
haga la mujer sobre sus bienes parafernales, pues si los enajena el perjui-
cio recaera esclusivamente sobre la mujer; de consiguiente cesa el motivo




— W6 —

por el cual exige la ley castellana la licencia marital, y cesando la causa
debe cesar el efecto. Cessanfe ratione legis, cessat etiam ipsa lex.

A la pag. 126, nota.

A las citas que hicimos en la pag. 126, nota, para probar que el derecho
de pedir la rescision de un contrato en que se renuncié i los derechos de
legitima y reclamar su suplemento por haber mediado lesion enorme pres-
cribe 4 los 30 afios, debemos aiiadir la sentencia del Tribunal Supremo de
11 de junio de 1873 en que asi se declaro.




ADICION AL TRATADO DE LA PRESCRIPCION.

Los principios generales que se observan en Cataluiia en la prescripcion

e los derechos reales estin fundados en el derecho canénico, que en este
lt rritorio debe ser preferido al romano. Para convencerse de ello pueden
consultarse las obras de derecho eclesiastico, en especial la del Cardenal
Tuschi, que con el titalo de Practicarum conclusionum juris encierra un pre-
cioso repertorio por orden alfabético del derecho civil y canénico en ocho
tomos en folio. Esta obra es muy util para comprender la razon de muchas
practicas juridicas del territorio catalan , basadas en la combinacion del de-
recho romano y del canonico dando 4 este la preferencia, que es el sistema
con que estan tratadas las cuestiones en el repertorio de Tuschi.

En el tomo sexto, Conclusion 520, ns. 16 y 22, se dice que la prescrip-
cion, como odiosa, no puede recibir una intbrprul.acion extensiva, sino res-
trictiva. Y en el mismo tomo, Conclusion 523 , se encuentra esplanada la
doctrina que de tiempo inmumorml se ha seguido en Catalufia respecto a la
prescripeion de los derechos reales, esto es de que no pueden ser objeto de
la prescripcion estintiva, sino de la adquisitiva, y por lo mismo es necesa-
rio (ue exista la tudclpmwmu a favor del que prescribe ey que la haya per-
dido aquel contra quien se prescribe. No podemos renunciar al deseo de
copiar una parte de lo que se dice en la mencionada Conclusion 523, que
confirma las bases de la prescripcion de derechos reales sentadas en nuestro
Compendio de la prescripeion catalana.

« Preescriptio non procedit, nisi praescribens possideat vel quasi..... Decla-
ra ut procedat quando agitur ut preseribens acquirat rem vel jus in re;
secus si agatur de extinguendo jure alterius, vel de quarendo defensionem
contra jus alteri competens, ut contra actionem personalem, quia hoc casu
non est necesse quod prascribens possideal vel quasi ipsam actionem.....
et quod exceptio contra personalem actionem prascribitur sola sine posses-
sione..... Amplia in incorporalibus ; quia babenti facultatem precipiendi
ad guardias Castri aliquos homines non currit praseriptio etiamsi per mille
annos steterit non utendo tali facultate, vel quia non evenit casus vel neces-
sitas; quia si non contradixerunt obligati non prascribunt, quia non quasi
possident nisi contradicant, et prascriptio non procedit in incorporalibus
sine quasi possessione..... extende in vasallo qui non prascribit servitia do-
mini sine contradictione..... Amplia in tantum praeescriptionem requirere
possessionem, ul si is contra quem allegatur prascriptio possideat vel
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quasi, non possit procedere prascriptio..... Et quod in incorporalibus requi-
ratur quasi possessio cum scientia et patientia ejus contra quem préascribi-
1] PR Prascriptio ad acquirendum non procedit sine posessione..... Limi-

ta in prascriptione obligationum personalium , quia non datur possessio vel
quasi, neque bona fides, sed sufficit negligentia non petentis. »

En la Conclusion 529 se lee lo siguiente, que corrobora lo dicho en la an-
teriormente citada.

« Et quod in incorporalibus non detur prascriptio sine scientia et patien-
tia ejus contra quem prescribitur, Alex. cons. 108 n. 4 lib. 2 ubi quod con-
tradictio interrumpit. Amplia quia etiam in inmemorabili prascriptione
requiritur scientia et patientia ejus contra quem incorporalia prascribuntur,
quia sine scientia et patientia non datur quasi possessio in istis incorporali-
bus (aqui cila una poreion de autores) et hanc veriorem dicit apostilla ad
Alex. Contrarium quod in immemorabili non requiratur scientia et patientia
in incorporalibus, et sic in pedagio Alex. d. cons. 6 n. & ubi dicit magis
communem..... Declara quia si agatur de usu vel de consuetudine non re-
quiritur scientia et patientia, secus in prascriptione : sic videtur declarare
Alex..... Declara plenius quia in immemorabili requiritur , sed prasumitur
intervenisse..... Primum requisitum, quia nulla prescriptio procedit sine
possessione vel quasi , nam in rebus corporalibus requiritur possessio, in
incorporalibus , qu® non possunt proprie possideri , requiritur quasi pos-—
sessio, et haec quasi possessio causalur ex scientia et patientia ejus qui
preetendit se quasi possidere , et seu rem incorporalem ad se spectare, si
alius quis possideat actus illos exercendo , sciente et patiente primo..... et
ideo contra ignorantem non potest acquiri ulla quasi possessio, quia igno-
rans non patitur..... Et ha®c scientia et patientia debet probari ab eo qui
allegat praescriptionem , non autem ille cui praejudicatur debet probare ig-
norantiam. »

Son dignos de notar algunos parrafos de la conclusion 536.

«Amplia ut pariter non inducatur preescriptio negativa per non usum ejus
quod est in facultate faciendi, quia requiritur actus contrarius, non autem
actus negativus et negligens sufficit, imo requiritur et contradictio, et quod
is cui contradictum est acquieverit contradictioni, et requiritur omnino quod
extrajuditium fuerit contradictum usui..... In prascriptione negativa requi-
ritur contradictio, quia alias non datur possessio vel quasi in incorporalibus
sine contradictione. »

El autor cita 4 otros muchos en corroboracion de sus conclusiones, entre
ellos & Bartolo y Baldo.

De los fragmentos transcritos de la obra de Tuschi se deduce que siempre
que se trata de adquirir una cosa ¢ un derecho en la cosa el prescribente
ha de justificar la posesion 6 cuasiposesion, es decir la posesion en las cosas
corporales, y la cuasiposesion en las incorporales y por consiguiente en los
derechos reales distintos del dominio; que cuando se trata de reclamar la
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i’\li]]('ion del derecho de otro, "6 de defenderse contra el derecho que otro
ega, esto es contra unaaccion personal, no es necesaria por parte del pres-
cribente la posesion 6 cuasiposesion , pues la excepcion de prescripcion con-
tra una accion personal no necesita mas que el trascurso del tiempo ; que
contra el que tiene la facultad de exigir para la guardia de un castillo algu-
nos hombres, no corre la prescripcion aunque pasare mil afios sin usar de
esta facultad porque no tuvo necesidad de ello, pues si los obligados & sumi-
nistratr los hombres para la guardia no hicieron contradiccion no se verifica
la prescripcion, porque no pueden decir que estén en la cuasiposesion de no
suministrar los hombres si no lo contradicen, y sin la cuasiposesion no pro-
cede la prescripcion en las cosas incorporales; que por la misma razon el
vasallo no prescribe el servicio personal que debe al Sefior aunque éste deje
de exigirlo por mucho tiempo si el vasallo no lo contradice; que en tanto la
prescripeion requiere la posesion, como que si aquel contra el cual se alega
la prescripcion posee 6 cuasiposee , no procede la preseripcion; que en las
cosas incorporales se necesita para prescribir la cuasiposesion con ciencia y
pacienc ia de aquel contra quien se prescribe; que la prescripcion para *ulqm-
rir 6 adquisitiva nunca procede sin la posesion ¢ cuasi, y de la necesidad
de la cuasiposesion no se libran sino las obligaciones }urcf}ualcc que, como
consecuencia de estos principios, no puede adquirirse ninguna cuasiposesion
contra el ignorante, porque en el ignorante no existe la ciencia y paciencia,
pues no puede decirse que permite 6 tolera una cosa el que la ignora; y
que esta ciencia y paciencia debe probarse por el que alega la prescripcion,
y aquel & quien ésta perjudica no debe probar la ignorancia.

Resulta ademas de la conclusion 536, que no puede inducirse una pres-
cripcion negativa por el simple no uso de lo que estd uno facultado para
hacer, sino que se necesita un acto contrario, y no basta un acto negativo 6
la omision del positivo; 0 bien se necesita la contradiccion, y que aquel &
quien se contradice se allane 6 no se oponga & la contradiceion extrajudi-
cial; en otros términos, que toda prescripcion negativa requiere la contra-
diceion, porque de otro modo no existe la pesesion 0 cuasiposesion en las
cosas incorporales.

No puede encontrarse mayor conformidad entre estos prineipios y los que
nos han servido para desarrollar nuestra teoria de la prescripcion catalana.
Y si bien al aplicar esta doctrina & las venlas con pacto de retro, el antor
de quien hablamos parece indeciso entre las dos distintas opiniones que en
esta materia se han sostenido desde tiempos antiguos y que refiere larga-
mente en su obra, es porque no se ha hecho cargo de las dos especies que
existen de ventas 4 carta de gracia.

FIN
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