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INTRODUCCIÓN. 

La jurisprudencia civil va á ser el objeto exclusivo de 
esta obra; pero no considerada bajo la elevada esfera 
científica en que Ulpiano la definió y la entendió Justi-
niano en sus compilaciones legales, ni tampoco bajo el 
punto de vista en que la explicó Heineccio, sino como 
auxiliar preciso de la legislación, como parte importan
tísima y complemento del derecho. 

Bajo este concepto, la jurisprudencia ha sido siempre 
conocida, así en los pueblos dotados de leyes precisas 
y de algún sistema legislativo más ó menos perfecto, 
como en aquellos donde por carecer de la legislación 
necesaria al sostenimiento de las relaciones de las fa
milias, y á la adquisición, goce y trasmisión de la pro
piedad, era preciso juzgar por precedentes, por la cos
tumbre , por fazañas y albedríos. Por extenso y previ
sor que sea el cuerpo legal de un Estado, no basta por 
sí solo para la recta, aplicación de la justicia, pues las 
leyes son como una letra muerta; y muchas veces os
curas , contradictorias otras, se hacen insuficientes, sin 
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el auxilio de la voz viva de la'inteligencia y del racio
cinio, que entrañe en su espíritu ,y fije su sentido, para 
adaptarlas á determinados casos y á circunstancias con
cretas. Y el uso constante en la manera de entenderlas 
é interpretarlas, la práctica de esta misma aplicación, 
cuando no llega á degenerar en abuso ó corruptela, el 
hábito constante de los que ejercen el altísimo ministe
rio judicial de darles una misma significación, han 
constituido un cuerpo doctrinal, aunque no se le haya 
distinguido con la denominación que hoy le damos. 

Siempre ha habido, pues, una práctica respetable, 
aún sin haber obtenido sanción legal y pública, que ci
mentada en la opinión de los jurisconsultos y de los ex
positores más acreditados, y depurada y aquilatada por 
la autoridad de los tribunales, ha llegado á formar 
dogmas jurídicos de tanta importancia y trascendencia, 
como las leyes positivas. Ejemplo de ello es lo que su
cedía en la antigua Roma, respecto de las respuestas y 
pareceres que daban los sabios en la ciencia del dere
cho, á las preguntas y consultas sobre los puntos oscu
ros de éste. Ejemplo también, lo que sucedió en Espa
ña desde que comenzó á aplicarse el Fuero Real, con las 
prácticas é interpretaciones que de él hacían los tribu
nales supremos del Estado, y que llegaron á formar las 
declaraciones á que se les dio el título de Leyes del Esti
lo: ejemplo igualmente, el vigor que recibieron en Cas
tilla, lo mismo que en otros reinos, las opiniones de 
Bartulo y Baldo, y de Juan Andrés y otros esclarecidos 
comentadores, hasta el punto de tener que señalar el 
legislador «quál deltas se debía seguir en duda, á falta 
de ley.» prueba de ello es asimismo, lo que constante
mente se observa en los Estados Unidos y en Inglater
ra , donde en defecto de códigos ordenados según el 
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uso moderno, tanta fuerza tienen la tradición, los dic
támenes de juristas afamados, la costumbre, la prácti
ca de los jueces, en una palabra, la verdadera juris
prudencia ; 1 y prueba en fin, es también lo que lia su
cedido por espacio de sigios entre nosotros, respecto 
de muchas materias de derecho que pudiéramos citar, 
y muy especialmente de la de mayorazgos. Pocos asun
tos habrá habido, ó quizás ninguno, que hayan ocupa
do tanto á los escritores legistas, á los letrados y á 
nuestras antiguas cnancillerías, como los relativos á la 
complicada institución vincular: pocos habrá también, 
acerca de los cuales ha sido tan limitada é incompleta 
nuestra legislación, pues son contadas las leyes que 
han tratado de la propiedad amayorazgada; y sin em
bargo, los principios y máximas que han regido acerca 
de ella, y que han ocupado muchos colosales volúme
nes y regido como otras tantas leyes, han sido obra de 
precedentes acumulados por la constante observancia 
de algunas centurias; obra que, cimentada en la cos-

1 Los jueces ingleses, dice Mr. Labulaye en su Histoire des États-Unis, 
han defendido siempre la supremacía de lo que ellos llaman el coomon laiv, 
esto es, la costumbre, ó lo que es lo mismo, los precedentes judiciales 
adoptados por la conciencia pública. Así es que (añade) si el parlamento 
estableciese, por ejemplo, la esclavitud, el tormento ó la confiscación, no 
hay duda de que los jueces declararían esta ley contraria á la costumbre, 
y por consecuencia, inaplicable. Es indudable, según el mismo escritor 
asegura, que tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos, tiene gran
de importancia la jurisprudencia. La costumbre, los precedentes consti
tuyen ley para el porvenir; y los jueces explican los fundamentos de sus 
decisiones, en que se controvierten los puntos de derecho, dejando consig
nados los dogmas jurídicos. En fin, hay en Inglaterra tal respeto a los pre
cedentes, tal espíritu de conservación, que no se puede juzgar allí sólo por 
el texto de la ley, y siempre hay una práctica que lo explica, y que fre
cuentemente lo modifica, hasta el punto de citarse las decisiones de los 
jueces, lo mismo que las leyes escritas. 
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tumbre perseverante sobre la manera de entender el 
derecho, ya con presencia de la ley, ó ya en defecto de 
ella, tiene mucha semejanza, según el tít. II de la 
Part. 1. a, con la jurisprudencia tal como nosotros la 
comprendemos. 

Por eso han dicho muy oportunamente doctos escri
tores nacionales y extranjeros *; que aquella viene á ser 
el conjunto de decisiones judiciales, y su uniformidad 
sobre un punto cualquiera del derecho, ó bien la re
unión de los principios que en materia de derecho se si
guen en cada país ó en cada tribunal; el hábito que se 
tiene de juzgar de tal ó cual manera una misma cues
tión; y la serie de juicios y sentencias uniformes que 
sobre un mismo problema judicial forman uso y costum
bre. En igual sentido confirma esta idea otro ilustrado 
escritor 2 , añadiendo, que la jurisprudencia viene á lle
nar las lagunas que dejan los códigos; á enmendar los 
defectos de claridad ó precisión en la fórmula del pre
cepto ; á salvar las antinomias; en una palabra, á dar 
vida práctica á la obra del legislador, de suerte que por 
medio de la doctrina se formen ciertos dogmas jurídicos 
que gozan de autoridad legal. Reiterando, en fin, las 
mismas ideas otro esclarecido tratadista jurisconsulto 3 , 
ha dicho también con mucho acierto, que el derecho no 
se compone sólo de leyes, pues la ciencia. los usos, las 
costumbres, completan la obra imperfecta del legisla
dor; el cual, dictando disposiciones generales, necesa
rias para el buen gobierno de la sociedad que rige, y 
huyendo de un camino estéril y peligroso, tiene que es-

1 Escriclie y Dalloz. 
2 Duran y Bas. 
¡] Gómez de la Serna. 
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perar, sin impaciencia y con confianza, que la jurispru
dencia, lenta y sucesivamente, vaya fijando el verda
dero sentido, alcance y límites de la ley escrita, exa
minando cada una, no en su terreno reducido y aislado, 
sino en su conjunto con todas las otras, sin lo cual la 
administración de justicia seria imposible. De tanta im
portancia es, pues, la jurisprudencia, y tan uniforme
mente la han definido y considerado renombrados escri
tores y jurisconsultos. 

Hay, sin embargo, gentes de miras tan estrechas, y 
aún entre ellas juristas vulgares, que haciendo de la 
elevada ciencia del derecho una especie de arte mecá
nica, y del magistrado un autómata sin criterio judicial, 
quisieran excusar todo trabajo intelectual á la jurispru
dencia y toda interpretación racional de las leyes. 
Creen estos visionarios, que con la esmerada redacción 
de estas, no es necesario interpretarlas, sino atenerse 
ciegamente á su letra; y sostienen que todo lo que sea 
desviarse de este fácil camino, es una arbitrariedad, 
por medio de la cual, el juzgador se sobrepone al impe
rio de la ley. Pero los que se forman esta candida ilu
sión , hija más bien del sentimiento que de la inteligen
cia , no consideran que no es dado al hombre el don de 
la perfección, atributo exclusivo de la Divinidad, y que 
por consiguiente sus obras, llámense leyes ó códigos, 
por muy esmeradas que sean, dejan siempre un gran 
vacío, y nunca llegan á ser perfectas. ¿En que consiste, 
si no, que tan frecuentes é inevitables sean los litigios 
sobre el modo de entender é interpretar un contrato, un 
testamento, una fundación, un acto cualquiera, en el in
cesante movimiento de la sociedad?—En la imposibili
dad insuperable de redactar siempre las transacciones 
de los hombres de un modo tan claro, que resista á to-
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da duda é interpretación, y ademas, en que cada uno 
ve las cosas con diferente criterio y las juzga á su ma
nera. Pues lo mismo sucede en la redacción de las le
yes y de los códigos: ya sean aquellas casuistas, ya es
tos establezcan generalizaciones amplias que abracen 
con la posible claridad todos los casos imaginables, ni 
pueden preveer todas las eventualidades, ni hacerlo 
con tal perfección, que deje de haber algún vacío, algu
na oscuridad, alguna duda. Por eso ninguna legislación 
del mundo puede confiar la aplicación de la ley á per
sonas imperitas, y todas, por el contrario, exigen á los 
que han de administrar justicia, no sólo el conocimiento 
de la difícil ciencia del derecho, sino ademas estudios 
previos y auxiliares, como la gramática, ciertos idio
mas , la literatura, la filosofía, y muy especialmente la 
lógica: por eso también el Sabio Rey D. Alonso decía 
hace más de seis siglos en el inmortal código de Las 
Partidas, que el conocer las leyes no es saber decorar
las de memoria, sino penetrar en su entendimiento, en 
su espíritu; en una palabra, interpretarlas con criterio 
ilustrado y científico; y por eso, en fin, la distribución 
de los derechos y la defensa de la vida "y la honra no 
pueden estar en manos de menguados leguleyos, sino 
de verdaderos é ilustrados jurisconsultos. 

No debemos, pues, extrañar que á despecho de los 
que aspiran al imposible de evitar toda interpretación, 
los jueces y tribunales se hayan visto siempre en la 
precisión de usar de esta facultad y aun de este deber; 
y eso que no era en otros tiempos tan ineludible como 
en el dia la obligación de fallar, á pesar del vacío ó de 
la oscuridad insuperable de las leyes, porque regia el 
sistema de haber de acudir en este caso al legislador, 
impetrando la interpretación auténtica. En efecto, en la 



INTRODUCCIÓN". 

ley del Ordenamiento, 1. a de Toro (3.a, tít. II, lib. III, 
N. R.), el monarca, después de fijar el orden progresi
vo en que deben observarse nuestros antiguos códigos, 
añade: «Y mandamos, que cuando quier que alguna 
duda ocurriese en la interpretación y declaración de las 
dichas leyes de Ordenamientos y Premáticas y Fueros 
ó de las Partidas, que en tal caso recurran á Nos y á 
ios Reyes que de Nos vinieren, para la interpretación 
dellas: porque Nos, vistas las dichas dudas, declaramos 
y interpretamos las dichas leyes como conviene al ser
vicio de Dios nuestro Señor y al bien de nuestros sub
ditos y naturales, y á la buena administración de justi
cia.» Mas este sistema tan embarazoso y lento, y que 
sólo puede producir alguna ventaja en los pocos casos 
en que se halle dividida la opinión razonada de juris
consultos y tribunales, y no sea dado alcanzar una in
terpretación uniforme, aunque se observó por mucho 
tiempo, vino á quedar en desuso, con el grave mal, de 
que por falta de explicación autorizada de las leyes, 
eran algunas de estas entendidas á veces en opuesto 
sentido, siguiéndose el funesto resultado de aplicarse 
contradictoriamente derechos que debieran ser iguales 
para todos los españoles. Y no podia remediarse fácil
mente este grave mal, cuando no residía sino en el le
gislador la suprema potestad de dar unidad á la recta 
inteligencia de la ley, ni era posible que se conocieran 
las razones que apoyaban los diversos y contrarios pa
receres y juicios de los tribunales, faltando el elemento 
esencial para ello necesario, cual es, la fundamentacion 
de las sentencias. En efecto, si bien por algún tiempo 
estuvo esta en práctica, es sabido que hasta llegó á ser 
prohibida, pues aunque por real resolución de 11 de Di
ciembre de 1717 (Nota 1. a , tít. X, lib. V, N. R.) se 
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mandó á la Audiencia de Mallorca, lo mismo que era 
práctica en algunos otros tribunales, que pusiese en 
castellano los motivos ó razonamientos de sus fallos, y 
así se habia mandado también observar y practicar en 
la Audiencia de Barcelona (Nota 1. a , tít. XVI, lib. XI, 
N. R.); después por real cédula de 23 de Junio de 1778 
(ley 8 del mismo tít. y lib.), «para evitar los perjuicios 
que resultaban con la práctica de motivar las senten
cias, dando lugar á cavilaciones de los litigantes, con
sumiendo mucho tiempo en la extensión de ellas, que 
venían á ser un resumen del proceso, se mandó cesar 
en dicha práctica,.... como se observa en el mi consejo 
(decia el soberano) y en la mayor parte de los tribuna
les del reino; y que excusen motivarlas como hasta-

quí con los vistos y atentos, en que se referia el hecho 
de los autos, y los fundamentos alegados por las 
partes.» 

Seguido este nuevo sistema, y no acudiéndose al le
gislador para la interpretación soberana de la ley oscu
ra ó para suplir su silencio, forzoso era ensayar otro 
medio, ya adoptado con buen éxito en naciones donde 
la ciencia del derecho habia alcanzado progresos muy 
notables, cual fué el de confiar á un solo tribunal, el 
más elevado por su gerarquía y el de mayores condi
ciones de acierto, la recta inteligencia de las leyes que 
pudieran ofrecer algunas dudas y vacilaciones; mas 
para esto era necesario seguir paralelamente otro medio 
diametralmente opuesto al de la prohibición de fundar 
los fallos. Por muy arraigado que estuviera entre noso
tros el principio contrario, y por más que distásemos 
todavía mucho de adoptar el recurso de casación en 
reemplazo del de segunda suplicación y de injusticia no
toria, en los cuales nunca se razonaban las resoluciones 



INTRODUCCIÓN. 9 

del Consejo de Castilla, la idea que hacia prevalecer el 
sistema de la razón sobre el de pura autoridad, germi
naba ya entre los legisladores filósofos y entre los juris
consultos ilustrados del primer tercio de nuestro siglo; 
y no podia dejar de llegar á nosotros, como llegó por 
primera vez esa innovación importantísima, establecían
se en la Ley de enjuiciamiento mercantil de 1830, que 
los tribunales de comercio expusiesen en sus sentencias 
los fundamentos de hecho y de derecho que las apo
yasen. Pero esta innovación atrevida, si se considera la 
época en que se realizó, fué sin embargo tímida y limi
tada, pues se incurrió en la anomalía de que mientras 
razonaban sus fallos, raras veces ejecutorios, los tribu
nales de primera instancia en materias mercantiles, las 
audiencias, que decidían como hoy los recursos de al
zada, y e#l Consejo de Castilla, que fallábalos de injusti
cia notoria, tenían precisión de abstenerse de toda moti
vación, porque la citada ley recopilada que la prohibía 
se hallaba vigente, y la especial de comercio no habia 
hecho en ella más que una leve excepción. 

Dióse, sin embargo, el primer paso como va indicado; 
y siendo ya difícil contener el movimiento, porque lo 
apoyaba la opinión más ilustrada, no era extraño que no 
se hiciera esperar mucho tiempo el curso natural de la 
reforma; y en efecto, á los ocho años de promulgada 
dicha Ley de enjuiciamiento, se publicó elimportante de
creto de 4 de Noviembre de 1838, en que por primera 
vez se estableció en España el recurso extraordinario de 
nulidad, no con las estrechas y concretas miras á que lo 
habían antes limitado les legisladores de las anteriores 
épocas de reformas constitucionales, sino con el elevado 
intento, no sólo de resolver el litigio personal y privado 
de las partes interesadas, sino de fijar al mismo tiempo 
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el sentido de la ley y explicar su espíritu, uniformando 
la jurisprudencia. Establecióse, pues, como era inevita
ble, si dicho recurso habia de llenar el trascendental 
objeto para que se habia creado, que el Tribunal Supre
mo, á quien se confió su decisión, expusiese los motivos 
ó fundamentos de sus fallos. Anómalo parecía exigir 
esta formalidad, hasta entonces desconocida en el pri
mer tribunal del"reino, solamente para la decisión délos 
recursos de nulidad, sin requerirla igualmente para las 
resoluciones de las audiencias; pero el mismo real de
creto, que no se atrevió á innovar el orden ritual de la 
primera ni de la segunda instancia, ni á establecer por 
consiguiente que las sentencias de ellas fuesen razona
das, suplió algún tanto este vacío, aunque con el espí
ritu de timidez que se advierte en la reforma, disponien
do, que al remitirse los autos al mismo tribunal para la 
decisión de los recursos, acompañase una exposición de 
las razones que sirvieran de fundamento á los fallos con
tra los cuales se habían aquellos admitido. 

Tras de este paso, mesurado igualmente, y también 
incompleto, hubo ya ocasión de hacer una más radical 
reforma, al establecerse por primera vez entre nosotros 
la jurisdicción mal definida hasta entonces, y denomina
da contencioso-administrativa. Las leyes importantes de 
1845 crearon el Consejo Real (hoy de Estado) y los pro
vinciales; y los reglamentos publicados para que estas 
corporaciones ejercieran su cargo como tribunales, al 
ordenar y metodizar esta clase de juicios, establecieron 
resueltamente, que toda sentencia que hubiera de cau
sar estado, ya fuese de primera ó de segunda instancia, 
consignase las razones en que se apoyara. De esta ma
nera, pausada, pero consecuente, iba avanzando la re 
forma iniciada en 1830; cuando en 1848 publicóse con 
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el Código penal la Ley provisional que para su oportuna 
aplicación creyó el Gobierno, y era en efecto tan nece
saria; y en esta ley, que tan útiles preceptos contiene, 
se consignó también el de que, así los jueces como los 
tribunales, hubieran de exponer los fundamentos de 
hecho y de derecho de sus fallos. 

Siguió la reforma por el mismo sendero, y no se titu
beó ya en admitir por medio del real decreto de 20 de 
de Junio de 1852, que ha llegado á tener fuerza de ley, 
la innovación radical de la fundamentacion de las sen
tencias, tanto en primera como en segunda instancia, 
en las causas por delitos contra la Hacienda pública; y 
otra, más atrevida aún, cual fué la de plantear por vez 
primera el recurso de casación. 

El mismo sisjtema siguióse luego en la real instrucción 
de 30 de Setiembre de 1853, que dispuso se motivaran 
y se publicasen en la Gaceta los fallos que el Tribunal 
Supremo diera en las competencias que decidiese, y 
amplió el recurso de nulidad, reformándolo en algunos 
esenciales puntos. Persistiéndose en este espíritu refor
mador acerca de los dos particulares expresados, la 
real cédula de 30 de Enero de 1855, relativa á los asun
tos de Ultramar, adoptó ambas innovaciones, que ya se 
iban arraigando, y que cada dia eran más decididamen
te apoyadas por la opinión de los doctos; hasta que la 
obra tan meticulosa é incompletamente iniciada, tuvo 
complemento en la Ley de enjuiciamiento civil, que por 
punto general estableció la motivación de todas las pro
videncias resolutorias, y creó, con levísimas excepcio
nes, el recurso de casación para todos los asuntos civi
les. Faltaba sólo poner en armonía el de injusticia noto
ria en materia mercantil, pues continuaba la inexplicable 
contradicción de fundar sus sentencias los tribunales de 
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comercio, y de abstenerse de hacerlo las audiencias; y 
lo que era más raro todavía y de resultados más tras
cendentales, ni las motivaba el Tribunal Supremo al 
decidir dicho recurso, ni las publicaba la Gacela para 
que pudieran servir de alguna explicación y enseñanza 
provechosa. Mas el real decreto de 12 de enero de 1859, 
asimilando en lo posible sin una profunda reforma, y 
sólo en la parte ritual, el expresado recurso al de casa
ción, dispuso con laudable acierto y prudencia que se 
fundaran y publicaran los fallos. 

Hallábase relacionada con estas innovaciones la prác
tica que se habia ido generalizando, y era constante
mente seguida aún contra el precepto expreso de la ley, 
de omitir los tribunales el acudir al legislador en de
manda de explicación é interpretación auténtica en los 
casos dudosos; y vino á quedar sancionado por la cos
tumbre el principio, de que por grave y fundada que 
fuera la oscuridad de las leyes, y por grande el conflic
to de haber de resolver los litigios á pesar de las dudas 
á que dieran lugar y de las omisiones que se notaran, 
tuvieran absoluta precisión de hacerlo: principio que en 
cierto modo llegó á penetrar en el Código penal, cuyo 
art. 272 erigió en delito el negarse los jueces (si bien 
maliciosamente) á juzgar, so pretexto de oscuridad, in
suficiencia ó silencio de la ley: y en la de Enjuiciamien
to que estableció (art. 61), que bajo ningún pretexto 
puedan aquellos aplazar, dilatar, ni negar la resolución 
de las cuestiones que hayan sido discutidas judicialmen
te. No se les prohibió que acudieran por el conducto de
bido á impetrar del legislador la aclaración ó interpre
tación de una ley ó la promulgación de otra que se crea 
necesaria para llenar el vacío que se observe; pero es lo 
cierto que el uso de este derecho, ó si se quiere de este 
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deber, no puede impedir ni detener por un momento la 
resolución de la controversia sometida al fallo de la jus
ticia. 

De esta manera han ido preparándose y realizándose 
las reformas indicadas, para que por medio de la fun-
damentacion y de la publicidad de las sentencias del 
Tribunal Supremo, dictadas ya en los recursos de nuli
dad y de casación, ya en los de injusticia notoria, y ya 
también en las cuestiones de competencia jurisdiccional, 
se fuese formando gran copia de doctrina, de la cual re
sulte, no sólo una ilustrada jurisprudencia, sino la uni
dad y uniformidad que les da el centro jurídico que las 
sanciona; cualidades sin las que no se conciben dogmas 
autorizados ni respetados: ni pueden estarlo nunca, si la 
razón individual no se somete dócil á la voz de una po
testad común, infalible por filosófica ficción de la ley. 

Gravísimos inconvenientes se han presentado, sin em
bargo, para la realización de esta grande obra; siendo 
el primero y más difícil de allanar el lamentable estado 
de nuestra legislación civil, acerca de la cual principal 
y casi exclusivamente ha sido la casación adoptada. No 
sostendremos nosotros, que con leyes artística y metódi
camente formuladas, según el sencillo método de los 
modernos códigos, cualquiera puede entenderlas y apli
carlas sin necesidad de un detenido estudio y un profun
do examen, ni de acudir á explicaciones ni comentarios, 
y sin que tampoco sea precisa una jurisprudencia que 
aclare su sentido é interprete sus conceptos ambiguos 
ú oscuros. Los códigos mejor ordenados nunca bastarán 
por sí solos, y siempre será indispensable, ademas de su 
precisa, correctay clara redacción, el auxilio, digámoslo 
así, de la voz viva y constante de los tribunales, quienes 
con una profunda y detenida meditación y un ilustrado 
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criterio interpreten rectamente los textos y fijen las 
doctrinas, que aceptadas y sancionadas después por el 
alto é ilustrado poder á quien esto incumbe exclusiva
mente, lleguen luego á ser elevadas á la categoría de 
jurisprudencia. Mas, sin embargo, nadie podrá tampoco 
negarnos, que es obra menos difícil, si bien nunca sen
cilla, la interpretación y aplicación de leyes coherente 
y lógicamente combinadas, hijas de un pensamiento 
filosófico, ordenadamente coleccionadas en códigos ge
nerales y uniformes. Así demuestra la experiencia, que 
tratándose, por ejemplo, del de Comercio ó de la Ley de 
enjuiciamiento civil, se presentan muchos menos obstá
culos para su recta aplicación, que cuando se hace uso 
á la vez de una legislación tan incongruente y heterogé
nea como la nuestra, hija de tiempos tan lejanos, y de 
tan diferentes civilizaciones y necesidades, de reinos 
tan diversos y opuestos en costumbres y que no ha sido 
el resultado de ningún sistema fijo, ni de determinadas 
exigencias sociales. Tan evidente es esto, que apelamos 
á todas las personas letradas, ya ejerzan su ministerio 
invocando la aplicación de las leyes, ya aplicándolas 
como administradores de la justicia, las cuales no po
drán negarnos cuántos obstáculos se presentan para 
profundizar en el espíritu de una legislación tan varia y 
á veces contradictoria, cual la que se contiene en nues
tro Fuero juzgo y Real, en las Partidas, como derecho 
puramente supletorio, en la Recopilación que todavía se 
denomina Novísima, y en el cúmulo inmenso de las mo
dernas leyes, ya compiladas en los volúmenes anterio- -
res al año 1846, ó hacinadas como en un centón en la 
Colección legsilativa, y ya también extravagantes y que 
no se hallan incluidas en ningún cuerpo legal. Y si del 
estudio de esta legislación de carácter general, pasa-
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mos al examen de la foral de muchas de las provincias 
dé l a Monarquía, ningún inteligente en estas materias 
podrá tampoco desconocer las gravísimas dificultades 
que ofrece la aplicación de leyes tan divergentes, com
plicadas y confusas, cuales son, respecto de Cataluña, 
el derecho común de sus üsalges y constituciones y 
altres drets y de sus ordenanzas de Barcelona, y como 
supletorio el derecho canónico en primer lugar, y des
pués el civil romano, contenido en el Código, el Digesto 
y las Novelas: en cuanto á Aragón, sus Fueros y Obser
vancias como derecho común, y las leyes de Partida y 
de la Nov. Recop. como supletorias: con relación á Na
varra, su Fuero respectivo y su Recopilación especial, 
y en falta de uno y otra, el derecho común, que en 
aquel antiguo reino es el romano, y como supletorio de 
este el de las Partidas, mas nunca el canónico: en Viz
caya, su fuero particular, vigente en aquella provincia, 
y en su defecto las leyes del reino; y finalmente, en las 
posesiones de Ultramar, algunas veces las especiales 
de Indias, y más comunmente el derecho general de 
Castilla. 

Agregúese á todas estas dificultades que se ofrecen 
al fallar las contiendas jurídicas de cualquiera de los 
territorios de España, otra de no escasa importancia, 
cual es, la gravísima de reunir una colección completa 
de esta pesada balumba de cuerpos legales; y aún da
do caso de conseguirlo, el poder asegurar que se tiene 
á la vista toda nuestra legislación vigente, pues es bien 
notorio que muchas leyes y disposiciones de importan
cia, como lo son todas cuando han de aplicarse á la ge
neralidad de los ciudadanos, ó no se publican en la Ga
ceta, como debieran, ó no se insertan en la única Colección 
oficial, cual es la legislativa. Pudiéramos citar en com-
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i Se insertó en la colección legislativa la ley de autorización para 
publicar la hipotecaria; mas se dijo que por causa de su aucha extensión 
se publicaba por separado. 

probación de este aserto, no pocas disposiciones legales 
que no se hallan compiladas; pero nos limitaremos á 
indicar solamente la Ley de enjuiciamiento civil, los 
Aranceles judiciales, la Ley hipotecaria de 8 de Febre
ro de 1861 1 y su reglamento, las Ordenanzas de adua
nas de 10 de Setiembre de 1857 y sus modificaciones 
contenidas en el Real decreto de 26 de Diciembre del 
mismo año, y en la nueva edición ampliada con poste
rioridad. Las consecuencias de esta omisión, que parece 
insignificante, son más trascendentales de lo que se 
cree, pues hemos presenciado en el Tribunal Supremo 
graves conflictos al tener que hacer uso de dichas Or
denanzas en recursos de casación por delitos contra la 
Hacienda, y no poder hallar un ejemplar de ellas, por 
no haberse publicado en la Gaceta, ni insertado en la 
Colección legislativa, ni circulado á las audiencias, ni 
trasmitido al primer cuerpo judicial del Estado. ¿En 
qué pais culto podria citarse un ejemplo de esta natura
leza? Y esto pasa en la nación donde está vigente la sa
bia ley 1. a , tít. II , lib. III, de la N. R. (que forma el 
resumen de varias del Fuero Juzgo y del Real), que di
ce, entre otras cosas muy provechosas, «que debe la 
ley ser manifiesta que todo hombre la pueda entender, 
y que ninguno por ella reciba engaño:» donde está 
ademas prevenido (Reales órdenes de 22 de Setiembre 
de 1836; 4 de Mayo de 1838, y 9 de Marzo de 1851), 
que todos los reales decretos, órdenes é instrucciones 
del gobierno que se publiquen en la Gacela bajo el ar
tículo oficial, sean obligatorias desde el momento de su 
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publicación: donde rige la ley de 3 de Noviembre 
de 1837, por la cual se ordena, que las leyes y dispo
siciones generales sean obligatorias para cada capital 
de provincia desde que se publican oficialmente en ella, 
y desde cuatro dias después para los demás pueblos de 
la misma provincia; y donde, en íin, está mandado por 
Real decreto de 6 de Marzo de 1846, que todos los do
cumentos del mismo orden general se hayan de insertar 
precisamente en la Colección legislativa, que es la única 
oficial. Pero á pesar de estos laudables preceptos y pro
hibiciones, repetimos, que muchas leyes no se publican 
ni se insertan en dicha colección, si bien algunos mi
nisterios , para mayor confusión y desorden, tienen bo
letines especiales en que coleccionan las que creen con
veniente , sin que oficialmente se hagan notorias á la 
generalidad de los españoles. 

Tantos y de tan varia naturaleza son los obstáculos 
con que se ve precisado á luchar el que desee ó tenga 
precisión de conocer á fondo toda nuestra legislación; 
y pricipalmente el Tribunal á quien incumbe dar vigor 
y unidad á las doctrinas de derecho. Pero hay todavía 
otros inconvenientes para la elaboración de nuestra ju
risprudencia, que aunque de un orden secundario, no 
por eso dejan de ser también gravísimos, como no pue
de menos de reconocer y confesar cualquiera que haya 
penetrado interiormente en la imperfecta forma de nues
tros recursos de casación. Al irregular sistema de ha
ber de tenerse á la vista para la decisión de aquellos 
los procesos originales con todo el laberinto de pruebas 
é incidentes; á la confusión con que suele mezclarse el 
hecho con el derecho; á la descuidada é imperfecta re
dacción, que por lo común y salvas algunas, aunque 
pocas y honrosas excepciones, se nota en los fallos que 

TOMO I . 2 
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han de revisarse, para decidir si la ley se ha aplicado 
acertadamente ó si ha sido infringida, agrégase la la
mentable intemperancia con que á veces se citan como 
quebrantadas, no dos, cuatro ó seis leyes y doctrinas 
jurídicas, sino veinte, cuarenta y hasta innumerables 
de ellas, que en ocasiones abrazan desde las Doce ta
blas y el Fuero Juzgo, hasta las últimas disposiciones le
gales de nuestros dias, y desde los principios ó axio
mas abstractos de moral y de derecho, hasta las opi
niones más desautorizadas, y que cada cual pretende, 
sin otro fundamento que el de su conveniencia, erigir 
en doctrinas jurídicas. 

Mas á pesar de todo, y sobreponiéndose el celo, el 
estudio y la perseverancia del Cuerpo ilustrado á quien 
incumbe exclusivamente fijar la buena doctrina, hace 
ya treinta años que así lo practica, y más especialmente 
desde 1856, en que comenzó á ponerse en uso la casa
ción civil en España; y aunque lenta y mesuradamente, 
ha podido ir formando un tesoro de mucho precio para 
la aclaración y uniformidad en la aplicación de las leyes, 
y para su recta interpretación en las perennes vacila
ciones á que da lugar el estudio del derecho. De nada 
serviría, sin embargo, esta útilísima y laboriosa obra, 
si no tuviese más aplicación que á los negocios concre
tos en que los fallos se pronuncian, y no fueran estos 
trascendentales á los casos análogos en que puede ha
ber oscuridad, contradicciones ó tal vez omisión en las 
leyes, y por consiguiente perplegidad y dudas en los 
que han de aplicarlas. Por eso las decisiones que dicta 
el Supremo Tribunal y que se publican oficialmente, 
deben servir para autorizar y uniformar la jurispruden-
dencia, y para que, como parte integrante del derecho, 
sean verdadero complemento de la legislación. 
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No deja de ser impugnado este aserto por algunas 
personas, que niegan á aquellas sentencias el valor de 
sus doctrinas, sosteniendo que cuando más, son una 
autoridad moral de mucho peso, como las opiniones de 
los respetables y afamados expositores; pero que, no 
obstante, el magistrado conserva su conciencia inde
pendiente, y en absoluta libertad su juicio, para adhe
rirse ó no á las máximas proclamadas por un tribunal, 
que si bien el más elevado del reino, no puede llegar 
con su voz á ser el intérprete de la ley, ni el oráculo de 
la justicia. Este razonamiento lo creemos, sin embargo 
inexacto á todas luces. En efecto, cuando se pone á dis
cusión por vez primera una nueva tesis, sobre la cual la 
ley ha callado ó no se ha explicado con bastante clari
dad; ni han pronunciado tampoco su opinión los tribu
nales , ó lo han hecho en diverso ó contradictorio senti
do, entonces, si también por primera vez expone el Tri
bunal Supremo los principios que juzga más aceptables 
y ajustados á derecho, quizás pueda ponerse en duda 
que desde aquel momento merezcan ya irrevocablemen
te el ser calificados como doctrina admitida por la juris
prudencia. Pero cuando una vez y otra, y en tres y más 
fallos explica del mismo modo el sentido de una ley, ó 
desenvuelve su espíritu é inteligencia, ó suple su silen
cio, y de un modo claro, terminante, y en casos repeti
dos consigna las máximas que cree más aceptables, y 
se publican en la Gaceta para que todos las conozcan, y 
quedan consignadas en la compilación oficial de senten
cias, á fin de que fácilmente se hallen coleccionadas 
como en un cuerpo de leyes; cuando todo esto sucede, 
no puede negarse que los fallos no se limitan solamente 
al determinado caso que en ellos se resuelve, pues para 
esto bastaba con notificarse á los litigantes; ni se atre-
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verá nadie á sostener con fundamento, que este sea el 
único objeto para que ha sido establecido en otros pai-
ses el recurso de casación. 

Diráse, no obstante, que los principios, reglas y dog
mas que el Tribunal Supremo consigna en sus decisio
nes no son las doctrinas á que la Ley de enjuiciamiento 
alude, pues que ésta se refiere á las admitidas por la 
jurisprudencia de los tribunales. Pero como no hay una 
autoridad superior á estos, más que la de aquel, que 
pueda por razón de su elevada gerarquía declarar cuá
les merecen aquella calificación; y como por otra parte 
su alta potestad no puede fraccionarse, porque faltaria 
la concentración indispensable para la unidad y unifor
midad de la doctrina, sólo ese mismo Tribunal puede 
ser el competente para regular cuáles son los dogmas 
jurídicos aceptados por la jurisprudencia, y cuáles de
ben repelerse como opuestos á los ortodoxos principios 
del derecho. Por otra parte, recordando el contenido 
del art. 1102 de la Ley de Enjuiciamiento civil, parece 
imposible que se defienda la opinión contraria á la que 
vamos sustentando, pues previene, que cuando el fiscal 
supremo sostenga un recurso de casación en interés de 
la ley, «el fallo que se pronuncie sólo servirá para for
mar jurisprudencia sobre la cuestión legal que haya sido 
discutida y resuelta en el pleito.» Luego las decisiones 
de aquel elevado Tribunal componen un cuerpo de doc
trina con fuerza obligatoria, y los magistrados que de 
ella se separen y los letrados que contra ella aconsejen, 
se hacen responsables moral y legalmente por sus deci
siones ó consejos. Y esta opinión que defendemos no es 
nuestra solamente: la proclamamos con grande confian
za y con profundas convicciones, porque ademas de los 
fundamentos que la apoyan, está robustecida con la 
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sanción, no sólo de la ley, que ya por sí seria bastante, 
sino del mismo tribunal custodio de ella, como ahora y 
más adelante, cuando nos ocupemos, en el título preli
minar, de la fuerza que deben tener dichas doctrinas, lo 
probaremos con repetidos testimonios que no podrán 
recusarse. 

A pesar de ello sostiénese en un libro recientemente 
publicado d , que el Tribunal Supremo no puede hacer 
más que uniformar la jurisprudencia, y que la que se 
fija en sus fallos no tiene el valor que quiere dársele, ó 
lo que es lo mismo, que estos no pueden ser respetados 
como doctrina legal; y añádese, que «ninguna sentencia 
se encuentra entre las del mismo tribunal, que demues
tre que pueden equipararse sus decisiones á las leyes; 
y que antes por el contrario, hay algunas en que se 
dice terminantemente que, estas sólo son autorizados é 
indispensables precedentes para la uniformidad de la 
jurisprudencia, sin que sus determinaciones puedan im
ponerse como preceptos legales infringióles para el efec
to de la casación, á los que por razón de oficio tienen el 
deber de consultarlos y estudiarlos.» Así se dijo en 
efecto en una sentencia de 11 de Diciembre de 1865; 
pero es necesario para la exacta aplicación de este ra
zonamiento, recordar el motivo por que se hizo, y la 
sala que lo emitió. Tratábase de un recurso de casación 
en pleito de Ultramar, en que ademas de suponerse in
fringidas varias leyes, se sostenía que se habían violado 
también las doctrinas consignadas por el Tribunal Su
premo; y la sala de Indias, que no podía ajustarse para 
su decisión á la Ley de Enjuiciamiento civil, sino á la 

1 Repertorio de la jurisprudencia civil española. 



22 JURISPRUDENCIA CIVIL DE ESPAÑA. 

real cédula de 30 de enero de 1855, que sólo permite la 
casación por ser contraria la sentencia á ley terminante, 
y únicamente á falta de ella, por infracción de doctrina 
legal, como también lo ha declarado la misma Sala 
(S. 19 Junio 1867), no pudo menos de consignar en 
aquel fallo lo que dejamos copiado; pero este no tiene 
trascendencia á los asuntos de la Península é islas ad
yacentes, ni por tanto á los recursos de casación arre
glados á la Ley de Enjuiciamiento. 

Lo mismo podría decirse, si en un recurso de injusti
cia notoria sobre cuestión mercantil, se fundara el re
currente en la infracción de las doctrinas expuestas por 
el Tribunal Supremo; porque el código de comercio no 
permite estos recursos extraordinarios más que por 
quebrantamiento de ley expresa, y nunca por violación 
de doctrina; razón por la cual en negocios de esta clase, 
aquellos fallos, aunque autorizados precedentes, como el 
Tribunal los califica, no pueden dar lugar, si sus doctri
nas se infringen, á fundaren esta infracción un recurso 
de injusticia notoria. 

Pero en el mismo escrito á que aludimos se ha dicho 
cuanto pudiéramos añadir sobreesté punto. «¿Qué aconte
cería (se pregunta) si los tribunales no se acomodasen en 
sus sentencias á las reglas de jurisprudencia sentadas en 
las del Tribunal Supremo? Que entablado el recurso de 
casación por esta causa, era imprescindible que se ca
saran y anularan por el Tribunal Supremo las sentencias 
de los de alzada, so pena de ir contra los principios ya 
establecidos; y por consiguiente, que á sabiendas se 
irrogarían considerables perjuicios á los litigantes.» 
Pues esto es precisamente lo que sucede. Cuando las 
audiencias prescinden en sus fallos de las doctrinas emi
tidas por el único tribunal superior á ellas en gerar-
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quía, y resuelven contra su expreso contenido, aquel 
no puede menos de casarlos y anularlos, como ha suce
dido en varias ocasiones que citaremos. Si, pues, se 
anula una sentencia por ser contraria á doctrina soste
nida por el tribunal de casación, lo mismo que por ser 
opuesta á ley, no comprendemos qué diferencia pueda 
haber en cuanto á este punto, respecto de la fuerza que 
en juicio tiene la ley, y la que debe tener la doctrina 
admitida por la jurisprudencia. 

En corroboración de estos asertos, invocamos de 
nuevo la autoridad del mismo Tribunal Supremo, que 
en más de una ocasión ha anulado fallos de audiencias, 
por ser contrarios á las doctrinas que él ha consignado. 
Pueden verse á este propósito las sentencias de 12 
de Octubre de 1860; de 6 de Junio, y 18 de Octubre 
de 1863; de 25 de Enero, y 16 de Diciembre de 1864; 
de 13, y 21 de Noviembre de 1865, y de 1.° de Marzo 
de 1867, y también otras en que se ha declarado por el 
contrario, no haber lugar á la casación, porque las eje
cutorias que han ocasionado el recurso estaban ajusta
das á las doctrinas de jurisprudencia establecidas por el 
mismo Tribunal (entre otras, la de 18 de Octubre 
de 1864). Tan incuestionable nos parece la opinión que 
defendemos, apoyados en la más respetable autoridad, 
que no extrañamos que al desviarse una y otra vez al
gunos letrados de las doctrinas del mismo Tribunal, 
haya éste declarado que «cuando se prescinde de la ju 
risprudencia tan reiteradamente consignada en sus fa
llos , se comete falta digna de corrección disciplinaria;» 
y ha llegado hasta el punto de prevenir á un abogado 
defensor «que en lo sucesivo se abstuviera de patroci
nar recursos en contra de la jurisprudencia reiterada
mente establecida» (S. 21 Febrero 1867). También po-
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demos citar algunas decisiones dictadas en cuestiones 
sobre competencia jurisdiccional, en las cuales se ha 
sentado, que los jueces, antes de promover y sostener 
cuestiones sobre conocimiento de un asunto, tienen obli
gación de consultar, no sólo las disposiciones vigentes 
en la materia, «sino también la jurisprudencia que con 
sus fallos tenga establecida el Tribunal Supremo» (S. 13 
Setiembre 1860); que «al resolver (el mismo Tribunal) 
varias contiendas de esta especie, fijó de una manera 
preceptiva la inteligencia y aplicación de la ley, sin que 
a ningún juzgado sea lícito ya insistir en sus apreciacio
nes particulares para provocar ó sostener.... cuestiones 
improcedentes» (S. 30 Enero, y 28 Noviembre 1861); 
«que dicho Tribunal ha dictado para esta clase de con
tiendas, doctrinas de jurisprudencia de una manera tal, 
que á ninguno es permitido ya desconocerlas, con noto
rio perjuicio de la administración de justicia» (S. 23 Di
ciembre 1861); que «se han dictado ya por el Tribunal 
varias sentencias que deben tener presentes los jueces, 
tanto de la jurisdicción ordinaria como de las privilegia
das, á fin de que se eviten graves entorpecimientos, etc.» 
(S. 25 Abril, 8, y 24 Mayo, y 28 Agosto 1862); que «la 
autoridad militar no puede contrariar la jurisprudencia 
establecida y fundada por el Tribunal Supremo» (S. & 
Octubre 1863), y que «siendo este el único que puede de
cidir legal y válidamente las competencias de jurisdic
ción entre jueces y tribunales de diverso fuero, sus deci
siones son las únicas que sobre esta materia forman juris
prudencia» (S. 13 Junio 1867, y 12 Mayo 1868). Tan 
constante es la opinión de dicho Tribunal y tan conforme 
á la que vamos sosteniendo, así en la Sala de casación 
como en la de Competencias, y tanto con relación á 
aquellos recursos como á las contiendas de jurisdicción. 
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Pasando ya otro punto, no podemos menos de extra

ñar, que en el prólogo del citado libro se diga, que para 
que las sentencias de aquel elevado Cuerpo puedan ser
vir de precedentes respetables que uniformen la juris
prudencia, «seria de desear que no incurriese en con
tradicciones, al dictar sus sentencias en los recursos de 
casación, porque de lo contrario, en vez de regularizar 
y hacer uniforme la jurisprudencia, puede introducirse 
el desorden y la confusión acerca de la inteligencia que 
deba darse al precepto del legislador.» Pero lo que con 
tan loable intención se desea, es un imposible, no sólo 
en España, donde se conocen seis clases de recursos de 
casación ó nulidad de orden diverso, para aplicar una 
legislación de doce siglos, con todos los inconvenien
tes que ya hemos apuntado; sino aun en el país donde 
la casación es más antigua, y donde es una sola, y la 
legislación está concentrada en códigos y en leyes que 
guardan más cohesión y concordancia entre sí. Todavía 
nos admira más que, por haberse creído encontrar en 
dos ocasiones fallos contradictorios, se añada que esto 
revela «que no se han consultado los anteriormente dic
tados, y por consiguiente que se ha prescindido de las 
doctrinas anteriormente sentadas.» No en una, ni en dos 
ocasiones, sino en algunas más, como á su tiempo ve
remos , ha sucedido pugnar entre sí las doctrinas con
signadas en determinadas sentencias, lo cual ha ocurri
do también y ocurrirá en Francia y en todas partes 
donde los hombres, que no son infalibles, ni todos tie
nen igual criterio, por muy doctos que sean, apliquen 
las leyes, y como tendrá que repetirse en España con 
más frecuencia de lo que fuera de desear. Mas no se 
crea que esto proviene de que no se consulten los anterio
res fallos, ni de que se prescinda de las doctrinas anterior-
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1 Ya desde los primeros años en que empezaron á resolverse recursos 
de casación, se experimentó en el Tribunal Supremo la necesidad de una 
colección donde se reuniesen todos los fallos que se publicaran, para que 
fácilmente pudieran ser consultados por los ministros del mismo; y con 
este motivo, y en virtud de la consulta que aquellos elevaren al Gobierno r 

se expidió la Real orden de 1.° de Julio de 1860, en cuyo art. 1.° se dispu
so por S. M., que las sentencias del Tribunal Supremo, tanto las de casa
ción como de nulidad, injusticia notoria y competencias, se publicasen por 
entregas mensuales (como el mismo Tribunal habia pedido), de modo que 
se formaran por separado tomos anuales. 

Véase el de sentencias de 1860, pág. 875. 

mente sentadas. Se necesita tener una idea muy inexacta 
y un concepto nada benévolo de la suprema magistratu
ra , para creer que falla con esa indiferencia, y con tan 
vituperable ligereza y poco celo. No: antes de acordar
se un fallo de casación sobre doctrinas que pueden ofre
cer alguna duda ó perplegidad, se ha acostumbrado 
siempre á consultar y estudiar detenidamente, no sólo 
las leyes y los expositores que merecen más respeto, 
sino los anteriores fallos que sobre el mismo punto con
trovertido han precedido al que se ha ido á dictar *j 
discutiéndose y controvertiéndose hasta que parece ya 
agotada la materia; pero en puntos opinables, en que 
están divididos los pareceres de los más acreditados co
mentadores; en que el derecho es oscuro y se presentan 
razones en opuesto sentido, y respecto de los cuales los 
tribunales han decidido de diversa manera, y cada ma -
gistrado trae con sus estudios y su larga práctica sus 
opiniones jurídicas formadas; por mucho respeto que los 
que van á fallar quieran tributar á los precedentes más 
autorizados, á veces encuentran un obstáculo insupera -
ble en sus profundas convicciones y en su conciencia, y 
creen indeclinable el deber de guiarse por ellas, antes 
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que adherirse á otras opiniones para ellos erróneas, por 
más que acaten y veneren el voto de los dignos minis
tros que les precedieron. Si los que censuran la diver
gencia que algunas veces suele encontrarse en resolu
ciones de tanta importancia, supieran los conflictos y 
amarguras que estas disidencias producen en el recto 
magistrado, al tener que luchar entre el temor de faltar 
á sus propias opiniones, ó á la consecuencia y uniformi
dad que tan importantes son en decisiones dictadas, no 
sólo para resolver un litigio entre particulares, lo cual 
no es poco, sino para que queden consignadas en las 
colecciones y repertorios, y sirvan de blanco á la seve
ra crítica de contemporáneos y de la posteridad; no se
rian tan fáciles en la censura, ni extrañarían las diver
gencias que desgraciadamente se notan en algunas oca
siones. Y no se crea que provenga tampoco la descon
formidad de los fallos, de que la Sala de casación se 
halle dividida en dos secciones. No procede cierta
mente de esta circunstancia: antes por el contrario, es 
este un nuevo estímulo para que los ministros de ambas 
secciones hayan hecho siempre mayores esfuerzos, si es 
posible, para evitar toda contradicción. Proviene por lo 
común la falta de uniformidad de causas remediables y 
de accidentes inevitables, ademas de las que hemos in
dicado. Una sala ó sección de un Tribunal no se compone 
constantemente de los mismos magistrados, porque esto 
seria pretender un imposible, y más en los tiempos que 
corren. La inconveniente facilidad conque la ley permite 
las jubilaciones; la tendencia que en aquellos suele ha
ber á pasar al Consejo de Estado por motivos que no es 
preciso indicar, y que debieran desaparecer, si el Tribu
nal de casación ha de elevarse á la altura de sus funcio
nes augustas; la arbitrariedad con que se quebranta el 
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fundamental y saludable principio de la inamovilidad y 
se perturba la estabilidad de la magistratura y se inter
rumpen sus respetables tradiciones; j todas estas son 
causas tan fáciles de remediar, como funestas y contra
rias á la unidad de la jurisprudencia. Pero agréganse á 
ellas otras, aunque de un orden secundario, inevitables, 
como la necesidad de vacar los ministros por el turno 
rigoroso que se observa; las enfermedades, ausencias, 
muertes y , en una palabra, la continua movilidad en un 
personal de magistrados provectos; motivos todos que 
impiden que la Sala de casación se constituya, no ya 
constantemente, pero ni aún algunas semanas, con los 
mismos jueces; y en ciertas ocasiones la concurrencia de 
unos en vez de otros, influye en que todos ó la mayoría 
se inclinen á determinada opinión en casos opinables y 
dudosos, muy frecuentes por desgracia. ¡En cuántas 
ocasiones puede influir la ausencia ó la presencia de un 

1 ¡Qué diferencia tan notable de lo que pasa entre nosotros y lo que se 
observa en los Estados Unidos! Allí, desde el principio del siglo hasta 1866' 
no ha habido más que dos presidentes del Tribunal Supremo, ó del tribu
nal federal: el primero, John Marshall, y el segundo, Mr. Taney, quien 
por su muerte en dicho año, fué reemplazado por Mr. Chase; y los jueces 
son tan verdaderamente inamovibles, que no pueden ser destituidos por 
el poder ejecutivo, sino por la cámara de representantes ó el Senado, 
cuando hay motivo justificado en que se funde la destitución; y ¡cosa no
table! desde el establecimiento de la constitución de i 787, ha habido sola
mente tres ejemplos de procesos de esta clase, y un solo juez se ha visto 
obligado á presentar su dimisión. Lo más notable es que el primer ejem
plo que se dio en Europa de la inamovilidad judicial, fué en Aragón en 
1442, en que los aragoneses pidieron á los reyes esta garantía, que duró, 
especialmente en el Justicia mayor, hasta la decapitación del último de 
estos y la abolición de los fueros por Felipe II. En Inglaterra data la ina
movilidad desde su revolución en 1688, y en Francia desde 1791. ¿Cuán
do se establecerá firmemente entre nosotros? 
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solo ministro, para que prevalezca ó no una opinión de
terminada, y ocasione ó evite un conflicto de grave 
trascendencia! Pudiéramos citar más de un ejemplo de 
esta clase; pero porque esta reunión de circunstancias 
produzca en algunos casos, aunque no en muchos, rela
tivamente considerados, contradicciones en los fallos, 
no es justo que se dirija tan grave censura, y se expon
ga al público como una falta la contradicción que se 
observa entre algunas sentencias del Supremo Tribunal 
en ciertas materias. Cuando esto suceda una y otra vez, 
al legislador es á quien únicamente compete dirimir el 
conflicto con sus acertadas disposiciones legislativas; y 
al Tribunal de casación no le corresponde más que ha
cer lo que ya alguna vez ha ejecutado, que es elevar 
al Gobierno una consulta, aunque hasta ahora sin nin
gún resultado, exponiendo los graves puntos cues
tionables, en que andan divididos los pareceres y votos 
de los magistrados, la dificultad y hasta imposibilidad 
de venir á un común acuerdo, y la necesidad de que el 
poder legislativo resuelva la cuestión para evitar reso
luciones jurídicas contradictorias, que pueden ocasionar 
injusticias en la opuesta distribución y aplicación de los 
derechos privados. Y en estos casos no es culpa del Tri
bunal Supremo, si los conflictos se repiten y llega la 
alarma al seno de las familias: la responsabilidad no 
será ciertamente de tan ilustrada corporación, sino de 
quien, pudiendo y debiendo, no lo remedia y evita del 
modo que está en su mano. 

Nada diremos ahora de otro severo cargo, que tam
bién se dirige á veces contra el Tribunal, por haber pro. 
clamado, según se ha supuesto, doctrinas contrarias á 
la ley en determinados puntos: cargo injusto y por de-
mas infundado, como lo haremos ver, cuando en el cur-
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so de nuestra obra hayamos de tratar de las materias á 
que alude tan amarga censura. Basten por ahora estas 
ligeras indicaciones, y entremos en la breve exposición 
de nuestro propósito. 

Luchando con tantos obstáculos como los que hemos 
indicado y se oponen al cumplimiento del alto principio 
á que va dirigida la casación, al fin, con el resultado de 
ella, del antiguo recurso de nulidad, del de injusticia 
notoria, que aún subsiste, y de las cuestiones de com
petencia jurisdiccional que vienen á Madrid para la 
suprema decisión; ha podido ir elaborándose una copia 
de doctrinas, autorizadas ya por una respetable juris
prudencia, y que pueden considerarse, según al princi
pio indicamos, como el complemento de nuestro dere
cho. Desde que tuvimos la honra de sentarnos en la 
elevada Asamblea que le da su sanción, conocimos la 
necesidad que habia de metodizar el resumen de esas 
doctrinas, y echamos de menos un trabajo de esta cla
se, que reputábamos útilísimo; pues así como de toda 
legislación hay expositores y tratadistas que publican, 
ya estudios fundamentales que profundizan con filosófi
cas consideraciones en sus causas y trascendencia, y 
explican sus pormenores, ya instituciones, elementos, 
manuales y epítomes más ó menos extensos y razona
dos, pero siempre útiles; del mismo modo creíamos ne
cesario, ó por lo menos de provechosa enseñanza, un 
trabajo análogo á alguno de los de estas clases, que 
diese á conocer dichas doctrinas y sirviera para el estu
dio, ó al menos para el recuerdo, de esta rama auxiliar 
y aún fuente generadora del derecho: porque es indu
dable que muchas veces se sostienen litigios injustos, ó 
se dejan de reclamar intereses legítimos, por no cono
cerse bien á fondo las doctrinas que han llegado á la 
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esfera de deber ser acatadas como la ley; y no porque 
sean un arcano, ni estén ocultas á los que tienen el deber 
ó la afición de saberlas, sino porque su misma multipli
cidad, y hasta la forma en que se publican, van hacien
do un caos de su conjunto, como sucede respecto de 
nuestra legislación, y no es dado á todos estudiarlas 
detenidamente, y quizá ni aún poseer las colecciones en 
donde esas mismas doctrinas se hallan hacinadas; y aún 
poseyéndolas, no es tampoco tarea fácil, sino antes bien 
muy ímproba y penosa, encontrar todo lo que se ha de
cidido sobre una materia y lo que con eila tiene rela
ción. Debemos al menos suponer que la jurisprudencia 
no es bastante conocida de la generalidad, aunque haya 
honrosísimas excepciones en la magistratura y en los 
colegios de abogados, cuando se observa que, á pesar 
de la publicidad de los fallos del Tribunal Supremo, y 
de ser tan notorias las doctrinas que revelan, se insiste 
una y otra vez en desconocerlas, dándose lugar á pre
tensiones injustas, á recursos ilegales, y á mayor nú
mero de infracciones de leyes y de doctrinas que las 
que debia esperarse de la estricta aplicación de unas y 
otras. 

Hasta por nuestra propia conveniencia, y para alivio 
de nuestro cargo judicial, deseábamos que se hubiera 
anticipado algún escritor más competente por su capa
cidad y saber, á redactar el tratado á que aludimos, 
para que nos auxiliara con él en el difícil y grave mi
nisterio de fallar en casación; mas no sin duda por es
casez de jurisconsultos esclarecidos, sobradamente aptos 
para acometer esta empresa, sino por temor tal vez á lo 
ímprobo, árido y enojoso de una clase de trabajo que 
tanto fatiga la imaginación, es lo cierto que ninguno se 
ha dedicado hasta ahora á acometerlo, ó por lo menos 
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1 Aunque los sucesos políticos contemporáneos son tan conocidos, e 1 
autor no puede menos de dejar aquí consignado, paro que una mala inter-

á publicarlo. No es esto de extrañar, por otra parte, si 
se considera, que hay motivo sobrado para el marasmo 
científico y literario que hoy se observa, por la falta de 
correspondencia entre quien escribe y los que hayan de 
leerle; pues como dice muy oportunamente un escritor 
anónimo en una Revista hace poco tiempo publicada, 
esta circunstancia «engendra en el ánimo un invencible 
y mortal desaliento, que rinde la voluntad y hasta mar
chita por la inacción las fuerzas y la inteligencia.» 

Aún prescindiendo de estas consideraciones, es posi
ble que no haya parecido antes de ahora sazón oportuna 
para redactar un tratado de jurisprudencia, por creerse 
que cuando habían transcurrido pocos años desde el es
tablecimiento de la casación, era escasa la doctrina en 
los más importantes puntos jurídicos. Pero este motivo, 
si en otro tiempo era fundado, ha desaparecido ya, por
que aplicado el recurso de nulidad desde 1838 y el de 
casación desde 1856, ha transcurrido bastante espacio de 
tiempo para formar una copia de conocimientos dignos 
de ser objeto de una obra de esta clase. 

Por lo que hace á nosotros, aún prescindiendo de 
todas estas causas, no nos era posible emprender tan 
arduo trabajo durante nuestro ministerio judicial, por
que el magistrado que en el augusto recinto de una sala 
de casación haya de cumplir celosa y concienzudamente 
con su deber, no puede contar con reposo para ocupacio
nes agenas á su laborioso y severo cargo. Mas las circuns
tancias variaron, pues por más de año y medio no tuvimos 
la alta honra de pertenecer al ilustre cuerpo que científica 
y oficialmente forma la jurisprudencia*, y creímos que la 
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pretacion de los hechos no venga á empañar su honra, que su salida do 
Tribunal Supremo, en unión de otro ministro, y de los tres dignos presi
dentes de Sala del mismo, después de haber consagrado una gran parte de 
su vida a plantear con estos la casación en España, fué ocasionada por la 
votación que tuvo lugar con motivo de una cuestión política, en la sesión 
del Senado del 8 de Abril de 1867. Á consecuencia de ella, y con infrac
ción del art. 40 de la Constitución, que declara la inviolabilidad de los 
senadores por sus opiniones y votos en el ejercicio de su cargo; y del ar
tículo 69, que sanciónala inamovilidad judicial, decretóse á los dos dias 
siguientes y se publicó en la Gaceta del 12, el decreto de destitución de 
aquellos; siendo lo más extraño, y lo que repugna ereer, que fuese refren
dado por el ministro de Gracia y Justicia Don Lorenzo Arrazola, presidente 
que habia sido del mismo Tribunal, y más obligado por tanto á respetar la 
inamovilidad de la magistratura. 

Después de escrita esta nota, el gobierno provisional ha reparado la injusticia que aún no ña

u a n obtenido el autor y otros dos presidentes de Sala del Tribunal. 

TOMO I . O 

-ocasión era la más propicia para volver á ocuparnos en 
nuestras antiguas y predilectas tareas, escribiendo el 
libro que ahora damos á luz. 

Atrevida empresa es, no lo dudamos, esta que aco
metemos; y somos los primeros en reconocer y confesar 
nuestra temeraria audacia: en primer lugar, porque no 
conocemos ninguna obra análoga ó parecida á la pre
sente, en España ni en el extranjero, que nos hubiese 
podido servir de guia; y es siempre dificilísimo, abrir 
un nuevo camino por donde ni aún ha trazado las pri
meras líneas la inteligencia del hombre; y en segundo, 
porque no basta el esfuerzo aislado de una sola pluma, 
mayormente si esta la mueve cansada mano y la dirige 
escasa inteligencia, para emprender y llevar á cabo un 
trabajo de esta naturaleza; pero como quiera que sea, 
nos limitaremos á delinear siquiera un irregular sende
ro, por donde talentos más competentes puedan luego 
abrir más ancho camino y perfeccionar la obra. 
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No intentamos al hacer esta especie de ensayo, es
cribir un tratado completo de derecho civil, sino única
mente la parte que, como ya hemos dicho, le sirve de 
complemento, la jurisprudencia; y aun esta, considera
da, no en toda su extensión, sino solamente en cuanto 
trae origen de las doctrinas admitidas y proclamadas por 
el Tribunal Supremo, única fuente de donde han de sa
lir los elementos constitutivos de este tratado: de mane
ra que no vamos á exponer todas las doctrinas legales 
sobre cada una de las materias del derecho civil, sino 
únicamente las que hayan sido objeto de las irrevoca
bles decisiones de aquella autoridad. Por esta razón, en 
ocasiones se echarán de menos algunas, que acaso se 
crean autorizadas por la opinión de expositores juris
consultos; pero cuando esto suceda y se halle algún va
cío de esta clase, debe atribuirse la omisión al silencio 
que haya guardado el oráculo que nos inspira. 

Como no vamos á escribir unos elementos, ni tampo
co unas instituciones de derecho, no nos habremos de 
sujetar á la forma rigorosamente ordenada y propia de 
esta clase de escritos didácticos; ni por consiguiente nos 
detendremos en consignar las definiciones y explicacio
nes de cada una de las materias que habrán de ocupar
nos. Suponemos que nuestros lectores están ya versados 
en la ciencia del derecho; que son ya profesores con al
guna experiencia, ó cuando menos jurisperitos, á quie
nes solamente vamos á presentar con algún método la 
doctrina que les conviene recordar en pocas páginas de 
lectura. 

Por regla general, y por motivos fáciles de compren
der, tampoco pensamos ocuparnos en hacer el juicio 
crítico de los fallos que habremos de citar, salvo las 
breves observaciones que en algunos pocos casos crea-
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mos precisas; ni siempre estaremos de acuerdo con la 
opinión que en ellos haya prevalecido, si bien guarda
remos los debidos miramientos, acatando respetuosa
mente la razón y la autoridad que dan fuerza á las doc
trinas. Ni por lo común nos detendremos en consignar 
otros fundamentos, que aquellos en que estén apoyados 
los mismos fallos; y si alguna vez los omitimos, será 
porque en la grave dificultad de desentrañarlos y pro
fundizar en ellos, hemos preferido excusar los razona
mientos, antes que incurrir en el fácil peligro de darles 
una interpretación equivocada. Y no es dado siempre 
comprender la razón de las decisiones, por las causas 
que francamente vamos á indicar, aunque salvando to
dos los respetos debidos. No encontramos acertada la 
forma de su redacción: por el contrario, la práctica que 
se observa en la narración de los hechos, que consiste 
en una indigesta y á veces ininteligible y difusa relación 
de todo el resultado del litigio y de las alegaciones de 
las partes, práctica censurada por el legislador, y que 
dio motivo como antes indicamos, á la prohibición de 
fundar las sentencias, es en nuestro humilde parecer, 
un grave defecto, que en muchas ocasiones dificulta, si 
no imposibilita, descubrir bien cuál es el punto de hecho 
admitido como verdad probacía por el tribunal senten
ciador, y acerca del cual ha de recaer la aplicación del 
derecho. La exposición de este tampoco creemos que 
llena, salvas algunas excepciones loables, las condicio
nes propias de la elevación de objeto á donde va diri
gida la casación, pues suele limitarse á la aplicación de 
la ley y déla doctrina al punto concreto controvertido, 
sin consignarse en abstracto y en tesis general el dog
ma y la razón que lo autorice, para que sirvan de luz 
que ilustre en los casos análogos. 
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Parece á muchos magistrados, que el objeto del re
curso es sólo el litigio que van á resolver, y que cum
plen con administrar justicia á las partes contendientes; 
sin considerar que este es uno de los fines, y por cierto 
el de menos trascendencia, de la casación, y que hay 
otro más grave y de influjo más general y permanen
te , cual es la proclamación de la doctrina en abstrac
to. Sobre este particular, hay una preocupación, por 
desgracia muy arraigada, que consiste en huir de dog
matizar, y ceñirse al razonamiento peculiar á la decisión 
del pleito, faltándose por este medio á la más elevada 
atribución del Tribunal Supremo; y es para nosotros se
guro, que mientras este grave error domine, no podrá 
la jurisprudencia obtener todo el fruto que debiera es
perarse de una institución que tantos sacrificios cuesta á 
los litigantes y ai Estado. 1 

Estos defectos que encontramos en muchos de los in
numerables fallos que habremos de citar, nos han im-

1 Debieran en nuestro concepto reasumirse brevemente en los apunta
mientos de los relatores de las audiencias, los puntos de hecho en que los 
litigantes estuvieran conformes; y con ellos y el resultado de la prueba do
cumental y testifical, los ponentes hacer en las sentencias un sucinto y 
claro resumen de los hechos que sirven de base á la aplicación del dere
cho. En vista de este trabajo preparatorio, la Sala de casación, en vez de 
los extensísimos y casi siempre confusos resultandos de sus fallos, conven
dría que expusiese en forma sencilla los hechos admitidos como verídicos 
por el tribunal sentenciador; y que seguidamente sentara la doctrina legal 
en abstracto, para hacer luego aplicación de ella al punto concreto. Este 
sistema lo vemos practicado algunas veces; pero no todas las que fuera de 
desear para la claridad de la doctrina y de los fundamentos que la apoyan. 
En cuanto á la locución, desearíamos que se redactasen los fallos con la 
claridad, corrección y pureza de lenguaje que son tan precisos en docu
mentos de tanta importancia. No faltan buenos modelos que imitar; pero 
no tantos como debia esperarse. 
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pedido á veces descubrir por una parte las doctrinas 
que de ellos se deducen, y por otra la razón en que des
cansan. Pero en cambio en un número considerable de 
aquellos, hallaremos resueltas cuestiones jurídicas de 
importancia, y en no pocos se encontrará enseñanza 
muy provechosa. Muchos hay, sin embargo, que nada 
nuevo revelan, y que no hacen más que repetir lo que 
ya era demasiado sabido; pero, no obstante, haremos 
también oportuna mención de ellos, pues cuando han 
decidido algún recurso, prueba es de que ha habido 
dudas más ó menos fundadas; y siempre es conveniente 
saber de qué modo han sido éstas resuellas, para evitar, 
si es posible, que se repitan. Lo que constantemente ex
cusaremos, es el sostener polémicas sobre los puntos 
controvertidos y las opuestas opiniones de tratadistas y 

jurisconsultos, ni sobre la exactitud de las doctrinas que 
hayan prevalecido, sino que nos limitaremos, por regla 
general, á ser de ellas meros expositores. 

Al manifestarlas con el método y orden* que nos sea 
posible, nos abstendremos de referir los hechos que en 
los fallos del Tribunal Supremo sirven de precedente á 
la aplicación del derecho; en primer lugar, porque lo 
creemos innecesario para nuestro objeto, y en segundo, 
porque esto nos obligaría á extendernos difusamente en 
una narración indigesta de casos y circunstancias que 
haria interminable esta obra. Verdad es que, según ha 
declarado el mismo tribunal, de su decisión en un caso 
determinado y concreto no puede deducirse una doctri
na legal aplicable á casos distintos ó en que no exista 
igualdad de condiciones (S. 16 Diciembre 1864; 27 y 28 
Setiembre, y 4 Octubre 1867, y 23 Junio 1868); pero 
esto no obsta para que un dogma jurídico, consignado 
de un modo explícito, pueda tener aplicación á los he-
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chos que le sean afines y análogos; del mismo modo 
que al hacerse aplicación de las leyes y de los principios 
generales que de ellas emanan, no puede exigirse que 
siempre hayan de ser los hechos idénticos, pues esto, 
ademas de imposible, seria dar al derecho y á la doc
trina un carácter casuístico impropio de toda buena le
gislación. 

Demás parece decir, que para completar en cuanto 
nos sea dado la jurisprudencia civil en todos los ramos 
que abraza, será también asunto de esta obra toda la 
materia mercantil. De desear era que sobre este punto 
de tanta monta tuviéramos un cuerpo completo de doc
trina autorizada por el Tribunal Supremo, ya que po
seemos un Código que, á pesar de sus imperfecciones, 
es uno de los mejores de Europa; pero como no se ha 
permitido en los recursos de injusticia notoria la funda-
mentacion, ni la publicación de las sentencias, hasta 
principios de 1859, y como por otra parte esta clase de 
revisión extraordinaria tiene tantas travas por la ley, 
son pocas las doctrinas que en materia de comercio po
dremos reunir para hacer de ellas uso en su lugar res
pectivo. 

También habrá de ocuparnos, por lo común al final 
de cada capítulo, el resumen de las decisiones en que se 
hayan aplicado las legislaciones ferales que rigen en 
diez de las provincias de la monarquía, así como las 
referentes á los territorios de Ultramar. 

Defectuoso es, según la experiencia nos ha demostra
do, el sistema de casación que se observa respecto de 
la Península, y no menos lo es también el que rige en 
la Sala de Indias y el de los recursos de injusticia noto
ria; pero á pesar de todo, abarcando el conjunto de las 
materias que abraza esta obra, no puede menos de re-
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conocerse el bien que se ha alcanzado para la ciencia 
del derecho y para la recta aplicación de la ley ante los 
tribunales, por. medio del cuerpo de doctrina con que 
aquella se ha enriquecido y que puede iluminar á estos 
en el difícil ministerio de distribuir la justicia. 

Algunas contradicciones se notarán, no podemos 
negarlo, en puntos en que fuera de desear unanimi
dad completa; como, según hemos indicado, hare
mos ver en su lugar respectivo, con especialidad sobre 
las materias siguientes, comprendidas en la primera 
parte de esta obra.—Si los contratos son considerados 
como ley para el efecto de la casación.—Si es precisa 
cierta formalidad para que se entienda trasladado el do
micilio de las personas.—Si el marido es el único admi
nistrador de los bienes de su mujer.—Si se necesita ó 
no escritura para la trasmisión del dominio de bienes 
raices.—Si la prescripción de treinta años y la inmemo
rial exigen justo título y buena fé.—Si los foros son per
petuos ó están limitados á tiempo fijo.—Si pueden ser 
testigos de un testamento los parientes del heredero.— 
Si procede la casación por interpretación de las cláusu
las testamentarias. Igualmente se hallará divergencia 
en las doctrinas que se refieren á los bienes reservables; 
—á la prueba de la existencia de las fundaciones vincu
lares;—al destino de los bienes que han sido vincula
dos, faltando todas las líneas llamadas;—al uso de la ac
ción reivindicatoría en reclamación de la misma clase 
de bienes;—á la presentación de títulos de los antiguos 
señoríos;—á la fundación de memorias piadosas consti
tuidas con dinero;—á la de capellanías, realizada des
pués de la prohibición de la ley recopilada;—á la le
sión en transacciones y convenios, y á algunos otros 
puntos de menos importancia, referentes á la par-
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te segunda, que iremos anotando en su lugar debido.. 
Pero á pesar de estos leves lunares, es indudable que 

en muchas cuestiones de grave trascendencia, en que 
las opiniones andaban muy opuestas, la jurisprudencia 
ha producido el no escaso beneficio de fijar el sentido 
de las leyes, y de establecer reglas seguras que habrán 
de influir en la disminución de controversias y litigios, 
y en su más acertada decisión. 

Pasando á indicar ahora la forma externa de esía : 

obra, habremos de dividirla en dos grandes grupos, 
aunque dedicando antes un título preliminar á las leyes 
generales.y forales, y á todos aquellos actos que tienen 
tanta fuerza como la ley misma. Abrazaremos en la pri
mera parte, siguiendo el método que generalmente se 
observa en tratados de esta naturaleza, las doctrinas, 
relativas á las personas, y después las que hacen refe
rencia á los derechos inherentes á las mismas, de cual
quier naturaleza que sean, y á su adquisición, goce y 
trasmisión; y la segunda tendrá por objeto el modo de 
ejercitar judicialmente la reclamación y la defensa de 
esos mismos derechos. En una palabra, expondremos en 
primer lugar todo lo relativo á las personas y á las co
sas, y en segundo, lo que tiene relación con el ejerci
cio práctico de las acciones. No es de este lugar hacer 
un extenso y minucioso detalle de todos los pormenores; 
pero indicaremos, sin embargo, que habrá de compren
der la primera parte cinco libros, además de dicho títu
lo preliminar; el primero, referente á la condición de las 
personas, ya natural, ya jurídicamente consideradas, y 
á los esponsales, contratos relativos al matrimonio y 
efectos civiles de este; á la sociedad conyugal con to
das sus consecuencias, y á los menores de edad y sus 
privilegios; en el segundo, trataremos del dominio y de-
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la posesión, su adquisición y trasmisión, y sus diversas . 
modificaciones, restricciones y gravámenes; el tercero, 
será relativo á toda clase de sucesiones testadas é intes
tadas; el cuarto, comprenderá los mayorazgos y vincu
laciones; su abolición, y derechos que esta ha creado; 
títulos y dignidades, señoríos, y desamortización de los 
bienes de manos muertas; y, finalmente, en el quinto, 
se contendrán los contratos y obligaciones de todas cla
ses, lo mismo en materia común que en la comercial. 
La parte segunda, relativa al ejercicio de los derechos, 
tendrá por objeto las acciones y su prescripción, la 
complicada materia de cuestiones sobre competencia de 
conocimiento entre las diversas jurisdicciones; el orden 
de los procedimientos de todas clases, y por último, to
do lo relativo al recurso de casación de la Península y 
de Ultramar, y al de injusticia notoria 

JNi en una ni otra de las dos partes expresadas, tene
mos la vana presunción, ni menos la pretensión teme
raria, de enseñar á los magistrados y jueces estudiosos 
é ilustrados, ni tampoco á los letrados profundamente 
instruidos en los vastos ramos que abrazan la legisla
ción y la jurisprudencia; pero tal vez algunos de los que 
correspondan á una ú otra clase, no pudiendo por falta 
de tiempo ú ocasión, familiarizarse con el detenido exa
men de las decisiones del Tribunal Supremo, encuen
tren algo útil con la lectura de nuestro modesto trabajo; 
y de seguro, todos los que intervienen en los graves 
debates del foro, ya patrocinando los derechos de sus 
clientes, ya declarándolos y aplicándolos en justicia, 
hallarán por lo menos un medio fácil de recordar las 
doctrinas que habremos de exponer, sin la molestia de 
revisar, cuando la necesidad lo exija, la extensa colec
ción que no todos pueden haber á mano, ni á todos es 
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dado consultar, aún teniéndola á la vista, porque no 
siempre se puede disponer del tiempo necesario para 
ello, ni es fácil adquirir la seguridad de encontrar pron
to cuanto se desee saber. 

También podrá ser útil esta obra á los jurisperitos 
que hayan terminado sus estudios universitarios, y de
seen aprender lo que no se enseña en las escuelas de 
derecho, y lo que es preciso sepan, si aspiran á obtener 
un dia el envidiable título de verdaderos jurisconsultos. 

Mas si á pesar de nuestro vehemente anhelo, no al
canzamos con nuestro modesto trabajo ninguno de estos 
resultados, nos daremos por satisfechos siquiera con po
pularizar las doctrinas de jurisprudencia, y suministrar 
materiales seguros para evitar alguna vez que se turbe 
la paz de las familias con pleitos injustos, ó para apoyar 
el triunfo de la razón y el derecho contra la mala fe y 
la injusticia. 



TITULO PRELIMINAR. 
DE LAS LEYES GENERALES Y DE LO QUE TIENE FUERZA LEGAL. 

SECCIÓN PRIMERA. 

De ias leyes genérale». 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

Del derecho común y del supletorio, de la fuerza y aplicación 
de ciertas leyes, y de las Reales órdenes. 

Antes de e n t r a r en el de ten ido y prolijo e x a m e n de las d o c 
t r i na s re la t ivas y conc re t a s á las d iversas m a t e r i a s del de recho y 
admi t idas y pub l icadas po r la respe tab le au to r idad del p r i m e r 
T r i b u n a l del Re ino , q u e es el objeto de es ta o b r a , como y a h e 
mos manifes tado en la i n t r o d u c c i ó n q u e p r e c e d e , nos p r o p o n e 
mos cons igna r a l g u n a s i dea s , que s i rvan como d e b a s e p r e l i m i 
n a r á todo nues t ro t r aba jo , respec to á las leyes gene ra l e s y á los 
fueros pa r t i cu l a re s de a l g u n a s provincias de la m o n a r q u í a , y á 
todo aque l lo que sin se r p r o p i a m e n t e u n a ley , t i ene sin e m b a r g o 
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fuerza lega l , a u n q u e l imi tada á pe r sonas y casos d e t e r m i n a d o s . 

Debemos an t e s repe t i r lo que t ambién ind icamos en la m i sma 

in t roducc ión : no vamos á h a c e r un t r a t a d o comple to sobre es ta 

mate r ia , ni sobre las d e m á s que ab raza este l ibro , po rque esto 

sería propio de u n a s ins t i tuc iones , ó de u n o s e l emen tos , ó bien 

de unos es tud ios fundamen ta l e s del d e r e c h o . Nues t ro c í rculo es 

m á s r educ ido y c o n c r e t o , pues l imi tándose so lamente á aquel los 

p u n t o s en que la j u r i sp rudenc i a ha hecho a l g u n a declarac ión s o 

l e m n e , no p o d r e m o s ocuparnos m á s q u e de las doct r inas cons ig 

n a d a s por la au to r i zada voz que nos s i rve de gu ia ; y ya lo hemos 

d icho : c u a n d o se no t e a l g ú n vacío en la exposición que h a g a 

m o s , debe a t r i b u i r s e al si lencio de aquel la e levada co rporac ión , 

que n a d a h a dec la rado sobre d e t e r m i n a d a s m a t e r i a s , po rque 

ace rca de ellas no se h a n somet ido á su i lus t r ado juicio cues t i o 

nes que dec id i r , ni d o g m a s ju r íd i cos q u e cons igna r . 

S i endo , como t a m b i é n h e m o s e x p u e s t o , el pr incipal objeto de 

la j u r i s p r u d e n c i a la in te rp re tac ión racional de las leyes , expl i 

cándolas en su r ec to sent ido y un i fo rmando su in te l igencia , á fin 

de evi tar q u e los t r i b u n a l e s las en t i endan de diferente m o d o , y 

que al apl icar las se in t roduzca u n a a n a r q u í a funes ta en la m a n e 

r a de d i s t r ibu i r los respect ivos de rechos ; lo p r i m e r o q u e debernos 

r e c o r d a r es u n a r e g l a de in te rpre tac ión q u e puede servir de n o r 

m a , á s a b e r : que pa ra la r e c t a in te l igencia de las leyes , h a de 

tornarse en c u e n t a pr inc ipa lmente el objeto de sus disposiciones, 

y ap rec ia r se las pa l ab ra s con que se fo rmulan , en la significación 

cons igu ien te al i n t e n t o con q u e , s egún se deduzca de u n a c r í t i 

ca i l u s t r a d a , se h a y a n dic tado por el l eg is lador . S . 5 1 Dic iem

b r e 1 8 6 7 . 

Apl icando esta r eg l a á todas las leyes , es necesar io después 

conocer cuá les de e l las , en el oscuro laber into de n u e s t r a l e 

gis lac ión, deben p reva l ece r ; cuáles h a n de cons iderarse como 

comunes , y cuá les o t r a s como suple tor ias ; d i s t ingu i r las que ya 

h a n sido d e r o g a d a s y las que subs is ten v igen tes ; las que a u n q u e 

r i jan en las d e t e r m i n a d a s m a t e r i a s p a r a las cuales han sido p r o 

m u l g a d a s , no son apl icables á o t r a s de na tu ra leza especial : la 

fuerza legal de c ie r tas rea les reso luc iones , sobe ranas a l g u n a s , 
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s e g ú n su época , y Ja ampl i tud de la au tor idad que las d ic tó ; d e s 

de qué fecha deben t e n e r ejecución c ier tas leyes y se r por cons i 

g u i e n t e ap l icadas : los l ímites y t r ascendenc ia del de recho i n t e r 

nac iona l : los ac tos so lemnes que sin ser legislativos p a r a la g e 

nera l idad , t i enen fuerza de ley p a r a los pa r t i cu la res q u e en ellos 

in te rv ienen: las doc t r inas q u e l legando á fo rmar r eg las de j u r i s 

p rudenc ia , se elevan á igual ca tegor í a que las leyes mismas ; y 

por ú l t imo , el valor y ex tens ión de las legislaciones forales, q u e 

t a n t a aplicación t ienen en a l g u n a s provincias de E s p a ñ a . 

E n t r a n d o , pues , en es te e x a m e n , nos h a r e m o s aqu í ca rgo de 

u n a cues t ión que se h a susc i tado en los t r i b u n a l e s , y que puede 

ser de g r ave impor t anc ia en los casos en que deba j u z g a r s e por 

las leyes de P a r t i d a ; á s a b e r : ¿cuál s e rá la edición de estas por 

donde h a y a n de r e g i r s e los j u e c e s , no hab iendo n i n g u n a v e r d a 

d e r a m e n t e oficial? k es te propósi to ha dicho con ac ie r to el mismo 

T r i b u n a l S u p r e m o , q u e , hab iéndose consul tado cons t an t emen te 

y apl icado d u r a n t e siglos d ichas leyes po r la edición de G r e g o 

rio López, c u a n d o en t re el t ex to de esta y el de la edición de la 

Academia haya d ivergenc ia en cosa esencia l , como sucede , por 

e jemplo, con la ley 9 , t i t . IV, P a r t i d a 5 . a , s iendo indispensable 

resolver la cues t ión q u e se susc i te por el u n o ó por el o t r o , no 

puede m e n o s de op ta rse por el de la p r i m e r a , que t iene á su fa

vor la sanción del l a rgo t iempo que r ige y la j u r i sp rudenc i a e s t a 

blecida; m a y o r m e n t e cuando la real o r d e n de 8 de Marzo de 1 8 1 8 , 

por la cual se au tor izó la edición pub l i cada por la exp resada 

Academia , p a r a q u e se usase de ella i n d i s t i n t a m e n t e en los t r i 

buna le s con la de Gregor io López , pa rece q u e la subord inó á 

es ta ú l t i m a , p u e s t o q u e si le dio a u t o r i d a d , fué en el concepto de 

no di ferenciarse de ella en lo su s t anc i a l , s e g ú n in fo rmaron á S . M. 

los min is t ros del Consejo n o m b r a d o s p a r a e x a m i n a r l a . E n c o n s e 

cuenc ia de es tas r a z o n e s , el T r i b u n a l , de conformidad con el fa

llo de u n a Aud ienc i a , optó por la edición del cé lebre Gregor io 

López, q u e en la c i tada ley y en a l g u n a s o t r a s se diferencia en 

u n a p a r t e m u y esencial de la impresa por la Academia ( S . 2 7 

Marzo 1 8 6 0 ) . No h a vuel to á p r o m o v e r s e la m i s m a d u d a en n i n 

g u n a o t ra ocas ión; y es de c r ee r que es ta fundada y a c e r t a d a 
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1 Pacheco, en sus Comentarios no concluidos. 

doc t r ina h a sido a c a t a d a y s e r á admi t ida por los t r i b u n a l e s , en 

los casos aná logos que se p re sen t en á su recto c r i t e r io . 

E l orden de preferencia de n u e s t r a s leyes no puede se r d u d o 

so , si se a t i ende á lo prescr i to en la cé lebre 1 . a , t í t . XXVIII del 

Ordenamien to de Alcalá y 1 . a de T o r o ( 3 . a , t í t . I I , l ib . III, d e 

la N . R . ) , sobre la cual t an to h a n d i se r t ado y tan tos c o m e n 

ta r ios h a n hecho afamados j u r i s consu l t o s de los úl t imos siglos y 

u n esclarecido publ ic i s ta de nues t ro s d ias . 1 No es el objeto de 

es ta ob ra segu i r l e s en este c a m i n o ; y debemos por t an to c o n c r e 

t a r n o s á expone r s o l a m e n t e , q u e las leyes recopi ladas f o r m a n el 

de recho c o m ú n , s egún el o rden que es tablece d i cha ley, lo m i s 

m o que la Real cédula de 15 d e Jul io de 1 7 7 8 ; y que la legis la

ción de las Pa r t i da s cons t i tuye el de recho suple tor io , el cual no 

debe preva lecer sobre el o rd inar io y pr inc ipa l (S . 2 8 Jul io 1 8 4 6 , 

y 2 0 Octubre 1 8 6 0 ) , por el pr incipio legal de que la ley poster ior 

d e r o g a á la an te r io r . S . l o F e b r e r o 1 8 6 4 . 

A u n q u e todavía no h a podido real izarse por comple to , y es de 

difícil e jecución, el p recep to cons t i tuc iona l de que unos mismos 

códigos r i jan en toda la m o n a r q u í a , la Ley de Enjuic iamiento 

civil es tá sin e m b a r g o en vigor en todas las provincias de la P e 

n ínsu la é islas a d y a c e n t e s , y a ú n con leves modificaciones en la 

isla de Cuba . P o r eso, s e g ú n el a r t . 1 4 1 4 de d icha ley , confor

m e con la base 8 . a de la de 1 3 de Mayo de 1 8 5 5 , por v i r tud de 

la cua l se publ icó aque l l a , todos los t r i buna l e s del reino deben 

a r r e g l a r sus p roced imien tos á las disposiciones de la m i s m a , sin 

que esté á su a rb i t r io excep tua r provinc ia a l g u n a , pues que la 

ley no la excep túa . S . 2 0 Octubre 1 8 5 8 ; 19 Mayo 1 8 6 5 ; 2 0 

Marzo 1 8 6 4 , y 1 2 Octubre 1 8 6 8 . 

P e r o por g e n e r a l que sea es ta ley y apl icable por cons igu ien te 

á las p rov inc ias en que r igen fueros especia les , n o puede ser lo á 

hechos an te r io res á su p r o m u l g a c i ó n ( S . 3 J u n i o 1 8 6 4 ) , pues 

ser ia dar le un efecto r e t roac t ivo ( S . 14 Oc tubre 1 8 6 4 ) ; y por la 

m i s m a razón no puede apl icarse á los inc identes de ejecución d e 
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sentencias d ic tadas con an te r io r idad á s u pub l icac ión , á no ser 

q u e las par tes convengan en e l lo , s egún lo d i spues to en el a r 

tículo 3.° del Real decre to de 5 de Octubre de 1 8 5 5 ( S . 7 N o 

viembre 1 8 6 7 ) , ni á la venta de bienes de menores h e c h a con la 

misma an te r io r idad ( S . 3 0 Noviembre 1 8 6 7 ) . E s , p u e s , p rec i so , 

respecto de todos los ac tos a n t e r i o r e s , r e c u r r i r á las p r e sc r ipc io 

nes de la legislación á la sazón vigente ( S . 5 Dic iembre 1 8 6 4 ) . 

T a m b i é n es extens iva la m i s m a ley á todos los t r ibuna les y j u z 

g a d o s que no t e n g a n u n s i s t ema completo de enjuic iamiento en 

sus diversas ins tanc ias ( S . l . ° Marzo , y 10 So t i embre 1 8 5 8 , y 8 

Mayo 1 8 6 2 ) . Po r es ta razón no es aplicable al cumpl imien to de 

resoluciones de la exclusiva competenc ia del T r i b u n a l de C u e n 

t a s . S . 7 Julio 1 8 6 8 . 

T o d a s las disposiciones conten idas en la m e n c i o n a d a Ley de 

En ju ic iamien to h a n sido cons ideradas por el l eg is lador , s e g ú n 

declaración del T r i b u n a l S u p r e m o , como formular ias del j u i c i o , 

por el hecho de h a b e r l a s incluido en ella sin r e s e r v a r l a s p a r a el 

Código civil ü o t ras dec la ra to r ias de d e r e c h o s , por lo cual no se 

les p u e d e a t r i bu i r o t ro c a r á c t e r , cua lqu ie ra q u e sea la opinión 

que sobre ello t e n g a n los t r i b u n a l e s ; y como s e g ú n la ley de 16 

d e Agos to de 1 8 4 1 , en N a v a r r a y en las d e m á s p rov inc ias e x e n 

t a s , la admin i s t rac ión de jus t ic ia debe suje tarse en c u a n t o al p r o 

cedimiento á lo es tablecido ó que en ade lan te se es tablezca p a r a 

todo el r e i n o , es apl icable á aquel las dicha ley en todas sus p a r 

tes ( S . 2 0 Oc tubre 1 8 5 8 ) . L a conclusión cons ignada en es ta d e 

c larac ión es e x a c t a ; pe ro la proposic ión abso lu ta de q u e t odas 

las disposiciones con ten idas en la m i s m a Ley de Enju ic iamien to 

son de c a r á c t e r fo rmula r io , la t e n e m o s por e x a g e r a d a , y como 

t a l , no d igna de se r e levada á r eg la de j u r i s p r u d e n c i a , pues p o 

d r í a m o s c i ta r m u c h o s a r t í cu los q u e cont ienen ve rdade ra d e c l a 

rac ión de d e r e c h o s , y q u e e s t a r í an m á s en su l u g a r colocados en 

el Código civil; pe ro c o m o este no existe todavía , no es de e x t r a 

ñ a r q u e d icha l ey , á pesar de ser p rop iamente de t r a m i t a c i ó n , se 

ex t ra l imi te en a l g u n o s p u n t o s , y á n u e s t r o ju ic io con uti l idad 

no to r i a . L a doc t r ina s e n t a d a en dicho fallo, d e b e , p u e s , en n u e s 

t ro concepto , recibi rse so lamente en lo que es incues t ionab le ; 
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es to e s , en c u a n t o á quo todas las disposiciones r i tua r i a s c o m 

prendidas en la misma ley, son aplicables á las provincias que se 

r igen por sus propios f u e r o s , así como á las d e m á s de la P e n í n 

su l a é islas a d y a c e n t e s . 

Lo que sí e s t á fuera de toda d u d a , es q u e c o n t r a las t e r m i 

nan tes disposiciones de la Ley de P roced imien to s , no pueden i n 

vocarse con éxi to opiniones de a u t o r e s ( S . 2 1 Mayo 1 8 5 9 ) ; y 

q u e e s t a b a d e r o g a d o , no sólo la 1 . a , t í t . YI , l ib . XI , N . R . , 

re la t iva á las d e m a n d a s ( S . 5 1 E n e r o 1 8 6 2 ) , la 10 t í t . I I I , 

P a r t . 5 . a , sobre excepciones d i l a to r i a s , y la 8 . a , t í t . XIV d e 

la misma P a r t i d a , que t iene por objeto d e t e r m i n a r las diferentes 

m a n e r a s de p r u e b a s , sino todas las disposiciones legislat ivas ó 

r eg l amen ta r i a s sob re enjuiciamiento civil, y por lo t a n t o la real 

resolución de 16 de Marzo de 1 7 9 6 , e x t r a c t a d a en la no ta 2 . a , 

ley 8 . a , t i t . 111, l ib . XI , N . R . , sobre ju ic ios verbales en los j u z 

gados mi l i t a res . S . 5 Mayo , y 2 9 Agos to 1 8 5 9 , y 8 , y 2 4 M a 

yo 1 8 6 2 . 

D e b e m o s , sin e m b a r g o , a d v e r t i r , q u e las disposiciones de d i 

c h a Ley de En ju ic iamien to no son aplicables al p roced imien to 

c r i m i n a l , al menos en c u a n t o á computac ión de t é r m i n o s y á las 

m a t e r i a s con ten idas en el t í tulo II ( S . 19 Abri l 1 8 6 0 , y 17 O c 

t u b r e 1 8 6 5 ) ; y que no pueden se r sup le to r ias de la de En ju ic i a 

mien to mercan t i l en el p u n t o re la t ivo al ac to de la conci l iación, 

po rque s egún lo prevenido por el a r t . 4 6 2 de es ta ú l t i m a , en las 

c a u s a s sobre negocios de comerc io ú n i c a m e n t e debe es ta r se á lo 

q u e prescr iben las leyes c o m u n e s sobre los p roced imien tos j u d i 

c ia les , en cuan to por la de comercio no se h a y a h e c h o d e t e r m i 

nación especia l . S . 15 Oc tub re 1 8 6 6 . 

Así como la Ley de Enjuic iamiento civil no puede ser ap l i ca 

ble al p roced imien to c r imina l , las leyes penales y las doc t r inas 

q u e de ellas e m a n a n , q u e son de índole especial y satisfacen á n e 

ces idades sociales de un o rden d e t e r m i n a d o , no r i g e n en los a s u n 

tos civiles. Tal es la s íntesis que puede deduc i r se de m u c h o s f a 

l los, y en t r e ellos los de 2 5 Octubre 1 8 6 0 ; 18 E n e r o 1 8 6 1 ; 

18 Dic iembre 1 8 6 2 ; 2 2 Oc tubre 1 8 6 4 ; 11 Diciembre 1 8 6 5 ; 

17 Se t i embre 1 8 6 6 , y 2 0 F e b r e r o 1 8 6 7 . 
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L a Ley Provisional d ic tada pa ra la aplicación del Código p e 

n a l , es de ca rác te r gene ra l y deroga todas las especiales sobre l as 

mater ias que aquel la c o m p r e n d e : por cons igu ien te , ace rca del c o 

nocimiento de los ju ic ios de faltas no puede ya tener aplicación la 

rea l resolución con ten ida en la nota 2 . a ley 8 . a , t i t . I í í , l ib. XI, 

N . R . , que concedía c ier tas a t r ibuc iones sobre esta mate r ia á los 

jueces m i l i t a r e s . S . 15 Junio 1 8 6 7 y var ias o t r a s que c i ta remos 

al t r a t a r d i r ec tamente de es te p u n t o . 

Las leyes de P a r t i d a no es tán hoy vigentes en c u a n t o á la 

calificación de las p ruebas sobre deli tos cont ra la Hacienda p ú b l i -

-ca, con a r r eg lo á lo prescr i to en el a r t . 8 2 del real decre to de 2 0 

d e Jun io de 1 8 5 2 , ni respec to de los delitos c o m u n e s , s egún la r e 

gla 4 5 de la Ley Provisional pa ra la aplicación del Código penal 

{ S . 5 1 Oc tubre 1 8 6 5 ) ; ni t ampoco es tá en vigor la 6 . a t í t . XV, 

Pa r t ida 7 . a , que como pena l , sólo puede t ene r fuerza en un p r o 

ceso c r imina l , y esto con sujeción á las modificaciones del Código . 

S . 2 2 Oc tubre 1 8 6 4 . 

Las leyes 4 . a y 5 . a , t í t . XI , l ib . X I I , N . R. aún sin t o m a r en 

c u e n t a las modificaciones que h a n sufrido por la de 17 de Abri l 

de 1 8 2 1 , en lo tocan te á fuero , no pueden ser apl icables m á s que 

•á los casos de conmoción popular y desaca to á la a u t o r i d a d . S . 2 0 

Noviembre 1 8 5 3 . 

T a m b i é n conviene cons ignar a q u í , por m u y sabido y notor io 

t m e sea , que «las disposiciones del t í t . V de la Const i tución 

de 1 8 1 2 , subsis ten como leyes, á v i r tud del decre to de las C o r 

t e s de 7 de Se t i embre de 1 8 3 7 . » S . 2 8 Jun io 1 8 4 6 , v 1.° Mayo 

:im tftfyklfritiiitií ( í n d / . \1¿%1"o-idmoivo/ 
Conocido es el principio gene ra l que an t e s ind icamos , de que 

las leyes no t ienen fuerza r e t roac t i va , á excepción de aquel las e n 

que expresamente se dispone lo con t ra r io ; y por tanto la t iene la 

de 16 de Mayo de 1 8 3 5 sobre bienes m o s t r e n c o s , en la cual se 

restableció el an t iguo orden de sucesión ab in t e s t a to , y se d e r o g a 

ron las leyes 7 . a y 8 . a , t í t . XXII , l ib. X , N . R . , que l imi taban la 

sucesión de los par ien tes al cua r to g r a d o ; pues s e g ú n declarac ión 

expresa ( S . 15 E n e r o 1 8 6 7 ) , es i ndudab le que el án imo del l e g i s 

lador fué el de dar le fuerza r e t roac t i va , «po rque solo así podr ían 

TOMO i. 4 
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sustanciarse y fallarse los negocios á la sazón pend ien tes , en c o n 

formidad á sns prescr ipc iones ,» como se previene en el a r t . 2 2 d e 

la misma ley de 1 8 3 5 . 

Antes de c o n c l u i r , paréceuos conveniente cons igna r , a h o r a 

que t r a t amos de las leyes y su fuerza y t r a scendenc ia , a lgunas r e 

g las que con este pun to t ienen ana log í a . 

1 . a Aunque se h a pues to en d u d a si es tá en vigor la 1 0 , t í 

tu lo VII , l ib . VI , N . R . , re la t iva á las di l igencias que deben p r a c 

t icarse con motivo de a l g ú n nau f r ag io , debe r e p u t a r s e v igente , 

pues así se h a dec la rado . S . 2 7 Jun io 1 8 5 7 . 

2 . a L a ley 1 1 , t í t . X, l ib . III, N . R . , referente á las f acu l t a 

des de l a n t i g u o teniente gobe rnado r de A r a n j u e z , no h a tenido 

n u n c a c a r á c t e r g e n e r a l , á pesar de ha l la r se inser ta en aquel c u e r 

po de d e r e c h o , según apa rece de la rea l o rden de 2 8 de Agos to 

de 1 8 2 9 , acordada á vir tud de consul ta del an t iguo Consejo de 

Castilla. S . 16 Oc tubre 1 8 6 5 . 

5 . a Las rea les disposiciones expedidas por el m o n a r c a en la 

época en que ejercía omnímodo poder , sin las l imitaciones q u e la 

Consti tución es tab lece , t ienen fuerza de ley. S . sin fecha, p u b l i 

cada en la Gaceta de 14 de F e b r e r o de 1 8 5 8 ; o t r a de 2 7 de 

Mayo del mismo a ñ o ; 2 8 E n e r o 1 8 5 9 ; 2 3 Dic iembre 1 8 6 1 ; 12 

E n e r o 1 8 6 5 ; 6 Se t iembre 1 8 6 6 . 

4 . a P o r el con t r a r io , las rea les ó rdenes publ icadas con fecha 

pos te r io r , cuando ya empezó á reg i r el s i s t ema cons t i tuc iona l , no 

pueden de roga r los preceptos cons ignados en las leyes , ni por 

cons igu ien te t ienen fuerza de tales ( S . 21 y 2 4 Oc tub re , 5 y 8 

Noviembre 1 8 5 5 ; 2 2 Abr i l , 2 2 Jun io y 1 i Agos to 1 8 5 4 ; 2 2 F e 

brero y 18 Se t i embre 1 8 6 0 ; 2 8 Noviembre 1 8 6 1 , y 12 Mayo 

y 2 9 Se t i embre 1 8 6 8 ) . A su t iempo veremos en la s e g u n d a pa r t e 

de esta o b r a , la influencia que ha tenido esta dec la rac ión , con e s 

pecialidad en ma te r i a de fuero, y la en te reza con que el t r ibuna l 

á quien p r inc ipa lmen te i n c u m b e hace r r e s p e t a r la ley, ha sabido 

con tener la a rb i t r a r i edad de los minis t ros q u e á aque l la han p r e 

t end ido sob repone r se . f/j$ é l m r ; J*,é-¿&Jfle«ft • Ditera*? 

5 . a Las reales resoluciones de c a r á c t e r m e r a m e n t e especia l 

no necesitan p romulgac ión ni pub l i cac ión , bas t ando que se c o -
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rauniquen á los funcionarios públicos é i n t e r e sados pa r t i cu l a r e s 

enca rgados de su c u m p l i m i e n t o . S. 9 Marzo 1 8 6 7 . 

6 . a Y f inalmente , si bien el decre to de las Cor tes de 2 4 d e 

Mayo de 1 8 2 1 abolió las vecindades foranas de N a v a r r a , no ha 

sido después res tab lec ido; ni aquel las se c o m p r e n d i e r o n , ni se 

creyó que p u d i e r a n e s t a r l o , en las disposiciones de roga to r i a s de 

los pr ivi legios exc lus ivos , pr ivat ivos y prohib i t ivos ; h a b i e n d o por 

t an to q u e d a d o subs i s t en tes en aquel la p rov inc ia . S . 2 4 Mayo 

de 1 8 6 7 . 

P o c a t r abazón y c o n g r u e n c i a se n o t a r á en todas es tas d o c t r i 

n a s ; pero no hemos ha l lado o t ro medio mejor que r e u n i r í a s en un 

solo cap í tu lo , p a r a que p u e d a n se r e s tud i adas con m á s facilidad 

en las frecuentes ocas iones en que deban t e n e r apl icación a n t e 

los t r i b u n a l e s . 

CAPÍTULO I I . 

De las leyes mercantiles. 

El Código de C o m e r c i o , por el c u a l , y no por las leyes c o m u 

nes deben resolverse los negocios mercan t i l es ( S . 2 2 S e t i e m 

b r e 1 8 6 6 ) , es apl icable «y genera l á todas las provincias de la 

m o n a r q u í a , y de roga to r io de todas las leyes a n t e r i o r e s en e s t a 

m a t e r i a » ( S . 2 Abri l 1 8 6 2 ) ; y por c o n s i g u i e n t e , t r a t á n d o s e de 

qu ieb ras « r igen sobre el pa r t i cu l a r las disposiciones de dicho C ó 

d igo , y no las de la Ley de Enju ic iamien to civil re fe ren tes al c o n 

curso de a c r e e d o r e s . » S . 2 5 O c t u b r e 1 8 6 2 . 

So lamen te en c ier tos casos , q u e el mismo Código d e t e r m i n a , 

y á falta de disposición especial de e s t e , pueden ap l icarse á los 

negoc ios m e r c a n t i l e s las disposiciones del de recho c o m ú n . ( S . 2 7 

Oc tubre 1 8 6 2 , y 18 Jun io 1 8 6 7 ) . P e r o t éngase p r e s e n t e , que no 

se en t iende por ta l c o m ú n , el r o m a n o , como i n o p o r t u n a m e n t e se 

h a sostenido a l g u n a vez respecto de pleitos de C a t a l u ñ a , pues h a 

biéndose p r o m u l g a d o dicho Código como ley un ive r sa l p a r a todo 

el re ino en m a t e r i a s y a sun tos m e r c a n t i l e s , con el a l to fin de u n i -
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formar la legislación en es ta p a r t e , por un s is tema comple to , y 

fundado sobre los principios ina l te rables de la jus t ic ia , d e r o g a n d o 

todas las l eyes , d e c r e t o s , ó r d e n e s , r eg l amen tos y o rdenanzas 

p a r t i c u l a r e s , s egún se expresa en la rea l cédula de su pub l i ca 

c i ó n , y dec la rándose en el a r t . 2 5 4 q u e los cont ra tos ord inar ios 

de comercio es tán sujetos á todas las reg las genera les que p r e s 

cribe el de recho c o m ú n , sin o t r a modificación ni res t r icciones q u e 

las cons ignadas en a q u e l , se evidencia que son inaplicables las 

referidas leyes r o m a n a s , que si bien forman el derecho suple tor io 

de la legislación foral de C a t a l u ñ a , no están a d m i t i d a s , ni c o n s 

t i tuyen el gene ra l ó común de E s p a ñ a , pues de o t ro modo v e n 

dr ía á des t ru i rse la uniformidad ya es tablecida por el mencionado 

Código. S . 2 6 Mayo 1 8 6 6 . 

Pe ro á pesar de que es te cont iene una legislación especial , y 

que por lo mismo no puede ser ex tens ivo á los a sun tos y ju ic ios 

reg idos por las leyes c o m u n e s , se h a pues to en d u d a t a n t a s veces 

es te inconcuso pr incipio , que no h a bas tado u n a y o t r a decis ión 

en que el T r ibuna l S u p r e m o lo d e c l a r e , pa ra que todav ía se es to 

r ec l amando i m p o r t u n a m e n t e su aplicación á cues t iones q u e n i n 

g u n a relación t ienen con la m a t e r i a especial de a q u e l ; y eso que 

t e rminan te y r e i t e r adamen te se ha dec l a r ado , q u e «en pleitos que 

no sean relat ivos á asun tos mercan t i l e s , y que por t an to se s igan 

con a r r eg lo á la legislación c o m ú n , no puede t ene r apl icación 

dicho Código de Comercio ( S . 12 A g o s t o , 15 Octubre y 2 D i 

c iembre 1 8 5 9 ; 15 O c t u b r e , 12 Noviembre y 6 Diciembre 1 8 6 1 ; 5 

M a r z o , 3 0 Mayo y 6 Diciembre 1 8 6 2 ; 2 0 Jun io y 2 Oc tubre 1 8 6 3 ; 

2 4 Octubre y 17 Diciembre 1 8 6 í ; 2 5 Noviembre 1 8 6 5 , 15 E n e 

r o , 3 F e b r e r o , 5 J u n i o , 16 Octubre y 7 Diciembre 1 8 6 6 , y 2 5 

E n e r o , 2 0 M a r z o , 2 4 A b r i l , 12 Jun io y 2 1 Diciembre 1 8 6 7 , 

y 13 E n e r o 1 8 6 8 ) . » Todavía se ha d u d a d o si deber ian apl icarse 

las disposiciones del mismo á la c o m p r a - v e n t a de var ios ob j e to s , 

ace rca de los cuales ha habido a l g u n a cues t i ón ; pero sob re e s t e 

p u n t o nos rese rvamos hab la r , c u a n d o nos ocupemos en el libro V 

de los con t ra tos mercan t i l e s . Debemos i n d i c a r , sin e m b a r g o , que 

a l g u n a s veces no son inconducen tes en los ju ic ios civiles las c i tas 

del Código de Comerc io , y es cuando se hacen p a r a que en c u í n -
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plimíento de lo que en el las se d i spone , sean j u z g a d a s por las 

leyes comunes las p re tens iones de los que no son comerc i an t e s . 

S. 5 F e b r e r o 1 8 6 6 . 

Concluiremos es te p u n t o r e c o r d a n d o , q u e asi como el d e r e 

cho c o m ú n es supletor io del mismo Código de Comerc io , la Ley d e 

Enju ic iamiento civil lo es del procedimiento especial de aquel la 

m a t e r i a . S . 14 Diciembre 1 8 6 1 y 7 Diciembre 1 8 6 6 . 

Todo lo que de jamos expues to en este capí tu lo es t an t r iv ia l , 

que pa rece inverosímil h a y a exigido la declaración y la conf i rma

ción cons ignadas en t an cons iderab le n ú m e r o de fallos como d e 

j a m o s m e n c i o n a d o s : ejemplo funesto, que ve remos m u c h a s veces 

repet ido en el curso de esta o b r a . 

CAPITULO III. 

De ciertas leyes que no son aplicables ú los juicios, ó que están 
derogadas ó modificadas. 

V a m o s á t r a t a r a h o r a de a l g u n a s leyes , que por sí solas no 

t i enen fuerza suficiente p a r a su aplicación , ó no son ob l iga to r ias 

en E s p a ñ a , ó que no son eficaces con relación al de recho p r iva 

d o , ó bien q u e h a n sido a l t e r a d a s ó modificadas por disposicio

nes poster iores hoy v i g e n t e s . 

Ace rca de las p r i m e r a s r ige la doct r ina de quo toda disposición 

legal q u e necesi ta de o t r a , que ella misma expresa como ind i s 

pensab le p a r a l levarla á efecto, no es ap l icable , m i e n t r a s no ex i s 

t a la respec t iva disposición complemen ta r i a . Á esta c lase c o r r e s 

p o n d e , por e jemplo , el a r t . 2 8 5 de la Const i tución de 1 8 1 2 , v i 

g e n t e en es ta pa r t e como ley, que p resc r ibe en t r e o t r a s cosas , 

q u e cuando la sup l i case in te rponga de dos sen tenc ias conformes , 

el n ú m e r o de j u e c e s q u e h a y a de dec id i r l a , d e b e r á se r m a y o r 

que el que asistió á la vista de la s egunda i n s t anc i a , en la for
ma que lo disponga la ley, la cual no se ha l la a ú n d e t e r m i n a d a 

( S . 2 8 Jul io 1 8 4 6 , y 21 Julio 1 8 4 7 ) , y por cons igu ien te no p u e 

de t ene r apl icación el c i tado a r t í c u l o . 

E n t r e las disposic iones s o b e r a n a s , ya polí t icas, ya a d m i n i s t r a -
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ti vas , que no son t r a s c e n d e n t a l e s al de recho p r ivado , y q u e po r 

t an to carecen de fuerza e n j u i c i o , podemos e n u m e r a r v a r i a s , s o 

b r e las cuales se h a n promovido cuest iones l i t igiosas y h a n r e c a í 

do decisiones s u p r e m a s q u e vamos á a p u n t a r aqu í . 

L a dec larac ión de nu l idad hecha por el Consejo de Casti l la, por 

las Cortes de Cádiz y por el R e y , de los ac tos e jecutados por el 

gob ie rno in t ruso de R o n a p a r t e , es y se en t iende como la razón 

d ic ta , « respec to á los que se referían al de recho públ ico, o rden y 

r é g i m e n del e s t a d o ; pe ro no al derecho p r ivado , ó sea á los que 

t en ían por objeto sat isfacer las necesidades de la soc i edad , ac tos 

q u e q u e d a r o n subs is ten tes y eficaces en conformidad á los p r i n 

cipios del de r echo de g e n t e s » ( S . 2 5 Noviembre 1 8 6 4 ) . Del m i s 

m o m o d o , el r e a l decre to de 1.° de Octubre de 1 8 2 3 , que d e 

c la ró nulo todo lo hecho en la época cons t i tuc iona l , no c o m p r e n 

dió las ac tuac iones judic ia les en ella p r a c t i c a d a s . S . 2 3 M a 

yo 1 8 6 4 ; ' »Mlt s«J » •/.«VWAV «o*. c¡* v$v wtfrt <.;>\ . v . A 
T r a t á n d o s e de de rechos de t e r ce ro , l ega lmen te adqu i r idos , no 

son apl icables la Ley de A y u n t a m i e n t o s , los r eg l amen tos de pol i 

cía u r b a n a y r u r a l , ni las disposiciones admin is t ra t ivas ( S . 6 F e 

b r e r o 1 8 6 4 ) ; así como no l i t igándose con la admin i s t r ac ión , sino 

pa r t i cu l a re s e n t r e s í , no son aplicables las disposiciones de la Ley 

de A y u n t a m i e n t o s . S . 2 0 Abri l 1 8 6 6 . 

L a de Reemplazos de 3 0 de E n e r o de 1 8 5 6 (y lo mismo p a r e 

ce que debe en tenderse de cua lqu ie ra o t r a q u e r i j a ) , por su í n 

dole e spec ia l , no p u e d e serv i r de fundamento á un r ecu r so de 

casación ( S . 19 Jun io 1 8 6 3 ) , y por cons igu ien te no es aplicable 

á los a s u n t o s contenciosos civiles. 

No se . cons ide ran como ley expresa y t e r m i n a n t e las O r d e n a n 

zas de alarifes de Córdoba ( S . 7 Noviembre 1 8 6 6 ) , ni t ampoco 

pueden apl icarse la ley 2 0 de las Cortes de N a v a r r a de 1 7 8 0 , ni 

las medidas a d o p t a d a s por la admin is t rac ión pública p a r a ev i ta r 

los r iesgos de indus t r i a s pe l ig rosas . S . 2 7 Oc tubre 1 8 6 6 . 

De las leyes d e r o g a d a s , debemos c i t a r , e n t r e o t r a s , las v incu 

l a r a s ; porque después de h a b e r desapa rec ido ' l a ins t i tuc ión de los 

m a y o r a z g o s , los bienes que fueron vinculados no se t rasmi ten en 

v i r tud de lo que aquel las d isponían , s ino con a r r eg lo á lo p r e s -



T Í T U L O PRELIMINAR. 56' 

c r i t o en las de sv incu l ado ra s . S . 21 O c t u b r e 1 S 6 2 , y var ias o t r a s 

que c i ta remos al t r a t a r de es ta m a t e r i a . 

También la Ordenanza de Pres id ios , s egún la real orden de 11 

de Marzo de 1 8 5 1 , q u e d ó de rogada por el Código P e n a l , r espec to 

al deli to de deserc ión ó fuga de los conf inados . S . 2 3 Mayo , 17 

Jul io y 15 Oc tub re 1G62. 

Igua lmen te lo es tá la an t i gua Ordenanza de M i n a s , c o m p r e n 

dida en la ley 4 . a , t í t . XVIII , l ib . IX, N . I I . , y la de 1 8 2 5 , pues 

la disposición final de la de 6 de Julio de 1831) ha derogado t o 

d a s las l e y e s , ins t rucc iones y r eg l amen tos de miner ía an t e r io re s 

á la p romulgac ión de la m i s m a ; y en es ta de rogac ión exp re sa , 

gene ra l y a b s o l u t a , se ha l lan c o m p r e n d i d a s , t a n t o d icha ley r e 

c o p i l a d a , como las d e m á s relat ivas al mismo r a m o , a u n q u e no 

se menc ionen especial é i nd iv idua lmen te . S . 2 4 E n e r o 1 8 6 7 . 

E s inopor tuno invocar en ma te r i a de suces iones las an t i g u as 

leyes del F u e r o Juzgo y las del F u e r o R e a l , c u a n d o es tas no 

son apl icables , porque las q u e exis ten sobre es ta ma t e r i a y es tán 

v igentes son las Recop i ladas . S . 19 F e b r e r o 1 8 6 1 . 

T a m b i é n pueden cons ide ra r se d e r o g a d a s , y por cons igu ien te 

inap l i cab les , a l g u n a s de n u e s t r a s leyes de P a r t i d a y de la Noví 

s ima Recop . L a 1 2 , t í t . XVII, P . 7 . a , c o n c o r d a n t e con la 1 2 , 

t í t . XIV de la 5 . a , r e l a t ivas á la p r u e b a pr iv i leg iada y su sanción 

p e n a l , e s t án modificadas por la m o d e r n a legislación ( S . 2 8 N o 

v iembre 1 8 6 5 ) : las a n t i g u a s d isposic iones sobre fa l t a s , se hal lan 

a l t e r a d a s esenc ia lmente por la Ley Provis ional p a r a la aplicación 

del Código Pena l ( S . 2 2 E n e r o 1 8 6 7 ) : las leyes 5 . a , 4 . a y 5 . a , 

t í t . XXXIII, l ib . VII , N . R . , sobre policía u r b a n a , si no e s t u v i e 

sen d e r o g a d a s por las poster iores sobre es ta m a t e r i a , lo e s t a 

ñ a n como penales por el nuevo Código de es ta clase ( S . 2 7 Oc

t u b r e 1 8 6 6 ) ; y las leyes 1 . a , 2 . a , 3 . a y 4 . a , t í t . XVI, l ib. X , 

N . R . , sobre el es tab lec imien to de las an t i guas c o n t a d u r í a s de 

h i p o t e c a s , h a n c a d u c a d o por la n u e v a Ley h ipo teca r i a . S . 9 

Abr i l 1 8 6 6 . 

I gua lmen te se ha l lan d e r o g a d a s la ley 2 3 , t í t . IV , l ib. VI , 

N . R . , en que se es tab lec ían r eg las sobre cues t iones de c o m p e 

tenc ia en t r e la jur isdicc ión ord inar ia y la mi l i t a r , por el a r t í c u -
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lo 1 1 8 0 de la Ley de Enju ic iamiento civil (S . 4 Marzo 1 8 5 9 ) ; la 

7 . a , t í t . XVII, l ib . XII , sobre robos en cuadr i l l a , por la de 17 de 

Abri l de 1821 ( S . l . ° Agosto 1 8 5 9 ) ; y la 1 . a , t i t . VI , lib. XI , 

re la t iva á la contestación á la d e m a n d a , también por la misma 

Ley de Enju ic iamien to . S. l . ° F e b r e r o 1 8 6 2 . 

Derogada ha sido igua lmen te la ley 2 . a , t i t . XVI , l ib . X I , 

N . R . E n el imperfect ís imo es tado de nues t ro an t iguo procedi 

miento c iv i l , no habia el m á s escrupuloso cu idado de que se s i 

gu ie ra un orden r e g u l a r en los ju ic ios , y á veces las cuest iones se 

compl icaban m u c h o m á s que en el dia, por no fijarse estas de un 

modo claro é ina l terable en c ier to período del l i t igio. Cons igu ien

te á este mal s i s t ema , establecía aquel la célebre ley del O r d e n a 

mien to de Alca lá , q u e pud ie ra da r se sen tenc ia , p robada y sab ida 

la v e r d a d , a u n q u e faltase a l g u n a de las so lemnidades del o rden 

de los j u i c i o s , precepto respe tado en un fallo del T r i b u n a l S u 

p r e m o de 17 de Julio de 1 8 4 8 ; pero la Ley de E n j u i c i a m i e n t o 

civil vino á es tablecer un o rden m u y diverso, previniendo q u e , en 

los cua t ro p r imeros escri tos fijasen y n u m e r a s e n los l i t igantes 

todos los pun tos de hecho y de d e r e c h o , objeto de la con t i enda 

j u r í d i c a , sin poder adicionar los m á s que en a l g u n a c i r cuns tanc ia 

poco esencial en el escri to de ampl iac ión p a r a p r u e b a . Es te r í g i 

do método y las prescr ipciones sobre la redacc ión de las s e n t e n 

c ias , r eve laban la derogación abso lu t a de aque l la ley recopi lada; 

pe ro , sin e m b a r g o , se ha es tado invocando con repet ición i m p o r 

t u n a en los recursos de casac ión , ha s t a el p u n t o de h a b e r recai-* 

do numerosas decisiones, por las cuales se ha dec l a r ado , q u e la 

c i tada ley h a sido de rogada y no es tá en obse rvanc ia desde la 

publicación de la de Enju ic iamiento civi l . Merece á es te p ropós i 

to menc ión especial un fallo de 2 1 de Mayo de 1 8 5 9 , en que se 

dice « q u e el a r t . 2 5 4 de aquel la prescr ibe t e r m i n a n t e m e n t e , q u e 

en la contes tac ión de la d e m a n d a h a g a uso el d e m a n d a d o de las. 

excepciones pe ren to r i a s que t uv i e r e ; y en el 2 5 6 , que t a n t o el 

a c t o r como el demandado fijen def ini t ivamente en los escr i tos de 

répl ica y dup l i ca , los pun tos de hecho y de d e r e c h o , objeto del 

d e b a t e : que este precepto explíci to y t e r m i n a n t e , y el propósi to 

ó fin esencial de regu la r iza r los ju ic ios , que fué el motivo de dic-> 
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t a r dicha ley, cor r ig iendo los abusos y malas p rác t i cas exis tentes 

al t iempo de su publ icac ión, no cons ien ten que fuera de aquel los 

plazos se p r o p o n g a n excepciones fundadas en hechos ya conoció 

dos al t iempo de fo rmula r los escr i tos de con tes t ac ión y dupl ica ; 

y que después de d ic tados aquel los p r e c e p t o s , no se pueden i n 

vocar con éxito opiniones ó reglas de j u r i s p r u d e n c i a que no sean 

conformes con el los, ni calificar de doc t r i na legal la que e s t á en 

oposición d i rec ta con d ichos p r e c e p t o s , como sucede con la do 

q u e se admi tan y a t i e n d a n las excepciones p e r e n t o r i a s , en c u a l 

quier t i empo en q u e se a l e g u e n , y que los j ueces se a t e n g a n á lo 

a legado y p r o b a d o . » (Se refiere aqu í este fallo á la c i tada ley 2 . a , 

t í t . XVK, l ib . X I , N . R . , que hab ia sido c i tada como infr ingida , 

y á la d o c t r i n a que de ella e m a n a . ) E n este mismo sent ido r e c a 

ye ron las decis iones de 14 de Se t iembre y 17 Diciembre 1 8 6 4 ; 

1 6 , 2 7 y 3 0 Jun io 1 8 6 5 ; 5 0 E n e r o , 2 6 Jun io y 2 2 N o v i e m 

bre 1 8 6 5 ; y a ú n es ta ú l t i m a a ñ a d e , q u e también se hal la esen

c ia lmente modificada d icha ley recopi lada por la de En ju ic ia 

mien to m e r c a n t i l . 

Rés t anos o c u p a r n o s , pa ra t e r m i n a r es te cap í tu lo , de unas c é 

lebres leyes esencial y p ro fundamen te modificadas t ambién por la 

m o d e r n a legis lación. Nos refer imos á las 4 . a , 2 8 , 5 2 , 5 5 , 4 0 y 

4 1 , t í t . XVI, P a r t . 3 . a , y á todas las que es lablecian reg las m á s ó 

menos prec isas p a r a fijar la t a s a y el valor del tes t imonio de los 

t e s t igos , y d e t e r m i n a r c u á n d o l l egaban á const i tu i r p lena p r o b a n 

za. Sabido e s , y no ha podido ocu l ta r se al menos conocedor de 

es tas m a t e r i a s j u r í d i c a s , que la Ley de Enju ic iamiento civil , d e s 

v iándose de aquel s i s t ema , y s igu iendo el o t ro o p u e s t o , quo ya 

se hab ia ensayado en el p roced imien to c r imina l y en el especial 

por delitos de c o n t r a b a n d o y d e f r a u d a c i ó n , p rev ino expresa y 

t e r m i n a n t e m e n t e , que los j u e c e s y t r ibuna les ap rec i a r an según 

las reg las de la s ana c r í t i ca la fuerza proba tor ia de las d e c l a r a 

ciones de los t es t igos ; prescr ipción por la cual se modif icaba p r o 

f u n d a m e n t e , si no se d e r o g a b a , la c i t ada legis lación de P a r t i d a 

re fe ren te al valor de la p rueba testifical. P e r o á pesar de un p r e 

cepto t an t e r m i n a n t e y expl íc i to , son i n n u m e r a b l e s los r ecu r sos 

d e casac ión , en que t r a t á n d o s e de cues t iones de hecho y de a p r e -
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ciacion de p ruebas , se acude al i nopor tuno medio de c i ta r como 

infr ingidas a l g u n a s de las leyes de aque l código que acabamos de 

menc iona r ; y en otros t an tos fallos d ic tados por el T r ibuna l S u 

p r e m o desde el 15 de Oc tubre de 1 8 5 6 has t a el d ia , h a venido 

este á d e c l a r a r , que la Ley de E n j u i c i a m i e n t o , al somete r la 

aprec iac ión de la fuerza p roba to r i a de las dec larac iones de los 

test igos a l c r i t e r i o , q u e , apl icando su razón ó inte l igencia y t e 

n i endo p re sen te s las reg las de la s ana cr í t ica , fo rmaran los t r i b u 

na les s e n t e n c i a d o r e s , s egún lo prevenido en el a r t . 5 1 7 de dicha 

ley, modificó esenc ia lmen te toda la legislación an t e r io r re fe ren

te á la t asa del valor legal de la p r u e b a de t e s t igos . E n es te 

sent ido e s t á n conceb idas mul t i tud de sen t enc i a s , y en t re ellas las 

d e 15 de O c t u b r e de 1 8 5 6 ; 6 Noviembre y 18 Dic iembre 1 8 5 8 ; 

14 Mayo 1 8 5 9 ; 2 5 Mayo , 4 J u n i o , 2 7 Se t i embre y 5 Diciem

b re 1 8 6 0 ; 2 0 F e b r e r o y 6 Dic iembre 1 8 6 1 ; 1 3 F e b r e r o , 2 3 M a 

yo y 1 3 Noviembre 1 8 6 5 ; 14 Mayo , 1 5 , 2 1 , 2 6 Jun io , 2 2 O c t u 

b r e y 2 4 Nov iembre 1 8 6 4 ; 2 8 E n e r o , 4 Marzo , 5 0 Mayo , 2 6 y 3 0 

J u n i o , 9 y 15 Oc tub re , 18 Noviembre 1 8 6 5 ; 4 y 5 0 E n e r o , 5 y 

12 Marzo , 2 8 Abr i l , 8 y 1 3 Jun io , 21 y 2 8 S e t i e m b r e , 1 6 Oc tu 

b r e , 11 y 18 Dic iembre 1 8 6 6 ; 18 M a r z o , 4 y 2 7 Abril 1 8 6 7 , y 

2 6 Mayo , 6 Ju l io , 2 6 S e t i e m b r e y 2 Oc tubre 1 8 6 8 . Si á pesar de 

t an r e i t e radas dec la rac iones , todavía se insis t iere en invocar a l g u 

n a de dichas leyes de P a r t i d a , parece excusada la casación, y son 

a b s o l u t a m e n t e ineficaces las doc t r inas admi t idas por la cons tan te 

j u r i s p r u d e n c i a del T r i b u n a l S u p r e m o . P e r o debemos espera r de 

la sensatez de los abogados q u e in t roduzcan y sos tengan los r e 

c u r s o s , que ten iendo p resen tes t an r e i t e r a d a s dec la rac iones , se 

a b s t e n d r á n de fundar los en t an débi les mot ivos . 

CAPfnJi*MVj:i¡ wp (»inefné-iffjfaiflraj 

Desde cuándo comenzó á regir la ley desvinculadora de 1 8 2 0 . 

P a r e c í a m á s propio de este cap í tu lo , expl icar desde cuándo son 

o b l i g a t o r i a s todas las leyes , y no u n a sola , cual es la expresada 

en el p r e c e d e n t e epígrafe; pero no podemos expone r sobre e s t e 
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p u n t o doc t r inas gene ra l e s , sino concre tas á la Ley desv incu l ado -

r a de 1 8 2 0 , porque no sabemos que la ju r i sp rudenc ia haya hecho 

n i n g u n a dec la rac ión apl icable á todas las leyes en g e n e r a l , ni 

t ampoco con relación á n i n g u n a o t r a , nada m á s que á aque l l a . Y 

es de e x t r a ñ a r es te s i lencio , po rque no h a b r á dejado de ofrecer 

a l g u n a d u d a é inconvenien te el concil iar los preceptos de las 

reales ó rdenes de 2 2 de Se t i embre de 1 8 5 6 y 4 de Mayo de 1 8 5 8 , 

en q u e se m a n d ó que t o d o s l o s r e a l e s dec re tos , ó rdenes é i n s t r u c 

ciones del Gobierno q u e se i n s e r t a r a n en la Gaceta de la cor te 

bajo el a r t í cu lo oficial, fuesen obl igator ios desde el m o m e n t o de 

su publicación p a r a t oda clase de pe r sonas en la Pen ínsu la é 

Islas adyacen t e s , con el decre to de las Cortes Cons t i tuyen tes de 5 

de Noviembre de 1 8 3 7 , po r el cua l se dec la ró , q u e las leyes 

disposiciones gene ra l e s del Gobierno son ob l iga to r ias p a r a cada 

capi ta l de provincia desde que se publ ican oficialmente en ella, y 

d e n t r o de c u a t r o d ias después p a r a los d e m á s pueblos de la misma 

provinc ia . Pe ro sin e m b a r g o , n i n g u n a cuest ión se h a promovido 

sobre este p u n t o , sino ún i camen te ace rca de si d icha ley de 11 

de Oc tub re de 1 8 2 0 debe r e p u t a r s e v igen te en todo el re ino , y 

ob l iga tor ia y capaz d e t r a s f e r i r los derechos que de ella e m a n a n , 

desde d icha fecha , q u e fué la de su p r o m u l g a c i ó n en las Cor tes , 

ó bien desde el dia en que se publ icó en cada provinc ia , ó desde 

el en que se comunicó á c a d a pueblo ; y es muy i m p o r t a n t e la r e 

solución de es ta cues t ión j u r í d i ca , por los d iversos de rechos que 

p u e d e n nacer de decid i rse de u n a ú o t r a m a n e r a . 

P a r a noso t ros n u n c a h a sido dudoso el dia en q u e empezó á r e 

g i r es ta ley, y hace m á s de veinte a ñ o s expus imos e x t e n s a m e n t e 

en c ier to escr i to los fundamentos de n u e s t r a op in ión , q u e vamos 

a h o r a á r ep roduc i r en b rev í s imo r e s u m e n . E n el s i s tema de g o 

b ie rno que r eg i a en 1 8 2 0 , y según la legis lación v igente á la s a 

zón, las Cortes d ic taban las leyes y la Corona las s anc ionaba , y 

después de es ta sanción se p r o m u l g a b a n en el Congreso y q u e 

d a b a n pub l i cadas en toda fo rma; y es ta publicación e ra t a n pos i 

t i va , eficaz y so l emne , como que se hac ia m e n c i ó n de ella en las 

a c t a s de las ses iones , se i n s e r t a b a en el Diario de e s t a s , y l l e 

g a b a á conocimiento de la nac ión de u n a m a n e r a au t én t i c a y 
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no to r i a : de lo cual se d e d u c e , q u e , la menc ionada ley empezó i n 

dudab lemen te á r e g i r desde que fué publ icada oficial y so l emne

mente en el Cuerpo legislat ivo en 11 de Octubre del c i tado año 

de 1 8 2 0 . Hay a d e m a s o t ra razón conc luyen te que así lo p e r s u a 

de , y es la que se deduce del e x a m e n de la ley de 19 de Agosto 

de 1 8 4 1 , la cua l , s i empre que t r a t a de fijar de rechos emanados 

de la de 1 8 2 0 , ó de su abolición en 1.° de Octubre de 1 8 2 5 , s u 

pone , como puede verse en los a r t s . 4 . ° , 5 . ° , 9 . ° y 1 0 , que e s t u 

vo r ig iendo desde dicho dia 11 de Oc tub re ha s t a 1.° del mismo 

m e s de 1 8 2 3 , y desde el 3 0 de Agos to de 1 8 5 6 , en que fué r e s 

t ab lec ida , en a d e l a n t e . P o r cons igu ien t e , desde d ichas fechas 

cons idera la c i tada ley de 1 8 4 1 en toda su fuerza y validez la de 

desvinculacion; desde las mismas supone que se a d q u i r i e r o n los 

de rechos y se c rea ron n u e v a s obl igaciones ; y desde en tonces q u e 

dó y a por minis ter io de la m i sma ley es tablecido el principio de 

la abso lu t a abolición de los mayorazgos con todas sus consecuen

c i a s , sin a t ende r se á las c i rcuns tanc ias pa r t i cu l a re s de que la de 

1 8 2 0 h u b i e r a l legado en dis t intos dias á conocimiento de los 

pueblos y de los p a r t i c u l a r e s . Y todavía , p a r a no de ja r ni r e m o 

t a d u d a , añad ió el a r t . 2 . ° de la de 1 8 4 1 , q u e « E s válido y 

t e n d r á cumpl ido efecto todo lo q u e se hizo en v i r tud y conformi 

dad de d ichas leyes y declarac iones (de desv inculac ion) , desde 

q u e se exp id ie ron , has t a 1.° de Octubre d e 1 8 2 3 . S u p o n e , p u e s , 

aque l la ley la abso lu t a validez de la de 11 de Octubre de 1 8 2 0 , 

desde q u e se expidió, esto e s , desde que adqui r ió toda la a u t o 

r i dad y fuerza necesa r i a s por medio de su so lemne publ icación en 

l a s Cortes.-» Koaifswjxfl aoñe s ta&v zr.m «rórf v , r y,*,*-, :.• 

P e r o á pesa r de que esto nos pa rece t a n c laro y ev iden te , se 

llevó la cuest ión á los t r i b u n a l e s , d i spu tándose el me jo r de recho 

á la mi tad de u n o s mayorazgos de bas tan te consideración , cuyo 

poseedor m u r i ó en 21 de Octubre de d icho a ñ o , y supon iéndose 

que en es te d ia no r eg i a a ú n d icha l e y : sobre lo cua l r e c a y ó el 

fallo de u n a audiencia , d ec l a r ando el de recho á favor del d e 

m a n d a d o , por la infundada razón de q u e la c i tada ley , d e c r e t a d a 

en 2 7 de S e t i e m b r e , sanc ionada en 10 de O c t u b r e s igu ien te , y 

publ icada en las Corles en el dia 11 del mismo mes y a ñ o , no 
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había empezado á r e g i r en la respect iva capi tal de provincia el 2 1 
de Octubre en que falleció dicho poseedor . P e r o el T r ibuna l 
Sup remo no pudo menos de a n u l a r esta sen tenc ia (en 17 de Jul io 
de 1 8 5 0 ) , fundándose para el lo, en que d ic tada dicha ley de 1841 
para dec la ra r los efectos q u e deb ie ron t e n e r la de 1 8 2 0 , el real 
decre to de 1.° de Oc tubre de 1 8 2 5 que anu ló todos los ac tos del 
gobierno cons t i t uc iona l , y el de 3 0 de Agos to de 1 8 3 6 , q u e 
restableció aquel la , no podia presc indi r de reconocer y d e t e r 
minar el principio y fin de cada u n a de las épocas en que r i 
g ieron aquel las disposiciones c o n t r a d i c t o r i a s , ya es tableciendo 
plazos cons tan tes y uniformes pa ra toda la m o n a r q u í a , ya re f i 
r iéndose e x p r e s a m e n t e al m o m e n t o en que c a d a u n a de ellas h u 
biese adqu i r i do el c a r á c t e r de obl iga tor ia en cada p u n t o . Anadia 
dicho T r i b u n a l , que la c i tada ley de 1 8 4 1 reconoce y d e c l a r a , que 
los menc ionados dec re tos de 1 8 2 5 y 1 8 3 6 empezaron á r e g i r 
desde el dia de sus respect ivas f e c h a s , y consecuen t e con su 
mismo propós i to , lejos de reconocer y d e c l a r a r , q u e la ley de d e s 
vinculacion principió á p roduc i r s u s efectos desde el dia en q u e 
hubiese sido publ icada en cada capi ta l de p rov inc i a , ó en cada 
uno de los pueblos del r e i n o , reconoce y dec la ra l i t e ra lmente e n 
sus a r t í cu los 4 . ° , 5 . ° , 9 .° y 1 0 , sin hace r d is t inción ni exclusión 
de n i n g ú n pueblo , que el período en que debió p roduc i r sus r e s u l 
tados fué desde el 11 de O c t u b r e de 1 8 2 0 h a s t a el 1.° de Octubre 
de 1 8 2 5 ; y q u e e s t a dec larac ión del t iempo en que r i g i ó , y por 
necesidad del dia en que empezó á r eg i r la de 1820 , es expl íc i ta , 
t e r m i n a n t e , poster ior á t o d a s , especial y conc re t a á d icha ley, 
no pudiendo por t a n t o sobreponerse á su p recep to , n i n g u n a o t ra 
dec larac ión g e n e r a l d ic tada en la a n t e r i o r época cons t i tuc iona l ó 
en la p r e s e n t e , sobre el m o m e n t o en q u e deban por lo c o m ú n 
empezar á r e g i r las l eyes . 

Ta l ha sido la doc t r ina au to r i zada por el T r ibuna l S u p r e m o , 
ace rca de la cua l parec ía que no debiera habe r se vue l to á p r o 
mover nueva cues t ión . Mas después de muchos anos se h a n s u s 
citado inopor tunas dudas ace rca de la época en q u e volvió á regi r 
la misma ley cuando fué r e s t a b l e c i d a , y h a sido preciso d e c l a r a r 
( S . 1 0 S e t i e m b r e 1 8 6 4 , 9 Mayo 1 8 6 7 y 6 Mayo 1 8 0 8 ) , que a d -
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quir ió nueva fuerza desde el 5 0 de Agos to de 1 8 5 6 , s egún lo 

dispuesto en el a r t . 5 . ° del Real decre to de la misma f echa , y 

según lo reconoció la menc ionada ley de 1 8 1 1 ; s iendo por lo 

tanto inap l icab le , en vir tud de estas disposiciones especiales y 

t e r m i n a n t e s , cua lqu ie ra o t r a g e n e r a l , r e l a t i va á d e t e r m i n a r el 

m o m e n t o en que las leyes deben t e n e r fuerza obl iga tor ia : 

De e s p e r a r e s , que con t a n t e rminan te s declaraciones no v u e l 

van á ag i t a r se iguales d u d a s , y que se t e n g a n aquel las por reg las 

fijas de j u r i s p r u d e n c i a . 

CAPÍTULO V. 

De las leyes extranjeras y del derecho internacional. 

De las leyes que no son obl iga tor ias en E s p a ñ a por ser e x 

t r a n j e r a s , parec ía que no t endr íamos precisión de ocupa rnos , 

por no ser verosímil que se pusiese en d u d a su ineficacia an te los 

t r i buna le s españoles . P e r o fundado un vínculo en Ol ivenza, en 

ocasión en q u e aque l la plaza cor respondía al re ino de P o r t u g a l y 

éste á la Corona de E s p a ñ a , y susci tado pleito sobre la anexión 

de los b ienes del mismo v í n c u l o , fué motivo de cont rovers ia la 

legis lación p o r t u g u e s a m a n d a d a observar por real decre to de F e 

lipe I I , de 5 de Jun io de 1 5 9 5 , á consecuencia de la concord ia 

de 2 5 de Marzo de 1 5 8 0 , en v i r tud de la cual se unió á E s p a ñ a 

la mona rqu í a p o r t u g u e s a ; y vino á reso lverse por el T r i b u n a l 

S u p r e m o , que aquel la legislación y las disposiciones m e n c i o n a d a s 

no e ran apl icables á un litigio como el indicado , el cual habia de 

resolverse por leyes civiles de t e rminadas . S . 21 Junio 1 8 6 4 . 

Como legislación ex t ran je ra debemos r e p u t a r t a m b i é n el d e 

recho r o m a n o , pues si bien tiene fuerza obl igatoria en C a t a l u ñ a , 

según luego v e r e m o s , ca rece de ella en las provincias de los a n 

t i g u o s reinos de Castil la. S . 2 0 E n e r o 1 8 6 3 , y 3 0 Marzo 1 8 6 7 . 

Disposiciones e x t r a n j e r a s son también las que const i tuyen el 

de recho civil de o t r a s n a c i o n e s ; pero sin e m b a r g o , pueden a l 

g u n a vez t ene r aplicación en E s p a ñ a , del mismo modo que 

l a s n u e s t r a s deben ser obse rvadas por reciprocidad en otros 
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países ; porque , como dice o p o r t u n a m e n t e una decisión m u y 

bien fundada del mismo t r i buna l (de 6 de Nov iembre 1 8 6 7 ) , 

de la m u t u a conveniencia de las naciones , al e x p e r i m e n t a r 

los males que se segu ían necesa r i amen te de no admi t i r los e fec

tos de las leyes e x t r a ñ a s á las m i s m a s , ha nacido el d e r e c h o 

in te rnac iona l pr ivado ,• que t iene el c a r á c t e r de consue tud ina r io , 

y comprende el conjunto de disposiciones que según afectan á las 

p e r s o n a s , á las cosas y á las formas , se d i s t ingue hoy con a r 

reglo á la tecnología de ese mismo derecho , con los n o m b r e s d e 

e s t a tu to p e r s o n a l , real y formal . Cons iguiente á é l , es reg la g e 

ne ra l admi t ida por las n a c i o n e s , con l igera excepción , que el e s 

t a t u t o p e r s o n a l , no mediando un t ra tado e s p e c i a l , debe r eg i r 

todos los aclos que se refieren en lo civil á la pe r sona del e x t r a n 

j e r o , subord inándose á las leyes vigentes en el país de que es 

s u b d i t o , y decidiéndose por él todas las cuest iones de a p t i t u d , 

capacidad y de rechos personales ; po rque en o t ro caso se i n t r o 

ducir ía la pe r tu rbac ión y la facultad de b u r l a r las disposiciones 

de las leyes pa t r ias que p r o t e g e n los d e r e c h o s de los s u b d i t o s , al 

mismo t iempo q u e les impenen las obligaciones r e spec t ivas . J)o 

estos pr incipios , que hoy pueden t e n e r f recuente a p l i c a c i ó n , p o r 

que la facilidad de las comunicac iones hace tan act ivo el comerc io 

y mul t ip l ica t a n t o las re lac iones en t r e los subd i tos de d i fe ren tes 

E s t a d o s , h a b r á n de saca rse a lgunas consecuenc i a s , que i n d i c a r e 

mos en el curso de es ta o b r a , al t r a t a r de las ma te r i a s á que se 

ref ieren. P o r lo d e m á s , a u n q u e es ta p a r t e del de r echo es ob je to 

de tratados^ especiales y puede d a r l u g a r á g r a v í s i m a s c u e s t i o n e s , 

no ha l lamos en n u e s t r a j u r i sp rudenc i a judic ia l o t r a s doc t r i na s 

q u e las q u e s u m a r i a m e n t e dejamos ind icadas . 



SECCIÓN SEGUNDA. 

MPe lo qtte tiene fuerza tle ley, y de las leyes /'orales. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

De las presunciones de derecho, costumbre, cosa juzgada y 
demás actos con fuerza de ley. 

Vamos á t r a t a r en este cap í tu lo de c i e r t a s c i r cuns tanc ias , h e 
chos y aclos j u r í d i c o s , que sin cons t i tu i r p rop iamente u n a ley, 
t i e n e n , sin e m b a r g o , fuerza de t a l , y son por consiguiente ob l i 
ga to r io s corno la ley m i s m a . 

Á esta clase p e r t e n e c e n : 1.°, las p re sunc iones de d e r e c h o ; 
2 . ° , la c o s t u m b r e ; 3 . ° , los c o n t r a t o s ; 4 . ° , los t e s t a m e n t o s ; 
5 . ° , las fundac iones , y 6 . ° , las e j e c u t o r i a s . 

l . ° E n c u a n t o á las presunciones de d e r e c h o , podemos c i t a r 
aquí a l g u n a s , sin perjuicio de o t r a s m u c h a s q u e se conocen . T a 
les son las s i g u i e n t e s : 

1 . a L a legi t imidad del m a t r i m o n i o , se p r e s u m e s i e m p r e , c o 
mo no resul te u n a plena p rueba en c o n t r a r i o . S . 17 Jul io 1 8 4 8 . 

2 . a Los bienes son l ibres en todo t i empo , m i e n t r a s no se 
just if ique ha l la rse afectos á a lgún v íncu lo ó g r a v a m e n . S . 2 0 D i 
c i embre 1 8 6 0 ; 2 3 Jun io 1 8 6 2 , y 13 D ic i embre 1 8 6 3 . 

3 . a S iempre debe prevalecer la r e g u l a r i d a d , pues e s t a , s e g ú n 
un principio de d e r e c h o , no se p r e s u m e en las v incu lac iones , s i 
no debe cons ta r expresa y t e r m i n a n t e . S . 1 3 J u n i o , y 3 0 D i 
c i e m b r e 1 8 6 3 . 
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4 . a Los mayorazgos se r e p u t a n r e g u l a r e s , c u a n d o d e t e r m i 

nada y e x p r e s a m e n t e no hub ie se dispuesto o t r a cosa el fundador . 

S . 2 4 F e b r e r o 1 8 6 5 . 

5 . a Con a r reg lo á la ley 10 , t í t . XIY, P . 5 . a , se sospecha que 

u n o es dueño de la cosa q u e fué de sus an t epasados , m i e n t r a s no 

se p r u e b e lo c o n t r a r i o . S . 12 Diciembre 1 8 5 9 , y 2 Marzo 1 8 6 7 . 

6 . a L a ley de 2 6 de Agos to de 1 8 5 7 , p r e s u m e de or igen j u 

r isdiccional t oda p res tac ión sat isfecha en pueblos ó te r r i to r ios 

donde el poseedor a c t u a l ó sus c a u s a n t e s h a y a n ten ido esta e s p e 

cie de señor ío . S . 5 Jul io 1 8 5 1 ; 2 5 F e b r e r o 1 8 5 4 ; 2 1 J u 

nio 1 8 6 2 , y 2 7 Jun io 1 8 6 6 . 

P e r o si b ien exis ten es tas y o t r a s p resunc iones de d e r e c h o , á 

las cua les se refiere la ley 1 0 , t í t . XIV, P . 5 . a , sólo pueden t e n e r 

l u g a r , como dice la m i s m a , afasia que sea probado lo contra
rio.)) S . 16 Abri l 1 8 6 6 . 

2 . ° E n c u a n t o á la c o s t u m b r e , u n a g r a v e cues t ión se p r e 

sen ta f r ecuen temen te á la reso luc ión de los t r i b u n a l e s , a c e r c a 

de su valor lega l , especia lmente cuando es con t r a r i a á la ley . S a 

bido es que aquel la p u e d e se r préster legem, secundum legem el 
contra legem, s e g ú n el pár ra fo 9 , t í t . I I , l ib . V de las Ins t i tuc io 

nes ; la ley 4 2 , pár ra fo 1.°, t í t . III , l ib . 1 del Diges to , y las l e 

yes 4 y 0 , t í t . II , P . 1 . a ; pero con re lación al ú l t imo c a s o , es 

dec i r , á la c o s t u m b r e c o n t r a r i a á la ley, a n d a n m u y divididos los 

pa rece res de los e x p o s i t o r e s , y por eso no debemos e x t r a ñ a r que 

es te p u n t o sea t an ocas ionado á con t rove r s i a s j u r í d i c a s . 

No es de n u e s t r o obje to , como dijimos en la In t ro d u cc i ó n , 

engolfarnos en es ta ni en o t ras m u c h a s cues t iones i m p o r t a n t e s 

de d e r e c h o , sino sólo exponer l a s ú n i c a m e n t e , p a r a venir después 

al r e s u m e n de las d o c t r i n a s que s o b r e ellas h a fijado la j u r i s p r u 

d e n c i a . Só lo , p u e s , r e c o r d a r e m o s q u e la c i t ada ley 4 , t í t . I I , 

P . 1 . a , no hace m á s que definir la c o s t u m b r e ; pero la 6 . a , q u e 

t r a t a de «qué fuerza ha la costumbre para valer, a ñ a d e , que 
ha otro poderío muy grande, que puede tirar las leyes antiguas 
que fuesen fechas antes que ella, pues que el rey de la tierra lo 
consintiese usar contra ellas tanto tiempo como sobredicho es, 
ó mayor)) (es dec i r , por espacio de diez a ñ o s ) ; y a ñ a d e luego la 

TOMO I . 5 
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m i s m a ley: «esto se debe entender quando la costumbre fuese-
usada generalmente en todo el Reyno; mas si la costumbre fue
se especial, estonce no desataría la ley sino en aquel logar tan 
solamente do fuese usada.» L a 3 . a del mismo t í t . y P a r t . , que 

t r a t a «de por quales razones el uso gana tiempo é por quales 
lo pierde,» refiere e n t r e el las el valor del uso «si no va contra 

los derechos establecidos, seyendo primeramente tollidos.» A l 
g u n a c o n t r a d i c c i ó n parece que se nota e n t r e el texto de es ta ley 

y el de la 6 . a ; pe ro como quiera que s e a , no fal tan ac red i tados 

j u r i s consu l to s que las t ienen por d e r o g a d a s desde la p r o m u l g a 

ción de la ley del Ordenamien to , 1 . a de T o r o , que es la 3 . a , t í 

tulo I I , l ib . III, N . R . , y de la de Fel ipe Y, de 1 7 1 4 , ó s ea 11 

del m i s m o t í tu lo y l ibro . E s en efecto m u y sab ido , que e n la p r i 

m e r a de e s t a s , p a r a poner remedio el legis lador á la confusión 

q u e hab i a en la observancia de las l e y e s , fijó el o rden de p re fe 

renc ia de e l l a s , así como de los f u e r o s , a ñ a d i e n d o : «que se s i 

g a y g u a r d e lo que en las mismas se c o n t i e n e , no embargante 
que contra las dichas leyes de Ordenamientos y Premáticas se 
diga y alegue, que no son usadas ni guardadas capor ellas 
es nuestra intención y voluntad que se determinen los pleitos y 
causas, no embargante los dichos fueros y usos.» L a ley 11 c i 
t ada p rev iene t a m b i é n , q u e «todas las leyes del Reino que ex
presamente no se hallan derogadas por otras posteriores, se 
deben observar literalmente, sin que pueda admitirse la excusa 
de decir que no están en uso.» Ta l es el contes to expreso de las 

dos leyes que a lgunos suponen de roga to r i a s de las de P a r t i d a r e 

fer idas a r r i b a ; pe ro si bien se r e f l ex iona , no h a c e n de ellas, una 

de rogac ión e x p r e s a , pues no p rev ienen t e r m i n a n t e m e n t e que la 

ley a n t i g u a se en t ienda abolida p o r la c o s t u m b r e , sino que las 

leyes se obse rven , á pesar de que se a l egue no es ta r en u s o . No 

e s , p u e s , de e x t r a ñ a r , que en m u c h a s ocasiones los t r i buna l e s 

h a y a n dado m á s valor á la c o s t u m b r e i nve t e r ada y g e n e r a l , q u e 

á las leyes que h a n caido en desuso ; ni debe t ampoco a d m i r a r 

nos q u e la j u r i s p r u d e n c i a , á pesar del t ex to de d ichas leyes r e c o 

p i l a d a s , h a g a prevalecer la c o s t u m b r e c u a n d o r e ú n e las c o n d i 

ciones l ega les . 
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L a p r i m e r a vez que se t r a tó de e s t a cues t ión en el T r i b u n a l 

S u p r e m o , habiéndose invocado la fuerza de la c o s t u m b r e sobre 

la eficacia de c ier to p a c t o , se dijo ( S . 19 Se t i embre 1 8 5 9 ) , que 

no es taba apoyada aque l la en disposición a l g u n a foral de Gu ipúz 

coa , ni r e u n i a las c i r cuns t anc ia s exigidas por las leyes 5 . a y 6 . a 

de dicho t í t u lo y P a r t i d a pa ra que pud ie ra prevalecer sobre la 

ley g e n e r a l , p u e s no se hab ia just i f icado q u e dicha c o s t u m b r e 

tuviese la aprobación del señor de la t i e r r a , ni q u e se hubiesen 

dado juicios por ella. Invocóse de nuevo la c o s t u m b r e acerca de 

o t ra clase de c o n t r a t o ; y á pesa r de que u n a Audienc ia del re ino 

e n e g ó su fuerza , el T r i b u n a l S u p r e m o , a n u l a n d o el fallo, decla

ró ( S . 2 6 Se t i embre 1 8 6 0 ) , que con a r r e g l o á la ley 6 . a ya c i t a 

d a , la «costumbre ha poderío de desatar el fuero antiguo, si 
fuese fecho antes que ella;» y que hab iéndose just i f icado dicha 

c o s t u m b r e , es ta ley hab ia sido q u e b r a n t a d a . Otra vez púsose á 

d iscus ión es te p u n t o , a u n q u e no de un modo t a n d i rec to ; y en 

es ta ocasión se dec laró ( S . 1 5 Oc tub re 1 8 6 5 ) , que no debe r e 

pu ta r se infr ingida la ley 1 5 , t í t . XIY, P . 3 . a , que d e t e r m i n a los 

casos en q u e pueden ser p robados y l ibrados los plei tos por fue 

r o , c u a n d o no se h a just i f icado la cos tumbre ó p rác t i ca que se 

invoca . Todav ía en o t ra ocasión h a vuelto á p romover se la c u e s 

t ión que nos o c u p a , y e s t a vez dijo el T r i b u n a l S u p r e m o ( S . 6 

J u n i o 1 8 6 7 ) , que si b ien la c o s t u m b r e reves t ida de las condic io

nes y c i r cuns tanc ias q u e es tablecen las leyes de P a r t i d a , de roga 

el fuero ó ley a n t e r i o r , la pos ter ior de roga la c o s t u m b r e a n t i g u a , 

«ca estonce deben ser guardadas las leyes ó el fuero que después 
fueron fechóse non la costumbre antigua,» conforme á la 6 . a , 

t í t . I I , P . 1 . a y á la j u r i sp rudenc ia del mismo T r i b u n a l : de m a n e 

r a que en el p r i m e r e x t r e m o de e s t a dec la rac ión vino á r e c o n o 

ce r se que la cos tumbre p u e d e d e r o g a r la l ey . 

H á s e t r a t a d o a l g u n a vez a c e r c a de cómo debe just i f icarse la 

c o s t u m b r e p a r a que pueda t e n e r fuerza lega l ; y h a venido á d e 

c l a r a r s e , que la ley 4 . a t í t . I I , P . 1 . a se l imita á definir qué «cosa 

es costumbre é cuántas maneras son de ella,» sin d e t e r m i n a r , ni 

t a sa r la p r u e b a con que deben ac red i t a r se las legislaciones e s p e 

ciales ( S . 12 Octubre 1 8 6 8 ) ; de donde se d e d u c e , q u e este pun to 
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está sujeto á las r eg l a s comunes que r igen sobre los medios de 

just if icar los hechos . 

E n cuanto á Ca ta luña , no se ha promovido d i rec tamente I a 

cues t ión p ropues t a respecto de que la c o s t u m b r e pueda de roga r la 

ley, sino so lamente se h a t ra tado de la cos tumbre á falta de 

ley , á que se refiere la 1 . a , t i t . IX, l ib . Y , N . R . , que previene 

la obse rvanc ia de las Consti tuciones de aquel Pr inc ipado respecto 

á la c o s t u m b r e p r o b a d a , á falta de ley, y la Consti tución 1 . a , 

t í t . I I I , l ib. I , vo lumen I referente al mismo p u n t o : sobre lo cual 

sólo se h a dec la rado ( S . 17 Se t iembre 1 8 6 5 ) , que no hab iéndose 

just if icado la c o s t u m b r e que se suponía , no se hab ian infringido 

dichas leyes al no da r se á aquel la el valor que se p r e t e n d í a . 

De todo lo expues to puede d e d u c i r s e , que á pesar de la i n t e r 

pretación q u e a l g u n o s hacen de las c i t adas leyes III y X I , t í t u 

lo 2 . ° , l ib . 5 . ° , N . R . , sos teniendo que d e r o g a r o n las m e n c i o n a 

das de P a r t i d a , los t r i buna l e s h a n r e p u t a d o á estas en completo 

v i g o r , y la j u r i s p r u d e n c i a lo h a venido á cons igna r así en sus 

d o c t r i n a s . 

3 .° P a s a n d o a h o r a á t r a t a r de los actos que t ienen la m i s m a 

fuerza que la l e y , c i ta remos en p r imer l u g a r los con t r a to s ó p a c 

tos , los cuales cuando es tá l ega lmente ac red i t ada su exis tencia , 

t i e n e n , en t re las pa r t e s que los h a n c e l e b r a d o , el m i smo poder 

q u e la l e y , y su q u e b r a n t a m i e n t o equivale á u n a infracción l ega l . 

( S . 2 6 Octubre 1 8 5 0 ; 51 Diciembre 1 8 5 7 ; 19 Abr i l , 1 6 M a y o , 2 4 

Noviembre y 1 3 Dic iembre 1 8 5 9 ; 12 Mayo y 3 0 Jun io 1 8 6 0 ; 1 3 

Abr i l , 11 Mayo y 12 Diciembre 1 8 6 1 ; 2 7 Jun io 1 8 6 2 ; 7 F e b r e 

r o , 1 5 y 2 8 Marzo; 18 y 2 5 Se t i embre , 5 y 2 0 Oc tubre 1 8 6 5 ; 5 0 

Mayo y 11 y 19 Noviembre 1 8 6 4 ; 2 8 E n e r o , 4 , 1 0 , 11 y 2 4 F e 

b r e r o , 2 9 Marzo , 6 y 2 7 Junio y 18 S e t i e m b r e 1 8 6 5 ; 19 E n e 

r o , 2 6 Mayo , 2 7 Octubre y 2 0 Noviembre 1 8 6 6 ; 2 0 y 2 8 Marzo , 

5 y 4 Abri l y 2 3 Nov iembre 1 8 6 7 , y 2 4 F e b r e r o , 2 9 A b r i l , 2 6 

Mayo , 3 Julio y 18 Nov iembre 1 8 6 8 ) . T a n cons t an t e y fija h a sido 

la j u r i s p r u d e n c i a , que así lo h a dec la rado el T r ibuna l S u p r e m o en 

el cúmulo de sen tenc ias que q u e d a n a n o t a d a s , ha s t a el p u n t o de 

habe r se anu l ado varias e j ecu to r i a s , po rque infr ingían el c o n t r a t o , 

q u e s iempre h a sido calificado como ley ( S . 2 2 Diciembre 1 8 5 9 ; 
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2 8 Abr i l , 2 8 Mayo, 1.° Diciembre 1 8 6 6 ; 9 Oc tubre 1 8 6 7 , y o J u 
lio y 18 Noviembre 1 8 6 8 ) ; así como por el con t ra r io se ha dec la 
rado en a l g u n a ocasión, que la sen tenc ia que se a jus ta á lo es t ipu
lado en un con t r a to , no infr inge la ley de este ( S . 3 0 E n e r o 1 8 6 6 ) . 
H a y , sin e m b a r g o , a lgunos fallos, que hacen declaraciones sobre 
es ta m a t e r i a , d ignas de especial menc ión . Ta l e s , en t r e o t ro s , el de 
17 de Se t i embre de 1 8 6 6 , en que se e x p r e s a , que si bien en los 
(ie dicho T r i b u n a l se cons ignan las doc t r inas legales de que «en 
todo con t ra to la vo lun tad de los con t r ayen te s es la ley de la m a 
ter ia e n t r e e l los ; que cuando r e su l t a a c r e d i t a d a una obl igación, 
es ineludible su cumpl imien to por el que la con t ra jo ; y que las 
pa labras de que se use en ellos deben en t ende r se l l a n a m e n t e y 
como s u e n a n » ; es t ambién indudab le q u e esto t iene l u g a r , s i e m 
pre que no se susci te d u d a a l g u n a sobre la v e r d a d e r a in te l igenc ia 
del mismo c o n t r a t o , pues en tal caso el j u z g a d o r , c o m b i n a n d o 
en t re sí las d iversas c láusulas que c o m p r e n d a y las p r u e b a s que 
se h a n p rac t i cado , debe fijar su ve rdade ra i n t e l i genc i a , a t e n i é n 
dose p a r a ello m á s especia lmente al objeto ó fin q u e se p ropus i e 
r a n los c o n t r a t a n t e s , que á las pa labras de que u s a r o n . 

Se h a cons ignado t a m b i é n en o t ra sentencia (de 2 7 Junio 1 8 6 6 ) , 
q u e cuando no se t r a t a v e r d a d e r a m e n t e de la infracción de u n 
c o n t r a t o , sino de la falta de cumpl imien to de u n a de las p a r t e s , 
es inopor tuno invocarlo como ley; y q u e si se es t ima por el r e s u l 
t ado de las p r u e b a s , que u n o de los c o n t r a y e n t e s no h a cumpl ido 
con las condiciones e s t ipu ladas , no se desconoce por esto el valor 
y fuerza legal del c o n t r a t o , sino se j uzga por el mér i to d e los 
hechos que se h a y a n just i f icado. ( S . 2 7 Jun io 1 8 6 6 ) . 

Se h a d icho i g u a l m e n t e á es te mismo propósi to (en 2 8 
Junio 1 8 6 0 ) , q u e cuando en u n a sen tenc ia a rb i t r a l ó en un c o n 
venio , sólo se deciden cuest iones e n t r e par tes d e t e r m i n a d a s , d e 
j ando á salvo los de rechos de un t e r ce ro que no h a in te rvenido , 
no puede este al l i t igar sobre ta les d e r e c h o s , invocar aquel la s e n 
tencia ni aque l con t r a to como ley del caso , supon iéndo la i n f r i n 
gida ( S . 2 8 Jun io 1 8 6 0 ) , pues p a r a q u e p u e d a a l ega r se como tal 
l e y , es necesa r io q u e h a y a n in te rven ido en el c o n t r a t o y c o n t r a í 
do a l g u n a o b l i g a c i ó n , aquel los de quienes se r e c l a m a el c u m p l í -
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m i e n t o ó sus causan tes ( S . 7 Noviembre 1 8 6 6 y 2 2 Oc tubre 

de 1 8 6 8 ) . Tampoco puede decirse que se h a infringido la ley del 

c o n t r a t o , cuando un t r ibuna l cons idera sup l an t ada u n a de las 

c láusulas del q u e es objeto del litigio ( S . 2 5 Mayo 1 8 6 8 ) , pues 

seria u n con t rasen t ido , que es te con t ra to s i rv ie ra de f u n d a m e n t o 

p a r a r e so lve r la cues t ión . 

Es d igna también de mención por sus c i rcuns tanc ias e spec i a 

les , u n a sentencia ( 2 5 Ene ro de 1 8 6 7 ) en que se e x p r e s a , « q u e 

la ley del c o n t r a t o en las t ransacc iones sobre bienes y derechos 

de m e n o r e s y su v e n t a , se es tablece por la providencia que c o n 

cede la autor ización judicial necesar ia p a r a ce lebrar las , fijan

do los l ímites á que dicho con t ra to h a de a jus tarse ind ispensable

m e n t e . » 

Pe ro después de t a n n u m e r o s a s , r e i t e r adas y uni formes d e c l a 

rac iones sobre la fuerza y eficacia de la ley del c o n t r a t o , no p u e 

de m e n o s de so rp rendernos u n a decisión de la Sección 1 . a , S a 

la 1 . a del mismo t r ibuna l (de 15 de E n e r o de 1 8 6 7 ) , en que se 

v ier te u n a doct r ina nueva sobre es te p u n t o , á s abe r : « q u e la ley 

del con t r a to no se puede invocar ú t i lmen te como fundamento d e 

u n r e c u r s o de casación, sin c i ta r á su vez la ve rdade ra ley ó d o c 

t r ina legal que den al respect ivo c o n t r a t o aquel c a r á c t e r ob l iga 

tor io e n t r e p a r t e s . » A u n q u e respe tamos m u c h o esta dec la rac ión , 

como todas las d ic tadas por los d ignos mag i s t r ados de que e m a 

n a n , no a lcanzamos los fundamentos en q u e descansa , y la c r e e 

mos a b i e r t a m e n t e con t ra r i a á la opinión de o t ro s i gua lmen te d i g 

nos min is t ros del mismo t r i b u n a l ; y m e n o s podemos descubr i r la 

razón de ella, c u a n d o al poco t iempo (en sentenc ia de 12 de M a r 

zo s iguiente) la m i s m a sección 1 . a di jo, que u n a e jecutor ia n o 

hab ia infr ingido «la doc t r ina de que la vo lun tad de los c o n t r a 

yentes es la ley en la m a t e r i a , » y poco después (en 5 de Abri l de 

1 8 6 7 ) declaró la nul idad de o t ra e jecutor ia , por h a b e r infr ingido 

u n c o n t r a t o , que «en conformidad (dice) á la doc t r ina a d m i t i d a 

por la ju r i sp rudenc ia de los t r ibuna les y sanc ionada por r e p e t i 

das decisiones del S u p r e m o , cons t i tuye la ley que tija los m u t u o s 

derechos y debsres de los a s o c i a d o s . » 

Por eso no es de e x t r a ñ a r , q u e o t ros fallos de a m b a s secciones 
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(de 13 de Marzo y 3 de Junio de 1 8 6 7 ) volviesen á consignar 
reiteradamente el principio para nosotros exactísimo, de que «es
tá admitido por la constante jurisprudencia de los tribunales, que 
un contrato legítimamente celebrado por personas capaces de 
obligarse, es ley para las mismas, y que «en tal supuesto, al 
citarse como infringida la ley del contrato, interponiendo un r e 
curso de casación, se cumple con el precepto del art . 1 0 2 5 de la 
de Enjuiciamiento, y procede por consecuencia su admisión. De
bemos, pues, considerar sin influjo alguno en la jurisprudencia el 
citado fallo de 1 5 de Enero de 1 8 6 7 , cuando tantos otros fijan 
en opuesto sentido la doctrina constantemente recibida, y cuya 
infracción puede producir la nulidad de toda sentencia que no la 
respete. 

4 . ° flay otros actos que tienen fuerza de ley, cuales son los 
testamentos. Siempre ha sido también máxima acatada por la 
jurisprudencia de los tribunales, que la disposición del testador 
es ley entre los interesados; y el Tribunal Supremo, aceptando 
esta misma regla, ha declarado reiteradamente, que «es un prin
cipio de derecho, que la voluntad del testador debe respetarse y 
cumplirse como ley entre los interesados,» ó que «es ley en ma
teria de ultimas voluntades la del testador.» Así se deduce de las 
sentencias de 2 7 Marzo 1 8 5 7 ; 2 9 Diciembre 1 8 6 3 ; 2 6 Febrero 
1 8 6 4 ; 2 0 Enero y 10 Junio 1 8 6 5 ; 3 Marzo, 6 Abril, 3 0 Junio, 
2 0 Diciembre 1 8 6 6 , y 2 6 Octubre y 10 Diciembre de 1 8 6 7 . Tan 
arraigada está esta doctrina en la opinión del mismo Tribunal, 
y tan uniforme ha sido su aplicación, que ademas de haberla 
consignado en las numerosas sentencias mencionadas, ha anulado 
varios fallos de audiencias, porque contrariaban la voluntad de 
los testadores, es decir, porque infringían la ley de la voluntad 
de estos: tales son, entre otras, las S. de 2 5 Diciembre 1 8 5 9 ; 1 0 
Marzo y 9 Mayo 1 8 6 3 ; 14 Mayo 1 8 6 4 ; 6 Febrero 1 8 6 5 , y 2 4 
Abril, 3 0 Noviembre y 16 Diciembre 1 8 6 7 . 

Sin embargo, para que un testamento tenga la misma fuerza 
que la ley, es necesario que se ajuste á las prescripciones lega
les , y por consiguiente, no puede estimarse con aquella efica
cia, mas que en lo que el testador disponga lícitamente y de 
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u n modo ajustado á de recho ( S . 2 5 Mayo 1 8 6 8 ) . E s preciso c o n 

s ide ra r t amb ién , «que no t iene c a r á c t e r de ley c lara y t e r m i n a n 

t e una c láusula t e s t a m e n t a r i a en té rminos tan a m b i g u o s y defec

t u o s o s , que p roduzcan d u d a y perp leg idad respecto de su intel i 

genc ia» ( S . 2 9 Se t i embre 1 8 6 0 ) ; y «que los t e s t amen tos no 

pueden se r invocados como leyes p a r a las cuest iones re la t ivas á 

su validez ó pa ra la de a l g u n a de sus c láusu las» ( S . 11 Dic iem

b re 1 8 6 5 ) . E n efecto, u n t e s t a m e n t o que no deje ver de un m o 

do claro la vo lun tad del t e s t ador , es a b s u r d o invocar lo como ley; 

lo mi smo q u e ser ia d a r demas i ada lat i tud á la d o c t r i n a s e n t a d a , 

si hab iendo cues t ión sobre la validez ó nu l idad de u n a d i spos i 

ción t e s t a m e n t a r i a , ó de a l g u n a de sus c l áusu la s , se qu is ie ra i n 

vocar como ley ese mismo t e s t amen to dudoso y c u e s t i o n a b l e . Ni 

t a m p o c o puede r e p u t a r s e como ley la disposición de un t es tador , 

c u a n d o en v i r tud de un c o n t r a t o h a quedado sin efecto, en c u a n 

to a l p u n t o q u e sea objeto del l i t igio. S . 2 8 E n e r o 1 8 6 5 . 

5 .° Lo mi smo que acabamos de dec i r de los t e s t a m e n t o s , 

puede repe t i r se r e spec to de las fundaciones de m a y o r a z g o s , fi

d e i c o m i s o s , p a t r o n a t o s , c ape l l an í a s cola t ivas y demás ins t i tuc io

nes v incu la re s . L a doc t r i na d o m i n a n t e y admi t ida por la j u r i s 

p r u d e n c i a sobre es te p u n t o t an ocas ionado á l i t igios , e s t á r e d u 

cida á los s igu ien tes t é r m i n o s . « L a vo lun tad del fundador es la 

ley por la cual deben resolverse las cues t iones de es ta c l a s e . » — 

«Nada válido puede hace r se ni ex is t i r c o n t r a las condiciones e s 

tab lec idas por el fundador de un m a y o r a z g o . » — « E n la sucesión 

de es tos h a sido s i empre ley la vo lun tad del fundador ; y sus d i s 

pos ic iones , s iendo l íci tas y pos ib l e s , debían ser cumpl idas r e l i 

g iosamen te por m á s q u e se desviasen del o rden es tablecido po r 

las leyes del r e ino p a r a la suces ión de la Corona .» — « L a v o l u n 

tad de los f u n d a d o r e s , e x p r e s a d a con a r r e g l o á d e r e c h o , es la 

s u p r e m a ley que d e t e r m i n a la clase y na tu ra l eza de las v incu la 

c i o n e s . » — « L a fundación de un fideicomiso es la ley que debe 

g u a r d a r s e , mien t r a s n o se oponga á lo d e t e r m i n a d o po r d e r e 

c h o . » E s t e es el r e s u m e n de toda la d o c t r i n a sobre es ta m a t e r i a 

( S . 14 Noviembre 1 8 1 6 ; 7 Octubre 1 8 5 4 ; 11 Oc tubre 1 8 5 5 ; 2 6 

E n e r o 1 8 5 9 ; 2 4 Abr i l 1 8 6 1 ; 2 2 Marzo 1 8 6 2 ; 2 0 F e b r e r o , 14 
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y 2 7 Mayo; 17 Oc tubre y 1 9 Dic iembre 1 8 6 4 ; 15 E n e r o , 1 5 , 
2 4 y 2 5 F e b r e r o , 1 5 y 15 Marzo , 13 J u n i o , 7 y 2 1 Octubre y 
2 3 Diciembre 1 8 6 5 ; 2 6 E n e r o , 17 y 2 2 F e b r e r o , 7 Marzo y 1 4 
Abr i l 1 8 6 6 ; 2 6 F e b r e r o , 15 Abri l 1 8 6 7 , y 2 Jun io y 16 O c t u 
b re 1 8 6 8 ) ; y t a n t o valor se ha dado cons t an t emen te á e l la , q u e 
a la m a n e r a de lo que dejamos expues to respec to á los t e s t a m e n 
t o s , h a n sido a n u l a d a s m u c h a s s en tenc i a s e jecu tor ias , por h a b e r 
infr ingido la vo lun tad de los fundadores de vinculaciones . S . 2 6 
Jun io 1 8 5 2 ; 2 8 Dic iembre 1 8 6 1 ; 2 1 E n e r o , 2 7 F e b r e r o y 5 0 
Diciembre 1 8 6 5 , y 12 y 2 5 Mayo 1 8 6 6 . 

O t r a disposición debe t a m b i é n ap l i ca r se como si fuese una 
ve rdade ra ley , a d e m a s de la vo lun tad del fundador , cuando se 
su sc i t an cues t iones l i t igiosas sobre la validez de enagenac iones 
de b ienes de mayorazgos ó v i n c u l a c i o n e s , h e c h a s a n t e s de su 
desamor t i zac ión ; y es la rea l cédu la en que se concedía esa fa
c u l t a d , q u e , en los casos concre tos y d e t e r m i n a d o s , e ra u n a 
ve rdade ra ley ob l iga to r ia p a r a los suceso res de los mi smos m a y o 
razgos . S . 2 5 N o v i e m b r e 1 8 6 4 . 

6.° Hay a d e m a s o t ros ac tos ju r íd icos que t ienen también t a n t a 
fuerza como la l e y , c u a l e s son los que cons t i tuyen la cosa j u z 
g a d a . E n efecto , c u a n d o el fallo de un juez ó t r ibuna l es firme, y 
q u e d a e j e c u t o r i a d o , por el consen t imien to de las p a r t e s , ó po r 
q u e ya no es p roceden te c o n t r a él n i n g ú n r e c u r s o , es tal su valor 
y t r a s c e n d e n c i a , s e g ú n la ley 1 9 , t i t . XXI I , P . 5 . a , que no p u e d e 
vá l i damen te se r r e v o c a d o ni modificado por o t ro fallo poster ior 
( S . 1 2 Noviembre 1 8 5 6 ) , y c a u s a todos sus efectos en t r e los l i 
t i gan t e s , sus he r ede ros y c a u s a - h a b i e n t e s ( S . 1 3 Mayo 1 8 6 8 ) , n o 
sólo respec to á los p u n t o s contenidos en la d e m a n d a , sino t a m 
bién en c u a n t o á los que se refieren á las excepc iones ( S . 18 O c 
t u b r e 1 8 6 7 ) . E n todo es to es ta l el va lor de lo e j e c u t o r i a d o , q u e 
p a r a las pa r t e s in te resadas es a ú n m a y o r que el de la ley m i s m a , 
pues é s t a puede se r abo l ida ó r e fo rmada por o t r a ; pe ro la cosa 
j u z g a d a es i n a l t e r a b l e , si en ella c o n c u r r e n las c i r cu n s t an c i a s 
q u e el de recho es tab lece . E n confi rmación d e esta doc t r i na t a n 
no to r i a como i n c u e s t i o n a b l e , h a r e m o s u n b reve p e r o exacto r e 
s u m e n de a l g u n a s decis iones d ic tadas en este s e n t i d o . 
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La sentencia p r o n u n c i a d a pa ra el cumpl imiento de o t r a e j e c u 

tor ia a n t e r i o r , es n u l a , cuando la c o n t r a r í a ó ex t iende s u s d i s p o 

siciones á o t ros casos que es ta no comprende ( S . 9 N o v i e m -

bre 1 8 5 4 y 14 Mayo 1 8 6 7 ) ; pero n o , si se a justa á lo en ella 

e jecu tor iado . S . 3 0 J u n i o 1 8 6 8 . 

Cuando una cues t ión h a sido t r a t a d a en juicio y se h a decidido 

por sen tenc ia e j ecu to r i a , no pueden los mismos l i t i gan te s p r o m o 

ver en o t ro juicio nueva cont rovers ia sobre lo que ha sido objeto 

de e l l a , porque lo impide la excepción de cosa j u z g a d a ( S . 8 O c 

t u b r e 1 8 5 9 , y 2 4 Mayo y 7 Junio 1 8 6 7 ) ; y no e s dado a l t e r a r l a 

por n i n g ú n medio ( S . 2 5 Mayo 1 8 6 0 ) , n i i n t e n t a r s e c o n t r a ella 

u n a n u e v a d e m a n d a ( S . 10 y 17 Noviembre 1 8 6 5 , y 3 Jun io 

de 1 8 6 5 ) . Tampoco p u e d e , s e g ú n el a r t . 1 1 9 5 de la ley de E n 

ju ic iamien to c iv i l , oirse ni admi t i r se n i n g ú n g é n e r o de r e c u r s o 

c o n t r a la ejecutoria q u e h a y a puesto t é r m i n o al p l e i t o , a l l i t igante 

c i tado y emplazado en su p e r s o n a , y q u e por su falta de p r e 

sen tac ión en el j u i c i o , h a y a sido dec larado en r ebe ld í a . S . 2 6 

Mayo 1 8 6 5 . 

E n consecuencia pues de es tas d o c t r i n a s , la s e n t e n c i a que i n 

fundadamente anula ó con t rad ice u n a e jecutor ia a n t e r i o r sobre el 

mismo a s u n t o „ i n f r i n g e las leyes 1 3 y 1 9 , t í t . X X I I , P . 3 . a , r e 

ferentes «á la fuerza que h a el ju ic io a c a b a d o » ( S . 12 F e b r e 

r o 1 8 6 4 ) , pues la cosa j uzgada t iene fuerza de ley , y debe s e r 

a n u l a d o todo fallo que vaya con t r a el la . S . 3 Jun io 1 8 6 5 . 

Se h a cuest ionado a l g u n a vez sobre si h a q u e d a d o sin efecto lo 

decidido en a l g u n a s e j e c u t o r i a s , e s p e c i a l m e n t e con re lación á 

fundaciones ec les iás t icas ; pero se h a d e c l a r a d o , como era j u s t o , 

q u e ni por el Concordato de 1 8 5 1 , n i por el Rea l decre to de 1 3 

de Oc tubre de 1 8 3 6 , que dejó sin efecto las disposiciones a n t e r i o 

r e s que se opus ie ran á lo es t ipulado en a q u e l , se han podido e n 

tender inval idados los fallos ejecutorios de los t r i b u n a l e s . S . 2 2 

Jun io 1 8 6 0 . 

T a n uniforme y cons t an t emen te p r o c l a m a d a es la doc t r ina lega l 

en que descansa la fuerza y ef icacia de las e j ecu to r i a s . 

Mas p a r a q u e lo fallado e j e c u t o r i a m e n t e m e r e z c a t a n t o r e s p e t o , 

t e n g a la fuerza irrevocable que le da n las l eyes 19 y 2 1 de dichos 
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t í tulo y P a r t i d a , y produzca la excepción de cosa j u z g a d a , es 
necesar io que el s egundo juic io en que se in tente c o n t r a r i a r l a , se 
siga en t r e las m i s m a s pe r sonas que l i t igaron en el p r i m e r o , y 
q u e sea una m i s m a la cosa objeto de él y u n a misma t a m b i é n la 
causa ó razón por que se p i d e ; ó bien que se r ec l ame por el p r o 
pio derecho y ca l idades , r e la t ivamente á los t í tu los de las r e s p e c 
t ivas p r e t e n s i o n e s , pues de otro modo fa l tar ían las condic iones 
q u e es tablece la ley 15 del mismo t í tu lo y Pa r t ida ( S . 15 y 2 8 
Jun io 1 8 5 8 ; 2 8 Jun io 1 8 6 1 ; 2 9 Octubre 1 8 6 4 ; 4 , 9 y 11 M a r 
z o , 5 y 9 Mayo y 4 Dic iembre 1 8 6 5 ; 1 7 E n e r o , 2 2 Mayo , 9 
y 5 0 J u n i o , 1 5 Octubre y 3 1 Dic iembre 1 8 6 6 ; 2 2 Jun io 1 8 6 7 , 
y 2 9 Abri l y 5 Jun io 1 8 6 8 ) . Si pues es indispensable p a r a la i n 
violabilidad de la cosa j u z g a d a , que c o n c u r r a n las t r e s ' i d e n t i d a 
des que la ley exige en c u a n t o á las p e r s o n a s , á las cosas y á la 
razón ó m o t i v o , es ev idente q u e no se cont rav iene á u n a e j e c u t o 
r ía , c u a n d o en el s e g u n d o pleito sobre la m i sma cosa q u e h a sido 
objeto del p r i m e r o , no son las m i s m a s las pe r sonas q u e l i t i g a n , 
ni se exponen las mi smas razones pa ra apoyar la pet ición ( S . 11 
Mayo 1 8 5 5 ; 1.° F e b r e r o 1 8 6 1 ; 2 8 O c t u b r e 1 8 6 2 , y 2 4 M a r 
zo 1 8 6 8 ) ; ni c u a n d o es d iversa la razón ó causa de p e d i r , s e g ú n 
prev ienen la c i tada ley 19 y la r eg la 2 2 del d e r e c h o ; ni t a m p o 
co c u a n d o no hay la perfecta ident idad q u e las leyes ex igen e n t r e 
u n a sentencia y la o t r a en cuest ión ( S . 2 7 J u n i o 1 8 5 6 ; y 3 J u 
nio 1 8 5 9 ) , ni finalmente, c u a n d o en el p r ime r ju ic io no se t r a t ó 
d e lo mismo que es objeto del s e g u n d o , m a y o r m e n t e si en aque l 
se reservó su de recho á u n o de los l i t igantes p a r a deduc i r r e c l a 
maciones en o t ro ju ic io s o b r e lo que es cues t ión del s e g u n d o p l e i 
t o . S . 2 6 Se t i embre 1 8 6 1 ; 2 2 F e b r e r o 1 8 6 6 ; 19 Nov iembre 1 8 6 7 
y 2 6 Mayo 1 8 6 8 . 

P u e d e , sin e m b a r g o , h a b e r d u d a s sob re si la r azón ó mo t ivo 
q u e apoyen el nuevo l i t igio en que h a y a recaído el fallo q u e p a 
rezca con t ra r io á la cosa j u z g a d a , es ó no idén t ico , y si en r e a l i 
dad la acción que se ejerci ta es la m i s m a , a u n q u e pa rezca d i v e r 
s a por la denominac ión q u e se le qu i e r a d a r . P e r o en ta les casos 
la d ivers idad de los mot ivos ó r azones en q u e u n a acción c u a l 
qu ie ra puede f u n d a r s e , no var ía su n a t u r a l e z a , ni au to r iza su r e -
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producción en u n segundo ju ic io , c o n t r a la misma persona , y 

sobre las mismas cosas , á no ser que esos nuevos mot ivos s o b r e 

viniesen d e s p u é s , ó q u e p o s t e r i o r m e n t e l l e g a r a n á not ic ia del i n 

teresado ( S . 6 Octubre 1 8 6 2 ) . T a m p o c o por var ia rse el n o m b r e 

de una acc ión , puede r e p u t a r s e d is t in ta en su na tu ra leza y e s e n 

cia p a r a los efectos de la cosa j u z g a d a , c u a n d o es idént ica la r a 

zón, igua l el objeto á que se dir ige y u n a s mi smas las personas 

i n t e r e s a d a s en su aplicación ( S . 2 7 F e b r e r o 1 8 6 1 y 4 Octubre 

1 8 6 7 ) . Mas sin e m b a r g o , todo esto es y se en t iende s i empre , en 

el s u p u e s t o d e . q u e c o n c u r r i e n d o los d e m á s requ is i tos , se haya 

decidido t a m b i é n el plei to en que recayó la e jecutor ia , por el 

mismo fundamen to , y no por o t ro diferente . Así se dec la ra en 

S . 18 de Jun io de 1 8 6 7 , que m e r e c e u n de ten ido e s tud io , por la 

t rascendenc ia que puede t e n e r es ta d o c t r i n a . 

P o r r eg l a g e n e r a l , y conforme á la ley 2 0 , t í t . XXII , P . 3 . a , 

las e jecutor ias de los t r i buna l e s no per judican sino á los que h a n 

sido p a r t e en el ju ic io en que han recaído ( S . 4 Octubre 1 8 6 0 ; 

12 y 1 5 Abr i l 1 8 6 2 ; 14 Abri l 1 8 6 4 ; H Oc tubre 1 8 6 5 ; 7 N o 

v iembre 1 8 6 6 y 12 Noviembre 1 8 6 7 ) . Así es que la firmeza y efi

cacia de las sen tenc ias á que se refieren la ley 5 . a , t í t . XXVII de 

la m i sma P a r t . , y 1 . a , t í t . XX, l ib . XI , N . R . , c u a n d o no se ha 

a lzado el ag rav i ado ó vencido, se en t ienden en el caso en que 

es te h a y a l i t igado ó sido c i tado l ega lmen te ; lo mismo que lo d i s 

p u e s t o en la var ias veces c i tada ley 1 9 , t í t . XXII , acerca de la 

fuerza del juicio afinado, ó sea de las ejecutor ias de los t r i b u 

n a l e s , y de los casos en que no deben valer , se cont rae como 

aquel las o t r a s , á los fallos dados en juic io cont rad ic tor io ( S . l . ° 

Mayo 1 8 5 8 y 2 3 J u n i o 1 8 6 2 ) . Y por igua l r azón , a u n q u e la ley 

de 2 7 de Abr i l de 1 8 3 7 res t i tuyó toda su fuerza á las e jecutor ias 

causadas desde el 7 de Marzo de 1 8 2 0 al 3 0 de Se t i embre de 

1 8 2 3 , no a l t e ró las disposiciones legales que es tab lecen el valor 

de la cosa j u z g a d a r e spec to á los que no h a n l i t igado ó no h a n 

comparec ido en ju ic io . S . 2 2 Jun io 1 8 6 0 . 

Sin e m b a r g o , si bien po r d icha r eg la g e n e r a l , y s egún las l e 

yes 2 0 y 2 1 del t í tulo y P a r t i d a c i tados , la cosa j u z g a d a per judi 

ca ún i camen te á los que l i t igaron y á los q u e de ellos t r aen c a u -
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s a , es t r a scenden ta l y obsta á o t ro d e m a n d a n t e , con a r r e g l o á los 

principios cons ignados en las excepciones de d ichas leyes , cuando 

los derechos q u e invoca t ienen los mismos fundamen tos que los 

s u s t e n t a d o s en o t ro p le i to , por ser idéntico el objeto de a m b o s , é 

idént ica la condición de las personas con re lación al t í tulo de sus 

respec t ivas p re tens iones ( S . 2 2 Mayo 1 8 6 7 ) . Así sucede , por 

e jemplo, c u a n d o se a g i t a la cuest ión de la nu l idad de un t e s t a 

m e n t o , p u e s u n a vez dec l a r ada es ta por s e n t e n c i a e jecutor ia , no 

es posible q u e aque l prevalezca , ni sea válido p a r a u n t e r ce ro , á 

pesa r de q u e no h a y a l i t igado ( S . 2 8 Marzo 1 8 5 9 y 18 Marzo y 

1 5 Abri l 1 8 6 1 ) . E n las cues t iones sob re el e s t ado civil d é l a s 

pe r sonas t a m b i é n per judican las e jecu tor ias a ú n á aquel los que 

no h a n in t e rven ido en el l i t igio, s e g ú n la c i t ada ley 2 0 ( S . 5 

Marzo 1 8 6 6 ) ; é i g u a l m e n t e t ienen fuerza , no sólo p a r a los que 

h a n l i t igado , s ino t a m b i é n p a r a sus he rederos ó c a u s a - h a b i e n t e s , 

con a r r e g l o á la 1 9 . S . 2 0 Diciembre 1 8 6 4 y 2 4 F e b r e r o y 3 Oc

t u b r e 1 8 6 6 . 

Hay c ie r tas s e n t e n c i a s , q u e a u n q u e a p a r e n t e m e n t e t ienen t o 

dos los c a r a c t e r e s de e j ecu to r i a s , no pueden c o n s i d e r a r s e c o m o 

t a l e s , ni adqu i e r en la fuerza indes t ruc t ib le de cosa j u z g a d a . T a 

les s o n : 1.°, las que se d ic t an en juic io posesor io , p o r q u e no son 

e j e c u t o r i a s , s e g ú n las leyes 19 y 2 2 c i t a d a s , ni a fec tan en n a d a 

(i la cues t ión de p r o p i e d a d , ace rca de la cua l q u e d a después e x 

pedito el ju ic io pe t i to r io , que es en el q u e r ecae la v e r d a d e r a e je

cu to r i a ( S . 3 0 E n e r o 1 8 6 6 , y 6 Mayo 1 8 6 8 ) ; 2 . ° , las en que se 

deciden los i n t e r d i c t o s , pues q u e d a n s u b o r d i n a d a s del modo m a r 

cado en los a r t s . 7 3 0 y s igu ien tes de la Ley de E n j u i c i a m i e n t o , á 

la decisión q u e se dicte e n j u i c i o o rd ina r io ( S . .14 Jun io y 2 6 N o 

v i embre 1 8 6 4 , y 1.° Mayo 1 8 6 8 ) ; 3 . ° , las q u e se d ic t an en los 

ju ic ios ins t ruc t ivos s egu idos con a r r e g l o á las leyes de señor íos ; 

pues no impiden q u e en o t r o j u i c i o , p a r a el cua l se sue le r e s e r v a r 

el de r echo á las p a r l e s , se p r o n u n c i e u n fallo c o n t r a r i o ( S . 7 

Marzo 1 8 6 4 ) . E n todos es tos casos y en los d e m á s en q u e u n a 

sen tenc ia no t i ene fuerza de cosa j u z g a d a , no p u e d e n ser le ap l i 

cab les las leyes 1 . a y 2 . a , t í t . X V I I , l ib . XI , N . R . , y 1 9 , t í t u lo 

XXII , P . 3 . a S . 7 Mayo 1 8 6 8 . 
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Cuando se g u a r d a el respe to debido á la v e r d a d e r a e jecutor ia , 

y n o se infr inge el fallo que a n t e r i o r m e n t e haya reca ído , claro 

es que no se falta á las leyes re la t ivas á la cosa j u z g a d a , q u e 

que s o n , como ya se l ia d icho , las 1 3 y 1 9 , t í t . XXII, P . 5 . a , 

y 5 2 , t í t . XXXIV, P . 7 . a T a n obvia é incont rover t ib le es esta 

d o c t r i n a , q u e no neces i taba conf i rmación; pe ro h a y , sin e m b a r 

g o , v a r i a s dec i s iones que la c o r r o b o r a n , como son las de 1 6 Oo-

l u b r e 1 8 6 5 ; 15 Jun io 1 8 6 5 ; 5 0 Jun io 1 8 6 6 , y 7 Marzo 1 8 6 7 . 

T a m p o c o se puede decir q u e se a t e n t a con t r a lo e j ecu to r i ado , 

cuando en la p r i m e r a e jecutor ia queda a l g ú n p u n t o pend ien te d e 

u n a cues t ión de h e c h o , y somet ido es te á nuevo ju i c io , r ecae 

u n a decisión fundada en la aprec iac ión de las p r u e b a s ( S . 1 5 

Abril 1 8 6 6 ) ; ni c u a n d o se t r a t a de p a r t i c u l a r e s no c u e s t i o n a d o s , 

pues en tonces la sen tenc ia que h a y a reca ído sobre e l los , no m e 

r e c e el concepto de u n a v e r d a d e r a e jecutor ia . S . 11 Nov iem

b re 1 8 6 4 . 

A l g u n a vez ha quer ido apoyarse el respe to y la inviolabil idad 

de la cosa j u z g a d a , en la ley 1 5 del mismo t í t . XXII , P . 5 . a , que 

en t r e o t ros p a r t i c u l a r e s , o rdena que no debe valer el ju ic io q u e 

fuere dado sobre a l g u n a cosa ante que sea fecha d e m a n d a y r e s 

p u e s t a sobre ella; pe ro se ha dec la rado con m u c h a r azón , que no 

puede apl icarse d icha ley, c u a n d o se t r a t a de u n a e jecutor ia q u e 

h a sido d ic tada en un juic io o rd ina r io segu ido por todos sus t r á 

mi t e s l ega les . S . 16 Octubre 1 8 6 6 . 

Así como las sen tenc ias que r e ú n e n la condición de cosa j u z 

g a d a adqu ie ren fuerza de ley p a r a las p a r t e s i n t e r e s a d a s , las 

t ransacc iones ce lebradas por e s t a s , t i enen en t r e sí la m i sma ef i 

cacia que u n a ejecutor ia ( S . 3 0 Abr i l 1 8 6 4 ) ; y cuando en es ta 

se fija la in te l igencia que deba da r se á un convenio , no p u e d e 

luego , en o t r a ejecutoria pos te r io r , i n t e rp re t a r se aquel en s e n t i 

do c o n t r a r i o , po rque ser ia u n a v e r d a d e r a impugnac ión de la cosa 

j u z g a d a . S. 13 Mayo 1 8 6 5 . 

No pa rec ía posible que t r a t á n d o s e d e es ta m a t e r i a , á la cual 

sólo son aplicables las leyes de P a r t i d a , porque las recopi ladas 

h a n g u a r d a d o silencio sobre e l l a , se p romovie ran cuest iones en 

juic io sobre la aplicación de la c i t ada ley 2 . a , t í t . X V I I , l ib . XI, 
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N . R . , q u e es ve rdade ramen te una ley p e n a l , y por lo t an to se 

hal la h o y abolida por el nuevo C ó d i g o ; pues to que se r e d u c e á. 

p r e v e n i r q u e « n i n g u n o . . . . sea osado de i m p e d i r . . . . po r fuerza y 

con a r m a s la execucion de las sentencias que son p a s a d a s en 

cosa j u z g a d a , » bajo las penas que seña la ; pero es tal á veces la 

cav i los idad de los l i t igantes ó de sus de fenso res , q u e á pesa r 

de q u e est a ley no t iene la menor re lac ión con la p a r t e c iv i l , ni 

con el r e s p e t o que en las sentencias se debe g u a r d a r á u n a e j e 

c u t o r i a an t e r io r , h a solido invocarse en apoyo de a l g u n o s r e c u r 

sos de c a s a c i ó n , y h a sido preciso dec l a r a r , lo q u e parec ía i n n e 

c e s a r i o , que dicha ley es inaplicable á las cues t iones civiles sobre 

cosa j u z g a d a . S . 1 3 Mayo 1 8 6 3 , y 2 2 E n e r o 1 8 6 4 . 

T e r m i n a r e m o s es ta m a t e r i a , ind icando el único caso en que 

u n a e jecu to r i a puede q u e d a r sin n i n g ú n valor . P o r m u y s an t a y 

r e spe t ab l e que sea , es posible que por haberse p r e sen t ado d o c u 

m e n t o s fa lsos , ó falsos tes t igos en el ju ic io que produjo la e jecu

t o r i a , se h a y a sanc ionado u n a ins igne fa lsedad, en vez de u n a 

ve rdad j u r í d i c a , y como consecuencia de el lo, u n a manifiesta i n 

j u s t i c i a . P e r o como ser ia injusto é i nmora l au to r i za r un fallo c i 

m e n t a d o en t a n débi les é i legales fundamen tos , debe q u e d a r sin 

va lor , s e g ú n el de recho p rev i ene . P o r eso se h a dec la rado en a i -

j u n a s ocas iones , que u n a e jecutor ia puede revocar se y a n u l a r s e , 

s igu iéndose un ju ic io , en el cua l se a l egue y jus t i f ique q u e a q u e 

lla fué d a d a en v i r t ud de falsos i n s t r u m e n t o s ó t e s t igos ( S . 2 9 

Oc tubre 1 8 6 4 ) ; q u e s e g ú n la ley 1 . a , t í t . XXVI, P . 3 . a , puede 

se r c o n t r a r i a d a , en v i s t a de la falsedad de las p r u e b a s en q u e se 

fundó el p r i m e r fal lo ejecutorio ( S . 2 9 Dic iembre 1 8 6 4 ) ; y que 

si bien esa m i s m a ley y la 1 3 , t í t . X X I I , P . 5 . a , d i sponen q u e 

p u e d a r evoca r se el j u i c io que fuere dado por cartas ó testigos 
falsos, d e t e t e r m i n a n t a m b i é n la abso lu t a neces idad de p r o b a r 

este hecho de u n a m a n e r a a c a b a d a , p o r q u e s e g ú n d icha ley 1 3 , 

«podr ía se r que a n t e el j u d g a d o r ser ian a d u c h a s las c a r t a s ó t e s 

t igos falsos, é o t r a s b u e n a s ve rdade ra s en vue l ta d e e l l a s ; é q u e 

él da r i a su j u y z i o por razón de las b u e n a s é n o n de las m a l a s . » 

S . 9 O c t u b r e 1 8 6 5 . 

Con re lac ión á C a t a l u ñ a , c u a n d o en un plei to an t e r io r al de 
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q u e es objeto la cuest ión d e cosa j u z g a d a , se ha acep tado p o r 

a m b a s partes un t e s t a m e n t o y servido de base p a r a la decisión y 

fallo e jecutor io , la s e n t e n c i a q u e da l u g a r á la excepción de cosa 

juzgada respecto á la validez del mismo t e s t a m e n t o , no inf r inge 

las leyes 1 2 , 1 3 y 14 del D ig . De exeeptione rei judicatce, ni las 
doct r inas ju r íd icas que á e s t e p ropós i to q u e d a n ya c o n s i g n a d a s . 

S . 18 Octubre 1 8 6 7 . 

T a m b i é n procede así c o m o que en Castilla la excepción de cosa 

j u z g a d a , cuando se p ropone u n a d e m a n d a sobre la misma cosa , 

en t r e las m i s m a s personas y por idént ica causa y a c c i ó n , q u e f u e 

ron objeto del an te r io r fallo ejecutorio ; y por cons igu ien te , a l e s 

t i m a r s e dicha excepc ión , no se infringe la ley 1 . a , t í t . I , l ib . XLlI 

del D ig . De re judicata et de effectu sententiarum. S . 9 N o 
viembre 1 8 6 7 . 

Yernos pues por lo que b r e v e m e n t e de jamos e x p u e s t o , q u e t i e 

nen t a n t a fuerza como la l e y , las p re sunc iones de d e r e c h o , la 

c o s t u m b r e , los c o n t r a t o s , la vo lun tad de los t e s t adores y de los 

f u n d a d o r e s , y la ve rdad ju r íd i ca á q u e los j u r i s t a s d a n el n o m b r e 

d e cosa j u z g a d a . 

C A P Í T U L O I I . 

De las doctrinas de jurisprudencia. 

Ocupándonos en la in t roducc ión á e s t a ob ra d e la fuerza q u e 

en nues t ro juicio merecen las d o c t r i n a s admi t idas por la j u r i s 

p rudenc ia de los t r i b u n a l e s , so s tuv imos , y debemos d a r por r e 

producido aqu í lodo lo que expus imos e n t o n c e s , q u e sólo el S u 

premo es el compe ten te p a r a d e t e r m i n a r cuáles de aquel las m e r e 

cen esta calificación. E x p u s i m o s t a m b i é n , q u e s e g ú n n u e s t r a 

opinión , robus tec ida con la a u t o r i d a d respe tabi l í s ima de aque l 

alto C u e r p o , las sen tenc ias c o n t r a r i a s á e s a s mismas doc t r inas 

pueden da r l uga r al r e cu r so de casac ión y á la dec larac ión de s u 

n u l i d a d , del mismo modo que la inf racc ión de las l e y e s ; y a h o r a 

vamos á just i f icar a ú n m á s n u e s t r o s a se r to s con a l g u n a s b r e v e s 

obse rvac iones . 

Empeza remos r e c o r d a n d o , que c i e r t a Audienc ia n e g ó d e s a c e r -
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•tadamente la admisión de un recurso de dicha clase, porque al 

interponerse se habia citado como infringida una doctrina legal 

admitida por la jurisprudencia de los tribunales; y faltaba, según 

decia, la cita de la ley ó disposición quebrantada; y el Tribu

nal Supremo se vio precisado á decidir (S. 9 Marzo 1 8 5 9 ) , que 

procedía la admisión del recurso , porque aún cuando la regla 3 . a 

del a r t . 1 0 2 5 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ordena á las au 

diencias que para admitir ó denegar la admisión de los de casa

ción , examinen si se ha citado la ley ó disposición legal que
brantada , estas palabras tienen íntimo enlace con las del párra

fo II del mismo artículo, que se refiere á los recursos fundados 

en infracción, no sólo de ley, sino de doctrina legal; y con 

el 1 0 1 6 , 1 0 1 8 , 1 0 2 4 , 1 0 4 9 , 1 0 6 2 y 1 0 7 4 ; y porque se da aún 

mayor ensanche á dicho recurso en los artículos 1 0 1 2 , 1 0 1 5 , 

1 0 2 7 , 1 0 2 9 , 1 0 5 9 , 1 0 6 0 , 1 0 6 4 y 1 0 7 5 , los cuales no sólo se 

refieren para calificar su procedenciaá la infracción de ley, sino 

de doctrina admitida por la jurisprudencia de los tribunales. 
Se ve pues, que desde la primera vez que por una audiencia se 

puso en duda la fuerza y eficacia de dichas doctrinas para el efec

to de la casación, el único tribunal á quien compete con su i lus

trada interpretación fijar el espíritu y sentido de la ley, decla

ró terminantemente, que procedíala admisión del recurso, no 

sólo por infracción legal , sino por quebrantamiento de doctrina 

de jurisprudencia. Luego es preciso convenir, en que si pueden 

interponerse, y deben admitirse los recursos por violación de 

doctrinas, se puede y se debe anular la sentencia que sea contra

ria á ellas; y es por lo tanto incuestionable, que las admitidas 

por la jurisprudencia tienen, para este efecto, igual fuerza que 

la ley. 

¿Para qué, si no, se habia de haber determinado por la de E n 

juiciamiento civil, que procede el recurso de casación por infrac

ción de doctrina legal ó de jurisprudencia? Bastaba con haber 

dicho, como lo hizo el Código de Comercio, que no era admisible 

ningún recurso contra las ejecutorias, sino por violación de la 

ley. Y si la infracción de la doctrina es lo mismo que la de la ley, 

¿quién más que el Tribunal de casación podrá determinar cuál 
TOMO I . tí 
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i Después de impresa la introducción de esta obra, y de escrito lo que 
aparece del texto, hemos leído el artículo que con el epígrafe de Errores 
jurídicos modernos,(ha publicado el Sr. Gómez de la Serra en el tomo X X X I I I 
de la Revista de Jurisprudencia, en el cual combate las doctrinas que dejamos 
expuestas. Duélenos disentir del parecer de tan esclarecido jurisconsulto; 
pero no podemos retirar ni una sola línea de lo que dejamos escrito, y el 
público competente juzgará quién va más acertado en su dictamen. 

es la au tor izada , la a d m i t i d a y la d i g n a , por t a n t o , de respeto? * 

Pe ro del mismo modo q u e debe a c a t a r s e y observarse e s c r u 

pu losamen te la doc t r ina legal admi t ida por la j u r i s p r u d e n c i a de 

los t r i b u n a l e s , y cons ignada y publ icada por el S u p r e m o , es n e 

cesar io ev i ta r el f recuen te abuso con que se p r e t e n d e que sean 

ten idas por ve rdade ra s d o c t r i n a s , las q u e cada cual i n t en t a s o s 

t ene r , y aún á veces i nven ta en apoyo de la causa que def iende ; 

po rque nos conducir ía esto al funesto t é rmino á donde se l l ega 

c u a n d o falta la un idad en el poder ; á la negación de todos los 

pr incipios; á u n a aná rqu i ca confusión, que h a r i a inc ier tos y c o n 

t rover t ib les los más incues t ionab les d o g m a s j u r íd i cos . T a n c e l o 

so se h a mos t r ado sobre es te p u n t o el T r i b u n a l S u p r e m o , q u e en 

mu l t i t ud de decisiones h a fijado var ias r eg l a s g e n e r a l e s , á q u e e s 

prec iso sujetarse p a r a la calificación de las m á x i m a s q u e deben 

r e g i r como doc t r inas legales ó acep t adas por la j u r i s p r u d e n c i a . 

Se r ia s u m a m e n t e prolijo y enojoso, h a b e r de c i t a r t odas las d e 

cisiones que h a dictado en este sen t ido; pe ro m e n c i o n a r e m o s 

a l g u n a s . No puede a s e g u r a r s e q u e h a y doc t r ina de j u r i s p r u 

denc ia , c u a n d o está fundada en u n a sola sen tenc ia de un t r i b u 

n a l , pues e s t a s ingu la r idad no se aviene con la ex is tenc ia de la 

verdadera d o c t r i n a , y a d e m a s , la j u r i s p r u d e n c i a , por su m i s m a 

n a t u r a l e z a , supone re i t e radas reso luc iones de idént ica espec ie 

( S . 3 0 Junio 1 8 6 6 ) . Tampoco t i ene la a u t o r i d a d necesa r i a p a r a 

d icho obje to , la prác t ica de u n a sola a u d i e n c i a , ó acaso de u n a 

sola sala ( S . 2 8 Noviembre 1 8 6 3 ; 2 1 Jun io 1 8 6 4 , y 3 y 3 0 J u 

nio 1 8 6 6 ) ; ni pueden invocarse como v e r d a d e r a s doc t r inas d o g 

m a s abs t r ac tos de moral idad y j u s t i c i a , sino las leyes que sean 
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per t inen tes y la j u r i sp rudenc ia donde c o n c r e t a m e n t e se ha l len 
dichos d o g m a s . S . 2 0 Jun io 1 8 6 3 . 

S u p u e s t a s , p u e s , cuá les son las ve rdade ra s doc t r i na s a d m i t i 
d a s por la j u r i sp rudenc i a de los t r i b u n a l e s , es tas son so l amen te 
las q u e con a r r e g l o á de recho pueden c i t a r s e en concep to de i n 
f r ing idas ; m a s no las m e r a s opiniones ó deducc iones q u e a b u s i 
v a m e n t e suelen f o r m u l a r s e , bajo la a rb i t r a r i a denominac ión de 
principios de de recho ó de j u r i sp rudenc i a ( S . 2 5 S e t i e m b r e 1 8 6 2 ) ; 
ni l a s es tablec idas en las sentencias del Consejo de E s t a d o , s ino 
las q u e e m a n e n de los t r i buna le s de ju s t i c i a ( S . 2 2 S e t i e m 
b r e 1 8 6 5 ) ; ni las opiniones ó r e g l a s que no sean conformes á 
pr incipios cons ignados e x p r e s a m e n t e en las leyes, ó q u e estén en 
oposición d i r e c t a con sus p recep tos ( S . 2 1 Mayo 1 8 5 9 ) ; ni son 
l ega lmen te a legab les las m e r a s razones ó d e d u c c i o n e s , q u e con 
el supues to n o m b r e de doc t r inas formulen las p a r t e s , sino las 
que d i rec ta y necesa r i amen te e m a n a n ele la leg is lac ión , y es tán 
adop tadas por la j u r i sp rudenc i a de los t r i b u n a l e s . S . 1 0 A b r i l , 
y 1 9 Diciembre 1 8 6 2 ; 6 Oc tub re , y 2 2 Diciembre 1 8 6 5 , y var ias 
o t r a s que ser ia fatigoso e n u m e r a r . 

E n el mismo propós i to de expl icar con severa p r u d e n c i a , cómo 
debe p rocede r se p a r a hace r uso de doc t r inas e x a c t a s , y ev i ta r 
q u e sean acep tadas las que no t i enen aquel la c u a l i d a d , h a c o n 
s ignado el mismo T r i b u n a l de casación las s igu ien tes m á x i m a s . 

No pueden cons ide ra r se como doc t r inas admi t idas por la j u r i s 
p rudenc ia , aquel las respecto de las cuales la Sala sen tenc iadora 
afirma que existen y se h a n aplicado o t r a s con t r a r i a s . S . 11 M a 
yo 1 8 6 1 . 

Sólo á falta de ley e x p r e s a , puede invocarse la infracción de 
doc t r ina legal rec ib ida por la j u r i s p r u d e n c i a . S . 2 7 Junio 1 8 6 6 , 
y 19 J u n i o 1 8 6 7 . 

De la decisión del S u p r e m o T r i b u n a l en un caso d e t e r m i n a d o 

y conc re to , c o n s i g n a d a con a r r e g l o á lo que del p le i to r e s u l t a , 

no puede deduc i r se u n a doc t r i na legal apl icable á casos d i s t in tos 
( S . 16 Dic iembre 1 8 6 4 ) , ó en que no ex is ta i gua ldad de c o n d i 

ciones ( S . 2 7 y 2 8 S e t i e m b r e , y 4 Oc tubre 1 8 6 7 , y 2 5 J u 
nio 1 8 6 8 ) . A d e m a s , es s i empre prec iso d e t e r m i n a r c l a r a m e n t e 
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cuá l es la doc t r ina que se cons idera in f r ing ida , c u a n d o se c i tan 

en apoyo de un r ecu r so fallos del mismo T r i b u n a l S u p r e m o . 

S . 2 8 S e t i e m b r e 1 8 6 7 . 

Se h a abusado t an to de la facul tad q u e concede la ley p a r a 

apoyar los recursos de c a s a c i ó n , que ha s t a se h a p re tend ido c a 

lificar de doc t r inas de j u r i sp rudenc ia las opin iones de a u t o r e s de 

derecho y de exposi tores m á s ó m e n o s i l u s t r a d o s , l legando á ta l 

e x t r e m o la repet ic ión de este a b u s o , q u e , á pesar de las r e i t e r a 

das dec la rac iones en c o n t r a r i o , todavía se i n c u r r e r ec i en t emen te 

en igual defecto. Ser ia e m p r e s a por d e m á s p e s a d a , a u n q u e fácil, 

c i t a r la m u l t i t u d de decisiones pub l i cadas á este p ropós i to ; pe ro 

como m u e s t r a de e l las , menc iona remos , s iquiera p a r a que s i rvan 

de gu ia y r e g l a fija, a lgunas de e l las . 

Cualquiera que sea el mér i to de u n a obra de t e x t o , su d o c t r i 

n a no puede invocarse como fundamento de u n r ecu r so de n u l i 

d a d , por no au tor izar lo la ley ( S . 11 F e b r e r o 1 8 6 0 ) . A u n q u e 

fueran apl icables al caso las opin iones ó doc t r inas de au to re s y 

j u r i s c o n s u l t o s , por m u y autor izados q u e s e a n , no pueden t o m a r 

se en c u e n t a , sino en cuan to es tén fundadas en la ley ó en la j u 

r i sp rudenc ia admi t ida por los t r ibuna les ( S . 14 Marzo y 14 D i 

c iembre 1 8 6 1 ; 3 F e b r e r o 1 8 6 2 ; 3 0 J u n i o 1 8 6 6 , y 3 0 Dic iem

b r e 1 8 6 7 ) . E n el mismo sent ido y casi c o n las m i s m a s p a l a b r a s , 

es tán r edac t ados mu l t i t ud de fa l los , e n t r e e l l o s , los de 2 5 Mayo 

y 2 2 Se t i embre 1 8 6 0 ; 14 Marzo 1 8 6 1 ; 5 F e b r e r o , 1 3 Mayo , 2 5 

S e t i e m b r e y 2 8 Octubre 1 8 6 2 ; 2 2 E n e r o , 13 A b r i l , y 12 y 2 1 

Jun io 1 8 6 4 ; 3 0 Diciembre 1 8 6 5 ; 5 F e b r e r o 1 8 6 6 ; 16 Dic iem

b r e 1 8 6 7 , y 2 3 J u n i o 1 8 6 8 . 

E n C a t a l u ñ a , bajo el p r e t e x t o de su legislación e s p e c i a l , y de 

la au to r i dad q u e á veces concede á las opiniones de a u t o r e s , se 

les h a que r ido t a m b i é n d a r tan ta fue rza , que a l g u n a vez se h a n 

c i tado es tas en apoyo de recursos de casación ; pe ro se h a d e c l a 

rado de un modo t e r m i n a n t e ( S . 4 Mayo 1 8 5 9 ; 2 2 E n e r o 1 8 6 4 , 

y 2 8 Se t i embre 1 8 6 7 ) , que las opiniones de los escr i tores sólo p o 

dr ían calificarse como la doc t r ina de los d o c t o r e s , de q u e hab la la 

Cons t i tuc ión ú n i c a , t í t . X X X , l ib . I de las de d icho p r i n c i p a d o , 

c u a n d o aparec iese su uniformidad y la apl icación c o n s t a n t e e n 
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los t r ibuna les de aque l t e r r i t o r i o ; y que a ú n a s í , es preciso c i 
t a r l a s con exact i tud y no v a g a m e n t e , indicando el t ex to donde 
es tán cons ignadas ( S . 2 8 Se t i embre 1 8 6 7 ) . A d e m a s se h a dec l a 
r a d o , que exis t iendo u n a ley foral, no debe suponerse que la o p i 
nión con t ra r i a de a lgunos ju r i sconsu l tos ca ta lanes cons t i tuya j u 
r i s p r u d e n c i a , pues to que es ta se forma en aque l te r r i tor io sólo en 
falta de leyes forales . S . 3 0 Dic iembre 1 8 6 7 . 

H a s t a en los r e c u r s o s de casación de U l t r a m a r se h a q u e r i d o 
h a c e r uso de las opiniones de e s c r i t o r e s , á pesar de es ta r m á s 
re s t r i c t iva la ley sobre e s t a m a t e r i a ; y h a sido preciso d e c l a r a r , 
q u e la doc t r ina de a u t o r e s e s t á m u y d is tan te de poder ser m i r a 
d a como el t í tu lo de casac ión q u e en su a r t . 1 9 4 a d m i t e la rea l 
cédula de 3 0 de E n e r o de 1 8 5 5 , bajo el n o m b r e de «doc t r ina l e 
g a l , r ec ib ida á falta de ley , por la j u r i sp rudenc i a de los t r i b u n a 
les .» S . 2 5 Mayo 1 8 6 0 . 

Todav ía se ha abusado bajo o t ro aspecto de la c i ta de s u p u e s t a s 
doc t r inas , i nvocándose f r ecuen temente a l g u n a s , q u e c o n s i g n a d a s 
en u n a sentenc ia con referencia al caso concre to objeto del l i t i 
g io , son a c e r t a d a s y a c e p t a b l e s , y q u e t r a t á n d o s e de o t r a s 
cues t iones de diferente g é n e r o , ó de hechos de d iversa n a t u r a l e 
za , no pueden t ene r u n a rec ta y legal ap l i cac ión ; pe ro el T r i b u 
na l S u p r e m o h a dec la rado u n a y o t r a vez y c o n s t a n t e m e n t e , q u e 
no son apl icables las cons ignadas en las sen tenc ias del m i s m o , 
c u a n d o se h a n establecido en casos d i v e r s o s , que no t i enen a n a 
logía con el que sea obje to del r e c u r s o en q u e se i n v o c a n . Con ta l 
ins is tencia se h a hecho inopor tuno uso de es te medio , á p e s a r de 
que b a s t a b a n a l g u n a s dec la rac iones p a r a ev i ta r s eme jan t e a b u s o , 
que h a sido preciso r e i t e r a r l a s con u n a f recuencia inc re íb l e , como 
puede verse en los fallos de 2 4 E n e r o , 1 3 Abr i l y 2 8 N o 
v i e m b r e 4 8 6 3 ; 2 6 Noviembre y 22 Dic iembre 1 8 6 4 ; 2 8 E n e 
r o , 4 y 1 0 M a r z o , 2 1 y 2 2 A b r i l , 1 7 Nov iembre y- 11 D i c i e m 
b r e 1 8 6 5 ; 5 Marzo , 9 , 12 y 2 3 A b r i l , 8 M a y o , 8 y 3 0 J u n i o , 5 
Oc tubre y 21 Dic iembre 1 8 6 6 , y 15 E n e r o , 14 y 2 8 Mayo y 21 
Jun io 1 8 6 7 . 

T a m b i é n se h a l legado al e x t r e m o el h a c e r c i tas i m p e r t i n e n t e s , 
supon iendo que u n a r ea l o rden de in t e ré s p u r a m e n t e p r ivado y 
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especial p a r a d e t e r m i n a d o c a s o , debe ser cons iderada como d i s 

posición legal é in te rpre tac ión a u t é n t i c a , y en ta l concepto c o m o 

doc t r ina a c e p t a b l e ; pe ro se h a dec la rado lo que e ra de e s p e r a r , 

que u n a r ea l o rden de d icha clase no es u n a disposición g e n e r a l , 

ni envuelve u n a doc t r ina admisible pa ra fundar en ella u n r ecu r so 

de casac ión . S . 3 0 Abr i l 1 8 6 6 , y la de 2 6 Mayo del mismo a ñ o , 

a lgo a n á l o g a á la a n t e r i o r . 

Todav ía ha ido m á s ade lan te el empeño d e los q u e sos t i enen 

r ecu r sos i n f u n d a d o s , dogmat i zando á su a r b i t r i o , y calif icando 

de doc t r inas legales ó de j u r i sp rudenc i a lo q u e se o c u r r e á su 

p reocupac ión ó su c a p r i c h o , h a s t a ta l p u n t o , que a p e n a s h a y 

ma te r i a j u r í d i c a , en q u e no se h a y a in t en tado e levar á la ca tegor ía 

de m á x i m a s , opiniones pa r t i cu l a r e s m á s ó m e n o s e r r ó n e a s , q u e 

dis tan m u c h o de m e r e c e r n i n g u n a de aquel las calificaciones. P e r o 

el mismo T r i b u n a l , cus todio s e v e r o , como ya hemos d i c h o , de 

la pureza de los ve rdaderos c á n o n e s del de recho , y d e los q u e 

r e a l m e n t e h a n sido admi t idos por la j u r i s p r u d e n c i a , h a d ic tado 

mul t i t ud de d e c l a r a c i o n e s , e n q u e h a r e c h a z a d o supues tos d o g 

m a s j u r í d i c o s , dec l a rando t e r m i n a n t e m e n t e , q u e las t eo r í a s a r 

b i t r a r i a m e n t e s e n t a d a s no merecen ser cons ide radas como r e g l a s 

de j u r i sp rudenc i a . Fác i l nos ser ia hace r mención de todas el las en 

es te l u g a r ; p e r o hemos preferido dar les su o p o r t u n a colocación 

a l t r a t a r de l a s respect ivas m a t e r i a s á que son r e f e r e n t e s , p a r a 

q u e los lectores p u e d a n encon t r a r l a s en sitio m á s a d e c u a d o ; l i 

m i t á n d o n o s a h o r a á dejar aqu í cons ignadas es tas b r e v e s o b s e r v a 

ciones g e n e r a l e s , q u e deben t e n e r p r e sen t e los l e t r ados al i n t e r 

pone r los recursos de c a s a c i ó n , p a r a apoyar los c u a n d o estos s e a n 

j u s t o s , en doc t r inas v e r d a d e r a m e n t e legales y a c e p t a d a s por u n a 

cons t an t e é incon t rover t ib le j u r i s p r u d e n c i a . 

C A P Í T U L O N I . 

De los fueros especiales de algunas provincias. 

E n t r e los diversos re inos y t e r r i to r ios que se fueron a g r e g a n d o 

á la Corona de Cas t i l la , h a s t a la feliz consol idación de toda la 
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m o n a r q u í a en el glorioso re inado de los Reyes Católicos , la m a 

yor pa r t e de ellos h a n conservado sus fueros y leyes especia les 

sobre la cons t i tuc ión de la famil ia , el modo de t e s t a r , las s u c e 

siones t e s t a m e n t a r i a s , la prescr ipción y o t ra s m u c h a s de las m á s 

impor t an te s m a t e r i a s del derecho civil . L a t e rminac ión de las 

g u e r r a s de sucesión de principios del siglo pasado y del p r i m e r 

t e rc io del p r e s e n t e , parec ía q u e iba á a c a b a r con los fueros de 

las provincias de la a n t i g u a Corona de A r a g ó n y con los de N a 

v a r r a y de Vizcaya , y el p recep to cons t i tuc ional de q u e u n o s 

mismos Códigos h a b r á n de r e g i r en toda la m o n a r q u í a , hacia e s 

p e r a r t amb ién la un idad legislat iva y la abolición de legislaciones 

y fueros e spec ia le s ; pe ro el cé lebre decre to de Fel ipe V , l lamado 

de nueva planta, de 1 6 de E n e r o de 1 7 1 6 ( inser to en la ley 1 . a , 

t í t . I X , l ib . V , N . R . ) , dejó subs is ten tes las leyes pecul iares 

de las provinc ias que cons t i tu ían las a n t i g u a s provinc ias de la 

Corona de A r a g ó n , y las de 2 5 de Octubre de 1 8 5 9 y 16 de 

Agos to de 1841 , r e spe t a ron t ambién los fueros especiales q u e 

sobre m a t e r i a civil r i gen en N a v a r r a y Vizcaya. So lamente los de 

Valencia queda ron abol idos por el rea l decre to de 2 9 de Jul io 

de 1 7 0 7 (ley 1 . a , t í t . III , l ib . I I I , N . R . ) ; y a u n q u e a l g u n a vez 

h a n sido invocados como si es tuvieran en o b s e r v a n c i a , se h a d e 

c l a rado q u e son inap l i cab les , como de rogados por la l ey . S . 1 5 

Marzo 1 8 6 0 . 

E s por cons igu ien te ind ispensable á todo j u r i s consu l t o , ya p a r a 

pedir como abogado la apl icación de la l e y , ya p a r a apl icar la 

como m a g i s t r a d o , saber las doc t r inas que ace rca de los fueros 

v igen tes t iene cons ignadas el t r i buna l de casación; pero no vamos 

á ocuparnos a h o r a de todas e l l a s , pues es to t e n d r á su ocasión 

o p o r t u n a , á medida q u e t r a t emos de las d iversas m a t e r i a s de l 

d e r e c h o ; sino ú n i c a m e n t e de las que sean re la t ivas á la fuerza y 

valor de s u s disposiciones en genera l y del de recho que les es s u 

p l e t o r i o , objeto exclusivo de es te cap í tu lo . E m p e z a r e m o s , p u e s , 

p o r la legis lación pr ivat iva de Ca ta luña . 

E l pr incipio gene ra l que debe servir de n o r m a e s , q u e la ley ya 

c i t ada de la Nov. R e c o p . , ó sea el expresado decre to de nueva p l a n 

t a , y la ún ica t í t . X X X , l ib . I de las cons t i tuc iones del P r i n c i -
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p a d o , son las que d e t e r m i n a n la au to r idad de los Códigos en. 

aque l l as provinc ias p a r a la decisión de los pleitos ( S . 10 O c t u 

b r e 1 8 5 7 y 12 Diciembre 1 8 6 2 ) ; y s e g ú n es tas d i spos ic iones , l a 

legislación gene ra l y c o m ú n de Ca ta luña la forman los Usatyes, 

Constituciones y altres dréts de aquel an t iguo pr inc ipado ( S . 8 

Mayo 1 8 6 1 ) . D e s p u é s , y como derecho supletor io á las Cons t i t u 

ciones , debe observarse el c a n ó n i c o , con preferencia al civil r o 

m a n o ( S . 21 Mayo 1 8 4 5 ; 11 E n e r o , 2 1 Marzo y 5 0 Dic iem

b r e 1 8 6 7 , que lo dec la ran así t e r m i n a n t e m e n t e , y o t ra de 5 Mayo 

d e 1 8 6 6 , q u e hace aplicación de dicho derecho canónico corno s u 

pletor io) ; pero ten iéndose p r e s e n t e , pues t a m b i é n h a sido p u n t o 

cues t ionado y d e c i d i d o , que no forma par te de aque l de recho el 

Levitico, c i tado abus ivamen te en a l g u n a ocasión en pleitos de 

Ca ta luña ( S . 14 Mayo 1 8 6 4 ) . Después del de recho c a n ó n i c o , y á 

falta de la ley munic ipal ó cons t i t uc iones , debe obse rva r se como 

supletor io el de recho r o m a n o , s egún la c i tada l ey ú n i c a , t i t u 

lo X X X , l ib . I de las const i tuciones ( S . l . ° Junio 1 8 6 6 ) ; y en 

ú l t imo l u g a r el de recho de las P a r t i d a s ; pe ro t a n t o el especial 6 

foral como el sup le tor io , sólo pueden t e n e r va lor , en cuan to no se 

ha l len de rogados por las leyes gene ra l e s del r e ino , pos te r iores a[ 

c i tado decre to de n u e v a p lan ta ( S . 11 Jun io y 3 0 Diciembre 1 8 6 2 ) ; 

pues es i n c o n t r o v e r t i b l e , que las p r o m u l g a d a s pos t e r io rmen te y 

con c a r á c t e r g e n e r a l , son ex tens ivas á todo el r e i n o , como po r 

ejemplo el Código de Comercio y las leyes de En ju ic iamien to , q u e 

h a n d e r o g a d o toda la legislación especia l . 

Cons iguiente á lo que dejamos e x p u e s t o , en las con t rove r s i a s 

q u e p u e d e n decid i rse por las cons t i tuc iones de Cata luña no t i e 

n e n apl icación las leyes de P a r t i d a , pues e s t a s , en semejan te c a 

so , sólo son sup le to r i a s á falta de aque l l as ( S . 11 Jun io 1 8 6 2 ) ; 

n i la ley 2 . a , t í t . VII , l ib . X , N . R . , ó sea la 6 9 de T o r o , sobre 

donaciones ( S . 4 Mayo 1 8 5 9 ) ; ni l a , 6 1 del mismo c u a d e r n o , ó 

sea 5 . a , t í t . XI , l ib . X , re la t iva á las obl igaciones m a n c o m u n a 

d a s en t r e m a r i d o y mu je r , po r se r a m b a s leyes an t e r io re s al c i 

t ado decre to de n u e v a p l a n t a ( S . 11 Dic iembre 1 8 6 6 ) ; ni t a m 

poco la ley 1 . a , t í t . I , l ib . X , r e l a t iva á la eficacia de las ob l iga 

c i o n e s , de cua lqu ie r m a n e r a que c o n s t e n con t ra idas ( S . 15 E n e - -
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r o 1 8 6 7 ) , si b i en r i g e , como no podia m e n o s de s u c e d e r , el 

principio de de recho r o m a n o pacta sunt servando; n i , finalmen

t e , las leyes 5 . a y 9 . a , t í t . X V I I , l ib . X , re la t ivas á suces iones 

v incu l a r e s . S . 2 8 Se t iembre 1 8 6 7 . 

Respec to á c ier tas disposiciones ferales l imi tadas á la capi ta l del 

P r i n c i p a d o , i nd i ca remos , que el pr ivi legio concedido á los c i u d a 

d a n o s de Barce lona por D. P e d r o III , á 1 4 de las Ka lendas d e 

Noviembre de 1 3 3 9 , ó sea la cons t i tuc ión 1 . a , t í t . I , l ib . VI , v o 

lumen II del Código M u n i c i p a l , r e fe ren te á los t e s t amen tos o t o r 

gados en aquel la c i u d a d , en q u e se ins t i tuye á h e r m a n o s , sin 

h a c e r menc ión de los n ie tos del t e s t ado r , no es tá r e v o c a d o , s ino 

v igen te , c o m o se d i rá con m á s ex tens ión cuando t r a t e m o s de e s 

t a m a t e r i a ( S . 14 Nov iembre 1 8 4 5 , y 12 S e t i e m b r e 1 8 6 5 ) ; pe ro 

h a sido d e r o g a d a y r e fo rmada la ley 1 . a , t í t . I I , l ib . VI de las 

Cons t i tuc iones , pub l i cada en 1 2 6 0 por el r ey D . J a i m e I , por la 

2 . a del m i s m o t í tulo y l ib ro , d a d a po r D. P e d r o III en 1 3 6 5 , s o 

b r e los i m p ú b e r e s q u e fallecen ab in tes ta to ( S . 14 S e t i e m 

b r e 1 8 6 6 ) . L a O r d e n a n z a de los p r o h o m b r e s de 1 4 2 5 , que r i g e 

en a l g u n o s c a s o s , es tá l imi tada sólo al r ad io de la c iudad de 

Barce lona ( S . 5 Dic iembre 1 8 6 4 ) ; y por c o n s i g u i e n t e , no puedo 

apl icarse á toda la provincia c o m o a l g u n a vez se h a p r e t e n d i d o . 

Á es tas indicaciones g e n e r a l e s a ñ a d i r e m o s s o l a m e n t e , que en 

mu l t i t ud de sen tenc ias se h a dec l a r ado el v igor en que se ha l l an 

las c i t adas cons t i tuc iones como de recho especial y o rd inar io de 

C a t a l u ñ a , y con preferenc ia a l sup le to r io . ( P u e d e n verse e n t r e 

o t r a s m u c h a s , las de 1 0 Marzo 1 8 6 1 ; 2 5 Marzo 1 8 6 4 ; 2 4 F e 

b r e r o , 2 7 Marzo , 5 0 Abr i l y 9 Mayo 1 8 6 5 ) . T a m b i é n i n d i c a r e 

m o s , q u e el de recho r o m a n o , c o m o sup le to r io , no t i ene fuerza 

cuando h a y ot ra ley p rop ia del pa ís q u e a p l i c a r ; y as í sólo debe 

obse rvarse á falta de ley ó de c o s t u m b r e c o m p r e n d i d a en l as 

Const i tuciones c a t a l a n a s ( S . 9 N o v i e m b r e 1 8 6 3 , y 2 9 S e t i e m 

b r e 1 8 6 5 ) . E n es te mi smo sen t ido y en la apl icación c o n s t a n t e 

del de recho r o m a n o como s u p l e t o r i o , h a y t a n t a s dec i s iones , q u e 

p o r su excesivo n ú m e r o no nos pa rece o p o r t u n o c i t a r l a s : b a s t a 

abr i r cua lqu ie ra de los tomos de la Colección legislativa, p a r a 

convencerse de q u e todo el c u e r p o de de recho civil r o m a n o , la 
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mismo el Código, que el Digesto y que las Novelas, sin excep
tuar ninguna de sus partes, se está diariamente aplicando en el 
Principado, y por consiguiente, en el Tribunal de casación res
pecto de los recursos que vienen de aquellas provincias. 

Obvias en extremo parecerán las indicaciones que acabamos 
de hacer, y tal vez se califiquen de innecesarias, por lo triviales 
y notorias á cualquier jurisperito; pero nos ha movido á consig
narlas en este lugar, la misma razón que nos impulsa á exponer 
la mayor parte de las doctrinas contenidas en este título, á sa
ber: que cuando han sido necesarias una ó más declaraciones del 
Tribunal Supremo sobre las materias que dejamos tratadas, es 
prueba evidente de que han precedido dudas y cuestiones acerca 
de ellas, ó al menos, pretexto para sostener derechos más ó me
nos justos; y no ofreceríamos un cuerpo completo de doctrinas, 
si omitiésemos algunas por demasiado conocidas ó por creerlas 
incontrovertibles. 

Pasando ahora á tratar de la legislación especial del antiguo 
reino de Aragón, poquísimo tenemos que decir. Sabido es, y na
die lo ha puesto en duda, que en aquellas provincias rigen como 
derecho civil las leyes contenidas en los cuerpos conocidos bajo 
la denominación de Fueros y Observancias, las cuales se sepa
ran esencialmente en muchos puntos importantes del derecho 
común de Castilla; pero no se aplica como supletorio el romano, 
ni el canónico, sino el de las Partidas y de la Nov. Recop.: así 
es que constantemente se está juzgando por las disposiciones de 
dichos fueros y observancias, como puede verse en multitud de 
sentencias, y entre ellas las de 5 Diciembre 1858; 7 y 2 í Mar
zo 1859; 14 Mayo 1861; 19 Mayo, 18 y 50 Setiembre, 10 Oc
tubre, 16 y 19 Diciembre 1864; 12 Mayo, 12 y 14 Diciem
bre 1865, y 3 Marzo, 6 y 13 Noviembre, y 5 Diciembre 1866* 
En algunas como, por ejemplo, en la de 28 Junio 1864, se anu
la un fallo por infringirse en él principios consignados en la le 
gislación especial de aquel territorio; y en otras, se hacen expli
caciones y aclaraciones sobre la genuina inteligencia de determi
nadas disposiciones de los mismos fueros y observancias, de las 
cuales habremos de ocuparnos en su respectivo lugar (S. 28 
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Febrero, 24 Marzo, 2 Junio, 17 Noviembre 1865, y 20 Mar
zo 1866). En una de las antes citadas (la de 14 Mayo 1861) se 
declara «que en el territorio de Aragón, por atendibles y reco
mendables que sean las Ordenanzas de Policía Urbana de Ma
drid , como reglas facultativas, no pueden equipararse á una ley 
expresa, cual es una observancia vigente en aquel país.» Hemos 
creído oportuno hacer mención especial de esta declaración, para 
que se recuerde que dichas ordenanzas no tienen la fuerza legal 
que ha querido dárseles. 

Indicaremos, por último, en cuanto á las provincias de Ara
gón , que en ellas no han regido las leyes 5 . a hasta la 7 . a , t í tu
lo XV, lib. VII, N. R. , relativas al nombramiento y autoriza
ción de los escribanos ( S . 6 Marzo 1868); y que por consiguiente 
no pueden ser aplicables á cuestiones en que se ponga en duda 
la facultad de dar fe de algún documento por uno de estos fun
cionarios, aunque sea con anterioridad á la nueva ley del Nota
riado. 

En cuanto á la legislación especial del antiguo reino de Na
varra , respetada y todavía vigente, según la ley de 16 de Agos
to de 1841, poco tendremos que decir: toda está recapitulada en 
su Fuero y en la Nov. Recop. privativa de aquel país , y limita
da por consiguiente á los pueblos de su territorio. La ley 1 . a , t í 
tulo III, lib. I de este último Código, ordena: que á falta del 
Fuero y de las leyes peculiares de aquel antiguo reino, se juzgue 
por el derecho común, que allí es y se entiende el romano, y 
también se aplica como supletorio el de las Partidas ( S . 4 Ma
yo 1865; 17 Junio 1865, y 24 Diciembre 1867). Alguna vez se 
ha pretendido que rija igualmente el derecho canónico como su
pletorio; pero se ha declarado que no tiene fuerza sino el roma
no, y este es el que constantemente se aplica á falta de la legis
lación foral, que es la que merece prelacion (S. 21 Marzo 1867). 
Pueden verse en confirmación de lo que dejamos indicado, las 
sentencias de 28 de Junio 1864; 27 Marzo y 19 Junio 1865; 
20 Marzo, 22 Setiembre y 26 Noviembre 1866; pero más singu
larmente conviene examinar la de 5 Febrero 1859, que hace 
especial aplicación, no sólo de la Nov. Recop. de Navarra, sino 
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de a l g u n a s leyes de las Cortes de 1 7 6 5 y 1 7 6 6 ; la d e 18 de 

Abr i l de 1 8 6 3 , que a n u l a u n fallo p o r h a b e r infr ingido u n capí tu lo 

del F u e r o y u n a ley de P a r t i d a ; y la de 17 Jun io 1 8 6 5 , en q u e 

t a m b i é n se casa u n a sentenc ia como c o n t r a r i a á la Nov . R e c o p . y 

al F u e r o , á va r ias leyes del Derecho r o m a n o , y á la Modificación 

de fueros de aque l la p rov inc ia , cons ignada en la c i tada ley de 16 

de A g o s t o de 1 8 4 1 . 

A l g u n a vez , a d e m a s de las leyes gene ra l e s de aquel t e r r i t o r i o , 

se h a n apl icado á d e t e r m i n a d o s casos sobre s e r v i d u m b r e s u r b a 

nas , las o r d e n a n z a s munic ipa les que r i g e n allí desde el año 1 7 8 6 , 

y a ú n se h a anu l ado por el T r ibuna l S u p r e m o u n a sen tenc ia , p o r 

ser con t r a r i a al de recho especial del país ( S . 3 0 Jun io 1 8 5 9 ) . N o 

nos de t enemos m á s r e spec to á N a v a r r a , y p a s a r e m o s á decir p o 

cas p a l a b r a s de los fueros de las p rov inc ias V a s c o n g a d a s . 

L o s d e Álava y Guipúzcoa son p u r a m e n t e de u n o rden polí t ico 

y a d m i n i s t r a t i v o , pues en c u a n t o al de r echo civil y p r ivado se 

r i g e n aque l l a s provinc ias exentas por la legis lación g e n e r a l d e 

Cas t i l l a ; p e r o no sucede lo mismo en Vizcaya , donde se j u z g a por 

su F u e r o p a r t i c u l a r , v igen te en aque l la p r o v i n c i a , s e g ú n d i s p o 

n e el a r t . 1.° de la ley de 2 5 de Oc tub re de 1 8 5 9 ; e s t ab lec ién 

dose en la 3 . a , t í t . XXXVI del m i s m o F u e r o , que c u a n d o no h a y a 

n i n g u n a disposición foral por la que pueda reso lverse a l g ú n plei to 

sobre b ienes r a i c e s , se de t e rmine por las del r e i n o ( S . 2 M a r 

zo 1 8 6 1 ) ; y q u e lo m i s m o debe h a c e r s e en los casos d u d o s o s . 

S . 2 8 J u n i o 1 8 6 2 . 

S e aplica p u e s el F u e r o c o n s t a n t e m e n t e , pudiendo verse esto 

conf i rmado en las S . 2 3 F e b r e r o 1 8 6 0 , y 2 7 O c t u b r e , 2 6 N o 

v i embre 1 8 6 1 , 2 8 J u n i o 1 8 6 2 y 3 1 Dic iembre 1 8 6 4 . T a n obl i 

g a t o r i a s son las disposiciones f o r a l e s , que p a r a q u e p u e d a r e g i r 

el de recho c o m ú n r e spec to á bienes ra ices de u n aforado de V iz 

c a y a , es necesa r io que con a r r e g l o á la c i t ada ley 3 . a , t í t u 

lo XXXVI d e los m i s m o s f u e r o s , se h a g a c o n s t a r que aquel los 

b ienes r a d i c a n en pun to donde no t i ene fuerza la legislación foral 

( S . 1 6 Marzo 1 8 6 5 ) . T a m b i é n r i g e d icho F u e r o en la t i e r r a de 

I n f a n z ó n , y por él se r e g u l a n los de rechos re la t ivos á los b ienes 

s i tuados en aque l ter r i tor io ó d i s t r i t o . S . 2 8 Nov iembre 1 8 6 7 . 
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Respecto á la provinc ia de G u i p ú z c o a , sólo p u e d e p reva lece r 

sob re la ley g e n e r a l aque l la c o s t u m b r e que se jus t i f ique h a b e r t e 

nido la ap robac ión del señor de la tierra, y que se han dado 
juicios sobre ella. S . 19 Dic iembre 1 8 3 9 . 

E n c u a n t o á las Islas B a l e a r e s , suele ap l icarse el de recho r o 

m a n o como legis lación c o m ú n , y r ige este s i empre en m a t e r i a de 

suces iones t e s t a m e n t a r i a s . S . 12 Oc tub re 1 8 6 8 . 

P o r no h a b e r recaído acerca d e él n i n g u n a decis ión del T r i b u 

nal S u p r e m o , no nos o c u p a m o s del fuero d e n o m i n a d o del Bayl io , 

d e q u e t r a t a la ley 12 , t í t . IV , l ib . X , N . R . , conforme al cua l 

todos los b ienes q u e los casados l levan al m a t r i m o n i o ó a d q u i e 

r e n p o r cua lqu ie ra r a z ó n , se c o m u n i c a n y suje tan á par t ic ión 

como g a n a n c i a l e s ; fuero q u e debe obse rva r se en A l b u r q u e r q u e , 

Je rez de los Cabal leros y d e m á s pueblos donde se ha l l aba en uso 

al expedi r se la rea l cédula de 2 0 Diciembre 1 7 7 8 . 

Dada e s t a b reve idea de las doc t r inas q u e m á s d i r ec t amen te 

pueden t e n e r relación con la ma te r i a de es te t í tu lo p r e l i m i n a r , 

pasamos ya á t r a t a r de las s e n t a d a s por el T r i b u n a l S u p r e m o 

a c e r c a de los vas tos r a m o s que ab raza el de recho civi l . 
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ÍPe la condición y estado de las personas. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

De los esclavos. 

Sigu iendo el o r d e n q u e c o m u n m e n t e se obse rva en los t r a t a d o s 

de d e r e c h o , vamos á ocupa rnos en es te l ibro de las d o c t r i n a s q u e 

se refieren m á s d i r ec t amen te á las p e r s o n a s , ó sea á su condición 

y e s t a d o , su nac iona l idad y v e c i n d a d , al p a r e n t e s c o , p e r s o n a l i 

dad y capac idad j u r í d i c a , las consecuenc ias civiles del m a t r i m o 

nio , re lac iones en t re los cónyuges y en t r e p a d r e s é h i j o s , y d e -

m a s pun tos í n t i m a m e n t e re lac ionados con las mi smas p e r s o n a s 

individual ó co lec t ivamen te cons ide radas . 
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1 El Sr. Gutiérrez en sus excelentes Estudios fundamentales sobre el 
derecho civil español. 

No qu i s ié ramos t ene r que ocuparnos de aquel las á quienes e s 

pec ia lmen te se refiere este cap í tu lo , las cuales p a r a m e n g u a de la 

h u m a n i d a d n i a ú n el n o m b r e de ta les p e r s o n a s , sino de cosa s , 

ob tuv ie ron por espacio de muchos s i g lo s : desear íamos que los 

t r ibuna le s españoles no se v ie ran en la d u r a necesidad de decidi r 

li t igios sob re la esc lav i tud , y sen t imos no poder dec i r como u n 

docto escr i tor de n u e s t r o s d i a s , que nos l imi tamos «á t r a t a r d e 

es ta m a t e r i a sólo bajo el pun to de vis ta h i s t ó r i c o , sin pe rde r el 

t i empo en expl icar lo q u e por for tuna h a desaparecido pe ro 

d e s g r a c i a d a m e n t e la esclavi tud no se h a abolido del todo en n u e s 

t r a m o n a r q u í a , pues subsiste a ú n en las posesiones españolas de 

A m é r i c a , con m e n g u a de la civilización y del d e r e c h o ; y m u c h o s 

j u z g a d o s y t r e s aud ienc ias del re ino y u n a Sala del T r i b u n a l 

S u p r e m o t ienen todav ía q u e resolver cues t iones re la t ivas á es ta 

condic ión de las p e r s o n a s ; si bien es cosa no to r i a , que los e s c l a 

vos de n u e s t r a s posesiones de las Anti l las no sufren t a n t r is te 

s u e r t e como la h a n sufrido los de ot ros muchos países , pues h a s t a 

gozan c ier tos de rechos c iv i les , y de la protección que c o n s t a n t e 

m e n t e les d ispensan las benéficas leyes de Ind ias . A u n q u e pocas t 

t e n d r e m o s pues q u e exponer a l g u n a s doc t r inas re la t ivas á los e s 

c lavos , au to r i zadas por la legislación y la j u r i sp rudenc i a , á pesa r 

d e las leyes prohibi t ivas de la trata) y s e r á n a lgo i n c o h e r e n t e s , 

p o r q u e en los años q u e h a n cor r ido desde q u e se empezó á a p l i 

c a r la casación á los a sun tos j u d i c i a l e s de U l t r a m a r , son m u y 

con tados los q u e h a n versado sobre d icha m a t e r i a . 

Hab iendo u n a esclava comprado á su dueño la l ibertad del fruto 

q u e l levaba en su v ien t re ha l lándose en c i n t a , la P rov idenc ia 

quiso q u e d iera á luz dos g e m e l o s , y susci tóse litigio en t r e el 

s índico de los desgrac iados siervos y el s eño r de la e s c l a v a , no 

sobre la l iber tad del p r imer gemelo de los nac idos , p o r q u e ace rca 

d e él no cabia d u d a , sino respecto del s e g u n d o ; y la Sa la de I n 

d i a s , con u n a i lus t rac ión y r ec t i t ud q n e le h o n r a , dec la ró «que 
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s e g ú n los principios filosóficos y de d e r e c h o , a ú n c u a n d o pud i e r a 

c a b e r d u d a de si los dos gemelos hab ían q u e d a d o l i b r e s , debia 

es tarse s iempre en favor de la l i b e r t a d » ; y anu ló la sentencia en 

q u e se hab ia decidido lo c o n t r a r i o . S . 12 Nov iembre 1 8 5 7 . 

Con p o s t e r i o r i d a d , hab iéndose vendido u n o s esclavos q u e p e r 

tenec ían á m e n o r e s , se pre tendió a n u l a r la ven t a , por no h a b e r s e 

ce lebrado en pública subas t a y con las formal idades que e s t a b l e 

cen las leyes 6 0 , t í t . XVIII , P . 5 . a , y 1 8 , t í t . XVI , P . 6 . a , r e s 

pecto de los bienes inmueb les y a lha jas de m e n o r e s ; pe ro se d e 

c laró , q u e e ra vál ida aquel la enagenac ion , po rque los esclavos no 

pueden r e p u t a r s e bienes ra ices . S . 12 Mayo 1 8 5 9 . 

Rec lamóse la re ivindicación de u n o de estos por h a b e r s e fuga 

d o , y se sos tuvo po r su defensor , q u e al dec la ra r los s iervos la 

a u d i e n c i a , h a b i a resue l to u n caso dudoso en sent ido con t ra r io á 

la l i b e r t a d , y por c o n s i g u i e n t e , infr ingiendo la ley, m a y o r m e n t e 

cuando no cons t aba el dominio por un d o c u m e n t o público; pero 

de sg rac i adamen te es ta vez se vio prec isada la Sa la de Casación 

de Indias á fallar c o n t r a los esc lavos , dec l a rando «que p a r a q u e 

t e n g a aplicación la l e y 1 8 , t í t . XXII , P . 5 . a , como p ro t ec to r a de 

la l ibe r tad en casos d u d o s o s , es necesar io que en la sen tenc ia 

h a y a habido d iscordancia ó e m p a t e en el n ú m e r o de votos de los 

j u e c e s : que la 2 7 , t í t . XIV, P . 7 . a , no exige t a x a t i v a m e n t e al-

balá de c o m p r a ó donadío p a r a que el señor p r u e b e su derecho 

sobre el s iervo fugado; y que por; c o n s i g u i e n t e , p u e d e t ambién 

uti l izarse cua lqu ie r o t ro medio de p r u e b a . » S . 2 6 Abr i l 1 8 6 0 . 

Hay o t r a decisión c o n t r a r i a á la l ibe r t ad , en un l i t igio sobre la 

condición de los hijos de u n a esc lava , en q u e se dec la ró , q u e e s 

tos t ienen q u e segu i r la condic ión de la m a d r e , s e g ú n lo e s t a 

blecido en la ley 2 . a , t í t . XXI, P . 4 . a S . 2 0 Dic iembre 1 8 6 4 . 

P o r ú l t imo , d isputóse en otro juicio ía l ibe r tad , de dos e sc l a 

v a s , á qu ienes se suponia que su a m a an t e s de m o r i r hab ia o f r e 

cido concedérse la en r ecompensa de sus buenos y leales s e r v i 

cios; pero la cues t ión se redujo á hechos , y la aud ienc ia no c r e 

yó jus t i f icada la p romesa ; por lo cua l , a u n q u e se invocó en c a s a 

ción la doc t r ina de la r eg l a 1 . a , t í t . XXXIV, P . 7 . a , de q u e 

«todos los j u z g a d o r e s deben a y u d a r á la l i b e r t a d , po rque es 

TOMO I . 7 
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a m i g a de la n a t u r a , » se dec laró que n o e ra aplicable al l i t ig io , 

«porque dicha r eg l a cons igna un pr incipio g e n é r i c o , que no podia 

apl icarse al caso concre to e x p r e s a d o , y de hace r lo , se ofendería 

un ve rdade ro d e r e c h o . » S . 2 0 Diciembre 1 8 6 0 . 

Tales son las doct r inas q u e t enemos que exponer sobre es ta 

odiosa m a t e r i a ; y a f o r t u n a d a m e n t e , no volveremos á o c u p a r n o s 

d e ella más q u e u n a sola vez en el cu r so de nues t r a o b r a (en el 

c a p . 3.°, t í t . lf, l ib . V) , po rque no se h a n susci tado has t a a h o r a 

nuevas cues t iones sobre lo que deseamos que p ron to l l egue á se r 

his tórico en A m é r i c a , lo mismo q u e , g rac i a s á los a d e l a n t o s d e 

la civilización c r i s t i a n a , lo es ya en todos los r e s t a n t e s domin ios 

d e E s p a ñ a . 

CAPÍTULO I I . 

De los españoles, extranjeros, transeúntes, domiciliados y 
vecinos. 

L a cual idad de español y de ex t r an j e ro , definida en la Cons t i 

tuc ión de la m o n a r q u í a y en el rea l dec re to de 17 de N o v i e m b r e 

de 1 8 5 2 , puede t e n e r m u c h a influencia en el goce de los de rechos 

políticos y civiles, y por eso debe ser mot ivo de e x a m e n en n u e s 

t ro t raba jo . Nada h a definido d i r e c t a m e n t e la j u r i s p r u d e n c i a s o 

b r e la cual idad de e s p a ñ o l , sin d u d a por no s e r necesa r io , a t e n 

dido el texto expreso de la ley fundamen ta l y del dec r e to c i t ado ; 

pero explica en a l g u n a s ocasiones la de e x t r a n j e r o , i n t e rp re t ando 

ó ac l a r ando a l g u n a s de las disposic iones del m i s m o rea l d e c r e t o . 

E l p r i m e r requis i to necesar io pa ra ser r e p u t a d o e x t r a n j e 

ro y goza r de los beneficios i nhe ren t e s á es ta c u a l i d a d , es el 

ha l l a r se inscr i to en el doble r eg i s t ro q u e , con a r r e g l o á la l e g i s 

lación v igen te , h a de h a b e r en los gobie rnos civiles de provinc ia 

y en los consulados de las respec t ivas nac iones . L o s que no s e 

h a l l e n , p u e s , m a t r i c u l a d o s c o m o t r a n s e ú n t e s ó como domici l ia 

dos en a m b o s de estos r e g i s t r o s , no d e b e n , con a r r e g l o al a r 

t ículo 12 del ci tado rea l d e c r e t o , ser cons iderados c o m o e x t r a n 

j e ros bajo n i n g ú n concepto legal ( S . 2 4 Marzo y 8 Mayo 1 8 5 8 ; 
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13 Mayo y 1.° Agos to 1 8 5 9 ) ; y no puede admi t i r se como s u p l e 

tor ia la inscripción en el respect ivo consulado de o t ro p u n t o en 

que a n t e r i o r m e n t e haya residido el ex t r an j e ro , po rque es to fal

sear ía el espír i tu de las disposiciones v i g e n t e s , y cont ra las m i s 

mas podr ían los ex t ran jeros a t r ibu i r se , ya la cual idad de vec i 

n o s , ya la de domicil iados ó t r a n s e ú n t e s , s egún m á s acomodase 

á sus in tereses ó fines pa r t i cu la res ( S . 17 Diciembre 1 8 6 3 ) . T a n 

precisa es la inscripción en la ma t r í cu la del consulado respect ivo 

y del gobierno civil de la misma provincia en que el ex t r an je ro 

reside ó haya de res id i r , como que de o t ro modo , a t end ido el e s 

p í r i tu del ci tado d e c r e t o , no se concibe la neces idad y conve 

niencia de hacerse cons ta r el domicilio en donde no habia de t e 

ne r se , ni se l lenar ía el objeto de la confrontación del r e g i s t r o , e s 

tablecida en los a r t s . 1 0 y 11 del mismo dec re to , si no hub ie ra 

de res idir el ex t ran je ro en la provincia en cuya m a t r í c u l a se i n s 

cr ibiese. A s í , pues , a tend idos estos pr inc ip ios , el ex t r an je ro que 

cambia de provinc ia , y no cuida de que se inscr iba su nombre en 

el gobierno de aquel la á donde se t r a s l a d a , no t iene de recho á 

que se le considere como ta l ex t r an j e ro . S . 4 Jun io 1 8 6 6 . 

No h a dejado de h a b e r a l gunas dudas sobre la exac ta califica

ción de domicil iados y t r a n s e ú n t e s , y se h a dec larado q u e son 

tenidos por t a l e s , s egún el a r t . 3 . ° del ci tado rea l dec r e to , los 

ex t ran jeros que res iden en E s p a ñ a sin c a r t a de n a t u r a l e z a , ó que 

no h a n g a n a d o vecindad ( S . 1 7 Diciembre 1 8 6 3 ) . También se 

h a explicado la c i rcuns tanc ia de t r a n s e ú n t e s , dec l a rándose , que lo 

es el ex t ran je ro que viene á estos re inos de pa so , sin án imo de 

pe rmanece r en el los. S . 14 Noviembre 1 8 5 9 . 

Cuest iones se h a n susci tado t a m b i é n sobre la ve rdadera c u a l i 

dad de los hijos de e x t r a n j e r o , res identes en E s p a ñ a . S e g ú n el 

espír i tu y la l e t ra del a r t . 5 .° de la Const i tución , el t ex to exp l í 

cito del a r t . 2 7 del mismo real decre to de 1852 y las d isposic io

nes especiales que reg lan las diversas c a r r e r a s del E s t a d o , so la 

m e n t e los españoles son admisibles á ellas y pueden ob tener 

ca rgos y empleos púb l i cos ; y a u n q u e los hijos de un ex t r an j e ro , 

que h a y a n nacido en E s p a ñ a , deben m i e n t r a s estén bajo la pat r ia 

p o t e s t a d , segu i r la condición de su p a d r e , p ierden después la 
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eualidad de ex t ran je ros y adquie ren la de e spaño le s , si optan por 

a l g ú n empleo ó ca rgo público , en razón á que en E s p a ñ a , como 

acabamos de i n d i c a r , ún i camen te los españoles pueden ob tener los ; 

y u n a vez adqui r ida la cual idad de c iudadano e s p a ñ o l , no se 

pierde por la sola vo lun tad del i n t e r e s a d o , ha l lándose den t ro 

de E s p a ñ a . S . 16 Jul io 1 8 6 0 . 

No sucede lo mismo respecto de las viudas de subditos e x t r a n 

j e r o s , pues si es tán inscri tas en las expresadas ma t r í cu la s del g o 

bierno de la provincia y del consulado de su n a c i ó n , t ienen d e r e 

cho á que se las considere como ex t ran je ras p a r a todos los efectos 

lega les . S . 15 F e b r e r o 1 8 6 2 . 

Algunos e spaño les , sólo por el hecho de h a b e r es tado e x p a 

t r i ados c ier to t i empo , han pre tend ido hal la rse bajo el pabel lón de 

o t r a n a c i ó n , y ser por tanto r epu tados como e x t r a n j e r o s , es tando 

d e n t r o de E s p a ñ a ; pero el que se encuen t r a en ese caso , a u n q u e 

h a y a vuelto al re ino con pasapor te de la legación de una nación 

e x t r a n j e r a , no es tá comprendido en el a r t . l . ° del mencionado 

decreto , ni por consiguiente puede se r considerado como e x t r a n 

je ro , m a y o r m e n t e si por o t r a pa r t e se t i tula vecino del pueblo en 

que r e s i d e , y como tal disfruta de los de rechos civiles y políticos 

q u e corresponden á los españoles . S . 2 6 Jun io 1 8 6 0 . 

Ya hemos d icho , cuáles son los ex t ran je ros q u e se cons ideran 

como t r anseún t e s y domic i l i ados , únicos q u e con a r reg lo á las 

leyes gozan de los beneficios de tales e x t r a n j e r o s ; mas falta a h o r a 

de t e rmina r , cuáles son repu tados por vec inos , y pa ra esto no nos 

ocuparemos del e x a m e n de la ley 8 . a , t í t . XI , l ib . V I , N . R . , del 

pár rafo 5.° de la 9 . a , ni de la n o t a 10 del mismo t í tu lo , en que 

se establecen los requis i tos necesar ios p a r a que u n ext ranjero a d 

qu ie ra vecindad en el r e i n o , po rque nues t ro objeto no es la e x 

plicación de las disposiciones l e g a l e s , sino sólo la exposición de 

las doct r inas de j u r i sp rudenc i a . E n este c o n c e p t o , nos l imitamos 

á c o n s i g n a r , que según la ley 3 . a de dicho t í tu lo y l i b ro , en t r e 

las c i rcuns tancias que ac red i tan es ta r los ex t ran jeros avecindados 

en estos r e i n o s , es u n a la de m o r a r en ellos con casa poblada 

por diez a ñ o s , la de a r r a i g a r s e c o m p r a n d o y adqui r iendo bienes 

ra ices y poses iones , y la de t ene r ca rgos de cua lqu ie r géne ro que 
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•sólo pueden usar los na tu ra l e s ( S . 14 Noviembre 1 8 5 9 ) ; y no 

obsta p a r a que sean tenidos por vec inos , el ha l la rse inscr i tos en 

los r eg i s t ros ext ranjeros . E l hab i t a r uno de estos en E s p a ñ a , t e 

n iendo en ella su domicilio y viviendo sobre s í , o c u p á n d o s e , por 

e j emplo , en negocios y con t r a t a s de obras p ú b l i c a s , y el sol ici tar 

y ob tener que se le t e n g a por vecino, son t a m b i é n c i r cu n s t an c i a s 

que p r u e b a n de u n modo indudable la vecindad de los ex t ran je ros . 

S . 2 9 Agos to 1 8 6 1 . 

E n la acepción c o m ú n hay m u c h a diferencia en t r e domicilio y 

vec indad, pues lo p r i m e r o lo cons t i tuye la res idencia en un p u n 

to d e t e r m i n a d o , a u n q u e no h a y a propósi to de pe rmanece r en él , 

y la vec indad no se adqu ie re sino por ac tos ex t e rnos y d i rec tos ; 

y a u n q u e no bien definidas l ega lmen te las dos cua l idades de d o 

miciliado y vecino, t ambién son m u y d i f e r e n t e s , si no p a r a t o 

dos , pa ra a lgunos de los efectos civiles. Las leyes del t i t . IV, l i 

b ro VII , N . R . ; del t í t . II , P . 3 . a , y del XXIV, P . 4 . a , que son 

las que p r inc ipa lmen te t r a t a n de es ta m a t e r i a , no h a n desl indado 

bien dichas cua l idades , y e s , po r cons igu ien t e , p rec i so r e c u r r i r á 

las disposiciones m o d e r n a s , que son las reales órdenes de 2 0 de 

Agos to de 1 8 4 9 , y 3 0 de Agos to de 1 8 5 5 , y á las ac laraciones 

cons ignadas en la j u r i s p r u d e n c i a . 

S e g ú n ellas y por r eg la g e n e r a l , se en t i ende domicilio legal el 

p u n t o donde h a b i t u a l m e n t e se r e s i d e , m i e n t r a s no se manifiesta 

in tención de a b a n d o n a r l o ; debiendo adve r t i r s e , que al dec la ra r el 

a r t . 2 . ° de la c i t ada real o rden de 1 8 4 9 , como domicilio de todo 

e spaño l , a d e m a s del pueblo de su nac imien to y res idenc ia , aque l 

á que se t r a s l ada r e l ibre y v o l u n t a r i a m e n t e , se refirió en es ta 

ú l t i m a p a r t e de su d isposic ión, á la t ras lac ión ma te r i a l y efecti

v a . S . 2 7 N o v i e m b r e 1 8 6 2 , y 1 8 Agos to 1 8 6 4 . 

Todos t i enen u n a abso lu t a l iber tad de c a m b i a r su domicilio á 

donde les parezca conven ien te , sin m á s obl igación que la de d e 

c l a r a r expresamente su vo lun tad de a v e c i n d a r s e , al a lca lde del 

pueblo donde t r a t e de fijar su nueva r e s i d e n c i a , con a r r e g l o á 

las c i tadas rea les ó r d e n e s ; y no obs ta c o n t r a e s t a dec la rac ión , el 

con t inua r inscr i to en las l is tas e lectorales del a n t i g u o domici l io , 

ni a ú n la c i rcuns tanc ia de ser juez de paz del mismo ( S . 8 M a r -
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zo 1 8 5 9 , y 2 6 Marzo 1 8 6 1 ) . E s , p u e s , precisa d icha man i fes t a 

ción expresa a n t e la au to r idad local de la nueva r e s idenc ia , y no 

bas t a pa ra que se r epu t e t r a s l adado el domicil io, la expresión 

que ace rca de la vecindad se h a g a al o to rga r se un t e s t amen to 

( S . 18 Noviembre 1 8 5 9 ) . P e r o v e m o s , sin e m b a r g o , u n a d e c i 

sión del T r i b u n a l S u p r e m o , s e g ú n la cual puede supl irse dicha 

manifestación expresa de u n modo presunto é impl íc i to , a u n q u e 

eficaz, por el hecho de la res idencia hab i tua l con casa ab ie r ta 

po r m á s d e un a ñ o , s iempre que se acredi te que efectivamente se 

c o n s e r v a , como la misma rea l disposición previene ( S . 10 Mayo 

1 8 6 7 ) . No e s t á n , p u e s , e n t e r a m e n t e acordes esta ú l t ima dec la 

rac ión y las a n t e r i o r e s , a c e r c a de la manifestación expresa a n t e 

la au to r idad local del pueblo á donde se t r a s l ada el domicil io; y 

se necesi ta por consiguiente que la ju r i sp rudenc ia uni forme el 

sen t ido de la c i t ada rea l o rden de 2 0 de Agos to de 1 8 4 9 . 

Puede -con t r i bu i r , sin e m b a r g o , á esclarecer a lgo es te p u n t o , 

la doct r ina cons ignada en un fallo (de 2 4 E n e r o 1 8 6 8 ) , de que 

p a r a en tenderse l ega lmente que u n incapac i tado t r a s l ada su d o 

micil io, es c i r cuns tanc ia indispensable que su c u r a d o r manifieste 

formalmente su vo lun tad a n t e la au to r idad local de su nueva 

r e s idenc ia , sin que bas te pa ra suplir es te reg i s t ro el que dicho 

c u r a d o r tuv iese ya su domicilio en el mismo p u n t o á q u e el i n c a 

pac i t ado se t r a s l a d e . 

P u d i e r a c reerse q u e la vec indad á q u e se refiere d icha real or

den de 1 8 4 9 , es pa ra todos los efectos c iv i les ; pero es ta rea l 

disposición, de aplicación polí t ica y admin i s t r a t iva , si bien a l g u 

n a vez h a causado efecto civil, en cuan to á en tenderse con a r r e 

glo á ella el domicil io en las cues t iones sobre fuero ju r i sd icc io 

na l , no puede t ene r t rascendenc ia pa ra el efecto de ser test igo en 

los t e s t a m e n t o s ( S . 6 F e b r e r o 1 8 6 6 , y 17 E n e r o 1 8 6 8 ) . P o r 

cons igu ien te , la v e c i n d a d , respec to de los que in terv ienen en e s 

tos actos i m p o r t a n t e s , no puede d e t e r m i n a r s e por las p r e s c r i p 

ciones de dicha r ea l o r d e n . 

Si a l g u n o e s , s e g ú n sucede con f recuenc ia , vec ino , c o n t r i b u 

yen te y elector en dos poblac iones , como p a r a los efectos j u r í d i 

cos no debe h a b e r m á s que u n a so la v e c i n d a d , se en t iende por 
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es ta el l u g a r en que se tenga casa a b i e r t a , p a g a n d o la c o n t r i b u 

c ión de consumos al verificarse el acto de la conci l iación, sin que 

cons te la in tención de t r a s l a d a r aquel la á o t ro pueb lo , exp re sada 

con fo rme á lo q u e d e t e r m i n a la c i tada rea l orden de 1 8 4 9 ( S . 7 

Agos to 1 8 6 2 ) ; pero si subs is te la supres ión de este i m p u e s t o , n o 

p u e d e t e n e r apl icac ión la exp resada doc t r ina . 

E l domicilio del mar ido lo es t ambién de la mujer ( S . 3 1 

Mayo 1 8 5 4 ) , mien t ras no h a y a declaración de divorcio ( S . 10 J u 

nio 1 8 6 8 ) ; el de un e m p l e a d o , el pueblo donde d e s e m p e ñ a s u 

empleo ó c a r g o ( S . 2 8 Ju l io 1 8 5 4 y 2 9 Se t i embre 1 8 6 4 ) ; y el de 

un t e s t a d o r , el l u g a r donde tenia su es tab lec imiento y b ienes 

a u n q u e acc iden ta lmen te h a y a fallecido en o t r a p a r t e . S . 9 N o 

v i embre 1 8 6 0 . 

L a s sociedades m e r c a n t i l e s , ya sean a n ó n i m a s , ya de c u a l q u i e 

ra o t r a na tu ra l eza , neces i tan t e n e r su domicilio lega l ; y por p u n t o 

gene ra l se en t i ende é s t e , el que se h a y a fijado en sus e s t a t u t o s , 

a u n q u e t e n g a n a g e n t e s en o t r a s pa r tes p a r a ce leb ra r sus c o n t r a 

tos ( S . 1 5 F e b r e r o 1 8 6 0 y 15 Mayo 1 8 6 1 ) ; pero c u a n d o u n a s o 

ciedad t iene dos casas de comerc io en dos dis t in tos pueblos , m e 

rece la preferenc ia r e spec to á la jur isd icc ión, el juez que previene 

p r i m e r o , y no puede t o m a r s e en cuen t a la vec indad de los soc ios . 

Así lo declara la sen tenc ia de 2 5 Oc tubre 1 8 6 2 . P e r o en n u e s t r o 

c o n c e p t o , y c r eemos que este h a b r á sido t ambién el espír i tu de 

d icha decisión , sólo podrá segu i r se es ta reg la r e spec to de las s o 

c iedades c o m u n e s , ó bien cuando fal tándose á u n requis i to e s e n 

cial , se haya omit ido e n u n a sociedad mercan t i l el fijar en el 

c o n t r a t o de su formación el domicilio legal de el la , que no puede 

s e r m á s que u n o , pues de lo con t r a r io dar ia l uga r á compl i ca 

c iones y ta l vez á f raudes q u e deben evi ta rse . 

CAPÍTULO III. 

De los eclesiásticos regulares. 

L a división de las pe r sonas en seg la res y ec l e s i á s t i ca s , a p e n a s 

ofrece a l g ú n mot ivo de d i fe renc ia , como no sea con re lación al 

fue ro ; p e r o en t r e las pe r sonas ec les iás t i cas , u n a s co r re sponden 



104 JURISPRUDENCIA CIVIL DE ESPAÑA. 

al es tado secular y o t r a s al r e g u l a r ; y si bien las de la p r i m e r a 

c lase se hal lan en el pleno uso , si no de todos los de rechos p o l í 

t i cos , de los civiles , del mismo m o d o que los s e g l a r e s , los e c l e 

siást icos r e g u l a r e s por r eg l a gene ra l carecen de e l l o s , sa lvas l as 

modificaciones e m a n a d a s de su secu la r izac ión . 

Los rel igiosos de a m b o s sexos que la ob tuv ie ron á c o n s e c u e n 

cia de la ext inción de las órdenes re l ig iosas , fueron r ehab i l i t ados 

en el goce de todos sus derechos c iv i les , en v i r tud de lo d i spues to 

en la ley de 2 9 de Jul io de 1 8 3 7 ( S . 10 Octubre 1 8 5 7 ) . E s t e e s 

el pr incipio g e n e r a l ; pe ro de él h a quer ido der ivarse la e x t r a ñ a 

consecuenc ia , de que rehabi l i tados los secular izado, en sus d e r e 

chos , q u e d a r o n s in efecto los ac tos civiles an t e r i o r e s á su p ro fe 

sión sobre disposición y r enunc i a de sus b ienes ; y conc re t ándonos 

a h o r a al objeto de es te c a p í t u l o , y sin perjuicio de ampl i a r la e x 

posición de las pocas doct r inas que e n c o n t r a m o s referentes á las 

disposiciones t e s t amen ta r i a s , cuando d i r ec t amen te t r a t e m o s d e 

es ta ma te r i a , debemos cons ignar aquí u n a dec la rac ión , re la t iva al 

ejercicio de los de rechos civiles g e n e r a l m e n t e cons iderados ; á s a 

b e r , que el decre to de las Cortes de 2 2 de Julio de 1 8 2 2 , r e s t a 

blecido en 2 7 de E n e r o de 1 8 5 7 , s e g ú n su espír i tu y l e t r a , no 

pudo inval idar los ac to s an te r io res á la profesión r e l i g i o s a , p o r 

que d e t e r m i n ó e x p r e s a m e n t e , que la rehabi l i tac ión que concedió 

a los secular izados se en t end ie ra desde la fecha de su s e c u l a r i 

zación , sin que tuviese efecto r e t roac t ivo , con re lac ión á d e r e 

chos adqui r idos por pa r i en te s ó ex t r años á n t s s de la época e x p r e 

s a d a , no obs tan te cua lesqu ie ra r enunc ia s ó ces iones q u e h u b i e 

sen hecho los in te resados en favor de sus p rop ias c o m u n i d a d e s 

ó de sus familias cuando e n t r a r o n en re l ig ión. S . 4 D i c i e m 

b r e 1 8 6 5 . 

T a m b i é n s e h a pues to en d u d a , sin el m e n o r fundamen to , la 

capac idad de los ecles iás t icos r e g u l a r e s p a r a a d q u i r i r , s u p o n i é n 

dose , que con a r r e g l o á los a r t í cu los 5 0 , 5 1 y 4 1 del Concordato 

d e 17 de Oc tubre de 1 8 5 1 , quedó sin efecto la c i tada ley de 2 9 

d e Ju l io de 1 8 5 7 ; pero es tá dec l a r ado , que es tos a r t í cu los no h a n 

i n t roduc ido novedad a l g u n a re la t iva á la capac idad de aque l los 

p a r a a d q u i r i r como i n d i v i d u o s , y que t a m p o c o h a n de rogado el 
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derecho de sucesión en los bienes heredi ta r ios . S . 4 O c t u b r e 1 8 6 0 . 

Todavía se h a susc i tado después o t r a cues t ión sob re el mismo 

p u n t o ; pero n a d a h a resue l to d i r ec t amen te a c e r c a de ella la j u 

r i sprudenc ia , a u n q u e sí u n a disposición real c o n c o r d a d a . 

E n efecto , hab iendo u n a monja e x c l a u s t r a d a adqui r ido p o r 

compra cier tos bienes en 4 8 5 3 , y sido au to r izada por su p r e l a d o 

p a r a disponer de e l los , t r a t ó de fundar u n convento , y p a r e c e los 

aplicó á es te o b j e t o ; m a s á su m u e r t e en 1 8 6 1 , sus h e r e d e r o s 

a b - i n t e s t a t o sostuvieron en u n li t igio , q u e a u n q u e la c i tada ley 

de 1 8 3 7 concedió á los rel igiosos de uno y o t ro sexo todos los 

de rechos civiles co r re spond ien tes á los ecles iás t icos secu la res , 

res tablecida después por el Concordato la a n t i g u a discipl ina de la 

Iglesia sobre es te p a r t i c u l a r , y s iendo los m i smos los votos q u e 

se h a c e n al e n t r a r en el c laus t ro , y u n o de los pr inc ipa les el de 

p o b r e z a , no exis t ia ya el mot ivo que hab ia hab ido p a r a c o n c e d e r 

á los eclesiást icos r e g u l a r e s la facul tad de adqu i r i r b i e n e s ; y q u e 

po r o t r a p a r t e , hab iendo cont rad icc ión en t r e es ta capac idad y su 

profesión y la r enunc i a de sus b ienes , de rechos y a c c i o n e s , d e b i a 

deduc i r se que no podían tener los de n i n g ú n g é n e r o . De desea r e r a 

q u e se hub iese resue l to d i r e c t a m e n t e es ta cues t ión , p a r a conf i rmar 

las doc t r i na s cons ignadas en las c i t adas decisiones de 4 de O c t u 

b r e de 1 8 6 0 , y 4 de Dic iembre de 1 8 6 3 ; pe ro en el li t igio á q u e 

a l u d i m o s v ino aque l la á r e d u c i r s e en ú l t i m o re su l t ado á h e c h o s , 

d e n e g á n d o s e la dec la rac ión de a b i n t e s t a t o que pedian los d e m a n 

d a n t e s , y d i sponiéndose q u e los b ienes de d icha monja q u e d a s e n 

á disposición del d ioce sano , p a r a que p u d i e r a dar les la inversión 

á q u e se h a l l a b a n des t i nados . E s t a e jecutor ia fué r ev i sada en c a 

s a c i ó n ; pe ro quedó firme, po rque el T r i b u n a l S u p r e m o es t imó 

q u e , cua lqu i e r a q u e fuese la disciplina v igen te á la sazón en E s 

p a ñ a , respecto á la facul tad de adqu i r i r b i enes , admin i s t r a r lo s y 

d isponer de ellos las re l ig iosas p r o f e s a s , ya se a t i enda á los d e 

c r e t o s del Concilio de T r e n t o , y a á las disposiciones de la c i tada 

ley de 2 9 de Jul io de 1 8 3 7 , ó ya al m e n c i o n a d o Concorda to , la 

pr incipal cues t ión ven t i l ada en el plei to hab ia q u e d a d o r e d u c i d a , 

c o m o ya h e m o s ind icado , a h e c h o s , los cua les h a b í a n sido a p r e 

ciados por la a u d i e n c i a , s e g ú n la p r u e b a , sin calificar el p u n t o 
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ju r íd ico ( S . 2 8 Jun io 1 8 6 6 ) : de m a n e r a que no fué conf i rmada 

l a doc t r ina que se desp rende de la c i tada sen tenc ia de 4 de O c t u 

b re de 1 8 6 0 ; y ún i camen te podemos añad i r , a u n q u e no t e n g a 

relación ín t ima con el mismo p u n t o , q u e habiéndose cues t ionado 

sobre si los j e su í t a s pud ie ron o b t e n e r vá l idamen te u n a donac ión 

en el a ñ o de 1 8 2 5 , en que es te in s t i t u to es taba au tor izado po r la 

ley, se dec la ró , como e ra j u s t o , que ha l lándose la Compañía d e 

Jesús en condición de poder a d q u i r i r b ienes ra ices en d i cha f e 

c h a , fueron vál idas las donac iones que en tonces se le h ic ie ron . 

S . 2 6 Marzo 1 8 4 5 . 

E x p u e s t a s es tas doc t r inas , que son las que ha l l amos d ignas d e 

mención ace rca de los de rechos civiles de los eclesiást icos r e g u 

l a r e s , c reemos opor tuno p a r a ev i t a r e r r o r e s , hace r mención de la 

impor t an te declaración publ icada sobre es ta m a t e r i a por u n real 

decre to de 2 5 de Jun io de 4 8 6 8 . Sin d u d a por cons iderarse todo 

lo re la t ivo á es te pa r t i cu l a r c o m o u n a consecuencia del Concor 

d a t o , no h a sido aquel la objeto de u n a ley, sino sólo de u n a r e 

solución r e a l , expedida de a c u e r d o con el Nunc io de Su S a n t i 

dad ; p e r o , como quie ra q u e s e a , los p u n t o s q u e en ella se d e c i 

den son de t a n t a impor tanc ia , q u e h e m o s cre ído conveniente r e 

ferir su conten ido , porque en a d e l a n t e debe r í an suje tarse á él y 

no al r esu l tado de las d o c t r i n a s e x p u e s t a s , todas las cues t iones 

re la t ivas á la disposición y a d q u i s i c i ó n de b ienes de las re l ig iosas 

profesas, si no fuese por h a b e r s i d o r e c i e n t e m e n t e d e r o g a d o . 

Dec l á r anse , p u e s , válidos y subs i s ten tes en dicho real dec re to 

odos los ac tos de dominio q u e a q u e l l a s h a y a n ejercido i n d i v i 

dua lmen te á consecuencia de las d isposic iones de la c i tada ley d e 

2 9 de Julio de 4 8 3 7 , desde su pub l i cac ión h a s t a la fecha de d i 

cho dec r e to , debiendo p roduc i r todos los efectos l ega les . I g u a l 

m e n t e , se ha dec l a r ado , que s a l v o el d e r e c h o de las comun idades 

p a r a adqu i r i r y poseer según l a s l eyes c a n ó n i c a s y los convenios 

con la San ta S e d e , no p o d r á n e n a d e l a n t e a d q u i r i r i nd iv idua l 

men te bienes de n i n g u n a espec ie d i c h a s r e l i g iosas ; y que s e r á n 

n u l a s , de n i n g ú n valor ni efecto to d a s las adquis ic iones q u e ile— 

ga lmen te h ic ie ren . Resolvióse a d e m a s , que en el t é r m i n o d e t r e s 

meses pud ie ran las mismas d i s p o n e r l i b r e m e n t e de los b ienes que 
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has ta la publ icación del decre to citado hub ie ran adqu i r ido en 
vir tud de la misma ley de 1 8 3 7 , produciendo todos sus efectos 
legales los ac to s de dominio que d u r a n t e este plazo e je rc iesen ; y 
por ú l t imo, que los b ienes de que no dispusiesen en el t é rmino 
expresado , pasasen por minis ter io de la ley á las pe r sonas q u e 
lega lmente estuviesen l l amadas á ob tener los , si las rel igiosas h u 
b ieran fallecido sin t e s t a r , y en la forma establecida p a r a ta l c a 
so por d e r e c h o . 

Como se v e , es ta rea l disposición se concre ta á n e g a r todo 
derecho de disponer y adqu i r i r las monjas p ro fesas , y nada r e 
suelve ni dec la ra respecto de los eclesiást icos r e g u l a r e s que 
existen a ú n , los cua les , por c o n s i g u i e n t e , d e b e r á n c o n t i n u a r e n 
el ejercicio de sus derechos bajo la influencia de las doc t r inas 
que a n t e s dejamos expues t a s , y de las que expondremos respecto 
de la tes tament i facc ion . P e r o en el mismo caso se ha l l an i g u a l 
mente las m o n j a s , pues por decre to del gob ie rno provis ional de 
15 de Octubre de 1 8 6 8 , fué de rogado el ya referido de 2 5 de J u 
lio, y se res tableció en su fuerza y vigor el a r t . 3 8 de la ley de 
2 9 de Jul io de 1 8 3 7 , q u e concedió individualmente á aque l l a s , 
s iendo profesas , el de recho de a d q u i r i r . 

CAPÍTULO I V . 

De la incapacidad mental para el ejercicio de los derechos 

En este l uga r deb ié ramos ocupa rnos de los p r ó d i g o s , á q u i e 
nes el derecho considera incapaci tados y por lo t a n t o inháb i l e s 
pa ra el uso de sus d e r e c h o s ; pero la j u r i sp rudenc i a no ha l legado 
á sen ta r doc t r inas sobre esta ma t e r i a de un modo so lemne y 
que pueda servir de n o r m a ; por lo cual nos l imi ta remos á t r a 
t a r sólo de los q u e se ha l lan men ta lmen te inhábi les p a r a e j e r 
cer por sí mismos sus derechos civiles. N u e s t r a legis lación es 
m u y lacónica sobre este p u n t o , pues sólo d e t e r m i n a con frases 
vagas la incapacidad in te lec tual que priva del ejercicio de c i e r tos 
derechos . «E l que fuere salido de memor ia m i e n t r a que fuere 
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d e s m e m o r i a d o , » es la locución con que la ley 1 3 , t í t . I , P . VI , 

define el es tado y per íodo en que u n a persona se hal la incapac i 

t ada . E s ve rdad que difícilmente puede la ley hace r m á s , sin el 

pel igro de conver t i r se en c a s u i s t a ; y por lo t a n t o la m a y o r pa r t e 

de las cues t iones quedan fiadas á la p r u e b a y al r ec to cr i ter io de 

los t r i buna l e s . L a ju r i sp rudenc ia no puede t a m p o c o con t r ibu i r á 

conc re t a r m á s aquel la definición; pe ro sin e m b a r g o , h a d ic tado 

a l g u n a s decisiones que pueden servir de n o r m a . 

No es p e r m i t i d o , con a r r eg lo á la ley c i t a d a , hace r t e s t a 

mento al salido de memoria, mientra que fuere desmemoriado; 
y este e s tado de capacidad ó de inep t i tud en q u e pueda hallarse, 

una persona al t iempo del o t o r g a m i e n t o , e s , como a c a b a m o s d e 

i n d i c a r , u n hecho sujeto á p rueba , cuya aprec iac ión c o r r e s p o n 

de á la Sa la sen tenc iadora ( S . 7 Dic iembre 1866). E s t o mismo se 

cons igna sus tanc ia lmen te en o t ra decisión (de 30 de Marzo 1867); 

pero a ñ a d e , que al es tablecer d icha ley de P a r t i d a , que «el q u e 

fuere salido de m e m o r i a non puede fazer t e s t a m e n t o m i e n t r a que 

fuere d e s m e m o r i a d o ; » limita su prohibic ión al t i empo q u e d u r e 

la enagenac ion m e n t a l , y por cons iguien te deja expedi to , cuando 

ésta c e s a , el l ibre ejercicio de la t e s t ament i facc ion ; de donde se 

d e d u c e , que en cues t iones de es ta n a t u r a l e z a , el hecho esencial 

q u e debe servir de fundamento p a r a la apl icación de la l e y , es el 

e s tado de ap t i tud inte lectual en que la pe rsona se hal lase al c e l e 

b r a r aquel ac to ( S . 15 Oc tubre 1859, y 14 Mayo 1867). E s pues 

d icha ap t i tud un hecho fiado á la p r u e b a y á su ju r íd i ca ap rec i a 

ción , y por eso en el l i t igio á que se refiere la p r i m e r a de las d e 

cisiones c i t a d a s , se estimó que cier to acto hab ia sido ejecutado 

po r u n a pe r sona en la p len i tud de sus facul tades in t e l ec tua l e s , y 

fué v á l i d o ; a u n q u e esa misma pe r sona se vio pr ivada d e ellas en 

el m o m e n t o de t e r m i n a r l o . 

Hay sin e m b a r g o sobre la m a n e r a de aprec ia r la p r u e b a de la 

incapacidad u n a dec i s ión , que no deja de t e n e r a l g u n a i m p o r t a n 

c ia . L a justif icación de que u n a pe r sona h a p e r m a n e c i d o d e t e r 

minado t iempo en u n es tab lec imiento de d e m e n t e s , puede p r o d u 

cir la p resunc ión de que se ha l lase d u r a n t e el mismo per íodo en 

es tado de d e m e n c i a ; pero esto ú l t imo no b a s t a , s ino q u e por el 
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c o n t r a r i o , ex ige p a r a ser deb idamen te aprec iado y p r o d u c i r s u s 

impor tan tes consecuencias l e g a l e s , u n a p rueba especial y d i r e c t a . 

S . 14 F e b r e r o 1 8 6 5 . 

Háse sos tenido y se h a p re tend ido elevar á doc t r ina j u r í d i c a , 

que «el demen te no puede e jercer n i n g ú n acto civil sin p rev ia 

r ehab i l i t a c ión ;» pe ro es to no p u e d e admi t i r se de u n modo t a n 

absoluto como doc t r ina l e g a l ; a n t e s por el c o n t r a r i o , en a l g u n o s 

casos ser ia opues to á la c i tada ley de P a r t i d a , la cual l imi ta la 

prohibición de t e s t a r , sólo al t i empo en q u e el imposibil i tado p a 

dezca la pr ivación de su i n t e l i genc i a , s in somete r la cal iñcacion 

de su ap t i tud á u n a rehabi l i tac ión p r e v i a , y le faculta p a r a que 

use de su l ibre vo luntad en los lúcidos i n t e rva los en q u e recobre 

la r a z ó n . S . 5 0 Marzo 1 8 6 7 . 

A u n q u e d icha ley y las decis iones que h e m o s menc ionado se 

c o n c r e t a n , l i t e r a lmen te c o n s i d e r a d a s , al acto civil de la t e s t a 

mentifaccion, c reemos q u e no h a y a mot ivo pa ra d u d a r , q u e i g u a l 

men te son aplicables en su espí r i tu y esencia á cua lqu i e r a o t r o 

acto c i v i l , p a r a el cual no es té bajo o t ro concepto incapaci tada 

la persona de que se t r a t e . 

Es sabido que la que se hal le m e n t a l m e n t e inhábi l necesi ta del 

cu idado de u n c u r a d o r e j empla r , sobre cuyo n o m b r a m i e n t o p r e 

viene el a r t . 1 2 4 5 de la Ley de E n j u i c i a m i e n t o , q u e h a de h a 

cerse por el juez del domicilio del que lo n e c e s i t a s e , l uego que 

t enga not ic ia de su i n c a p a c i d a d , debiendo p receder con a r r e g l o 

al a r t . 1 2 4 4 justificación cumpl ida de e s t a c i r cuns tanc ia ; pero no 

exige la ley como requis i to esencial p a r a es ta p r u e b a , el r e c o n o 

cimiento de facu l ta t ivos , y por lo t a n t o los j u e c e s pueden p r e s 

cindir de él en los casos en que no lo c r e a n necesa r io . S . 2 8 D i 

c i e m b r e 1 8 6 5 . 

P a r a los efectos de la cúra te la se equ ipa ran los incapac i tados a 

los menores de veint ic inco años y m a y o r e s de ca torce , s e g ú n la 

ley 1 3 , t í t . XVI , P . 6 . a ; y si bien esta p roh ibe el n o m b r a m i e n t o 

de cu rado res hecho en t e s t a m e n t o , excep túa el e jecutado por el 

p a d r e ; n o m b r a m i e n t o que s iempre debe ser conf i rmado po r el j u e z , 

si en tendiere que es en beneficio del m e n o r ó p e r s o n a impos ib i l i 

t ada ; y a u n q u e se ha puesto a l g u n a vez en d u d a la eficacia d e 
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dicha ley de P a r t i d a , por c ree rse d e r o g a d a por la de En ju ic ia 

mien to , se ha dec la rado que lejos de e s t a r l o , h a sido conf i rmada 

en el a r t . 1231 de es ta , pues se previene en é l , que los cu radores 

n o m b r a d o s por el padre o b t e n g a n el d iscernimiento del ca rgo 

en los té rminos que este h a y a es tablecido. S . 13 Noviembre 1 8 6 8 . 

Dicho ca rgo de c u r a d o r e jemplar es personal í s imo, como todos 

los que le son a n á l o g o s , y por cons igu ien te no se puede de legar 

ni sus t i tu i r ; pero si el cu rado r de u n demente confia el inmedia to 

cu idado y asistencia de este y la adminis t rac ión de sus bienes á 

u n a t e r ce ra p e r s o n a , no puede p re sumi r se po r esto q u e la h a 

d e s a m p a r a d o , ni que h a abandonado el c a rgo , s iempre que a p a 

rezca haber lo hecho en beneficio de la pe r sona y bienes del d e 

m e n t e , y pa ra el mejor desempeño de todo aquello en que no sea 

abso lu tamente necesar ia la presenc ia é in tervención del mismo 

c u r a d o r . S. 2 2 Diciembre 1 8 6 0 . 

CAPÍTULO V . 

Del parenlesco. 

El estado de la familia y las re lac iones de los individuos de 

ella por medio del pa ren tesco q u e e n t r e sí los u n e , t ienen g r a n 

de influencia en el o rden c iv i l , en el canónico y en el pena l ; 

pues en todos estos r a m o s del de recho hay disposiciones ap l ica

bles al pa ren tesco con relación á d iversos ac tos de la v ida . P e r o 

l imi tándonos á la par te c iv i l , ún ica que nos i n c u m b e examinar» 

cons ignaremos lo poco que la j u r i sp rudenc ia nos h a i lus t rado 

ace rca de es ta m a t e r i a . 

H a sido a l g u n a vez objeto de cues t ión , quiénes d e b e r á n e n t e n 

derse parientes p a r a el efecto de d is t r ibui r en t r e ellos los bienes 

dejados por un t e s t ado r á los que lo sean suyos , sin h a b e r d e s i g 

nado grados p r e f e r e n t e s ; y se ha dec la rado , que bajo la d e n o m i 

nación de tales par ien tes deben cons iderarse los que comprende 

y reconoce la ley de 16 de Mayo de 1 8 3 5 ( S . 2 6 Junio 1 8 5 4 ) ; 

es dec i r , los que se hal lan den t ro del décimo g r a d o , i g u a l m e n t e 

q u e los c ó n y u g e s , según la 6 . a , t í t . XIII, P . 6 . a , y la misma ya 
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c i tada de 1 8 3 5 ( S . 2 8 Jun io 1 8 6 2 ) , la cua l , s e g ú n o t r a d e c l a r a 

ción (de 15 E n e r o 1 8 6 7 ) , t iene apl icación r e t roac t i va respec to 

al de recho que da á los expresados pa r i en tes p a r a sucede r a b i n -

t e s t a t o . 

Se h a susc i t ado t a m b i é n cues t ión j u r í d i ca , sobre la ve rdade ra 

acepción de las pa l ab ra s primo y prima, pa ra la d is t r ibución de 

legados hechos á los q u e tuviesen es te pa ren te sco con el t e s t a 

dor ; y la j u r i s p r u d e n c i a ha en tend ido sobre este pun to ( S . 2 9 

Oc tubre 1 8 6 1 ) , que la expres ión de p r imo es genér i ca ; que bajo 

es ta denominac ión se c o m p r e n d e , no sólo á los hijos del h e r m a n o 

del pad re y de la m a d r e , s ino también á los s igu ien tes en g r a d o ; 

y q u e c u a n d o un t e s t a d o r h a c e un legado á todos sus p r i m o s , 

con la pa labra calificativa q u e queda s e ñ a l a d a , manif iesta c l a r a 

men te su vo lun tad de a g r a c i a r con él á los de las d i fe rentes c l a 

s e s , p u e s ten iendo cada u n a de es tas su n o m b r e e spec i a l , si h u 

biese quer ido h a c e r a l g u n a di ferencia , la hab r í a e x p r e s a d o . 

H a hab ido , finalmente, con t rovers ia sobre si se h a de u s a r la 

computac ión civil ó la canón ica p a r a la ap l icac ión de de rechos á 

los q u e sean pa r i en tes d e n t r o de c ier to g r a d o ; y como no hay ley 

n i doc t r i na legal que es tablezca la canónica p a r a hace r d icha 

g r a d u a c i ó n , se ha dec la rado que cuando los t e s tadores no pref ie

ren u n a á o t r a , no puede por lo mismo supone r se c o n t r a r i a d a su 

v o l u n t a d , n i infr ingida su ú l t i m a d ispos ic ión , c o m p u t á n d o s e c i 

v i lmen te el pa ren tesco conforme á las leyes del r e ino . S . 2 9 N o 

v i e m b r e 1 8 6 1 . 

Escasa e s , como al principio d i j imos , la enseñanza que nos d a 

la j u r i sp rudenc ia sobre es ta m a t e r i a , y quedan por reso lver m u 

chas cues t iones q u e ace rca de ella p u e d e n p r o m o v e r s e ; p e r o al 

m e n o s h a cons ignado doc t r inas c la ras y t e r m i n a n t e s que r e s u e l 

ven quiénes deben en t ende r se p a r i e n t e s , quiénes se r e p u t a n p r i 

mos cuando no se usa de u n a expres ión l imi ta t iva , y los casos en 

q u e h a de preva lecer la computac ión civil sobre la c a n ó n i c a ; r e 

so luc iones y doc t r inas q u e de s egu ro ev i t a rán no pocos li t igios 

de los m á s funes tos , que son los que se sos t ienen e n t r e las f ami -

mil ias sobre derechos de s u c e s i ó n . 
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CAPÍTULO VI. 

Be la ausencia y de la presunción de muerte de las personas. 

L a ausenc ia de las pe r sonas y la p resunc ión legal de su m u e r 

te p r o d u c e n á veces efectos t r a scenden ta l e s respec to á la a d q u i 

sición y goce de los d e r e c h o s c iv i l e s , y á la m a n e r a de o b t e n e r 

los por medio de los t r á m i t e s p rocesa les . E s , p u e s , esta ma t e r i a 

de s u m a g r a v e d a d po r las consecuencias que de ella pueden d e 

duc i r se , y h a sido prev is ta en todos s u s p o r m e n o r e s y c i r c u n s 

tancias por el nuevo p royec to de Código Civil; pero en n u e s t r a 

legislación posi t iva pocas son las leyes que á ella se ref ieren. 

T a m p o c o la j u r i s p r u d e n c i a h a t en ido ocasión de hace r m u c h a s 

dec la rac iones sobre un p u n t o t a n i m p o r t a n t e del d e r e c h o ; y así 

b r e v e m e n t e h a b r e m o s de expone r , lo poco que con referencia a 

las leyes de P a r t i d a se cons igna ace rca de es te p u n t o en a l g u n a s 

dec i s iones . 

Cuando se t r a t a de u n a pe r sona l a rgo t iempo a u s e n t e y de i g 

norado p a r a d e r o , se en t iende p robada su de func ión , a c r e d i t a n d o 

que h a cumpl ido la edad de cien a ñ o s , por ser es ta la vida m á x i 

m a q u e , s egún la ley 2 6 , t í t . XXXI, P . 3 . a , se debe p re sumi r en 

casos de i n c e r t i d u m b r e . T a m b i é n es p r u e b a de m u e r t e , s egún la 

ley 1 4 , t í t . XIV de la m i sma P a r t i d a , c u a n d o t r a t á n d o s e de u n a 

p e r s o n a que se supene d i funta , m á s h á de diez años en extraña 
é luenga tierra, se ac red i t a que esto es fama en el l u g a r , y q u e 

púb l i camen te dicen todos q u e es m u e r t a ; y c u a n d o no c o n c u r r e n 

todas es tas c i r c u n s t a n c i a s , no b a s t a , con a r r e g l o á la c i tada 

ley 14 , la p r u e b a de la f a m a , sino la de tes t igos que h a y a n v is to 

al m u e r t o y su e n t e r r a m i e n t o . P e r o es cos tumbre u s a d a de a n t i 

g u o y fielmente g u a r d a d a , que c u a n d o se i g n o r a el p a r a d e r o y , 

por cons igu i en t e , la exis tencia de u n a pe rsona la rgo t i empo a u 

sen te ó desaparec ida , y no ex is ten aquel las p r u e b a s , n i los t e s t i 

gos de vista que se h a n ind icado , se o to rgue bajo fianza la a d m i 

nis t rac ión judic ia l de los b ienes del a u s e n t e á los pa r ien tes m á s 
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próximos que t end r i an derecho á he redar l e ab in t e s t a to . S . 13 

Diciembre 1 8 6 4 . 

Coincide t a m b i é n con es ta doc t r ina l e g a l , y a ú n r e i t e r a p a r t e 

d e su con ten ido , la de que no cons tando sino por fama públ ica la 

m u e r t e de un a u s e n t e , y exist iendo d u d a sobre e l lo , es conforme 

a la c i t ada ley 1 4 , fijar como época de su fal lecimiento, la de 

diez años después del dia en que cor r ió la not ic ia de h a b e r n a u 

f r agado . S . 2 8 Jun io 1 8 6 2 . 

Se h a d e c l a r a d o , finalmente, en cor roborac ión de esto m i s m o , 

que con a r r eg lo á las disposiciones de d icha ley, c u a n d o u n a pe r 

sona ausen te se supone m u e r t a y h a n pasado diez a ñ o s , es p r u e 

b a de su defunción, el ac red i t a r q u e esto es fama en aque l l u g a r 

c t i e r r a , y que públ icamente dicen todos que d i cha pe r sona h a 

fallecido. S . 2 7 Noviembre 1 8 6 6 . 

A estos breves conceptos e s t án r e d u c i d a s las dec la rac iones que 

h a hecho la j u r i s p r u d e n c i a , sobre u n a mater ia q u e suele d a r o c a 

sión á cues t iones y litigios p a r a la admin i s t r ac ión y sucesión de 

los b ienes de las pe r sonas a u s e n t e s que pueden c reerse m u e r t a s . 

CAPÍTULO Y1I. 

De tas personas jurídicas. 

Al t r a t a r de las p e r s o n a s , de su condic ión, es tado y d e m á s cir 

cunstar tc ias q u e influyen m á s ó m e n o s d i r ec t amen te en el g o c e 

de los de rechos c iv i les , debemos o c u p a r n o s t a m b i é n de o t r a s e n 

t idades , colect iv idades ó a g r u p a c i o n e s q u e , por ser suscept ib les 

de d e r e c h o , t i enen t a m b i é n personal idad ju r íd i ca p a r a r e c l a m a r 

los y ob tene r los , bajo la r ep resen tac ión legal que les e s t é r e c o n o 

c ida . L a p r inc ipa l condición que respec to de e s t a s p e r s o n a s j u r í 

d icas se neces i t a , es que t e n g a n a l g u n a exis tencia l ega l , p u e s sin 

ella no son suscept ibles de d e r e c h o s , ni puede c o n c e d é r s e l e s , po r 

c o n s i g u i e n t e , pe rsona l idad p a r a defender los y ob t ene r lo s en j u i 

c io . E l E s t a d o , la Ig les ia , las corporac iones l e g í t i m a s , las m u n i 

cipal idades , las sociedades o rd ina r i a s ó comercia les é i n d u s t r i a 

les , todo lo que cons t i tuye u n a colect ividad l e g a l m e n t e i n s t i t u i -

TOMO i . 8 
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d a , debemos considerar lo p rop iamente como p e r s o n a jur ídica, , 

sin que bajo es te concepto comprendamos las v e r d a d e r a s p e r s o 

nas con ap t i tud p a r a r ec l amar por sí sus de rechos , ni las que p o r 

no ha l la rse en el pleno ejercicio de los c iv i les , neces i tan que 

otros las r e p r e s e n t e n l ega lmen te . N o t r a t a m o s , p u e s , en es te 

m o m e n t o de las pe r sonas en su acepc ión n a t u r a l y p r o p i a , s ino 

de lo que po r ficción de la ley t iene la cons iderac ión de ta l pa ra 

los efectos civiles. 

No es fácil e n u m e r a r todo lo que cabe bajo la denominación 

de persona j u r í d i c a , ni la j u r i s p r u d e n c i a ha hecho declaraciones 

d i rec tas sobre e l lo ; pero al admit i rse en juic io y tener legí t ima 

represen tac ión las que vamos á m e n c i o n a r , b ien puede a s e g u r a r 

se q u e es tán au tor izadas por d e r e c h o , así como o t ras m u c h a s 

que omi t imos por la imposibil idad de ind iv idual izar las . E l E s t a 

d o , la Causa públ ica , la Hac ienda , el E r a r i o , el T e s o r o , el F i s c o , 

l a Ins t rucc ión p ú b l i c a , todo c u a n t o cons t i tuye nues t r a n a c i ó n , ó 

los in tereses gene ra l e s del r e ino , s i empre q u e estos r e p r e s e n t e n 

derechos que p u e d a n e jerc i tarse c o n t e n c i o s a m e n t e , se e n t i e n d e n 

pe r sona j u r í d i c a , r ep re sen t ada pr inc ipa l ó exc lus ivamente por el 

minis ter io público, y n u n c a po r los a y u n t a m i e n t o s . A d e m a s de 

embarazoso , porque ocupar ía m u c h a s p á g i n a s , ser ia inút i l c i t a r 

todas las decisiones de litigios donde estárr reconocidas es ta p e r 

sonal idad y su represen tac ión l e g í t i m a , y la de o t r a s m u c h a s e n 

t idades de que hab remos de h a b l a r ; y nos l imi t a remos a h o r a á i n 

d icar las . S . 2 6 Marzo 1 8 4 5 ; 2 Abri l 4 8 5 5 ; 2 0 Se t i embre 4 8 6 4 ; 

24 Abri l 1 8 6 5 , y 17 F e b r e r o 1 8 6 6 . 

L a Iglesia puede ser r ep re sen tada por un cabildo ca ted ra l ( S . 2 9 

Oc tubre 1 8 6 5 ) ; por cu ras pá r rocos ( S . 17 F e b r e r o 1 8 6 6 ) ; p o r 

h e r m a n d a d e s y cofradías re l igiosas ( S . 2 5 F e b r e r o 1 8 5 7 , y 3 0 

Abr i l 1 8 6 6 ) , pues es también una pe r sona j u r í d i c a . Los p o b r e s 

de u n a c iudad ó demarcac ión , los hosp i t a l e s , hospicios y e s t ab l e 

cimientos benéficos ó car i ta t ivos cons t i t uyen as imismo la en t idad 

de q u e t r a t a m o s , bajo la r epresen tac ión de la respec t iva j u n t a de 

benef icenc ia ; y a u n q u e a l g u n a vez se les ha quer ido n e g a r la 

pe r sona l idad , se h a d e c l a r a d o , que por el r e g l a m e n t o de 14 de 

Mayo de 1 8 5 2 , quedó á c a rgo de d ichas c o r p o r a c i o n e s , c r e a d a s 
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por la ley de 2 0 de Jun io de 4 8 4 9 , la adminis t rac ión d e los b i e 

nes pe r t enec ien tes á los mencionados e s t ab lec imien tos ; y qu e su 

misma exis tencia legal p r u e b a su personal idad j u r í d i ca ( S . 2 8 

Octubre 4 8 5 9 ) . Así se vé confirmado en var ias s e n t e n c i a s , en 

que se les t iene por p a r t e l eg í t ima , y e n t r e o t r a s , las de 7 O c t u 

b re 4 8 5 2 ; 2 8 Marzo 4 8 5 9 , y 2 0 S e t i e m b r e 4 8 6 4 . T a m b i é n s o n 

legí t imamente r ep resen tados los hospi tales por sus a d m i n i s t r a d o r e s 

(S . 2 8 Diciembre 1 8 6 4 , y 24 Noviembre 1 8 6 5 ) ; el c o m ú n de 

vecinos de un pueblo ó d is t r i to m u n i c i p a l , por su a l c a l d e , ó por 

el p e d á n e o , con a r r eg lo á la Ley de A y u n t a m i e n t o s ( S . 11 y 15 

Abri l 1 8 6 0 ; 4 3 Oc tubre 4 8 6 5 , y 9 JrHio 4 8 6 8 ) ; u n a c o m u n i d a d 

de g a n a d e r o s , por los apode rados de ella ( S . 47 Octubre 4 8 6 5 ) ; 

u n a sociedad, por la pe r sona au tor izada p a r a r e p r e s e n t a r l a , y no 

estándolo espec ia lmente n i n g u n a , por cua lqu ie ra d e los socios 

( S . 44 Marzo 4 8 6 5 ) : f i na lmen te , los a lbaceas r e p r e s e n t a n la h e 

r e n c i a , m i e n t r a s p e r m a n e z c a yacen t e ( S . 7 Jun io 4 8 6 2 ) ; y los 

síndicos de u n c o n c u r s o á los ac reedores ( S . 44 Abr i l 4 8 6 4 ) . T o 

dos estos pueden serv i r como ejemplos de pe r sonas j u r í d i c a s , sin 

neces idad de de tene rnos á de t a l l a r expresa é ind iv idua lmente t o 

das las d e m á s que reconoce el de r echo . 

Ha quer ido a l g u n a vez ponerse en duda la personal idad ju r íd i ca 

de los P P . de las Escue l a s P í a s , s u p o n i é n d o s e , que como c o m u 

nidad re l ig iosa , sus b ienes pe r t enece r í an al E s t a d o , y como e s t a 

b lec imientos de i n s t rucc ión p u b l i c a , e s ta r í an sujetos á la d e s 

amor t i zac ión ; pero con m u c h o ac ie r to , y á pesar del fallo de u n a 

aud ienc ia que apoyaba aque l e r r o r , declaró el T r i b u n a l S u p r e m o , 

que por la ley de 5 de Marzo de 4 8 4 5 , el Ins t i tu to de d iehas E s 

cuelas volvió al ser y es tado que tenia an tes del rea l d e c r e t o de 2 2 

de Abri l de 4 8 3 4 y ley de 2 9 de Julio de 4 8 3 7 , q u e d a n d o s u j e t o , 

en la pa r t e re la t iva á la enseñanza , á las disposiciones g e n e r a l e s 

sobre ins t rucc ión públ ica ( S . 4 5 S e t i e m b r e 1 8 6 7 ) ; de donde se 

d e d u c e , que t iene pe r sona l idad propia p a r a sos tener sus d e r e c h o s . 

P e r o no la t iene la m u j e r casada pa ra p r e s e n t a r s e en j u i c io , si 

no se ha l la au tor izada por su m a r i d o , ó en su defecto , po r el 

j uez ; p u n t o del cual t r a t a r e m o s en el capí tulo 2 . ° del s igu ien te 

t í t u l o , referente á los efectos ju r íd i cos del m a t r i m o n i o . 
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fíe los esponsales, contratos relativos al matrimonio 
y efectos jurídicos de este. 

SECCIÓN PRIMERA. 

DE LOS ESPONSALES, CAPITULACIONES MATRIMONIALES, Y EFECTOS 

JURÍDICOS DEL MATRIMONIO, CON RELACIÓN Á LAS PERSONAS. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

De los esponsales y capitulaciones matrimoniales. 

No es de los l ími tes q u e nos h e m o s t r azado en esta o b r a , el 

t r a t a r del m a t r i m o n i o bajo su aspec to m á s e l e v a d o , cua l es el de 

S a c r a m e n t o . S u ce lebrac ión s a g r a d a , sus i m p e d i m e n t o s , las c a u 

sas de su nu l idad y del d i v o r c i o , se r i g e n , c o m o es s a b i d o , por 

las leyes canónicas y a n t e la jur isdicc ión eclesiás t ica , y no o c a 

s ionan , sino en pun tos m u y i n c i d e n t a l e s , con t rovers ias civiles. 

P o r es ta razón el m a t r i m o n i o , bajo su aspec to s a c r a m e n t a l , no 

es tá s u b o r d i n a d o á las doc t r inas de la j u r i s p r u d e n c i a c i v i l , ni es 

por tan to objeto de n u e s t r o e x a m e n . P e r o con relación á los c o n 

t r a t o s y c a p i t u l a c i o n e s , q u e suelen es t ipu la r se a n t e s ó á la vez 

de la ce lebrac ión del m a t r i m o n i o , y t a m b i é n en c u a n t o á los 

efectos jur íd icos de e s t e , c ivi lmente cons ide r ado , ha l l a remos m u 

c h a enseñanza en las doc t r inas que c o n s t a n t e m e n t e p roc lama la 

j u r i s p r u d e n c i a . 
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Antes de celebrarse el matrimonio es posible, aunque raro , 

contraerse esponsales, y sobre su cumplimiento promoverse un 

juicio contencioso; pero conforme á lo prescrito en la ley 1 8 , t í 

tulo II, lib. X , N. R., no es admisible una demanda sobre esta 

clase de promesas, si no consta por medio de escritura pública. 

S. 7 Marzo 1861. 
Celébranse también en ocasiones otros contratos previos al ma

trimonio , que aunque frecuentes entre las clases más acomoda

das , no ocasionan por lo común cuestiones litigiosas, en que la 

jurisprudencia tenga que fijar sus doctrinas; salvo respecto á Ca

ta luña, donde puede decirse, que son pocos los matrimonios que 

se contraen sin previas ó simultáneas capitulaciones, y que no 

produzcan litigios. Muy común es también en aquel territorio, 

comprender en esos contratos lo que llaman heredamientos; esto 

e s , institución de heredero para cuando los cónyuges tengan 

sucesión; pero de esta materia trataremos en su lugar más pro

pio , que es cuando nos ocupemos de los testamentos y demás 

instituciones hereditarias, concretándonos ahora á lo que t ie

ne más íntima relación con el matrimonio y sus efectos inme

diatos. 

Acerca de este p u n t o , la doctrina fundamental sobre estos 

contratos ó capitulaciones matrimoniales es, que en Cataluña son 

de naturaleza irrevocable, tanto en lo que se refieren á las cosas 

entre vivos, como en lo que se dispone de los bienes para después 

de la disolución del matrimonio por la muer te , si expresamente 

no se reservan los interesados el derecho de modificar ó alterar 

sus cláusulas (S. 28 Abril 1858). Puede también pactarse en 

ellos y establecerse válidamente, la prelacion respecto de la su

cesión de los bienes de los mismos consortes, en favor de los hijos 

de aquella unión, sobre los de cualquiera otra posterior que a lgu

no de ellos pudiera contraer; y también, que en esta primera su

cesión sean preferidos los varones á las hembras , guardando el 

orden de primogenitura. Todos estos pactos son irrevocables, 

cuando se dispone por los otorgantes que sea nula y de ningún 

valor y fuerza cualquiera otra cosa que en lo sucesivo se ordene 

en contrario. S. 23 Marzo 1861. 
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L a misma irrevocabil idad producen las donaciones que se hacen 

en estos c o n t r a t o s , pues lo donado en ellos, como ac to bi la tera l y 

po r causa onerosa , no puede se r de rogado ni a ú n g r a v a d o por el 

d o n a n t e , imponiendo al dona ta r io n i n g u n a c a r g a , sin c o n t r a r i a r 

la Const i tución de C a t a l u ñ a , ley 1 . a , t í t . IX, l ib . VIII , y el p r i n 

cipio l e g a l , aco rde con la j u r i s p r u d e n c i a , de que lo es t ipulado en 

u n con t r a to en t r e vivos no puede ser des t ru ido ni modificado por 

u n ac to de ú l t ima vo lun tad . S . 27 Marzo 1865. 

E s t a mi sma doc t r ina de t an f recuente aplicación en aque l pa í s , 

se h a r e i t e r ado , dec la rándose , que s egún la legislación vigente en 

él y su j u r i s p r u d e n c i a c o n s t a n t e m e n t e o b s e r v a d a , las donaciones 

en t r e vivos y he redamien tos hechos e n dichas capi tu lac iones son 

i r r e v o c a b l e s , si los con t r ayen te s no se r e se rvan la facul tad d e 

modif icar los , sin m á s l imitación q u e la de que no per judiquen ó 

d i sminuyan las respect ivas leg í t imas de los descendien tes ó a s 

c e n d i e n t e s ; que por cons iguien te , cua lqu ie ra o t ro ac to ó d i spos i 

ción poster ior sólo puede t ene r validez en lo que no se o p o n g a á 

lo es tablecido en aque l los c o n t r a t o s , y que no se en t i ende p r i vado 

el d o n a t a r i o de d i sponer l ib remente de los b ienes d o n a d o s , s ino 

c u a n d o al o to rga r se las capi tu lac iones se ponen condic iones r e s 

t r i c t i va s de ta l na tu ra l eza , q u e sean un ve rdade ro g r a v a m e n d e 

res t i tuc ión en favor de a l g u n a o t r a p e r s o n a . ,S. 19 A b r i l 1865, 

y 16 Dic iembre 1867. 

Si con mot ivo de las bodas hacen los p a d r e s en favor de sus 

hijos a l g ú n h e r e d a m i e n t o ó donación , es nu lo y de n i n g ú n valor 

ni efecto é irrito ipso jure, s egún la cons t i tuc ión ú n i c a , t í t . I I , 

l ib . V , volumen I de las v igentes en C a t a l u ñ a , el i n s t r u m e n t o q u e 

se o t o r g u e por los hijos á favor de los p a d r e s , en d i sminuc ión ó 

perjuicio de dicho he redamien to ó donac ión . S . 15 F e b r e r o 1865 • 

Háse p re tend ido q u e , s egún la j u r i sp rudenc i a es tab lec ida pol

la aud ienc ia de Barce lona , se t ienen por nu la s las cap i tu lac iones 

ma t r imon ia l e s de los hi jos , a ú n c u a n d o fueran m a y o r e s de e d a d 

al e s t i p u l a r l a s , s i empre que h a y a n sufrido lesión e n o r m e ó e n o r -

m í s i m a ; pero se h a decidido en sen t ido c o n t r a r i o , por no es ta r 

a u t o r i z a d a e s t a d o c t r i n a . S . 50 E n e r o 1864. 

Á veces se h a c en t ambién en las cap i tu lac iones de e s t a c lase , 
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y lo mismo en Cas t i l la , c ier tas donaciones con mot ivo de las b o 

d a s ; y en ma t r imon ios concer t ados en t re las c lases e l evadas se 

suele señalar por el esposo a l g u n a cant idad a n u a l á la esposa 

pa ra sus gas tos p a r t i c u l a r e s , bajo el t í tu lo de a s ignac ión p a r a 

alfileres. Como la ley 5 4 de Toro ( 5 . a , t í t . III , l ib . X , N . R . ) 

establece incompat ib i l idad pa ra que la esposa pueda hace r s u y a 

la donación esponsal icia que su mar ido le ofrezca a n t e s de la c e 

lebración del m a t r i m o n i o , si á la vez le hub ie re ofrecido a r r a s , 

pues en tal caso no le es permit ido hace r s u y a s a m b a s d o n a c i o 

n e s , s ino q u e h a de elegir u n a , y esto den t ro de c i e r to t i empo; 

se h a p re tend ido , que la as ignación indicada pa ra alfileres es u n a 

donación de las q u e d icha ley califica de i n c o m p a t i b l e s ; pero se 

ha dec la rado , que esta clase de dádiva ó p romesa no es m á s que 

la fijación p a r a u n objeto d a d o , de p a r t e de las can t idades que el 

mar ido se obl iga á s u m i n i s t r a r á su mujer p a r a sus gas tos p e r 

sonales , s e g ú n su e s t a d o , clase y r i q u e z a , y que por cons igu ien 

t e , d icha as ignación no puede calificarse de donac ión esponsa l i 

c ia , ni es por lo t a n t o de las comprend idas en la c i t ada ley de 

Toro ( S . 2 6 Noviembre 1 8 6 2 ) . E s t a s donac iones esponsal icias se 

cons t i tuyen con los b i enes del m a r i d o ; y los h i j o s , h a s t a el falle

cimiento de e s t e , c a r ecen del de recho que pud ie r an t ene r p a r a 

hacer n i n g u n a rec lamación acerca de e l las . S . 1 0 Jul io 1 8 6 8 . 

Cuando los cónyuges hacen á sus hijos a l g u n a donación por 

causa de m a t r i m o n i o y en concepto de ade lan to de l e g í t i m a , c o 

mo esto es una d e u d a l e g a l , debe n a t u r a l m e n t e suponerse q u e 

cada uno de los d o n a n t e s h a quer ido desp render se de la p a r t e 

proporcional á su p a t r i m o n i o , y no puede por t an to t ene r ap l i ca 

ción la ley 1 0 , t í t . I , l ib . X , N . R . , que d i spone , que cuando 

dos se ob l igan , se e n t i e n d a serlo cada uno por m i t a d . S . 8 J u 

nio 1 8 6 6 . 

E n A r a g ó n es t a m b i é n c o m ú n o to rga r se capi tu lac iones m a t r i 

moniales , expresándose en ellas las can t idades y b ienes q u e c a d a 

cónyuge a p o r t a , y pac tándose si qu ieren ó no conse rva r la p r o 

piedad de lo que re spec t ivamente l leven, y si se suje tan ó no á la 

comun idad foral , de que m á s ade lan te t r a t a r e m o s . S . 5 D i c i e m 

bre 1 8 6 6 . 
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CAPÍTULO I I . 

De los efectos jurídicos del matrimonio con relación á la perso
nalidad del marido y de la mujer. 

Impor t an t e s y t r a scenden ta les son los efectos ju r íd i cos del m a 

t r i m o n i o ; pero escasas sin e m b a r g o las doc t r inas que ace rca d e 

ellos h a cons ignado la j u r i sp rudenc i a . R e c o r d a r e m o s an te todo lo 

que dijimos en el t í tulo p re l imina r , á s a b e r , que la legi t imidad 

del ma t r imon io se p r e s u m e s i e m p r e , como no h a y a completa 

p rueba de lo c o n t r a r i o . S . 17 Julio 1 8 4 8 . 

A d e m a s , y conc re t ándonos á los efectos p u r a m e n t e c iv i les , el 

mar ido y la muje r deben vivir unidos , as is t i rse y socor re r se m u 

t u a m e n t e , sumin i s t r ando el pr imero á la s e g u n d a los a l imentos y 

d e m á s medios necesar ios de subs i s t enc ia , y obedec iendo la mu je r 

á su m a r i d o , sin pe rmi t i r se a b a n d o n a r a rb i t r a r i a y v o l u n t a r i a 

m e n t e su compañía y famil ia ; y si aquel la se fuga de la casa d e 

a q u e l , con t i nuando a u s e n t e de ella y con abso lu t a i n d e p e n d e n 

cia del m i s m o , sin autor ización de n i n g u n a e spec i e , las deudas y 

compromisos q u e en esta s i tuación i legal haya con t r a ído , no p u e 

den afectar ni imponer obl igación al m a r i d o . S . 7 E n e r o 1 8 6 8 . 

Cuando los cónyuges viven de c o n s u n o , se cons ideran en d e 

r e c h o corno u n o sola pe rsona , y son c o m u n e s e n t r e sí t an to los 

p rovechos como las c a r g a s ( S . 3 Jun io 1 8 6 5 ) ; y es ta un ión i n d i 

soluble se r e p u t a subs i s ten te p a r a todos los efectos c iv i l e s , m i e n 

t r a s que no r eca iga s en t enc i a firme por la cua l se au to r i ce la 

separac ión ( S . 8 Oc tubre 1 8 6 6 ) , a u n q u e de hecho y por c o n v e n 

ción p r i v a d a , t á c i t a ó e x p r e s a , v ivan los c ó n y u g e s s epa rados . 

Apa r t e de los m u t u o s deberes á que los l igan t a n t o las l eyes 

eclesiást icas como las c iv i les , los efectos j u r í d i c o s de m á s i m p o r 

t anc ia del m a t r i m o n i o s o n , en p r imer l u g a r , los q u e se refieren 

a las pe r sonas de los mismos cónyuges y de sus h i j o s , y en s e 

g u n d o t é r m i n o los relat ivos á los b i enes , t an to pecul ia res de cada 

u n o , como de la sociedad c o n y u g a l . 

E n c u a n t o al p r imer p u n t o , la obl igación de m a n t e n e r á la 
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m u j e r , como ya ind i camos , i n c u m b e en p r i m e r l u g a r y con p r e 
ferencia á su mar ido ( S . 4 6 Abri l 4 8 5 9 , y 7 E n e r o 4 8 6 8 ) , el 
cua l es ta revest ido del ca r ác t e r y au to r idad de jefe de su familia 
y de los derechos y deberes que como á ta l c o r r e s p o n d e n ( S . 1 5 
Octubre 4 8 6 6 ) , s iendo admin i s t r ado r y r e p r e s e n t a n t e l e g a l , n o 
sólo de la persona y b i e n e s , sino de los derechos t a n t o c ier tos 

como eventua les de la muje r . S . 5 Jun io 4 8 6 5 ; 2 5 Abril 4 8 6 6 , 
y 2 Jun io 4 8 6 8 . 

Á su cual idad de a d m i n i s t r a d o r legal de los b ienes del m a t r i 
mon io , se h a pre tendido a g r e g a r la de único de los de la muje r , 
sin dist inción a l g u n a ; pero ten iéndose en cons iderac ión las d i s p o 
siciones legales y doc t r inas que r igen ace rca de los b ienes p a r a 
fernales ó e x t r a d o t a l e s , d e q u e á su t iempo t r a t a r e m o s , no puede 
darse t a n t a la t i tud á la inves t idura de a d m i n i s t r a d o r q u e por p u n 
to g e n e r a l t iene el m a r i d o . 

Así lo dec la ró el T r ibuna l S u p r e m o en un fallo de 9 de F e b r e 
ro de 4 8 6 0 ; pero no podemos m e n o s de adve r t i r a q u í , como fieles 
in t é rp re t e s de sus d o c t r i n a s , que en o t ro p o s t e r i o r , de 45 de O c 
tubre de 4 8 6 6 , del cua l nos h a r e m o s c a r g o en el capí tu lo re la t ivo 
á la d o t e , el mismo Tr ibuna l h a dicho lo c o n t r a r i o , a f i rmando 
que el mar ido t iene el ca r ác t e r de a d m i n i s t r a d o r único de los b i e 
nes de la sociedad conyuga l . 

T a m b i é n es a q u e l , como padre de fami l i a , el r e p r e s e n t a n t e 
legí t imo y defensor de sus hijos m e n o r e s de e d a d , n o p u d i e n d o 
negárse le el d e r e c h o y facultad de r ep re sen t a r lo s c o m o a d m i n i s 
t r a d o r legal de su persona y bienes , ni el de r e c l a m a r y pe rc ib i r 
c u a n t o á aque l los se a d e u d e , de tal m a n e r a que son legí t imos los 
pagos que en ta l concepto se le h a g a n . S . 1.° Marzo 4 8 6 6 . 

C o m o toda la personal idad ju r íd i ca es tá concen t r ada en el m a 
r ido , la muje r c a s a d a , por el c o n t r a r i o , no t i ene n i n g u n a d u 
r a n t e el m a t r i m o n i o ; como ya dijimos en el t í tu lo a n t e r i o r , ni 
puede con a r r eg lo á la ley 5 5 de T o r o , ó sea la 11 , t í t . I , l i 
bro X , N . R., c e l e b r a r con t ra tos d u r a n t e é l , ni s e p a r a r s e de los 
c e l e b r a d o s , s in l i c e n c i a de su m a r i d o ( S . 42 Jun io 4 8 6 5 ) ; p e r o 
s in e m b a r g o , e s t a ley debe s iempre en t ende r se y apl icarse en a r 
monía con lo q u e dispone la 5 8 de T o r o , que es la 14 del mi smo 
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t í tu lo y l ibro , sobre que el mar ido puede ratificar lo que su 

muje r hub ie re hecho sin su l icencia ( S . 2 0 Noviembre 1 8 6 7 ) , y 

en combinación igua lmen te con la 5 6 de To ro ó 12 del c i tado t í 

tu lo y l i b r o , pues si la mujer es m e n o r de veinticinco a ñ o s , no 

valen los con t ra tos que h i c i e r e , a u n con licencia de su m a r i d o . 

S . 18 S e t i e m b r e 1 8 6 2 . 

T a m p o c o puede la mujer c a s a d a , s egún la ley 2 . a , t í t . I , l i 

b r o X , N . R . , comparece r en ju ic io , n i a u n a d m i t i r ó r e p u d i a r 

por sí sola u n a h e r e n c i a q u e se le difiera por t e s t amen to ó a b -

in tes ta to ( S . 5 . Jun io 1 8 6 5 ) ; y a ú n pa ra l i t igar sobre s u s p r o 

pios b i e n e s , necesi ta la autor ización expresa de su mar ido , n o 

bas t ando á es te fin el poder q u e le h a y a dado p a r a que lo defienda 

en o t ros p l e i t o s , sino que es necesar io la facul te e x p r e s a m e n t e 

p a r a p re sen ta r se en ju ic io en defensa de los propios bienes de la 

m i s m a ( S . 2 4 Se t i embre 1 8 6 1 ) . P e r o si el mar ido sin mot ivo 

fundado se n e g a r e á au tor izar á su muje r , pa ra que c o n t r a t e y 

h a g a lo que l ega lmen te no podr ía sin tal r e q u i s i t o , la a u t o r i d a d 

judic ia l puede con a r r eg lo á la ley 5 7 de Toro ó 15 del c i t a d o 

t í tu lo y l ib ro , compeler le á o t o r g a r l a con conoc imien to de causa> 

supl iendo su c o n s e n t i m i e n t o , s i s e res i s t i e se ; y se en t i ende q u e 

se n iega el mar ido á d a r la au to r i zac ión , c u a n d o d e m a n d a d o p a r a 

ello en acto conc i l i a to r io , se opone y sos t iene un l i t i g io , pues 

en tonces no puede decir que no h a sido compelido pa ra c o n c e d e r 

la licencia ( S . 12 Mayo 1 8 6 6 ) . E s pues preciso s i empre , p a r a q u e 

el juez la o t o r g u e , si exci tado el m a r i d o se n i e g a á d a r l a , q u e 

p a r a adop t a r s e es ta de te rminac ión haya u n a c a u s a leg í t ima ó 

n e c e s a r i a ; y no puede suponerse que es ta ex i s te , s o l a m e n t e por 

la separación t empora l de los c o n s o r t e s , ni po r consecuenc ia del 

depósi to in te r ino de la muje r , decre tado á su ins tanc ia como m e 

dida p reven t iva pa ra i n t e n t a r ó p rosegu i r la d e m a n d a de d ivorc io ; 

po rque p a r a p r iva r al mar ido de la r e p r e s e n t a c i ó n y de rechos 

q u e por las leyes le co r responden como jefe de la familia, y e n t r e 

ellos el de comparece r en juic io en defensa de los de su m u j e r , 

es indispensable que se dec lare así en e jecu to r i a , med iando p a r a 

ello ju s tos mot ivos . S . 14 N o v i e m b r e 1 8 6 8 . 

P e r o si la mu je r c o m p a r e c e en ju ic io sin ha l la r se hab i l i t ada 



PARTE I . TÍTULO II . 123 

pa ra e l l o , y después á petición suya la autor iza al efecto el j u e z , 

queda s u b s a n a d a la falta de personal idad jur íd ica con que a n t e s 

compareció ( S . 11 Noviembre 1 8 6 1 ) ; y si es m e n o r de edad y 

t iene que l i t igar con su m a r i d o , debe n o m b r a r c u r a d o r ad litem 

que la r ep re sen t e y defienda; n o m b r a m i e n t o que es válido y legal 

si aquel no lo i m p u g n a . S. 14 E n e r o 1 8 6 7 . 

CAPITULO III . 

De la patria potestad. 

Otro de los efectos ju r íd i cos del ma t r imon io con respec to á las 

p e r s o n a s , es la pa t r ia p o t e s t a d , que res ide en el p a d r e , y el cui -

dado , c r ianza y educación de los hijos, que competen á ambos e s 

posos. Ace rca del p r imer p u n t o , es bien sabido que con a r r e g l o á 

la ley 2 . a , t í t . XVII , P . 4 . a , el pad re no ejerce d icha au to r idad 

sobre los hijos n a t u r a l e s , sino so l amen te sobre los legí t imos ( S . 2 6 

Abril 1 8 6 6 ) ; y q u e s e g ú n dispone la 4 . a , t í t . XX de la m i s m a 

Pa r t ida , p a r a q u e el pad re ó la m a d r e p ierdan el poderío q u e 

han sobre sus hijos, es necesar io que por vergüenza ó crueleza ó 

maldad los d e s a m p a r e n siendo pequeños , echándolos á las p u e r 

tas de las Eglesias ó de los ospitales é de los otros lugares, y 
que u n a vez así a b a n d o n a d o s , no pueden después volverlos á su 

poder . Pe ro es ta ley, como de ca r ác t e r penal y od ioso , debe ap l i 

carse s egún sus l i te ra les p a l a b r a s , sin dar les m a y o r extensión de 

la que en sí t i e n e n ; por lo cual se ha sentado la d o c t r i n a , de q u e 

se infringe la c i tada ley, al dec la ra r se q u e por el a b a n d o n o q u e 

una mujer h a h e c h o de su hija al t i empo de dar la á l u z , ca rece 

de derecho p a r a r ec l amar l a y t ene r la en su c o m p a ñ í a . S , 18 S e 

t iembre 1 8 6 5 . 

No nos de t end remos a h o r a á expl icar , c u á n d o y h a s t a qué edad 

deben los hijos es ta r en poder de la m a d r e ó del p a d r e p a r a su 

crianza y e d u c a c i ó n ; pero sí es n u e s t r o propósi to c o n s i g n a r , q u e 

al d e t e r m i n a r la ley 5 . a , t í t . XIX, P . 4 . a , los casos en que a q u e 

llos pueden r e spec t ivamen te cr iar los é averíos en su guarda , se 

re f i e re , como sus m i s m a s pa labras lo d e m u e s t r a n , á los hab idos 
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i Lo más extraño es, que nombrados tres defensores de oficio á la 
madre contra quien se dictó la ejecutoria , todos se excusaron de defen
derla ante el tribunal de casación, por conceptuar ilegal su recurso; pero 
á pesar de ello, obtuvo la declaración favorable que arriba mencionamos-

en ma t r imon io , ya se ha l len en la edad d e la lac tanc ia , ó ya d e s 

pués , si se parte el casamiento po r a l g u n a razón d e r e c h a . Á 

pesa r de la c lar idad de esta l e y , se ha in t en tado a l g u n a vez por 

u n pad re n a t u r a l , p r ivar á la m a d r e del cu idado de su h i j a , y h a 

l legado á d ic tarse un fallo acced iendo á e l l o ; pe ro en casación 

fué a n u l a d a , como era de e s p e r a r , t a n injusta r e s o l u c i ó n 1 , sin 

perjuicio de la obl igación del p a d r e n a t u r a l de proveer á los a l i 

men tos de la h i j a ; cons ignándose la s a n a doc t r ina an tes ind ica 

da , de que el pad re n a t u r a l c a r e c e r é po t e s t ad , y añad iéndose q u e 

la ley 5 . a c i tada se refiere á los hijos leg í t imos y no á los n a t u r a 

les , y que n i n g u n a disposición legal p r iva á la m a d r e del cu idado 

y educación de los hijos de d icha c l a s e , pues ser ia c o n t r a r i o á la 

na tura leza despojar la del objeto predi lecto de su ca r iño m a t e r n a l , 

c u a n d o no puede da r l u g a r por su culpa á la especie de cas t igo 

q u e la ley impone á la mujer casada q u e h a dado causa al d i 

vorcio y p ie rde el de recho á t ene r cons igo á sus hi jos . S . 2 6 

Abr i l 1 8 6 6 . 

E n la dependencia ín t ima de estos respec to á sus p a d r e s , m i e n 

t r a s se ha l l an sujetos á su p o t e s t a d , los hijos no t i enen p e r s o n a 

lidad j u r í d i c a , s ino con c ie r t a s l im i t ac iones , ni pueden ce lebra r 

c o n t r a t o s con su pad re ni con o t ros sino en los casos permi t idos 

p o r de recho ; pe ro de es ta m a t e r i a , q u e se refiere á los efectos 

ju r íd icos del ma t r imon io con re lación á los b i e n e s , nos o c u p a r e 

m o s al t r a t a r del peculio de los hijos de famil ia . 

Consecuencia es t ambién de la p a t r i a p o t e s t a d , que pueda el 

p a d r e d i sponer p a r a después de su m u e r t e con qu ién haya de e s 

t a r su h i jo , p u e s , s e g ú n la ley 1 9 , t í t . XYI, P . 3 . a , «el hué r fano 

d e b e c r i a r se en aque l l u g a r é con aque l l a s pe r sonas que m a n d ó 

el p a d r e en su t e s t a m e n t o ; » y por cons iguien te el fallo que d i s 

p o n g a lo c o n t r a r i o , inf r inge la c i tada ley . S . l . ° Oc tub re 1 8 6 6 . 
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E n cuan to á la ext inción de la po tes tad p a t e r n a , sabido es q u e 

se pierde cuando el hijo ejerce ciertos ca rgos públicos e n u m e r a 

dos por la ley de P a r t i d a ; pe ro como e s t o s , ó h a n de sapa rec ido 

ya , ó se h a n modificado en el o rden polí t ico y admin i s t r a t ivo m o 

d e r n o , c reándose o t ros po r la ac tua l legis lación, h a n nac ido , c o 

mo e ra de e spe r a r , d u d a s a c e r c a de los q u e e x i m e n á los hijos 

de familia de la po te s t ad p a t r i a ; hab iéndose d e c l a r a d o , que el 

empleo ó c a r g o púb l i co , q u e confiere jur i sd icc ión y a t r ibuc iones 

que imponen al q u e la e jerce la responsab i l idad p e r s o n a l de sus 

actos , lo s e p a r a de la p a t r i a po t e s t ad , p o r q u e suje tándole ésta á 

la voluntad de o t r o , obs t a r í a al l ibre de sempeño d e a q u e l , p r o 

duciéndose u n a incompa t ib i l idad l e g a l ; y que p r o m u l g a d a s p a r a 

impedirlo, y por o t r a s r azones de in terés p ú b l i c o , las leyes 7 . a 

hasta la 14 inclusive del t í t . XVIII , P . 4 . a , no p u e d e d u d a r s e 

que la doc t r ina e x p u e s t a es e n t e r a m e n t e conforme al espír i tu de 

las c i tadas leyes; ni t ampoco q u e el c a r g o de a lca lde e s t á v i r -

tualmente comprend ido e n t r e los que es tas e n u m e r a n , y l i b r aban 

de la pa t r i a potes tad al q u e los .obtenía. S . 11 Mayo 1 8 6 6 . 

E n c u a n t o á las hijas s o l t e r a s , a u n q u e a c c i d e n t a l m e n t e r e s i 

dan fuera de la casa p a t e r n a , no p u e d e deci rse q u e h a y a n sa l ido 

d é l a pa t r i a p o t e s t a d . S . 2 1 N o v i e m b r e 1 8 6 5 . 

CAPÍTULO IV. 

De los hijos en general y de los legitimados por subsiguiente 
matrimonio. 

Es también o t ro de los efectos j u r íd i cos del m a t r i m o n i o , y de 

mucha impor tanc ia y t r a s c e n d e n c i a con re lac ión á las p e r s o n a s , 

el de fijar la condic ión de los h i jos . No nos d e t e n d r e m o s á t r a t a r 

ahora de aquel los cuya l eg i t imidad no puede d u d a r s e , como son 

los nacidos d u r a n t e el m a t r i m o n i o , y los pos tumos conceb idos e n 

el mismo t i empo ; y nos l imi ta remos á expone r las d o c t r i n a s r e 

lativas á los l eg i t imados por subs igu i en t e m a t r i m o n i o ; p e r o i n 

dicaremos a n t e s , que a l g u n a vez se h a promovido en ju ic io l a 

cuestión de l eg i t imidad , por suponer se el nac imien to de u n pos-



426 JURISPRUDENCIA CIVIL D E E S P A Ñ A . 

t u m o en t i empo poster ior al que la ley m a r c a . Sin duda, en es te 

caso la p r u e b a fué favorable á la l eg i t imidad , y el fallo de c a s a 

ción se limitó á dec la ra r : que c u a n d o con vista de par t idas s a c r a 

m e n t a l e s , que son ve rdaderos d o c u m e n t o s , la sala sen tenc iadora 

t i ene por l eg í t ima la filiación de u n a p e r s o n a , no infr inge la 

ley 1 1 5 , t í t . XVIII , P . 5 . a , p o r q u e és ta se refiere d e t e r m i n a d a 

m e n t e á las ca r t a s o t o r g a d a s a n t e e s c r i b a n o , ni t a m p o c o la 4 . a , 

t í t . XXIII, P . 4 . a : q u e , no t r a t á n d o s e de la legi t imidad de un hijo 

n a t u r a l , no t iene aplicación la ley de 14 de Abril de 1 8 5 8 ; y q u e 

supues ta la legi t imidad de la filiación, no infringía la ley 1 . a , t í 

t u lo XXII, P . 3 . a , ni la 5 . a , t í t . XXVII de la misma P a r t i d a . 

S . 1 0 Se t i embre 1 8 6 4 . 

Conviene t amb ién , a n t e s de t r a t a r de la legi t imación, exponer 

u n a doct r ina gene ra lmen te acep tada por la j u r i s p r u d e n c i a , á s a 

b e r : que bajo la pa labra hijos se en t ienden comprendidos los nie
tos y todos los descend ien tes , en lo que les es favorable , no sólo 

con a r r eg lo á la legislación de Castil la, s i n o á la r o m a n a , v igen te 

en Cata luña ( S . 2 8 Abri l y 2 5 Dic iembre 1 8 5 8 ; 2 3 Abri l 1 8 6 4 , 

y 14 Se t i embre 1 8 6 7 ) . Sin e m b a r g o , no es aplicable esta doc t r ina 

c u a n d o se t r a t a de in te rpre tac ión de leyes que t ienen un objeto 

e spec i a l , como sucede con la 15 de T o r o , ó sea 7 . a , t í t . IV, l i 

b r o X, N . R . , re la t iva á los casos en que los padres que pasan á 

s egundo ma t r imon io , deben r e se rva r á los hijos del p r imero la 

p rop iedad de los bienes del d i funto, y m u c h o menos si se a t i ende 

á que en todas las leyes de Toro se hace mención expresa de los 

nietos ó descendien tes , cuando se qu ie re ex tender á ellos las d i s 

posiciones re la t ivas á los hijos ( S . 11 Marzo 1 8 6 1 ) . T a m p o c o 

t iene apl icación dicha r eg la g e n e r a l al caso en que el pad re i n s 

t i t uye ó sus t i tuye expresa y ú n i c a m e n t e á los hijos, y sólo á falta 

de ellos á los nietos, pues en tonces no pueden en tenderse estos 

en las mi smas c i r cuns tanc ias que aquel los . S . 2 4 Abril y 2 8 S e 

t i embre 1 8 6 7 . 

E n cuan to á los hijos leg i t imados por subs igu ien te m a t r i m o 

n i o , son cons iderados como legí t imos según la ley 1 . a , t í t . XIII, 

P . 4 . a , y merecen igual concepto p a r a todos los efectos civiles, 

h a s t a ta l p u n t o , que t ienen ap t i tud p a r a suceder en todos los c a -
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sos en que son l lamados los hijos leg í t imos , á no ser q u e e x p r e s a 

y t e r m i n a n t e m e n t e sean exclu idos . S . 24 Abr i l y 47 J u n i o 4 8 6 4 ; 

4 2 Noviembre 4 8 6 4 , y 2 0 Jun io 4 8 6 5 . 

Graves cues t iones se h a n promovido an te los t r ibunales sob re 

si los hijos inces tuosos , cuyos pad re s se h a n casado después del 

nac imien to de aquel los , h a n podido ser tenidos por leg i t imados y 

op t a r á los mismos beneficios que los legí t imos; pe ro la j u r i s p r u 

dencia ha venido al fin á fijar u n a doct r ina favorable á dichos 

hijos de pad re y m a d r e pa r i en t e s , cuando estos h a n contra ído 

m a t r i m o n i o , y p u r g a d o por cons igu ien te todas las consecuenc ias 

de aquel la unión il ícita. Se ha d e c l a r a d o , en efecto, q u e , si bien 

es i ndudab l e , que a n t e s de la publicación de las Rea les cédulas 

de 6 de Jul io de 4 8 0 3 y 44 de E n e r o de 4 8 5 7 , fué var ia la j u r i s 

prudenc ia de los t r i buna le s , respecto á la ap t i t ud legal de los hijos 

incestuosos, p a r a ser legi t imados por subs igu ien te ma t r imon io c e 

lebrado con dispensa apos tó l ica , por las dudas que podr ian ofre

cer las leyes 1 . a y 2 . a , t í t . XIII; 2 . a , t í t . X1Y, y 2 . a , t í t . XY 

P . 4.a, y 4 . a , t í t . Y , l ib . X , N . R . ; t ambién lo e s , que ya hoy 

se ha un i fo rmado d icha j u r i s p r u d e n c i a , y no puede n e g a r s e que 

los hijos incestuosos pasan á la condición de legí t imos por el s u b 

s iguiente m a t r i m o n i o , con t ra ído previos los requis i tos p reven idos 

por la Ig les ia . E n es ta dec la rac ión de doc t r ina se repi t ió t a m b i é n 

otra que ve remos cuando se t r a t e de v inculac iones , á s abe r : que 

si en las r eg l a s de sucede r es tablec idas por u n fundador , no se 

excluye exp re samen te á los hijos i l eg í t imos , es tos se cons ideran 

con derecho á la obtención de los beneficios de los leg í t imos , pues 

si la voluntad del fundador h u b i e r a sido exc lu i r á a q u e l l o s , lo 

habr ía expresado t e r m i n a n t e m e n t e . S . 2 0 Jun io 1 8 6 5 . 

L a misma declaración j u r í d i c a se h a r e i t e r ado , añad i éndose , 

que en el supues to expresado no p u e d e n util izarse p a r a la e x c l u 

sión de hijos inces tuosos leg i t imados por subs igu ien te m a t r i m o 

n io , las citas de las leyes 2 . a , t í t . XIY, P . 4.a, y la 4.a t i t . XY 

de la misma P a r t i d a , prohibi t iva la p r ime ra de t e n e r p a r i e n t e s 

has ta el c u a r t o g r a d o en clase de b a r r a g a n a s , y p recep t iva la s e 

g u n d a del valor que deba da r se á las d ispensas pont i f ic ias , r e s 

pecto de l o s efectos civiles ó cosas t e m p o r a l e s , p o r q u e dec l a r ados 
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por la ley del r e ino l eg í t imos los hijos inces tuosos , cua lquiera q u e 

fuese la s i t uac ión de la m a d r e , de aquel la misma ley, y no de las 

bu las pontif icias , n a c e n sus de rechos civiles. S . 1 2 D i c i e m b r e 1 8 6 5 . 

E n es t a s y en todas las d e m á s cues t iones que pueden s u s c i t a r 

se a c e r c a de l es tado civil de las p e r s o n a s , impor ta t a m b i é n t e n e r 

m u y p r e s e n t e s , q u e , si bien la ley 2 0 , t í t . XXII, P . 5 . a cons igna 

el pr inc ip io g e n e r a l , de q u e el ju ic io dado con t ra a l g u n o no p e r 

j u d i c a á otro que no h u b i e r e l i t igado , la misma ley excep túa es tas 

cues t iones s o b r e el es tado civil , r espec to de las c u a l e s , como i n 

d icamos en el t í tulo p r e l im ina r , la ejecutoria q u e decide a c e r c a 

d e u n a pe r sona , c a u s a perjuicio y t i ene t r a scendenc ia a ú n r e s p e c 

to de aquel las que no h a y a n l i t igado . S . 5 Marzo 1 8 6 6 . 

CAPÍTULO V . 

; De los hijos naturales y de los expósit os. 

A u n q u e no es r i g o r o s a m e n t e propio de la m a t e r i a del p r e s e n t e 

t í tu lo t r a t a r d e los hijos n a t u r a l e s y s u s d e r e c h o s , no nos p a r ece 

s in e m b a r g o fuera de p ropós i to ocupa rnos de e l los en es te l u g a r , 

p a r a comple ta r todo el t r a t a d o de los h i j o s , a u n c u a n d o los n a 

t u r a l e s no sean u n a c o n s e c u e n c i a del m a t r i m o n i o , s ino todo lo 

c o n t r a r i o . 

A pesa r de ser t a n un i fo rmes las d o c t r i n a s c o n s i g n a d a s a c e r c a 

d e e s t a clase de hijos en mul t i tud de decis iones del T r i b u n a l S u 

p r e m o , se r e p r o d u c e n con d e m a s i a d a ins i s tenc ia las m i s m a s c u e s 

t iones , que deb ie ran ev i t a r se , c u a n d o a c e r c a de el las la j u r i s p r u 

denc ia h a fijado de u n modo inequívoco el s e n t i d o g e n u i n o de la 

ú n i c a ley que puede h o y t e n e r exac t a a p l i c a c i ó n sob re la q u e se 

e n t i e n d e por hijo n a t u r a l y sobre su reconocim i e n t o . E f e c t i v a 

m e n t e , las leyes 5 . a , t í t . XIX, P . 4 . a , y 8 . a , t í t . XIII , P . 6 . a , e n 

lo que pueden ser referentes á las cues t iones d e filiación n a t u 

r a l , se ha l l an modif icadas por la 11 de T o r o , ó sea i . * , t i t . V , 

l i b . X , N . R . , q u e es por la q u e deben r e s o l v e r s e las cues t i ones 

d e esta c lase ( S . 1 0 Mayo 1 8 6 0 ) , así por lo t e r m i n a n t e d e su l e 

t r a , como por la in te rp re tac ión que de ella h a c e n los t r i b u n a l e s , 
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y c o n t r a la cual no exis ta j u r i s p r u d e n c i a cons ignada po r el S u 
p r e m o de Jus t i c i a . S . 2 6 S e t i e m b r e 1 8 6 7 . 

Según dicha ley Recopi lada , p a r a q u e u n hijo sea cons iderado 
como n a t u r a l , b a s t a q u e h a y a sido habido de pad re s , q u e al t i e m 
po de su concepción ó nac imien to pud ie r an casarse sin d i s p e n s a 
ción, y q u e el p a d r e lo reconozca po r s u y o ; pe ro este r e c o n o c i 
mien to no es preciso que sea e x p r e s o , pues ni lo ex ige esa m i s m a 
ley , ni a n t e s de ella lo exig ía o t r a a l g u n a , po rque la 7 . a , t í t u 
lo XXII, l ib . IV del F u e r o Rea l , t iene por obje to , como lo p a t e n t i 
zan sus m i s m a s p a l a b r a s , no el r e c o n o c i m i e n t o , sino la adopción 
de los hijos n a t u r a l e s , ya es tén ó no r e c o n o c i d o s . B a s t a , p u e s , 
que el r econoc imien to sea t á c i t o , p o r q u e en el de recho son de 
igual condic ión, cuando este n o d i s t i ngue lo t ác i to y lo exp reso ; 
y no puede por lo mismo c a b e r d u d a de que en falta de r e c o n o 
cimiento e x p r e s o , y a ve rba l , ya e sc r i to , no hay infracción de d i 
cha ley, por r e p u t a r s e suficiente el t á c i t o . E s t a doc t r i na , c o n s i g 
nada en u n a decisión de 8 de Oc tubre de 1 8 5 3 , h a sido c o n s t a n 
t emen te r e i t e r a d a en 1 5 Jun io 1 8 6 5 ; 2 5 E n e r o , 2 Marzo , 4 y 2 0 
Abr i l , 3 0 J u n i o , 16 S e t i e m b r e y 9 Oc tubre 1 8 6 5 . 

No ex ige d icha ley 11 de T o r o , p a r a l a dec larac ión de h i jo 
n a t u r a l , el reconoc imien to de la m a d r e , s ino ú n i c a m e n t e el del 
padre , con ta l de q u e c o n c u r r a la c i r cuns t anc i a q u e r equ ie r e la 
misma ley, y que a c a b a m o s de ind ica r , de que este pud ie ra casa r se 
con aquel la s in d i spensac ión , en las épocas q n e dicha ley des igna . 
S . 5 0 J u n i o 1 8 6 5 . 

Tampoco ex ige e s t a , al d e t e r m i n a r cuá les deben r e p u t a r s e po r 
hijos n a t u r a l e s , la ex is tenc ia a c t u a l de la pro le cuyo r e c o n o c i 
miento y dec la rac ión se p r e t e n d e , pues puede h a b e r m u e r t o y s o 
l ic i tarse por la m a d r e , en in te rés d e su h o n r a . S . 12 Marzo 1 8 6 6 . 

Como consecuencia de la doc t r i na que q u e d a expues ta , c u a n d o 
^el hecho del r econoc imien to se s o m e t e á p r u e b a , y ap rec i ando los 
t r ibuna les el r e su l t ado de e l l a , dec l a ran que no exis te a q u e l , y 
q u e por cons igu ien te no p u e d e se r r e p u t a d o por hijo n a t u r a l el 
q u e lo p r e t e n d e , es e n vano acud i r después e n r e c u r s o de c a s a 
c ión , bajo el supues to de h a b e r sido in f r ing ida la c i t ada ley d e 
T o r o (S . 2 5 Mayo 1 8 5 8 ; 7 Marzo 1 8 6 1 ; 2 8 Nov iembre 1 8 6 2 , 2 8 

TOMO I . 9 
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J u n i o y 2 7 Diciembre 1 8 6 4 , y 2 4 F e b r e r o 1 8 6 5 ) ; y e s de a d v e r 

t i r a d e m a s , que no bas ta p a r a ser r epu tado u n hijo n a t u r a l , la 

s imple ano tac ión en u n a pa r t i da de b a u t i s m o , pues es necesa r io , 

ó dicho reconoc imien to , ó la dec larac ión so lemne de u n a e jecu

to r i a . S . 16 Abr i l y 2 8 Jun io 1 8 6 4 . 

P e r o u n a vez ex tend ida y au tor izada en el libro cor respond ien te 

u n ac t a b a u t i s m a l , con la manifestación de ser hijo de padre d e s 

conocido el individuo á que dicho documen to se r e f i e r e , cesan 

comple t amen te las funciones del p á r r o c o , que n a d a puede c o n 

sent i r de spués , que a l te re el contenido de la p a r t i d a , sin un p r e 

cepto legal de la au to r idad c o m p e t e n t e , porque dicho reconoc i 

mien to y la inst i tución de he rede ro del hijo n a t u r a l , son actos p u 

r a m e n t e civiles, ágenos á los l ibros pa r roqu ia l e s , que no se hal lan 

establecidos p a r a este obje to . Tampoco b a s t a la creencia ú op i 

nión s i n g u l a r y personal cons ignada en u n a c a r t a a u n q u e haya 

sido r e c o n o c i d a , pues no t iene la eficacia legal necesa r i a p a r a 

a t r ibu i r á u n a p e r s o n a , después de su fa l lec imien to , hechos q u e 

a fec tan á los de rechos de sus pa r i en te s l eg í t imos . S . 16 Abri l 

1 8 6 4 . 

Cuando en un acto de jur i sd icc ión vo lun ta r ia se h a acordado la 

p res tac ión de a l imentos provis ionales á un hijo n a t u r a l , no puede 

e s t e , ó qu ien le r e p r e s e n t e , ser obl igado c o n t r a su vo lun tad á 

p ropone r d e m a n d a o rd ina r i a de filiación, bajo aperc ib imiento de 

p e r d e r el de recho á la percepc ión de a q u e l l o s ; porque s e g ú n la 

ley 4 6 , t í t . I I , P . 5 . a , nadie puede ser compet ido á d e m a n d a r á 

o t ro , fuera de los casos que la m i sma ley y la s iguiente es tablecen 

como excepc ión ; y no es tán comprendidos en el la , ni en los d e -

m a s á q u e se h a extendido la j u r i s p r u d e n c i a , los q u e se ha l lan en 

posesión de u n d e r e c h o , en v i r tud de u n a decisión judic ia l d ic tada 

en legal fo rma . S . 2 2 Dic iembre 1 8 6 2 . 

Hay ocasiones en q u e se puede resolver por un medio ind i rec to 

la cual idad de hijo n a t u r a l ; y así s u c e d e , c u a n d o se dec la ra en 

u n a sentencia q u e un hijo l eg í t imo , como he rede ro de su p a d r e , 

está obl igado á d a r a l imentos á su h e r m a n o n a t u r a l , pues en este 

caso se resue lve t ambién como u n a consecuencia indecl inable la 

filiación de es te ú l t imo ; y no se infr inge la c i t ada ley 11 de T o r o , 
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por dicha declaración de alimentos á favor de un hijo natural, 
cuando para ello se tiene en cuenta, que la madre permaneció en 
la casa del padre natural hasta la muerte de este, y que por lo 
tanto se hallaba en el caso de excepción marcado en la citada ley. 
S. 21 Marzo 1862. 

En estas cuestiones es más común hacerse referencia al reco
nocimiento del padre; pero hay también casos en que se aspira á 
la declaración de hijo natural de la madre. A este propósito re
cordaremos la doctrina de que, declarada una persona hija de 
cierta mujer y en aptitud para heredarla, se entiende que no es 
de dañado ayuntamiento, y que por consiguiente debe ser repu
tada como natural, y gozar de los derechos propios de esta con
dición. S. 12 Noviembre 1858. 

Acerca de este mismo punto se ha invocado repetidamente la 
doctrina consignada en un fallo del Tribunal Supremo, relativo á 
un litigio, en que habiendo asegurado una mujer en su testamen
to, no dejar herederos forzosos, y estar en libertad de disponer á 
su voluntad de sus bienes, se declaró en un recurso de nulidad 
(10 Julio 1846), que no era válida la justificación por medio de 
testigos, para probar la filiación, cuando la que se supone madre 
la contradice en su testamento. Pero con referencia á este fallo se 
ha declarado después, que se habia reducido á consignar, que la 
parte de prueba testifical sobre filiación materna de que entonces 
se trataba, y cuyo valor no se apreció directamente, se hallaba 
contradicha por la declaración expresa hecha por la supuesta 
madre en su testamento, donde aseguraba no dejar herederos 
forzosos; y que de la decisión dictada á este propósito no podia 
deducirse una doctrina general, ni menos ser aplicable al caso en 
que la madre sólo hace en su testamento la manifestación de no 
tener descendencia de su matrimonio. S. 16 Diciembre 1864. 

En el mismo sentido se explica dicho fallo de 10 de Julio 
de 1846, declarándose, no ser exacto que el Tribunal Supremo 
hubiese establecido en él, que la prueba de testigos relativa á la 
filiación, queda destruida por la declaración negativa de la que se 
supone madre, hecha en testamento, ni de otra manera; porque 
dictada aquella sentencia en un recurso de nulidad, que difiere 
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esenc ia lmente del de casac ión , lo fué a d e m a s en t iempo en que 

por no h a b e r s e p r o m u l g a d o la L e y de Enju ic iamiento civil , no se 

podian obse rva r las r eg las q u e por ella se h a n prescr i to pa ra la 

apreciación de las p r u e b a s ( S . 3 0 Junio 1 8 6 5 ) ; de lo cua l se d e 

d u c e q u e , á pesa r de la declaración que u n a mujer h a y a hecho 

de no t e n e r he rede ros forzosos, es admis ib le la p r u e b a en c o n 

t r a r io . 

E n cor roborac ión de es ta mi sma doc t r i na , conviene r e c o r d a r 

o t r a decis ión, en q u e se dec la ra , que en el es tado ac tua l de n u e s 

t r a legislación no es c ier to el pr incipio de q u e , «fuera del m a t r i 

monio y del concub ina to hab ido d e n t r o de la propia casa , no es 

l íci to, ni a u n posible , inqui r i r ó h a c e r c iv i lmente aver iguac iones 

sobre la p a t e r n i d a d , pues n u e s t r a s l eyes , no menos que la p r á c 

t ica cons t an te de los t r i b u n a l e s , au to r i zan la inves t igac ión civil 

de aque l la en todos los demás casos q u e las m i s m a s " d e t e r m i n a n . » 

P o r ú l t i m o , se h a dec la rado á es te mismo propós i to , que la 

ley 11 , t í t . X , l ib . III, N . R . , a l gunos de cuyos a r t í cu los son r e 

lativos á las quere l las de e s tupro y violencia y á ev i ta r los in fan

t ic idios , no t i ene c a r á c t e r g e n e r a l , s e g ú n apa rece de la Real c é 

du la expedida á consu l t a del Consejo de Castilla en 28 d e Agos to 

de 1829. S . 16 Octubre 1865. 

Has ta aqu í todas las doc t r inas q u e de jamos a n o t a d a s son r e f e 

r e n t e s al r econoc imien to y declaración de hijo n a t u r a l ; pe ro n a d a 

se indica en ellas ace rca del de recho á la sucesión de los bienes 

del p a d r e , p u n t o g r a v e en q u e h a n andado opues tos los pa rece re s , 

por la dificultad de conci l ia r las disposiciones de las leyes de 

P a r t i d a con las de To ro y con la de 16 de Mayo de 1 8 3 5 . No 

t enemos not ic ia m á s q u e de dos decisiones en que se t r a t a de 

es te p u n t o , u n a de ellas que apenas se roza con la cues t ión i n d i 

cada , y o t r a que la afronta d i r e c t a m e n t e , y que la resuelve , á 

nues t ro e n t e n d e r , del modo m á s j u s t o y fundado . 

Refiérese la p r ime ra , á un p a d r e q u e h a b i e n d o reconocido en 

e sc r i t u r a públ ica á u n a hija n a t u r a l , dijo en el m i s m o d o c u m e n t o 

que la l l a m a b a á la s u c e s i ó n , sin q u e n i n g ú n pa r i en te p u d i e r a 

p e r t u r b a r l a en el legí t imo d e r e c h o q u e exc lus ivamen te le c o r r e s 

pondía ; y sin e m b a r g o de haber l e d i sputado la he renc ia los que 
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debieran suceder a b i n t e s t a t o , se dec la ró es ta á favor de dicha 
hija n a t u r a l , po r cor responder le á consecuencia de la obl igación 
contra ída por el pad re en la c i t ada e s c r i t u r a , al h a c e r dicho r e c o 
nocimiento de la h i j a , y al p reven i r que n i n g ú n pa r i en t e la p e r 
t u rba r a en su d e r e c h o ; c o n t r a t o que no podía dejar de c u m p l i r s e , 
porque ten iendo el q u e lo o t o r g ó facul tad pa ra d isponer de sus 
b i e n e s , quedó eí icazmente obl igado á ins t i tu i r á su hija n a t u r a l 
por he rede ra si o to rgaba t e s t a m e n t o , y daba á aquel la de recho 
pa ra serlo en caso con t r a r io . S . 3 0 Junio 1 8 5 8 . 

La s e g u n d a cuest ión que hemos indicado y el fallo en que fué 
r e s u e l t a , son como ya dij imos, m á s d i rec tos , y cons ignan la d o c 
t r ina sobre el de recho de sucesión de los hijos n a t u r a l e s . R e d ú c e 
se aquel la á s abe r , si mur i endo el p a d r e sin descendencia leg í t ima 
y sin h a b e r h e c h o t e s t a m e n t o , debe suceder le su hijo n a t u r a l en 
la s ex ta p a r t e de los b i e n e s , pa r t ib le con la m a d r e : sobre lo cual 
ha dec larado el T r i b u n a l S u p r e m o ( S . 3 Marzo 1 8 6 8 ) , que el 
derecho que la ley 8 . a , t í t . XIII, P . 6 . a , concede al hijo na tu ra l 
pa ra r e c l a m a r los a l imentos con a r r eg lo á la c u a n t í a de la h e r e n 
cia del p a d r e , se hal la l imi tado al caso de q u e és te en su t e s t a 
mento «non se acordasse de ta l fijo;» pues c u a n d o m u e r e i n t e s 
tado sin hijos l e g í t i m o s , la misma ley da de recho al n a t u r a l p a r a 
he reda r la s ex t a p a r t e d é l o s bienes p a t e r n o s , si bien con la ob l i 
gación de dividir la con la m a d r e : que la exp resada ley no puede 
en tenderse d e r o j a d a ó modificada en es ta p a r t e por las de T o r o , 
las cuales no cont ienen disposición a l g u n a re la t iva á los de rechos 
del hijo n a t u r a l en la sucesión in tes tada del p a d r e , y que por cons i 
guiente debe supl i rse el silencio de estas leyes con lo d i spues to 
pa ra este caso especial por las de P a r t i d a « g u a r d a n d o lo que en 
ellas fuesse d e t e r m i n a d o , » s e g ú n así se p rev iene en la 1 . a de 
T o r o , ó sea 5 . a , t í t . I I , l ib . I I I , N . R . , que es tab lece el o rden 
que en las leyes debe obse rva r se p a r a la decisión de los p l e i t o s ; y 
que tampoco se h a a l t e rado lo d ispues to en d icha ley de P a r t i d a 
por la de 1 6 de Mayo de 1 8 5 5 ; a n t e s al c o n t r a r i o , h a r e s p e t a d o 
ésta el orden de suceder ab in te s t a to a n t e r i o r m e n t e es tab lec ido , 
concre tándose sólo á r e s t ab lece r y c r e a r o t ros d i v e r s o s , p a r a el 
caso exclusivo de que el que fallezca in te s t ado no deje pe r sonas 
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capaces de heredar le «con a r r e g l o á las leyes v igen tes .» E n c o n 

secuencia de es tas r a z o n e s , declaróse t ambién en el c i tado fallo, 

que la sentencia que n iega á un hijo na tu ra l el de recho á la s ex t a 

p a r t e de la he renc ia de su p a d r e , m u e r t o sin t e s t amen to y sin 

leg í t ima d e s c e n d e n c i a , infr inge la menc ionada ley 8 . a , t í t . XIII, 

P a r t i d a 6 . a Tal es la doc t r ina cons ignada sobre la cuestión q u e 

dejamos i n d i c a d a , de la cual se d e d u c e , que á pesar de las d i s 

posiciones de la ley de T o r o , el hijo n a t u r a l t iene derecho á la 

sex ta p a r t e de la herenc ia in tes tada de su p a d r e , a u n q u e es te 

h a y a dejado o t ros par ientes que deban suceder le a b i n t e s t a d o , sin 

perjuicio de lo que pa ra su respect ivo caso es tablece la c i t ada ley 

de 1 8 3 5 . 

Es to es lo único que debemos expone r aquí sobre esta m a t e r i a , 

sin perjuicio del derecho de los hi jos , t a n t o na tu ra l e s como leg í t i 

m o s , á ser a l imentados por sus p a d r e s , de lo cual t r a t a r e m o s en 

el cap í tu lo s i g u i e n t e . 

Con relación á los hijos expós i to s , so lamente podemos m e n c i o 

n a r una dec i s ión , en que t r a t ándose de la condic ión de uno q u e 

habia sido expues to po r su m a d r e , se d e c l a r ó : que la ley 5 . a , t í 

tu lo XXXVII , l ib . V I I , N . R . , es en lo gene ra l un r e g l a m e n t o 

re fe ren te á a q u e l l o s , y que en su a r t . 2 5 se p r e v i e n e , q u e con 

a r r eg lo á la ley de P a r t i d a , los p a d r e s q u e e x p o n g a n á sus hi jos 

p ie rdan todos sus derechos ; pero sin q u e es to afecte ni á las j u s 

tificaciones de filiación, ni á los derechos de los mismos hijos e x 

pues tos , á quienes ev identemente h a que r ido p r o t e g e r d icha ley . 

S . 16 Diciembre 1 8 6 4 . 

Has ta aqu í h e m o s hecho mención s o l a m e n t e de las d o c t r i n a s 

genera les sobre esta m a t e r i a ; pero r é s t a n o s indicar las que t i enen 

aplicación especial á a l g u n a s provinc ias . E n Ca ta luña n a d a e s t a 

blecen sus const i tuciones respecto á lo q u e deba en t ende r se p o r 

hijo n a t u r a l , y por lo t an to es necesario e s t a r sobre este p u n t o a l 

de recho c a n ó n i c o , q u e , como dijimos en el t í tu lo p re l imina r , es 

el supletor io en aquel las p r o v i n c i a s , s e g ú n el c u a l , y con fo rme 

al de las dec re t a l e s , l ib . IV, t í t . XVII , qui filii sint legitimi, s o n 

hijos n a t u r a l e s todos los que no nacen de d a ñ a d a u n i ó n , y p o r 

cons igu ien te los hab idos de p a d r e y m a d r e que pudie ron c o n t r a e r 
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m a t r i m o n i o , a u n q u e no p r o v e n g a n de concub ina q u e el p a d r e 
tuviese en su ca sa . S . 2 2 Dic iembre 1 8 6 7 . 

E n el mismo te r r i to r io es legal y a r r eg l ado á de recho canónico 
condenar al desflorador de u n a joven á casarse con ella ó do ta r l a , 
y al reconocimiento de la pro le ( S . 2 2 Diciembre 1 8 4 5 ) ; d o c t r i n a 
con f i rmada (en S . 2 1 Marzo 1 8 6 7 ) , po r es ta r conforme con el 
Usatge si quis virginem del de recho ca t a l án y con la j u r i s p r u 
dencia de aque l P r i n c i p a d o . 

Con relación á N a v a r r a , r e co rda r emos lo que ya dij imos en el 
t í tulo p r e l i m i n a r , que según la ley 1 . a , t í t . I I I , l ib . 1, N . R , de 
aquel a n t i g u o r e i n o , el de recho supletor io de su legislación e spe 
cial es el c o m ú n r o m a n o ; y no exp resándose en n i n g u n a ley de 
aquella p rov inc ia , las c i r cuns tanc ias q u e h a n de c o n c u r r i r en el 
hijo p a r a q u e se le t e n g a en el concepto de n a t u r a l , es preciso 
atenerse pa ra la calificación y reconoc imien to de d icha cua l idad , 
a lo que sobre este pun to o r d e n a b a la legislación r o m a n a , s e g ú n 
la cual sólo e r a hijo de d icha clase el nacido de concub ina que 
habi tase con el p a d r e en la m i s m a c a s a , s iendo ún ica y ambos 
libres y s o l t e r o s , sin imped imen to p a r a c o n t r a e r m a t r i m o n i o . 
S . 17 Jun io 1 8 6 5 . 

Es v e r d a d e r a m e n t e dep lorab le q u e en pun to t an g r a v e como la 
calificación del q u e se debe t ene r por hijo n a t u r a l , sean tan d i 
versas las disposiciones y las doc t r inas de la legislación gene ra l 
de Castilla y las especiales de a l g u n a s provincias de la m o n a r q u í a ; 
pero tal es el funesto r e s u l t a d o , en es ta y en o t r a s impor tan tes 
m a t e r i a s , de la falta de unidad en la l eg i s lac ión , que t rae o r i g e n 
•de tan varios es tados y de nac iona l idades t a n d ive r sas . 

CAPÍTULO VI. 

De los alimentos, y por quién y á qué personas se deben. 

Muy frecuentes son en la esfera judicial las cues t iones r e l a t ivas 

•a la obligación de sumin i s t ra r a l imen tos , impues ta p r inc ipa lmen te 
á los padres respec to de sus hi jos, á és tos con relación á aque l lo s , 

a los abuelos y nie tos r e spec t i vamen te , y á los h e r e d e r o s de l a s 
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personas obl igadas á da r los . L a ley 2 . a , t i t . XIX, P . 4 . a se c o n 

c r e t a á d e t e r m i n a r la obligación rec íproca de a l imentarse los p a 

d re s y los hi jos, así legí t imos como n a t u r a l e s , pe ro sin des igna r 

el sitio ó m a n e r a en que haya de cumpl i r se es te debe r . P o r eso , 

cuando es tas cuest iones es tán compl icadas con la de derechos de-

la pa t r i a potes tad , no pueden resolverse sólo por las leyes q u e 

t r a t a n de a l imen tos , sino t ambién con presencia de las re la t ivas 

á dicho poder , po rque ni es tas h a n sido d e r o g a d a s por aque l l a s , 

ni los preceptos de u n a s son incompat ib les con los de las o t r a s , 

por m á s que las de a l imen tos deban e jecu ta rse de u n a m a n e r a 

m u y dis t in ta , s egún q u e los hijos se .hallen ó no bajo el poder d e 

los p a d r e s . As í , c u a n d o aquellos no dependen de e s t o s , como los. 

padres no pueden des ignar les el p u n t o de su res idenc ia , t ampoco 

e s t á n facultados pa ra exigir les que h a y a n de perc ib i r los a l i m e n 

tos en su casa y c o m p a ñ í a ; al paso que c u a n d o es tán bajo su p o 

de r t ienen los p a d r e s u n o y o t ro d e r e c h o , que no puede menos , 

de r e spe t a r se , á no med ia r u n a j u s t a causa que legi t ime la e x 

cepción. S . 2 2 Dic iembre 1 8 6 5 y 12 Nov iembre 1 8 6 8 . 

A u n q u e la ley de P a r t i d a q u e acabarnos de c i t a r dec la ra « p o r 

qué razón é en q u é m a n e r a son t enudos los pad re s de c r i a r á sus 

hi jos , m a g u e r non quis iessen ;» la 6 . a del mismo t í tu lo y P a r t i d a 

d e t e r m i n a «por qué razones pueden e x c u s a r s e los padres de non 

c r i a r á sus fijos;» y la 5 . a , t í t . III, l ib . XXV del Diges to , p á r r a 

fos 10 y 1 2 , y la 4 . a del Código de aleñáis liberis ac parentibus 
es tab lecen la m i s m a ob l igac ión ; és ta se l imita al caso de neces i 

d a d , s e g ú n d icha ley 6 . a , la cual les exime de es te deber , c u a n d o 

los hijos t i enen medios p a r a subsis t i r de lo suyo ó de su i ndus t r i a 

ó t r aba jo , como sucede si el hijo m a y o r de edad se hal la con la 

robus tez necesa r i a p a r a el t r aba jo y sabe u n oficio ( S . 2 5 F e b r e r o 

1 8 6 0 ) . E s , p u e s , obl igación de los pad re s d a r a l imentos a u n á 

sus hijos i legí t imos en caso de neces idad ( S . 1 5 Mayo 1 8 6 8 ) ; y 

lo mismo debe en t ende r se respec to de la obligación que la ley 2 . a , 

t í t . XIX, P . 4 . a impone á los hijos de a l imen ta r á sus p a d r e s , 

pues sólo debe t e n e r apl icación, c u a n d o és tos ca recen a b s o l u t a 

m e n t e de medios de subs is tenc ia ( S . 1 6 Abr i l 1 8 5 9 ) . Si el p a d r e 

p a c t a el d a r a l imentos á s u s hijos h a s t a q u e tomen e s t a d o , debe: 
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es t imarse como u n a obl igación one rosa de a l imen tos civiles, y 

en tonces no son aplicables á ella las prescr ipc iones re la t ivas á los 

a l imentos n a t u r a l e s , sino las co r re spond ien te s al compromiso c o n 

t r a ído ; ni por lo t a n t o puede j uzga r se por las leyes 2 5 , t í t . X í , 

P . 5 . a , y 2 . a , t í t XXXIII, P . 7 . a , si no se d u d a respecto al l u g a r 

en que deba cumpl i r se la obl igación de d ichos a l imen tos , n i hay 

dificultad é imposibil idad de cumpl i r l a . S . 15 E n e r o 1 8 6 6 . 

L a cual idad de hijo n a t u r a l , p a r a el efecto de pedir al p a d r e 

a l imentos provis ionales , puede p r o b a r s e , á fa l t a de reconocimiento 

del mismo p a d r e , cons ignado e n la pa r t ida de bau t i smo ó en e s 

cr i tura ó t e s t a m e n t o , ó en defecto de dec larac ión hecha por s en 

tencia e jecutor ia , por cua lqu ie r o t ro medio sup le to r io , como ya 

indicamos en el an t e r io r c a p í t u l o ; y c u a n d o en vista de las p r u e 

bas se dec re t an dichos a l imen tos , el hijo n a t u r a l t iene persona l i 

dad p a r a d e m a n d a r l o s . E n es te c a s o , a u n q u e la sentencia por la 

cual se seña lan á aque l a l imen tos provis ionales c o n t e n g a la dec la 

ración de cier tos d e r e c h o s , el T r i b u n a l sen tenc iador o b r a d e n t r o 

del c í rculo de sus a t r i buc iones , sin excederse de su compe tenc ia , 

si concre ta es ta dec la rac ión al expediente de jur i sd icc ión v o l u n 

ta r ia , r e se rvando á los in t e resados su de r echo p a r a u s a r de él en 

juicio o rd ina r io . S . 11 Abr i l 1 8 6 1 . 

L a dec la rac ión de a l imen tos en favor de u n hijo n a t u r a l no i n 

fringe la ley 1 . a , t í t . Y , l ib . X , N . R . , c u a n d o se t i ene en cuen ta 

que la m a d r e p e r m a n e c i ó en la casa del p a d r e n a t u r a l h a s t a la 

m u e r t e de é s t e , y q u e por lo t a n t o se ha l l aba en el caso de e x 

cepción m a r c a d o en d icha ley . S . 2 1 Marzo 1 8 6 2 . 

Pe ro a u n q u e el p a d r e es ta obl igado á da r dichos a l imen tos á 

su hijo n a t u r a l , e s t a obl igación no puede r e p u t a r s e como u n a 

c a r g a de los b ienes c o m u n e s del m a t r i m o n i o , y m e n o s de los de 

la mujer , sino que es propia y p r iva t iva del p a d r e n a t u r a l , y d e b e 

a t e n d e r á ella con su propio pecul io ( S . l . ° Marzo 1 8 6 7 ) . S u r e 

gulación d e p e n d e s iempre del r e c t o a rb i t r io d e los t r i b u n a l e s , 

pues previniendo la ley 2 . a de d icho t í tu lo y P a r t i d a , q u e los a l i 

men tos de los hijos sean p roporc ionados á su condic ión y neces i 

dades y al cauda l de q u e puedan d isponer los p a d r e s , es necesa r io 

tener p resen te e s t a s c i r c u n s t a n c i a s , p a r a la des ignac ión de la s u m a 
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alimenticia con que en cada caso se deba contribuir. S. 29 F e 

brero 1864. 

En cuanto á la obligación de prestar alimentos los abuelos, la 

ley 3 . a , tít. XIX, P . 4 . a , se refiere sólo á la que tienen los padres 

de criar á los hijos; y la 4 . a y 5 . a del mismo título y Partida al 

deber de criar á los hijos legítimos ó naturales, y «también á los 

parientes que suben por línea derecha del padre como de la ma

dre;» pero este deber es, como ya indicamos, subsidiario, y sólo 

para el caso de pobreza de los mismos padres. P o r consiguiente, 

la sentencia que en vista del resultado de las p ruebas , y por no 

acreditarse esta circunstancia, releva al abuelo natural de la obli

gación de alimentar á su nieto, no infringe las citadas leyes. S. 
27 Junio 1864. 

Del mismo modo la que reconoce el derecho que tiene la nieta 

pobre de ser alimentada por su abuela rica, siendo pobres los pa 

dres, no es opuesta á la doctrina de que la mujer debe habitar 

con su marido, y éste recibirla en su compañía y mantenerla se 

gún sus facultades y estado, ni por consiguiente infringe la ley 

7 . a , t í t . II, P . 4 . a ; y si se condena a u n a abuela aprestar alimentos 

á su nieta y nuera mientras por su causa no vivan en su compa

ñía, esta decisión no es condicional, sino que impone una obl iga

ción pura; ni existe en ella confusión, ni señala alimentos por 

distintos motivos á diferentes personas, ó los asigna á una mis

ma persona por diferentes razones. S. 20 Diciembre 1866. 

Cuando el padre no deja á su hijo natural alguna cosa en su 

testamento, están obligados los herederos , con arreglo á la ley 

8 . a , tít . XIII, P . 6 . a , á darle alimentos en proporción á la impor

tancia de la herencia; pero si el padre deja un legado al hijo n a 

tural, y éste no reclama los alimentos de los herederos de aquel, 

la cuestión está reducida á saber, si el legado guarda proporción 

con la entidad del caudal hereditario (S . 10 Febrero 1862). Es , 

pues, dicha obligación condicional, y depende de la importancia 

de la herencia y del estado de fortuna de los herederos. S. 18 
Setiembre 1860. 

Por regla general, como ya hemos indicado, la cuantía de los 

alimentos debe en todo caso graduarse por la entidad del caudal 
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de la persona que debe darlos, la clase y condición de quien ha 
de recibirlos y demás circunstancias que concurran; apreciación 
y designación que están sometidas al recto criterio de los tribu
nales (S. 21 Marzo 1862 y 19 Febrero 1864); y si para graduar
los se forma inventario del caudal del que está obligado á sumi
nistrarlos, la aprobación judicial que recaiga no es ni puede re
putarse como una ejecutoria, y mucho menos en perjuicio de una 
tercera persona que ninguna intervención haya tenido en el asun
to. S. 3 Octubre 1863. 

Si los alimentos se piden en el concepto de provisionales, con 
arreglo al art. 1218 de la Ley de Enjuiciamiento civil y á las doc
trinas de jurisprudencia en consonancia con el mismo, no cabe 
discusión sobre el derecho á percibirlos, ni tampoco sobre su en
tidad; pero estos preceptos de derecho no se refieren á las pre
tensiones que tengan por objeto la cesación de los mismos alimen
tos por muerte de la persona obligada á darlos (S. 5 Febrero 
1866); y si la sentencia se limita á acceder á la pretensión de su
ministrar los provisionales, no se infringe la citada ley 3 . a , títu
lo XIX, P. 4 . a , que impone á los padres la obligación de alimen
tar á sus hijos según las circunstancias. S. 30 Junio 1866. 

Conviene, finalmente, recordar que la ley 2 . a , tít. XIX, P. 4 . a 

citada no prohibe que pueda celebrarse transacción acerca de los 
alimentos (S. 12 Noviembre 1868), punto acerca del cual volve
remos á tratar cuando nos ocupemos de este contrato. 

Con relación á Cataluña, la obligación de dar los abuelos ali
mentos á sus nietos, se entiende lo mismo que en Castilla, pues 
con arreglo á la ley 4 . a , tít. XIX, P. 4 . a , 5 . a , tít. III, lib. XXV 
del Digesto y cap. 7.° de la Novela 117, es condición precisa 
que los padres carezcan absolutamente de medios para hacerlo. 
S. 7 Setiembre 1860. 

Aunque las leyes romanas y las de Partida prohiben que el hijo 
adulterino pueda recibir herencia ó manda de su padre, [como 
en Cataluña, según repetidamente hemos dicho, el derecho su
pletorio á las constituciones es el canónico, con preferencia al civil 
romano, es necesario observar las disposiciones de las Decretales, 
que en el cap. 5.°, tit. VII., lib. IV previenen, que los padres su-
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mini s t r en á sus hijos Jo necesa r io ; y en este supues to es válido 

el l egado del q u i n t o dejado por sus p a d r e s al hijo adu l t e r i no . 

S . 11 E n e r o 4 8 6 7 . 

No p rec i s amen te bajo el concep to de a l i m e n t o s , pe ro sí como 

po r vía de do te , es tá obl igado el q u e cor rompe á u n a muje r , s e 

g ú n dijimos en el cap í tu lo a n t e r i o r , á sumin i s t r a r l e a lgo p a r a su 

subs i s tenc ia , pues s egún el Usal.je siquis virginem, el de recho 

ca ta lán y la j u r i sp rudenc i a de aque l t e r r i t o r io , el hombre que c o 

m e t e es te exceso es t á obl igado á ca sa r se con la muje r d e s h o n r a d a , 

ó á d o t a r l a . S . 2 2 Diciembre 4 8 4 5 , y 2 4 Marzo 4 8 6 7 . 

E n N a v a r r a , en el hecho de concederse por el F u e r o al c ó n y u g e 

sobreviviente el usuf ruc to de los b ienes que á su fallecimiento 

dejase el p r e m u e r t o , con la precisa obl igación de c r ia r y educa r 4 

los hijos, se en t i ende con a r r eg lo á los buenos pr incipios y á las 

doc t r i na s cons ignadas en las l e y e s , que no se con t rae el g r a v a 

m e n impues to al u s u f r u c t u a r i o , á los a l imentos n a t u r a l e s , ni á 

edad d e t e r m i n a d a , s ino que se refiere á los c iv i l e s , r egu lados en 

el caso de cues t ión por el j u e z , a tend idas las condiciones del que 

h a de dar los y del que h a y a de pe rc ib i r l o s ; y no h a y ley ni j u r i s 

p rudenc ia q u e subord inen el expresado g r a v a m e n , á las cond ic io 

nes de que los q u e un dia h a n de se r p rop ie ta r ios de los b i enes , 

h a y a n de vivir en la casa y compañía de aquel ; y a u n en la h i p ó 

tesis de que hub iese j u r i sp rudenc i a c o n t r a r i a , cesa r í a , hab i endo 

j u s t o mot ivo de separac ión . S . 2 0 Marzo 4 8 6 6 . 

Nos h e m o s conc re t ado por p u n t o gene ra l en este capítulo á los 

a l imentos q u e p rop i amen te pueden l l amarse n a t u r a l e s , pues de 

los civiles, como son , por ejemplo , los q u e se deben á los i n m e 

diatos sucesores de v i n c u l a c i o n e s , h a r e m o s o p o r t u n a mención al 

t r a t a r de es ta m a t e r i a . 



SECCIÓN SEGUNDA. 

DE LOS EFECTOS JURÍDICOS DEL MATRIMONIO CON RELACIÓN Á LOS 

BIENES. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De la comunidad de bienes de la sociedad conyugal, y de las 
obligaciones y contratos celebrados por los cónyuges. 

El orden que nos hemos propuesto exige tratar ahora de los 
efectos jurídicos del matrimonio con relación á los bienes. Es 
como base capital de esta materia, que los bienes que «han ma
rido y mujer, son, según la ley 4 . a , tít. IV, lib. X, N. R., de 
ambos por medio, salv o los que probase cada uno que son suyos 
apartadamente» (S. 26 Enero 1866). En este concepto, los frutos 
y rentas de los bienes que la mujer aporta al matrimonio, deben 
aplicarse durante él á atender á las cargas y necesidades de éste, 
y en su consecuencia el marido, como administrador lega'l de 
ellos, está obligado á sufragar con los productos de los mismos 
bienes, los gastos de la sociedad conyugal, y por consecuencia 
el sostenimiento en juicio de cualquier derecho correspondiente á 
la misma, por el interés que de ello reportan ambos cónyuges 
(S. 23 Abril 1866) . De dicho principio nace también el debe 
que tiene el marido, de facilitar los alimentos, y los gastos de al
gún pleito que la mujer se vea precisada á sostener. S. 29 No
viembre 1866 . 

Igualmente pertenecen á la sociedad conyugal los frutos y ren
tas del haber hereditario de la mujer casada, aunque este se halle 
sujeto al juicio de testamentaría (S. 28 Marzo 1 8 6 0 ) , y por 



442 JURISPRUDENCIA CIVIL DE ESPAÑA. 

cons igu ien te con ellos debe acudi r se á sos tener d ichas c a r g a s . 

Con respec to á la legislación especial de A r a g ó n , s egún las 

obse rvanc ias 3 3 , 4 3 y 5 7 De jure dotium , todos los b ienes , 

m u e b l e s , crédi tos y de rechos q u e cua lqu ie ra de los c ó n y u g e s 

a p o r t e al m a t r i m o n i o , pe r tenecen á los m i s m o s , haciéndose c o 

m u n e s , á no ser q u e h a y a mediado pac to ó c o n v e n i o , pues en 

tal c a s o , y s egún las observancias 4 5 y 4 4 del mismo t í t u l o , no 

sólo se r e p u t a n bienes inmueb les y por cons iguien te que no p e r 

t enecen á los consor tes en c o m ú n , sino q u e son propios de cada 

u n o , los muebles que r e spec t ivamen te a p o r t a n en aquel concep to , 

cuando espec ia lmente así se p a c t a , s ino t a m b i é n cuando el dueño 

de ellos manifiesta q u e los lleva como p r o p i o s , ó si el mar ido a s e 

g u r a con sus b ienes la can t idad a p o r t a d a por su mujer al m a t r i 

monio ( S . 5 Dic iembre 4 8 6 6 ) . P e r o todos los b ienes ra ices de és te 

e s t án obl igados á s u s t e n t a r las c a r g a s del m i s m o , y ambos c ó n 

y u g e s t ienen obl igación de c r i a r y e d u c a r á sus h i j o s ; pues ni las 

observancias 1 9 , 2 6 , 5 8 y 6 4 de Jure dotium, n i la 2 . a de rerum 
amatorum les ex ime de este d e b e r . S . 2 Jun io 1 8 6 5 . 

L a sociedad c o n y u g a l , q u e por p u n t o genera l queda t e rminada 

por la m u e r t e de a l g u n o de los c ó n y u g e s , en aque l t e r r i to r io se 

en t i ende que con t inúa en t re el sobreviv iente y los he rede ros del 

p r e m u e r t o , s egún la observancia 2 . a De jure dotium, si no h a 

cen descripción , i n v e n t a r i o , e m b a r g o ú o t r a di l igencia q u e m a 

nifieste la vo lun tad de sepa ra r se de la misma sociedad. No o b s 

t a n t e , é s ta t e r m i n a a u n sin neces idad de i n v e n t a r i o , c u a n d o el 

c ó n y u g e que sobrevive es usu f ruc tua r io un iversa l de los b ienes 

del finado (Dicha S . 5 Dic iembre 1 8 6 6 ) . Pe ro a u n q u e p e r m a n e 

cen in t ac tos los de rechos de v iudedad sobre el usuf ruc to de los 

b ienes s i tos , s in e m b a r g o de q u e h a y a deudas c o m u n e s , es to sólo 

p u e d e t e n e r aplicación á las v o l u n t a r i a s , y de n i n g u n a m a n e r a á 

las necesa r i a s de cr ianza y a l imentac ión de los h i j o s , q u e deben 

sat isfacerse del a c e r b o c o m ú n . S . 2 J u n i o 1 8 6 5 . 

E n Vizcaya , s egún la ley 1 . a , t í t . X X de su F u e r o , h a y c o m u 

nicación de b ienes ; pero no a lcanza á los que fueron v incu lados ; 

y la ley 9 . a del mismo t í tu lo sólo exige el o t o r g a m i e n t o de la 

muje r , p a r a la ven ta de aquellos cuya mi tad le pe r tenezca por h a -
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ber en t r ado todos en la comunidad conyuga l . S . 2 6 Jun io 4 8 5 7 . 

Debemos t a m b i é n r e c o r d a r , respecto de aquel la p rov inc ia , q u e 

cuando se disuelve el ma t r imon io sin dejar h i j o s , t iene allí l u g a r 

el de recho de t ronca l idad , y lo mismo c u a n d o , a u n q u e los h a y a , 

no h a n l legado á la edad de t e s t a r , ó pasando de el la , no t e s t a n . 

S . 16 Marzo 1 8 6 5 . 

S igu iendo el o rden de las d o c t r i n a s , en cuan to á los bienes de 

la m i s m a sociedad , debemos r e c o r d a r lo que por pun to genera l 

dijimos a n t e s , de que el m a r i d o , como jefe de la familia, es el r e 

p resen tan te y admin i s t r ado r legal del caudal del m a t r i m o n i o ; pe ro 

conviene a h o r a adve r t i r , q u e la ley 2 9 , t í t . XI , P . 4 . a le pr iva de 

dicha admin i s t r ac ión por la ma la ges t ión de los b i e n e s ; a u n q u e 

en es te ca so , p a r a que p u e d a tener apl icación la c i t ada l e y , es 

necesar io se p r u e b e que es ma lve r sado r de e l l o s , de m a n e r a que 

la muje r en t i enda q u e el m a r i d o viene á pobreza por su cu lpa . 

S . 10 Marzo 1 8 6 2 . 

Son también efectos ju r íd icos del m a t r i m o n i o , con respec to á 

los bienes de la sociedad c o n y u g a l , a l g u n a s prohibic iones en c u a n t o 

á celebración de cont ra tos en t r e mar ido y mujer . E n efecto, t a n t o 

por la legislación de Cast i l la , como po r la r o m a n a apl icable á C a 

ta luña , Diges to , 1 . a Dé donationibus inter virum et uxorem, se 

prohiben las donac iones e n t r e los cónyuges ; y a u n en las q u e e x 

ceptúa de la prohibición que t a m b i é n establece la ley 4 . a , t i t u 

lo XI , P . 4 . a , se r e q u i e r e , como c i r cuns tanc ia indispensable pa ra 

su validez y subs is tenc ia , que nunca el donan t e las desficiesse en 

vida, ni las revocase exp re sa ó t á c i t a m e n t e ; pero s iempre q u e d a 

sin efecto ni eficacia l ega l , si muriese aquel que rescibiera la do
nación ante de aquel que la fizo. S . 19 F e b r e r o 1 8 6 1 y 1.° 

Marzo 1 8 6 6 . 

T a m p o c o t ienen validez los con t ra tos celebrados e n t r e los c o n 

sor tes d u r a n t e el m a t r i m o n i o , p a r a adjudicarse y r epa r t i r s e en 

plena posesión y dominio sus bienes y d i sponer de ellos c o m o les 

a c o m o d e , y p a r a formar sus respectivos es tablec imientos con a b 

soluta independenc ia . E s t a clase de pac tos «son insos tenibles bajo 

el doble aspec to de la legal idad exis tente y de la índole y n a t u 

raleza del ma t r imon io , pues la p r imera p roh ibe los convenios e n -
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t r e m a r i d o y mu je r , y no es compat ible con la s egunda la d i so lu 

ción de la sociedad c o n y u g a l , a u n cuando se l imite á los efectos 

civiles ó á los in te reses m a t e r i a l e s , m i e n t r a s no la au to r i cen los 

t r ibuna les c o m p e t e n t e s . » S. 11 E n e r o 1 8 5 9 . 

P e r o no debe calificarse de con t r a to en t re ambos c ó n y u g e s , n i 

por cons igu ien te es tá p roh ib ido , el o t o r g a m i e n t o de un poder q u e 

la mujer dé á su m a r i d o p a r a la enagenac ion de sus b i e n e s , s in 

cuya autor ización no p u e d e és te h a c e r l o . S . 5 E n e r o 1 8 6 0 . 

CAPÍTULO TI. 

De la dolé. 

E n t r e los efectos ju r íd icos q u e con re lac ión á los b i enes d e l a 

mujer p roduce el m a t r i m o n i o . es de la m a y o r i m p o r t a n c i a todo 

lo que t iene re lac ión con la d o t e . E n ta l supues to , vamos á e x 

pone r en este capí tu lo las doc t r inas que la j u r i s p r u d e n c i a h a c o n 

s ignado a c e r c a de su cons t i t uc ión , su d o m i n i o , a d m i n i s t r a c i ó n y 

aplicación de sus f r u t o s , sus privi legios en concu r r enc i a con 

ac reedores del m a r i d o , y su r e in t eg ro y devolución ; m a t e r i a s 

todas de aplicación m u y f recuen te d u r a n t e la ex is tenc ia de la s o 

ciedad c o n y u g a l , y al t iempo de devolverse la do te por la d i so lu

ción del m a t r i m o n i o , y q u e po r lo mismo ocas ionan g r a v e s c u e s 

t iones jud ic ia les . Sin e m b a r g o , las doc t r i na s q u e á es tas se 

refieren son poco compl icadas y e s t án c i rcunsc r i t a s á p u n t o s m u y 

concre tos . 

Empezaremos por h a c e r menc ión de la p r o m e s a d e dote h e c h a 

por los padres en favor de sus h i jas en cap i tu lac iones m a t r i m o 

niales : p u n t o ace rca del cua l vemos cons ignada la doc t r ina de 

q u e la p r o m e s a de e n t r e g a r como do te c i e r t a c a n t i d a d , sin a ñ a 

d i r condición a l g u n a de q u e la e n t r e g a se h a de h a c e r en bienes 

mueb les ó r a i c e s , va lores d e t e r m i n a d o s , ó en o t r a especie , es 

u n a obligación p u r a é incondicional de e n t r e g a r en me tá l i co la 

can t idad p r o m e t i d a ; y que presc r ib iendo la ley 3 . a , t í t . XIV, 

P . 5 . a , que «el p a g a m i e n t o de las deudas debe se r fecho á a q u e 

llos que las h a n de r e s c e b i r , é debe se fazer de ta les cosas como 
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fueron pues tas é p romet idas en el p l e i t o . . . . en non de o t r a s si no 
quisiere aquel á quien fazen la p a g a ; » la sentenc ia que condena 
a l padre a e n t r e g a r la dote á su hija en b i e n e s , efectos ó m e t á l i 
co , á su v o l u n t a d , es d e c i r , á elección de é s t a , infringe la c i 
tada ley ( S . 13 Noviembre 1868). Ta l vez haya a l g u n a oscur idad 
en la exposición de es t a d o c t r i n a , s e g ú n la r e d a c c i ó n del citado 
fallo; pero c r eemos puede expl icarse d i c i e n d o , que cuando no se 
establece n i n g u n a condición ace rca de los valores en que ha de 
consist i r la d o t e , se infringe la c i t ada ley, si se obl iga á e n t r e 
gar la á elección de la pe rsona do t ada . 

Puede la dote cons t i tu i r se a n t e s ó después de ce l eb ra r se el 
m a t r i m o n i o , y su dominio co r r e sponde al mar ido ( S . 9 Dic iem
bre 1865); si bien en n u e s t r o c o n c e p t o , la que se l l ama a p r e 
ciada con es t imación q u e c a u s a v e n t a , s egún la expres ión de los 
expos i to res , es la que v e r d a d e r a m e n t e t r a s m i t e su p rop iedad . 

Habiendo l legado á p r o m e t e r s e la do t e , es de tal fuerza es ta 
p r o m e s a , q u e la manifestación cons ignada en esc r i tu ra públ ica 
por el que la h i z o , respecto á las i ng ra t i t udes de la mujer d o t a 
d a , no es p r u e b a b a s t a n t e de que es tas hayan exis t ido , y m u c h o 
menos si es tán en contradicc ión con ac tos a n t e r i o r e s y pos te r io res 
del mismo o t o r g a n t e . S . 8 E n e r o 1 8 6 1 . 

Dúdase á veces , si la oferta de u n o s b ienes h e c h a á u n a hija 
p o r v i a de dote y con preferencia á s u s h e r m a n o s es u n a m e j o r a ; 
pero está so lemnemente dec la rado que no lo e s , e n el sen t ido y 
para los efectos de la ley 6 . a , t í t . I I I , l ib . X , N . R . S . c i t ada 8 
Enero 1 8 6 1 . 

Como á los b ienes dótales e s t án concedidos por las leyes t a n t o s 
pr ivi legios , son m u y frecuentes las r ec lamac iones q u e se p r o 
mueven , ya pre tendiéndose que estos prevalezcan sobre los d e r e 
chos de acreedores del mar ido ó de la sociedad c o n y u g a l , ya a s 
pirando á def raudar legí t imos crédi tos m á s preferentes ; y de a q u í 
proviene la repet ic ión con que se h a n cons ignado las d o c t r i n a s 
que vamos á r e a s u m i r con la posible b r evedad . E s u n pr incipio 
genera lmente segu ido , que la do te confesada sólo t i ene fuerza e n 
perjuicio del m a r i d o ; pe ro sin d u d a por el t e m o r de q u e se d i e r a a 

esta doctr ina u n a e x a g e r a d a a m p l i t u d , dec la róse u n a v e z , que» 
TOMO i . 4 0 
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so lamente debia en tenderse admit ido y l e g a l , c u a n d o h u b i e r a 

mot ivo fundado para creer q u e la confesión se habia hecho e n 

fraude de te rceros in t e resados ( S . 2 6 Mayo 1 8 5 7 ) . Mas sjn e m 

b a r g o , ha sido t a n frecuente el a b u s o q u e h a quer ido hacerse de 

aque l privilegio y de esta m i s m a doc t r ina que lo favorece , que 

vemos decisiones r e i t e radas m u y res t r ic t ivas de ella , en que se 

s ien ta , que son inexcusables dos c i r cuns tanc ias para que d i cho 

pr iv i legio , establecido en las leyes 2 5 y 5 3 , t í t . XIII, P . 5 . a , s ea 

eficaz, á s a b e r : 1 . a , q u e conste de un modo indub i t ado la c o n s 

t i tuc ión de la dote a n t e s de la celebración del m a t r i m o n i o ; y 2 . % 

que igua lmen te se acredi te su efectiva e n t r e g a ; pues si esta no se 

justifica más que por esc r i tu ra de confesión del m a r i d o , o t o r g a d a 

después del m a t r i m o n i o , a u n q u e es b a s t a n t e p rueba cont ra é l , 

no t iene fuerza cont ra t e r ce ros ac reedores que h a y a n t r a t a d o d e 

b u e n a f e , á los cua les por cons igu ien te no se puede per jud icar . 

En este sent ido son d i g n a s de consu l t a r se las decis iones 5 Mayo 

1 8 5 8 ; 17 E n e r o 1 8 6 0 ; 2 8 Marzo y 6 Noviembre 1 8 6 2 ; 2 7 

J u n i o , 16 S e t i e m b r e , 21 y 2 9 Octubre 1 8 6 4 , y 19 Abri l 1 8 6 6 , 

que en c ier to modo desv i r túan lo declarado en 2 6 Mayo 1 8 5 7 . 

Es ta es la base capi tal en que es t r iba el privilegio concedido á 

la mujer pa ra ser r e i n t e g r a d a de su d o t e ; base q u e vemos r e i t e 

r a d a por o t ra decisión en q u e se dec la ra q u e , s egún la c i t ada ley 

5 3 , sólo procede la prelacion que la m i sma concede á la dote p a r a 

se r pagada con los bienes del m a r i d o , an t e s que los o t ros a c r e e 

dores que no t e n g a n h ipoteca an te r io r e x p r e s a , c u a n d o se p ruebe 

ev iden temente que en efecto fué e n t r e g a d a ; que si bien la ley 

5 . a , t í t . XXIV, l ib . X, N . R.' o t o r g a preferencia á las ob l igac io

nes cons ignadas en esc r i tu ra públ ica sobre los crédi tos m e r a m e n t e 

persona les y qu i rog ra fa r io s , esto no quiere decir que aquel la p r e 

ferencia a l c a n c e también á u n a e sc r i tu ra de do te so lamente c o n 

fesada ó des t i tu ida de la p r u e b a de e n t r e g a , pues semejan te d o c u 

mento no cont iene obl igación perfecta en daño de t e r c e r o , y que 

por cons igu ien te falta la b a s e , d e la preferencia , como si la e sc r i 

t u r a ve r sa ra sobre objetos r e p r o b a d o s , ó adoleciese de a lgún otro, 

géne ro de nul idad; no s iendo por lo t an to exac ta la doct r ina d e 

q u e con la sola escr i tura de confesión de dote excluye la mujer á. 
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los acreedores s imples q u i r o g r a f a r i o s , sobre todo si s o n pos t e r io 

res ( S . 2 7 Jun io 1 8 6 4 ) . Todav ía se h a confirmado es to m i s m o , 

dec la rándose q u e , pa ra goza r la muje r de los derechos de la h i 

poteca legal de la do te y del privi legio dotal cons ignados en las 

leyes 2 3 y 3 3 , t í t . XIII , P . 5 . a , es indispensable que se jus t i f ique 

la efectiva e n t r e g a de los bienes en que aquel la cons is ta , así como 

es necesar io , p a r a que t e n g a aplicación la ley 2 . a , t í t . XI , l ib . X, 

N. R . , q u e es tablece que la mujer no es té obl igada por fianzas ni 

deudas de su m a r i d o , que é s t a p ruebe se r suyos los b ienes que i n 

tente eximir de la responsabi l idad ( S . 2 0 Jun io 1 8 6 5 ) . E n igua l 

sentido se ha dicho t a m b i é n , q u e cuando no se ac red i t a que los 

bienes se e n t r e g a r o n con la cua l idad de dóta les , la sen tenc ia que 

deniega u n a t e r ce r í a respec to de e l l o s , no infringe la ley 1 . a , t í 

tulo XI , P . 4 . a , ni t ienen apl icación las o t ras ya c i tadas , re la t ivas 

á la preferencia de los mismos bienes y á la h ipo teca tác i ta de los 

del m a r i d o . S . 12 Jun io 1 8 6 6 . 

E n vista del empeño de just i f icar por med ios indebidos la e n 

t rega de bienes como dóta les y sus t r ae r los de toda responsab i l i 

dad, h a sido i g u a l m e n t e preciso d e c l a r a r , que las informaciones 

para pe rpe tua m e m o r i a no son u n medio legí t imo de a c r e d i t a r la 

ent rega de la d o t e , p o r q u e ha l l ándose prohibido en pr inc ip io , que 

los jueces a d m i t a n ó h a g a n p rac t i ca r las d ichas in formaciones , 

cuando sean referentes á hechos de que pueda r e s u l t a r per juicio 

á una pe r sona conocida y d e t e r m i n a d a , y siendo es tos unos vicios 

inseparables de tales medios de just if icación s iempre q u e r e c a i g a n 

sobre la en t r ega de do t e , es evidente que sobre es te objeto no se 

deben prac t icar , ni p u e d e n , si se p r a c t i c a n , su r t i r efecto a l g u n o 

probator io . S . 2 7 J u n i o 1 8 6 4 . 

E n cuanto á la admin i s t r ac ión de los bienes d ó t a l e s , es sabido 

que corresponde al m a r i d o , cons t an te el m a t r i m o n i o , p a r a l e v a n 

t a r con sus p roduc tos las c a r g a s de é l , y por cons igu ien te cesa 

con el divorcio ó separación ( S . 18 Junio 1 8 6 4 ) ; y respec to á la 

percepción de los frutos y r e n t a s de la d o t e , no se inf r inge la ley 

2 5 , t í t . XI , P . 4 . a m a n d á n d o s e e n t r e g a r al m a r i d o los p roduc idos 

ó debidos produci r desde el d ia del o to rgamien to de la e s c r i t u r a 

d o t a l / c u a n d o se a t i ende p a r a la resolución de este p u n t o á lo e s -
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t ipu lado en la misma e s c r i t u r a , a u n q u e és ta se haya o t o r g a d o 

después de ce lebrado el mat r imonio ( S . 17 F e b r e r o 1 8 6 6 ) . E s , 

pues , i legal p r e t ende r ex imir los p roduc tos de la do te de la r e s 

ponsabi l idad con t ra ída por el mar ido d u r a n t e la sociedad c o n y u 

ga l ; y por eso vemos anu l ada u n a sen tenc ia , en que indeb idamente 

se m a n d ó alzar el e m b a r g o de los frutos de unos b ienes dó ta le s 

afectos á responsabi l idades de dicha c lase ; dec l a r ándose q u e , s e 

g ú n las disposiciones expresas de las leyes de P a r t i d a , y s e ñ a l a 

d a m e n t e las contenidas en la 7 . a y 2 5 , t í t . XI de la 4 . a , a u n q u e 

el mar ido debe poner á la mujer en posesión de la donac ión q u e 

le h a c e , y la mujer al mar ido de la dote q u e le d a , « todav ía el 

m a r i d o debe ser s eño r et poderoso de todo es to , y recibir los f r u 

tos de todo c o m u n a l m e n t e p a r a m a n t e n e r y g u a r d a r el m a 

t r imonio bien y leal m e n t e , g a n a n d o los frutos de la d o t e , sea e s 

t i m a d a ó i n e s t i m a d a ; » que estas disposiciones se ha l lan confir

m a d a s y m á s de t a l l adamen te desenvue l tas en la Nov. R e c o p . , y 

con especial idad en las leyes 1 . a , 5 . a , 5 . a y 9 . a del t í t . IV de su 

l ib . X; q u e , como hemos a n t e s d icho , el m a r i d o t iene el c a r á c t e r 

de jefe y r e p r e s e n t a n t e de la familia y a d m i n i s t r a d o r ún ico de la 

sociedad c o n y u g a l , y las negociac iones q u e hace en este concepto 

deben cons ide ra r se como e jecu tadas á n o m b r e , en beneficio y 

bajo la responsabi l idad de la m i s m a ; q u e , por c o n s i g u i e n t e , las 

c a r g a s de la misma sociedad deben se r sa t i s fechas de los habe re s 

que en c o m ú n a d q u i e r a n los cónyuges d u r a n t e el m a t r i m o n i o , 

en t r e los q u e figuran los f rutos y p roduc tos de los b ienes a p o r 

tados por a m b o s ; y finalmente, que el o t o r g a m i e n t o por el m a r i 

do de un poder á favor de la mujer p a r a que desempeñe la a d m i 

n is t rac ión de los bienes de la m i s m a sociedad, no ene rva la efica

cia de d ichas negoc iac iones , ni pr iva á aquel de n i n g u n a de las 

t r es condiciones q u e le impone la c i t ada ley 2 5 , t í t . XI , P . 4 . a 

p a r a g a n a r los frutos de la do t e . S . 1 3 O c t u b r e 1 8 6 6 . 

L a s declaraciones que p receden son de t a n t a m a y o r i m p o r t a n 

cia , c u a n t o que c o n t r a r í a n ó modifican en c ie r to modo las d o c 

t r inas que se babian cons ignado en o t ros fallos. E n efecto, en u n o 

de 9 de E n e r o de 1 8 6 0 , de q u e hicimos menc ión al t r a t a r de los 

efectos ju r íd icos del m a t r i m o n i o con re lac ión á la personal idad 



PARTE I . LIBRO I . TÍTULO I I . 14 J 

del mar ido y de la mujer ( cap . 2 . ° , sección 1 . a de es te t í tu lo ) , 
se negó q u e aque l tuviese la cua l idad de único admin i s t r ado r de 
los bienes de aque l la , a t end ido lo que las leyes es tablecen y conf i r 
m a la j u r i s p r u d e n c i a respec to de los pa ra fe rna les . Se ve pues q u e 
la ci tada sentenc ia de 15 de Oc tubre de 1 8 6 6 es en c ie r to modo 
opuesta á la a n t e r i o r de 1 8 6 0 . T a m b i é n se desvia aquel la de lo 
que se hab ia en o t r a ocas ión s e n t a d o , respec to de que s iendo de 
la mujer el dominio de c ier tos b ienes , le c o r r e s p o n d e n los frutos 
de los m i s m o s , sin o t r a responsabi l idad que la de a t e n d e r con 
ellos á las c a r g a s conyuga les y de n i n g ú n modo á las ob l igac iones 
personales de su mar ido ; pues si b ien las leyes r e p u t a n * de és te 
los p roduc tos de la do te d u r a n t e el m a t r i m o n i o , es en el c o n c e p 
to de h a b e r de sos t ene r con ellos d ichas c a r g a s , en las cua les no 
pueden en t ende r se c o m p r e n d i d a s las d e u d a s con t ra idas por él e x 
c lu s ivamen te . S . 2 7 S e t i e m b r e 1 8 5 9 . 

A p u n t a m o s estas opues t a s doc t r inas sin m á s c o m e n t a r i o s , l i 
mi tándonos sólo á i n d i c a r la necesidad de que la j u r i s p r u d e n c i a 
las uniforme sob re m a t e r i a s t an i m p o r t a n t e s , p a r a el des l inde de 
los m u t u o s de rechos sobre los b ienes c o n y u g a l e s . 

Si el m a r i d o disipa la do te y vende los b ienes en q u e ella c o n 
s i s te , y sabiéndolo la muje r no los r e c l a m a , y pasa el t i empo de 
la prescr ipc ión, el q u e adqui r ió dichos b ienes los hace s u y o s ; pe ro 
no cuando no c o n c u r r e n todos los requis i tos necesar ios p a r a p r e s 
cr ibir , pues la ley 8 . a , t í t . XXIX, P . 5 . a q u e es tab lece es te p r e 
cepto , no d i spensa de las condic iones esenciales de la p resc r ip _ 
c ion , y por c o n s i g u i e n t e , si el las no c o n c u r r e n , no debe es t a 
tener l u g a r ( S . 2 2 Marzo 1 8 6 2 ) . T a n t o en este caso c o m o en 
cualquiera o t r o de ven ta de los bienes d ó t a l e s , la acción, p a r a 
impugnar la sólo c o m p e t e á la muje r ó á sus sucesores y d e r e c h o -
h a b i e n t e s . S . 5 Marzo 1 8 6 4 . 

P a r a t e r m i n a r es ta m a t e r i a , r e s t a sólo indicar a l g u n a s d o c t r i 
nas re la t ivas á la devoluc ión de la do t e . S e g ú n el t e x t o de las 
leyes 7 . a y 5 1 , t í t . X I , P . 4 . a , l legado el caso del d ivorc io ó s e 
parac ión , h a de e n t r e g a r s e aquel la ó la donac ión al c ó n y u g e 
respectivo ó á s u s h e r e d e r o s . E n este sent ido e s t á n aco rdes t a n t o 
la legislación g e n e r a l de Casti l la, como la especial de A r a g ó n 
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( S . 1 8 Jun io 1 8 6 4 ) . Cuando la dote consiste en cosas fungibles 

y el mar ido la h a r e c i b i d o , previa e s t imac ión que causa ven t a , 

d e b e , con a r reg lo á las disposiciones del Derecho r o m a n o y de la 

ley 2 1 , t í t . XI, P . 4 . a , y s e g ú n la doc t r ina legal admi t ida por la 

j u r i s p r u d e n c i a , r es t i tu i r su v a l o r , y con m a y o r razón c u a n d o en 

l u g a r de efectos ó frutos se le e n t r e g ó el mismo valor en efecti

vo ( S . 2 9 Mayo 1 8 5 7 ) . P e r o cesa todo de r echo en la muje r p a r a 

h a c e r rec lamación a lguna por razón de su d o t e , c u a n d o n o m b r a 

da he rede ra por su m a r i d o , acep ta la he renc ia de és te sin n i n g u n a 

reserva ni condición a l g u n a ; y a u n es t á obl igada en tonces á r e s 

ponder de las deudas que aque l hub i e se con t r a ído . S . 19 D i c i e m 

bre 1 8 6 2 . 

Con respecto á C a t a l u ñ a , cuando u n pad re reconoce la ob l i 

gac ión en que es tá de do t a r á sus hi jas , la cues t ión debe ve r sa r 

en fijar el caudal l íquido del cual deba deduci rse la do te ; y s iendo 

es ta u n a leg í t ima ó p a r t e de e l l a , a n t i c i p a d a , que en su dia t i e 

nen aquel las que l levar á c o l a c i ó n , es potes ta t ivo en el pad re 

en t r ega r l a en d inero ó en o t ros b i e n e s , de la m i sma m a n e r a q u e 

se efectúa con d ichas l e g í t i m a s : por c o n s i g u i e n t e , la sen tenc ia 

que condena á e n t r e g a r á u n a hija por razón de do te la cuo ta q u e 

r e su l t a de la l iquidación p r ac t i c ada , con los rédi tos al 6 por 1 0 0 , 

impl íc i tamente lo hace á que se verifique en d i n e r o , é inf r inge 

por lo t an to la ley 2 . , a t í t . V, l ib . V I , vol . I de las cons t i tuc io 

n e s . S . 4 Mayo 1 8 6 6 . 

S e g ú n las disposiciones especiales de aque l t e r r i t o r i o , y lo m i s 

mo por la legislación g e n e r a l de C a s t i l l a , los p a d r e s t i enen la 

obligación de do t a r á sus h i j a s ; pero n i n g u n a ley fija la can t idad 

á q u e debe a scender la d o t e , n i la m a n e r a en que aquel los h a y a n 

de cumpl i r con el exp resado d e b e r ; t o d o lo cua l es tá fiado al p r u 

den te a rb i t r io de los t r i buna le s ; y a u n q u e las leyes 6 0 y 6 9 , p á r 

rafo 4 . ° Digesto Jure dotium, p r ev i enen q u e se g r a d ú e la c a n t i 

dad de la do te s e g ú n las facu l tades del p a d r e y la d ign idad del 

m a r i d o , no son apl icables á un l i t ig io , c u a n d o el p u n t o á q u e se 

refiere no h a sido objeto de la c o n t r o v e r s i a j u r í d i c a den t ro del 

período en que esta queda c e r r a d a . S . 2 1 Dic iembre 1 8 6 7 . 

E n cuan to á la devolución de la dote , e n aque l ter r i tor io tiene 
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u n privilegio la mujer ca sada , conocido con el n o m b r e de opción 
dotal, que s e g ú n la cons t i tuc ión 1 . a , t í t . I I , l ib . Y , vol. I I , 

consiste en el derecho de elección en los bienes muebles ó i n 

muebles de su m a r i d o , has t a cub r i r el importe de la do te ( S . 3 1 

Enero 1 8 6 1 ) . P e r o es te de recho no puede t e n e r l u g a r en u n a 

tercer ía de dominio p ropues ta por la mujer , en que e x p r e s a m e n t e 

pide la dec la rac ión de propiedad de u n a finca, S . 10 S e t i e m 

b r e 1 8 6 4 . 

P o r lo que h a c e v á A r a g ó n , debemos menc iona r un fallo q u e 

condenó á un p a d r e , á p e s a r de su oposición, bajo el p re tex to d e 

su de recho de u s u f r u t o foral , á q u e de sus bienes y de los de su 

difunta mu je r e n t r e g a r a en do te á su hija c i e r t a c a n t i d a d , por no 

oponerse es to al F u e r o De jure dotium ni á la Observanc ia 5 9 

del mismo t í t u l o , que dec la ran he rede ro usuf ruc tuar io al c ó n y u g e 

sobreviviente; pues to q u e deb iendo ex t r ae r se la do te de los b ienes 

c o m u n e s de a m b o s c ó n y u g e s , sólo el res to e ra lo q u e p r o p i a 

mente debia cons ide ra r se como reservado para el usuf ruc to del 

sobreviviente . S . 14 Dic iembre 1 8 6 5 . 

Diremos t a m b i é n , con respec to á A r a g ó n , que la c i t ada O b 

servancia De jure dotium, en la cua l se cons igna i n c i d e n t a l m e n t e 

la facultad que la) mu je r t i ene de e n a g e n a r sus bienes dó ta les , 

es cor re la t iva con la p r i m e r a del mismo l ibro , que la au tor iza p a r a 

hacer d icha enagenac ion en favor de su m a r i d o , si b ien con la 

concu r r enc i a al ac to de los p a r i e n t e s m á s ce r canos de la m i sma ; 

y que los fueros de aque l las provinc ias p roh iben al m a r i d o y 4 la 

mujer la enagenac ion de los b ienes inmuebles dótales en perjuicio 

de los de rechos de su c o n s o r t e . S . 2 0 Mayo 1 8 6 5 . 

Por ú l t i m o , debemos ind ica r , r e spec to á dicho a n t i g u o r e i n o , 

q u e aunque se supus i e ra q u e es allí obl iga tor io el q u e los p a d r e s 

doten á sus h i jas , si é s t a s c o n t r a e n ma t r imon io con "su a n u e n c i a , 

todavía no puede p rospera r u n a d e m a n d a en r ec l amac ión de d o 

t e , cuando és ta se h a e n t r e g a d o al con t r ae r se el m a t r i m o n i o ; y 

que lo mismo q u e hemos dicho respecto de C a t a l u ñ a , no h a y ley 

a l g u n a en A r a g ó n q u e m a r q u e la proporc ión que debe tener la 

<lote con el cauda l p a t e r n o . S . 2 Jul io 1 8 6 8 . 

Con relación á Yizcaya, el pac to ce lebrado y acep tado en c a p í -
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lu jaciones ma t r imon ia l e s , de que la dote q u e los pad re s dan á la 

hija revier ta á ellos l legado cierto c a s o , como bi la teral y hecho, 

po r causa onerosa , es obl igator io é i r r e v o c a b l e , y no puede d e s 

t ru i r se por el t e s t amen to de uno de los dos c ó n y u g e s , si bien por 

p u n t o genera l la revers ión es u n g r a v a m e n q u e pueden aquel los 

imponer á los h i j o s , con a r r e g l o á la ley 7 . a , t í t . XXI de sus 

F u e r o s , no s iendo en la legí t ima foral , ni cuando ha mediado el 

citado pac to . S . 16 Marzo 1 8 6 5 . 

CAPÍTULO III . 

De los bienes parafernales. 

Es tos b ienes , que forman p a r t e del pa t r imonio de la mujer c a 

s a d a , dan con f recuencia l u g a r á g r a v e s cuest iones y l i t igios, por 

la dificultad de a rmon iza r los p recep tos de la ley de Pa r t ida que 

á ellos se refiere, y de la de Toro re la t iva á la adminis t rac ión del 

cauda l conyuga l ; y si bien h a n sido aquel las resue l tas por so l em

nes y r epe t idas decis iones , todav ía se r e p r o d u c e n con tenaz p o r 

f í a , y has t a se pone en d u d a q u e las doc t r inas una y o t r a vez 

p roc lamadas por el T r i b u n a l S u p r e m o al reso lver las , h a y a n l l ega

do á formar v e r d a d e r a j u r i s p r u d e n c i a . 

Acerca de c u a t r o p u n t o s suelen g i r a r es tas c u e s t i o n e s : 1.°, el 

dominio y adminis t rac ión de los bienes pa ra fe rna les ; 2 .* , la ap l i 

cación é inversión de sus p roduc tos ; 5 . ° , la facul tad de disponer 

de el los, y 4 . ° , sus privilegios de s egu r idad y p re fe renc ia en fa 

vor de la muje r ca sada ; pe ro de todos estos el p r i m e r o es el q u e 

sue le ocas ionar m á s con t rovers ias j u r íd i ca s y ofrecer mayor difi

cu l tad en la r e so luc ión . 

E s doc t r ina legal i n c o n c u s a , que los bienes q u e d icha m u j e r 

adqu ie re por he renc ia e n t r a n necesa r i amen te en la clase de e x -

t rado ta les ó pa r a f e rna l e s , si no se es t ipula an t i c i padamen te que 

cons t i tuyan a u m e n t o de do te ( S . 4 Marzo 1 8 5 8 ) ; y que es p o t e s 

tat ivo en la m i s m a , con a r r eg lo á la ley 1 7 , t í t . XI , P . 4 . a , t r a s -

ferir el dominio de ellos á su mar ido p a r a que los posea como los 

dó t a l e s , ó rese rvárse lo pa ra s í ; a u n q u e es necesar io p a r a q u e s Q 
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t r a smi ta que la e n t r e g a de dichos b ienes se h a g a señaladamente, 
como dice la ley, y q u e sea conocida la in tenc ión de rea l i za r l a , 

pues en caso de d u d a se p r e s u m e que no hubo tal e n t r e g a . S . 2 5 

Junio 1 8 5 7 ; 4 Marzo 1 8 5 8 ; 9 E n e r o 1 8 6 0 ; 2 5 Mayo y 12 D i 

c i embre 1 8 6 4 , y 2 7 Noviembre 1 8 6 5 . 

No h a y , p u e s , cues t ión , ni puede ya habe r l a , ace rca del d o m i 

n io ; pero se h a d isputado y d iscut ido m u c h o sobre si la mu je r 

podrá ser admin i s t r ado ra de esos mismos bienes cuando no los 

en t rega á su m a r i d o , y a u n sost ienen a lgunos como doc t r ina a u 

tor izada, que és te es el único admin i s t r ado r de los de aque l la , 

sin dis t inción, s e g ú n expus imos en el c a p . 2 . ° , sección 1 . a de este 

t í tulo. L a índole de n u e s t r o t rabajo no nos p e r m i t e , como en la 

introducción ind icamos , e n t r a r en polémicas sobre esta y o t r a s 

innumerab les cues t iones que se a g i t a n en los l ibros y en el foro; 

pero t r a t ándose de u n a m a t e r i a tan enlazada con el o rden i n t e 

r ior de la famil ia , y ace rca de la cua l h a n sido t a n comba t idas 

las doc t r inas del T r i b u n a l S u p r e m o , debe to le rá r senos en defen

sa de e s t a s a l g u n a cor ta d ig res ión . 

Ante todo debemos cons ignar a q u í , como ya lo h ic imos en o t r a 

ocasión á este mi smo p r o p ó s i t o , a u n q u e en u n t raba jo de d i fe 

rente índole , q u e no se rá t an desace r t ado el sen t ido q u e la j u r i s 

prudencia viene d a n d o á la c i t ada ley de P a r t i d a , si se a t i e n d e á 

que ésta es tá t omada de la r o m a n a , q u e exp re samen te r e se rvaba á 

la mujer la admin i s t r ac ión de los bienes pa ra fe rna le s , si ella no q u e 

ría desprenderse de esta facul tad y confiarla á su m a r i d o ; y eso 

que la mujer de aque l la época no e r a la del siglo XIII , en q u e se 

redac taron las P a r t i d a s , ni m u c h o m e n o s la del siglo XLX, en q u e 

t an to ha var iado su condic ión social y domés t i ca . E n efecto, a u n 

que según el de recho r o m a n o el mar ido tenia la admin i s t r ac ión 

de los bienes dótales y e ra r e p u t a d o como d u e ñ o de el los, n o p o 

día , sin e m b a r g o , s egún la ley 8 . a , t í t . XV, l ib . Y del Código de 

Jus t in iano, mezclarse c o n t r a la voluntad de su muje r en el m a n e j o 

de los bienes ex t r ado ta l e s ó paraferna les de é s t a ; y a u n a n a d i a 

dicha ley, quamvis bonum erat mulierem quce se ipsam viro c o m -

miltit, res etiam ejusdem pati arbitrio gubernari. De es ta ley r o 

m a n a es t á t o m a d a la ya c i tada de P a r t i d a ; y si b i en es ve rdad q u e 
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las pa labras de esta pueden á p r ime ra vista da r l u g a r á se r i n 

t e rp re t adas en el sent ido que a lgunos p r e t e n d e n , después que se 

fija m á s la a tenc ión y se medi ta u n p o c o , no debe q u e d a r d u d a 

de que su espír i tu es el mismo que el de la ley r o m a n a . Verdad 

es q u e no se encuen t ra en la de P a r t i d a n i n g u n a e x p r e s i ó n , q u e 

d i r ec t amen te se refiera ala admin is t rac ión de dichos b i enes , pues 

dice «que todas las cosas que son l lamadas p a r a f e r n a s , si las d ie re 

la mujer al mar ido con entencion que aya el señor ío del las m i e n 

t r a s q u e d u r a r e el ma t r imon io , auer lo h á ; E si las non d ie re al 

mar ido seña l adamen te , nin fuere su entencion que a y a el señor ío 

en e l l a s , s iempre finca la mujer por señora de l las .» De d o n d e 

qu ie ren deduci r los que sost ienen ideas opues tas á las n u e s t r a s , 

q u e si bien la mujer puede rese rva r se el dominio de d ichos b i e 

n e s , no debe en tenderse por esto q u e se r e se rva t a m b i é n la a d 

min is t rac ión ; y p a r a sostenerlo as í se a c o g e n , no sólo á l a le t ra 

de la ley c i t ada , sino á la 5 5 de Toro ( 1 1 , t í t . I , l ib . X , N . R . ) , 

q u e prohibe á la mujer ce lebrar con t ra tos sin la i n t e rvenc ión ó 

licencia de su mar ido; y á la ley 7 . a , t í t . II , l ib. X , q u e a u t o r i z a 

al q u e se casa an t e s de los diez y ocho años pa ra a d m i n i s t r a r s u s 

bienes y los de su mujer , después de h a b e r cumplido es ta e d a d . 

Nos de tendr íamos aqu í á r eba t i r es ta o p i n i ó n , fundándonos e n 

razones á nues t ro modo de ver incon tes t ab le s , si la doc t r ina d e 

j u r i s p r u d e n c i a que hoy h a l legado y a á prevalecer , no es tuviese 

suficientemente r azonada por el mismo elevado Cuerpo q u e t a n 

a u t o r i z a d a m e n t e la h a dado v i g o r , después de ver la a d m i t i d a 

cons tan temen te por nues t ros i lus t rados t r i buna l e s . Pe ro c u a n d o 

el S u p r e m o h a p ronunc iado r e s u e l t a m e n t e , no una vez sola , s ino 

m u c h a s , la in te rpre tac ión de aque l la ley de Pa r t i da y la i n t e l i 

genc ia que da á sus p a l a b r a s , apoyando su decisión en r azones 

c o n c l u y e n t e s , debemos abs t ene rnos de ampl i a r l a s . L a p r i m e r a 

decisión q u e r eco rdamos á este p r o p ó s i t o , es la de 2 5 de J u n i o 

de 1 8 5 7 , d ic tada en u n r ecu r so de n u l i d a d , en el cua l se d e c l a 

r ó , como lo hab ia hecho la audienc ia de donde p r o c e d í a , q u e 

c ier tos bienes adquir idos por u n a muje r como legí t ima de sus p a 

d r e s , y en t r egados jud ic ia lmente á su m a r i d o sin in te rvención de 

la i n t e r e s a d a , se es t imaban pa ra fe rna l e s , y que e r a po tes ta t ivo 
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en a q u e l l a , s e g ú n la menc ionada ley de P a r t i d a , t ras fer i r el 

dominio de ellos á su mar ido p a r a que los poseyese como los d e -

m a s bienes d ó t a l e s , ó r e se rva r se su s e ñ o r í o , facultad ( anad ia 

el Tr ibuna l ) que en algunas circunstancias es de grande utili
dad para las mujeres; y a u n declaró a d e m a s , que en caso de 

duda acerca de si habia ó no sido la in tención de la mujer d a r a l 

mar ido el dominio de dichos b i e n e s , debia es ta r se por la a f i r m a 

tiva ; y a u n q u e se tuvo t a m b i é n p resen te lo d ispues to en la c i t ada 

ley 5 5 de T o r o , fué desechado el r e c u r s o y quedó por cons i 

guiente vál ida la e jecu tor ia . 

Pero no es es te sólo el fallo p r o n u n c i a d o por el T r i b u n a l S u 

premo en el mismo s e n t i d o , pues o t ro d ic tado i g u a l m e n t e en r e 

curso de nu l idad en 4 de Marzo de J 8 5 8 , resolvió de idéntico 

modo dicha cues t ión . T a m b i é n en es te litigio , como en el a n t e 

rior , la aud i enc i a (di ferente de la que decidió el a n t e s m e n c i o 

nado) sen tó igual d o c t r i n a ; pe ro añad iendo q u e la admin i s t r ac ión 

debia e jercerse por la i n t e r e s a d a , con la res t r icc ión l ega l de no 

poder e n a g e n a r los b ienes sin las formal idades de d e r e c h o ; y el 

Tribunal S u p r e m o dec la ró no h a b e r l u g a r al r ecu r so propues to 

contra esta e j ecu to r i a . 

Todavía hay o t ro fallo m á s s igni í ica t ivo a u n , y es el d ic tado 

en 9 de E n e r o de 4860 en r ecu r so de c a s a c i ó n , con t r a u n a sen 

tencia en que se hab ia dec la rado e x a c t a m e n t e lo mi smo y con 

igual adición q u e la m e n c i o n a d a . Opor tuno e ra en el p r i m e r r e 

curso de es ta c l a s e , en que se t r a t a b a de tan g r a v e cues t ión d e 

d e r e c h o , que el T r i b u n a l se ex tend iese en sus r a z o n a m i e n t o s , y 

se hiciera ca rgo de aque l la bajo todos sus a spec tos , al ver q u e no 

habían bas tado las dos decis iones a n t e r i o r e s , y q u e se insistía t o 

davía en d a r u n a in t e rp re t ac ión a r b i t r a r i a á la ley de P a r t i d a , á 

pesar de habe r se fijado su in te l igencia en dos ocasiones d i ferentes , 

y de es tar ya cons ignada pública y s o l e m n e m e n t e la v e r d a d e r a 

ju r i sprudenc ia en la m a t e r i a . T r a t á b a s e en es te p l e i t o , lo m i s m o 

que en los an t e r io re s , d e la rec lamac ión de u n a m u j e r c a s a d a , 

pidiendo que se p u s i e r a n á su disposición c ie r tos b ienes p a r a f e r 

nales , med ian te á cor responder le por la ley el d e r e c h o de a d m i 

nistrar los , por n o habe r dado el señorío d e ellos á su m a r i d o ; y 
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el T r ibuna l S u p r e m o declaró no habe r l u g a r al r e c u r s o , y por 

cons iguiente dejó en toda su fuerza la s en t enc i a en que se hab ia 

acced ido á aquel la j u s t a d e m a n d a . Los fundamen tos de t an n o t a 

ble fa l lo , que vamos á t r a sc r ib i r a q u í , t i enen sin d u d a m u c h a 

m á s au to r idad y m á s fuerza que c u a n t a s reflexiones p u d i é r a m o s 

exponer en apoyo de n u e s t r a op in ión ; son los s igu i en t e s : 1.° q u e 

disponiendo la ley 1 7 , t í t . XI , P . 4 . a , que el señorío de los b ienes 

paraferna les que no se e n t r e g u e n al m a r i d o , pe rmanezca s i e m p r e 

en la m u j e r , es indisputable que le co r responde el de recho de a d 

min i s t ra r los , p o r q u e de o t ro modo no h a b r í a diferencia e n t r e los 

parafe rna les y los d ó t a l e s , ni se concebi r ía lo q u e la ley le quiso 

dejar al r e s e r v a r l e el señorío de los p r imeros : 2 . ° que si no fuese 

es te el espír i tu n i ta l la in te l igencia de la l e y , t ampoco podr ía 

ha l l a r se la razón de su e x i s t e n c i a , supues to q u e en la 7 . a de l 

m i s m o t í tu lo y P a r t i d a se hab i a es tab lec ido con toda c lar idad á 

quién cor responde a d m i n i s t r a r los b ienes d ó t a l e s , y supues to t a m 

bién que a c e r c a de la p rop iedad de u n o s y o t ros no podr ía exis t i r 

d u d a a l g u n a : 5 .° que al apl icar la Sala sen tenc iadora la c i t ada 

ley 17 en el sent ido en q u e lo hab i a h e c h o , no la i n f r i ng í a , ni 

t ampoco la 7 . a ya r e c o r d a d a , po rque es ta se c o n t r a e á los b ienes 

q u e los consor t e s l levan á la sociedad c o n y u g a l por razón de m a 

t r imonio , y p o r q u e no h a y incompat ib i l idad e n t r e las disposic io

nes de u n a y o t ra ley : 4 . ° que no se hab ia ac red i t ado la doc t r ina 

q u e se suponía in f r ing ida , y s e g ú n la cual se cons idera al m a r i d o 

como único a d m i n i s t r a d o r de los b ienes de la muje r sin d i s t inc ión 

a l g u n a , y q u e no s iendo c ie r ta no podia so s t ene r se , después que 

o t ros fallos del S u p r e m o T r i b u n a l de Jus t ic ia ( a lude á los dos q u e 

ya q u e d a n menc ionados ) h a b í a n dec la rado lo c o n t r a r i o ; 5 .° y 

finalmente, q u e la ley 7 . a , t í t . XI I , l ib . X , N . R . , no e ra ap l i ca 

ble á la cues t ión d e b a t i d a , ni a u n podia servir de apoyo p a r a 

hace r u n a r g u m e n t o de a n a l o g í a , po rque a p a r t e del objeto con 

que se d ic tó y d e sus especiales c i r cuns t anc i a s , n a d a se a l t e ró en 

ella respecto de la diferencia que las leyes an t e r i o r e s hab ían e s t a 

blecido e n t r e los b ienes dó ta le s y los pa ra fe rna l e s . 

Se ve pues por lo q u e q u e d a e x p u e s t o , la au to r idad q u e t iene 

en nues t ro foro la doc t r ina que dejamos c o n s i g n a d a , la cual no e s 
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ya una opinión m á s ó menos fundada de un escr i tor pa r t i cu l a r ó 

de un j u r i s consu l t o ó expos i tor de d e r e c h o , sino u n a i n t e r p r e t a 

ción r a c i o n a l , apoyada por t r e s fallos de o t r a s t a n t a s aud ienc ia s , 

y admi t ida y sanc ionada en diversas ocasiones por la Sa la s e g u n 

da del T r i b u n a l S u p r e m o en dos recursos de n u l i d a d , y por la 

p r imera del mismo en un r ecu r so de casac ión . Si se puede t o d a 

vía con t rove r t i r ; si es lícito a u n volver á pone r este pun to en te la 

de ju ic io , cua lqu ie r decisión con t r a r i a s e rá no tor iamente opuesta á 

la doct r ina a d m i t i d a por la j u r i sp rudenc i a de los t r i b u n a l e s , á esa 

doct r ina q u e , como t a n t a s veces h e m o s d i c h o , t iene la misma 

fuerza que la l e y , y cuya infracción da r i a l uga r á la nu l idad y á 

la casación de la e jecu tor ia . 

Pe ro sin e m b a r g o se h a sostenido t o d a v í a , á pesar de los f a 

llos que hemos c i t ado , que s iendo el m a r i d o el a d m i n i s t r a d o r l e 

gal de los bienes c o n y u g a l e s , y no pud iendo la mu je r c o n t r a t a r 

sin su l icencia ó consen t imien to , no h a y t é rminos hábi les p a r a 

que ella ejerza d icha admin i s t r ac ión . Mas el T r i b u n a l S u p r e m o , 

cuyos m a g i s t r a d o s h a n t en ido en d iversas ocasiones que medi ta r 

y discut i r p ro fundamente sobre es ta cues t ión , conci l iando el p r e 

cepto de la ley de P a r t i d a con las facul tades que las Recop i ladas 

dan al m a r i d o , h a dec la rado q u e , si b ien por lo d ispues to en a q u e 

lla y lo cons ignado en su consecuencia po r el m i smo T r i b u n a l , 

corresponde á la mujer la admin is t rac ión de d ichos b ienes p a r a 

fernales, esto se en t i ende sin perjuicio de la in tervención q u e s e 

gún ot ras prescr ipc iones legales (se a lude aqu í á lo q u e p r e v i e 

nen las leyes 4 4 , t í t . I , y 7 . a , t í t . I I , l ib . X , N . R . ) debe t ene r 

el marido en los ac tos y con t ra tos á q u e sin su l icencia ó a u t o r i 

zación no puede aque l la c o n c u r r i r , ni ce l eb ra r po r s í , y de que 

como jefe de la familia y p a r a a t e n d e r á sus neces idades perc iba 

y disponga de los r end imien tos ó p roduc tos de los expresados b i e 

nes ( S . 5 0 E n e r o 4 8 6 2 ; 2 6 O c t u b r e 4 8 6 5 , y 8 O c t u b r e 4 8 6 6 ) . 

Lo mismo se ha r e i t e r ado en o t ro fallo ( S . 2 9 Octubre 4 8 6 7 ) , e n 

que se dec la ra q u e , si bien la c i t ada ley de P a r t i d a concede á la 

mujer ca sada , en cier tos c a s o s , el señorío de los b ienes de q u e 

t r a t a m o s , esto se en t i ende , y así lo t iene r e p e t i d a m e n t e dec la rado 

el mismo T r i b u n a l , subo rd inado á lo que d isponen las leyes r e c o -
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pi ladas , y espec ia lmente la 1 1 , t i t . I , l ib . X, N . R . Una sola v a 

r iación obse rvamos en t r e esta dec larac ión del T r ibuna l S u p r e m o 

y las an t e r i o r e s , cual es la de q u e , al h a c e r referencia del p r e 

cepto de la ley de P a r t i d a , dice que és ta concede á la mujer el 

dominio de los ci tados b ienes «en cier tos casos ,» locución q u e n o 

a lcanzamos por q u é se h a b r á u s a d o , pues la l e y , al conferir á la 

muje r d icho domin io , excep túa sólo el caso en q u e e x p r e s a m e n t e 

los en t r egase á su m a r i d o . Hub ie ra por lo t a n t o sido preferible 

el uso de s i n g u l a r p a r a evi tar equ ivocac iones , pues u n a sola p a 

l a b r a en d o c u m e n t o s de es ta clase p u e d e se r de g r a v e t r a s c e n 

denc ia . P e r o prescindiendo de esto , no podemos ocul ta r q u e en 

la aplicación de es tas doc t r iuas se reve la el propós i to de a r m o n i 

zar y conci l iar la observanc ia de la ley de P a r t i d a con los p r e 

ceptos de las r e c o p i l a d a s , lo cual ofrece c i e r t amen te g r a v e s i n 

convenientes en la p r á c t i c a . Nosot ros somos los p r imeros en r e 

conocer lo as í ; m a s , sin e m b a r g o , no podemos dejar de venir e n 

defensa de decisiones respe tab les por la au to r idad de que e m a n a n , 

y p o r los fundamentos en que ellas m i s m a s d e s c a n s a n . 

Muévenos á ello la a ce rva c e n s u r a q u e se h a d i r ig ido en u n 

l ibro 1 c o n t r a l a s sentencias de q u e de jamos hecha menc ión , 

supon iéndose que e l a l to T r i b u n a l d e donde e m a n a n « h a faltado 

al precepto establecido por el legis lador :» que «e s t a j u r i s p r u d e n 

cia es poco a r r e g l a d a á lo es tablecido en la ley Recopi lada , q u e 

dispone q u e el m a r i d o á los diez y ocho años t i ene la a d m i n i s t r a 

ción de lo suyo y de lo de su mu je r : q u e a u n supon iendo que el 

T r i b u n a l no se haya sepa rado del precepto del legis lador , no se 

c o m p r e n d e á qué queda reduc ida la admin i s t r ac ión de la muje r , 

sin la facultad de c o n t r a t a r q u e é s t a no t i ene ; y , po r ú l t imo , que 

si se supone en aquel la esa facul tad, se i ncu r r i r á en el m o n s t r u o s o 

desorden de es tablecer en u n a m i s m a familia dos d i r e c c i o n e s , lo 

cual la d e s t r u i r í a , m i n a n d o la a u t o r i d a d de su jefe n a t u r a l . » 

P e r o todo esto y m u c h o m á s se h a t en ido en cons iderac ión al 

d ic tarse los muchos fallos c i t ados ; p reced iendo , como es cons tan te 
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c o s t u m b r e , y m á s cuando se t r a t a de cues t iones compl icadas , la 

medi tación, el estudio y la discusión d e t e n i d a , con el a rd i en t e d e 

seo de i lus t rarse y de hal lar lo m á s j u s t o , que ha an imado á los d i g 

nísimos minis t ros que en ellos h a n intervenido en el l a rgo c u r s o de 

doce a ñ o s . P o r eso nos so rp rende que en el l ibro á que a lud imos 

se manifieste el deseo de que haya «el m a y o r cu idado , la m a y o r 

c i rcunspección, el m a y o r celo al d ic tar d ichos fallos,» por m á s que 

se reconozca que así h a procedido el S u p r e m o T r i b u n a l . No , no 

es c i e r t amen te cuidado, c i rcunspección y celo lo que h a n neces i 

tado t ene r los prec laros mag i s t r ados á quienes se d i r ig ía esa e s 

pecie de interpelación; pero todas es tas cual idades y la i lus t ración 

jur íd ica que es preciso reconocer en e l l o s , no h a n sido bas tan tes 

para evi tar que sus resoluciones sean c e n s u r a d a s . L a cr í t ica que 

esas y o t r a s sentencias puedan m e r e c e r , no deben di r ig i rse á los 

ministros del T r i b u n a l de Casación, q u e se ven prec i sados á c o n 

ciliar doct r inas de u n a s disposiciones legales de t a n diversos t i em

pos y á veces de tan opues to espír i tu y t e n d e n c i a , sino á las l e 

yes mi smas y á la na tu ra leza especial de nues t r a complicada l e 

gislación. 

R e p e t i m o s , que si la índole de nues t ro t rabajo lo p e r m i t i e r a , 

d iser tar íamos en apoyo de esos fal los; y por eso nos l i m i t a r e m o s 

á i nd i ca r , que la ley 7 . a , t í t . I I , l ib . X , N . R . , por la cua l se 

supone de rogada la ya referida 17, t í t . XI , P . 4 . a , es la cé lebre 

pragmát ica de Fel ipe IV, en que proponiéndose es te s o b e r a n o fo

menta r los m a t r i m o n i o s , c o n c e d i ó , en t r e o t ros p r iv i l eg ios , á los 

jóvenes que se c a s a r a n , la facultad de que «puedan , e n t r a n d o en 

los diez y ocho a ñ o s , a d m i n i s t r a r su hac ienda y la de su m u j e r , 

%si fuese m e n o r , sin t e n e r necesidad de v e n i a ; » de m a n e r a q u e 

este privilegio vino á se r u n a g rac i a especial concedida á los m e 

nores para poder ejercer la adminis t rac ión de sus bienes y los de 

su mujer sin neces idad de c u r a d o r . Mas no puede sos tene r se se

r iamente que u n a d ispos ic ión , cuyo objeto exclusivo fué el fo

mento de los enlaces p a r a el aumen to de la pob lac ión , a l canzara 

has ta de roga r la a n t i g u a ley sobre el señorío de los b ienes p a r a 

fernales . ¡ Con cuán to mot ivo y c u á n t a razón se h u b i e r a cr i t icado 

e l fallo en que se dec larase abolida la ley de P a r t i d a por o t r a que 
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ni en su l e t r a , ni en su e sp í r i t u , ni en su p r o p ó s i t o , r e v e l a , n i 

r e m o t a m e n t e , el pensamien to de d e r o g a r el privi legio concedido 

á la mujer casada sobre sus bienes e x t r a d o t a l e s ! Con menos s i n 

razón podia sos t ene r se , y así lo h a n pre tend ido a l g u n o s , q u e 

dicha ley habia perdido su fuerza por la 5 5 de T o r o , ú 1 i , t í t u 

lo 1, l ibro X , N. R . , que amplió la prohibic ión de ce lebrar c o n 

t r a to s la mujer c a s a d a , h a s t a impedir le q u e se pueda a p a r t a r ni 

desis t i r de n ingún q u e celebre «ni d a r por qui to á nadie de é l , 

sin licencia de su m a r i d o ; » pe ro por m u c h a la t i tud q u e q u i e r a 

d a r s e á es ta prohibición , ¿qu ién puede tampoco ver en ella u n a 

d e r o g a c i ó n , no ya t e r m i n a n t e , s ino ni a u n t ác i t a de la ley d e 

P a r t i d a ? Antes de la p romulgac ión de la de T o r o , la muje r no 

podia c o n t r a t a r por sí sin la anuenc ia de su mar ido , y s in e m 

b a r g o , no h a y n i n g ú n d a t o p a r a poder a s e g u r a r , que en tonces n o 

es tuv ie ra en p rác t i ca la ley c i tada sobre el señor ío de los b ienes 

p a r a f e r n a l e s , y por cons iguiente la ampl iac ión de la de T o r o , 

apenas i n n o v a b a , lo que ya se hab i a es tablecido. Se h u b i e r a , 

p u e s , u s u r p a d o las a t r ibuc iones del l eg i s l ador , si el T r ibuna l S u 

p r e m o hubiese dec la rado abol ida la c i t ada ley de P a r t i d a y c o n 

cedido fuerza d e r o g a t o r i a , que en sí no t i e n e , á la Recopi lada . 

Se h a l imi tado , p u e s , á lo que debia h a c e r . Se hab ia d i spu tado 

con h a r t a frecuencia sobre el valor respect ivo de a m b a s l e y e s , y 

en la «ont ínua d ivergencia de o p i n i o n e s , los t r i buna le s hab í an 

d ic tado fallos acaso o p u e s t o s ; ha s t a q u e , me rced á la casac ión , 

el S u p r e m o h a venido en repet id ís imas declarac iones á resolver 

u n p u n t o que puede ya cons idera r se como decidido def ini t iva

m e n t e por la j u r i s p r u d e n c i a , po r m á s que a l g u n o s se empeñen 

en sos tener lo c o n t r a r i o . 

¿ P e r o cómo puede a d m i n i s t r a r la mujer (se p r e g u n t a ) s iendo 

el mar ido el jefe de la f ami l i a , y sin cuya l icencia n a d a p u e d e 

aquel la h a c e r ? Repet idos fallos h a n respondido á es ta objeción: 

el mar ido conserva su a u t o r i d a d , pe ro al m i smo t i empo debe a u 

tor izar á su mujer p a r a los c o n t r a t o s q u e t e n g a que c e l e b r a r , si 

ella se r e se rva el señor ío y por cons igu ien te la admin i s t r ac ión de 

s u s bienes p a r a f e r n a l e s ; y si el m a r i d o se o p o n e , la au to r idad 

judic ia l debe compeler le á ello ó au to r i za r á la mu je r . ¿Cuál e s 
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sino el objeto de la ley 5 7 de T o r o , 1 5 , t í t . I, l ib . X , N . R . , que 

previene, que «el j uez , con conocimiento de causa legí t ima ó n e c e 

sar ia , compela al mar ido á q u e dé l icencia á su mujer p a r a todo 

aquello que ella no podr ía facer sin l icencia de su m a r i d o , y si 

compelido no se la d i e r e , el juez sólo se la puede d a r ? » ó es m e 

nes te r b o r r a r de nues t ros Códigos es ta disposición l e g a l , ó c o n 

venir en que hay m u c h o s casos , en que la mujer h a b r á de ob tene r 

necesar iamente la l icencia de su m a r i d o , ó la del juez en su d e 

fecto , á pesa r d e los inconvenientes que puedan o c u r r i r , y que 

tan to se t e m e n , de esa dua l idad de a d m i n i s t r a c i ó n , y á pesar 

también de esa idea de t e r r o r que se qu ie re d i fund i r , suponiendo 

que los fallos del T r i b u n a l S u p r e m o en q u e se h a p rocu rado c o n 

ciliar el sent ido de las leyes c i t a d a s , van á p roduc i r la disolución 

de la familia. P e r o en s u m a , los t r ibuna les , y m u c h o menos el 

de c a s a c i ó n , no pueden decir e n u n a resolución s o l e m n e , que la 

ley de P a r t i d a á q u e a lud imos h a sido d e r o g a d a , ni t ampoco q u e 

no es tá en p rác t i ca desde la publicación de la de T o r o , como a l 

gunos p r e t e n d e n : los t r i buna l e s t ienen que confo rmar y concil iar 

la prescripción y el espír i tu de aque l la , con el de o t r a s pos t e r i o 

res que no la h a n d e r o g a d o ni expresa ni t á c i t a m e n t e ; y si de 

esta difícil ob ra de c o n c o r d a r dos leyes q u e pueden parece r a n 

t i té t icas , r esu l tan i n c o n v e n i e n t e s , al legis lador toca evi tar los con 

su soberano p o d e r ; m a s no h a y razón p a r a d i r ig i r t a n rudos c a r 

gos á m a g i s t r a d o s e m i n e n t e s , q u e h a n hecho profundo es tudio de 

la mater ia y discut ido has ta el cansancio ace rca de el la , p a r a d i c 

tar las decisiones q u e sobre la misma se h a n publ icado . Y final

mente , si á pesar de las respe tab les decisiones q u e h a n r eca ído , 

todavía se s igue cues t ionando sobre es te p u n t o , dándose l u g a r 

acaso á litigios t e m e r a r i o s , j a m á s p o d r á h a b e r fijeza en las d o c 

t r inas , ni confianza en los d e r e c h o s , ni l legar n u n c a á r e s p e t a r s e 

la autorizada j u r i s p r u d e n c i a , que , como var ias veces h e m o s d i cho , 

es el complemento y auxi l ia r de la legis lac ión. 

Volviendo á n u e s t r o p r o p ó s i t o , del cua l nos hab íamos sepa rado 

a lgún t a n t o , a ñ a d i r e m o s , q u e a u n q u e la mujer se h a y a r e se rvado 

la adminis t rac ión de d icha clase de b ienes , puede el m a r i d o a t e n 

der con sus p roduc tos á las neces idades de la sociedad c o n y u g a l , 

TOMO i . 14 
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pun to sobre el que se h a d e c l a r a d o , con mucho a c i e r t o , q u e si 

b ien por lo dispuesto en la c i tada ley de P a r t i d a y por las d e c l a 

rac iones del T r ibuna l S u p r e m o , cor responde á la mujer casada 

el señor ío y la admin i s t r ac ión de sus b ienes p a r a f e r n a l e s , los 

frutos y r e n t a s de los m i s m o s , así c o m o los que produzcan todos 

los d e m á s que los cónyuges poseye ren , son comunes y p a r a a t e n 

de r á las c a rgas del m a t r i m o n i o , m i e n t r a s subs is ta , s egún se ha l la 

cons ignado en las leyes 3 . a y 5.a, t í t . IV, l ib . X , N . R . , y en la 

doc t r ina conforme con ellas admi t ida c o m o ju r i sp rudenc i a por los 

t r ibuna les ( S . 25 Noviembre 1 8 6 4 y 8 Oc tubre 1 8 6 6 ) ; y que a u n 

en el caso de q u e la mujer no diese el señor ío señaladamente á 

su m a r i d o , y se lo rese rvase en uso de la facul tad q u e la ley 

le c o n c e d e , r e ten iendo su a d m i n i s t r a c i ó n , es t a m b i é n doc t r i na 

i g u a l m e n t e a u t o r i z a d a , que los frutos ó r e n t a s de t a les b ienes 

es tán dest inados d u r a n t e el ma t r imon io p a r a a t e n d e r á sus c a r 

g a s . S . l . ° Marzo 1 8 6 7 . 

Cuando la cuestión li t igiosa se conc re t a no al p u n t o re la t ivo á 

la a d m i n i s t r a c i ó n , sino á d e t e r m i n a r si h a n en t r ado ó no indeb i 

d a m e n t e en poder de la muje r ca sada los p roduc tos de s u s b ienes 

pa r a f e rna l e s , en t r egados por el admin i s t r ado r de e l los , y si éste 

en tal caso es tá re levado de la obl igación de satisfacerlos al m a r i 

do , es en tonces inopor tuno invocar las leyes 3 . a y 5.a, t í t . I V , y 

la 1 1 , t í t . I , l ib . X, N . R . , por l imi ta r se aquel las á p rescr ib i r 

q u e los frutos y r e n t a s de los bienes propios del mar ido y de la 

muje r sean c o m u n e s , y és ta á prohib i r que la muje r casada pueda 

con t r a t a r sin l icencia de su m a r i d o . S . 29 Oc tubre 1 8 6 7 . 

A lguna vez se ha i n t en t ado l legar al e x t r e m o , de q u e con los 

p roduc tos de los b ienes parafe rna les se a t i enda á necesidades m u y 

a g e n a s á la sociedad c o n y u g a l ; pe ro con h a r t o fundamento se h a 

dec l a r ado , que en t re las c a r g a s del ma t r imon io no se c o m p r e n d e 

la obligación propia del m a r i d o , de m a n t e n e r á u n hijo suyo n a 

t u r a l , puesto q u e a d e m a s de ser de diversa índole que las con 

t ra idas con motivo ú ocasión de la sociedad c o n y u g a l , q u e son 

las que p rop iamen te cons t i tuyen sus c a r g a s ó ve rdaderas a t e n c i o 

nes , procede de u n hecho personal a n t e r i o r , que por su n a t u r a 

leza no uede p roduc i r obl igaciones c o n t r a la mu je r l eg í t ima , sin 
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su expreso ó tác i to consen t imien to . E n ta l concep to , no cabe q u e 

semejante obl igación sea satisfecha con los productos de los b ienes 

pa ra fe rna les , a u n cuando la mujer supiera an t e s de c a s a r s e , q u e 

aquel con quien iba á c o n t r a e r ma t r imonio tenia u n hijo de d icha 

condic ión , pues de esto no puede inferirse q u e t á c i t a m e n t e c o n 

sintiera la obl igación de a l imen t a r l o . Dicha S . l . ° Marzo 1 8 6 7 . 

E n c u a n t o á d i sponer de d icha clase de b ienes , e n a g e n á n d o l o s , 

la mujer puede hacer lo por s í , c o n t r a t a n d o l ib remen te y v e n d i é n 

dolos con l icencia de su m a r i d o , sin q u e obs te á ello la p r o h i b i 

ción de la ley 6 1 de T o r o , ó sea la 3 . a , t í t . XI , l ib . X , N . R . , la 

cual se ref iere ú n i c a m e n t e á las fianzas y obl igaciones que ella 

contraiga de m a n c o m ú n con aquel p a r a el pago de las deudas 

del m i s m o , y no c o m p r e n d e el con t r a to de ven ta q u e la m i s m a 

celebre ( S . 2 9 E n e r o 1 8 6 2 ) ; y m e n o s , si se dec la ra que lo h a c e 

de su l ibre v o l u n t a d , y po r la g r a n venta ja que de ello se le s i 

gue. S. 2 9 Dic iembre 1 8 6 2 . 

Sobre el af ianzamiento y r e in t eg ro de los bienes pa ra fe rna le s , 

las leyes conceden á la muje r c ie r tos privi legios que la j u r i s p r u 

dencia ha c o r r o b o r a d o con sus decis iones . E n e f ec to , si se v e n 

den por consen t imien to de ambos consor tes y e n t r a su impor t e en 

poder del m a r i d o , q u e d a n l ega lmen te hipotecados los b ienes de 

éste á la r e sponsab i l idad del va lor de aquel los ( S . 2 2 O c t u b r e 

1837) . E s t a h ipoteca tác i ta exis te s i empre en favor de la m u j e r , 

según la ley 17 t a n t a s veces c i t a d a ; p e r o no puede preva lecer 

este privilegio, si no se just i f ica q u e los b ienes se d ieron al m a r i 

do señaladamente p a r a q u e los poseyera y a d m i n i s t r a r a c o m o 

los dótales , pues en caso c o n t r a r i o , y a u n en la d u d a de si se 

realizó ó no tal e n t r e g a , como ya a n t e s ind icamos , siempre finca 
la mujer señora dellos. S . 2 2 Oc tubre 1 8 5 7 ; 9 E n e r o 1 8 6 0 ; 2 3 

Mayo y 2 9 Oc tub re 1 8 6 4 , y 2 7 Noviembre 1 8 6 5 . 

Es te derecho de preferencia en favor de dichos b ienes se r e 

gula por la an t igüedad de la cons t i tuc ión ó e n t r e g a de los m i s 

mos: así es que u n a obl igación especial con t ra ída por la muje r en 

unión con su m a r i d o , no la p r iva de la preferenc ia q u e le d a la 

prioridad de su de recho h ipo tecar io en los b ienes de es te p a r a r e 

integrarse de los pa ra fe rna le s , c u a n d o no cons ta q u e aque l la o t r a 
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obligación se hubiese otorgado en su propio provecho , ni según 
el espíritu de la ley 61 de Toro. S . 2 4 Setiembre 1861. 

Cuando se disputa la preferencia entre el crédito de la mujer y 
el de otros acreedores, es necesario atenerse á las prescripciones 
de la misma ley 17, que tienen por objeto clasificar el lugar que 
debe ocupar el de dominio por bienes parafernales, en concurren
cia con otros de distinta clase, y la hipoteca que para su seguri
dad y reintegro corresponde á la mujer sobre los bienes de su 
marido (S. 20 Octubre 1865); pero siempre en el supuesto inex
cusable, deque se justifique plenamente la entrega y trasmisión 
del señorío de los mismos (S. 25 Mayo, y 21 y 29 Octubre 1864), 
y de que falten al deudor, esto es, al marido, medios para cu
brir sus créditos (S. 16 Junio 1862) después de haber sido re
convenido judicialmente, haciéndose constar que no tiene otros 
bienes con que responder. S. 22 Octubre 1857, y 51 Diciem
bre 1864. 

Si los parafernales se venden con consentimiento de ambos 
consortes, y su importe entra en poder del marido, también que
dan los bienes de éste legalmente hipotecados á la responsabilidad 
del valor de aquellos, según la citada ley de Partida (S. 22 Oc
tubre 1857,y 15 Diciembre 1865); pero con arreglo á la doctrina 
legal y á la jurisprudencia constantemente observada, su importe 
se debe extraer con preferencia de los gananciales que haya en la 
sociedad conyugal, y sólo en falta de estos ha de hacerse efectiva 
la responsabilidad hipotecaria en el patrimonio del marido. S. 22 
Octubre 1857. 

Á veces se ha pretendido aplicar á esta materia las disposicio
nes legales relativas á la dote; pero esta ampliación, tan opuesta 
al buen sentido, está contrariada por una decisión del Tribunal 
Supremo (S . 12 Diciembre 1864). Tampoco son aplicables las 
leyes 7 . a , tít. XXIX, P. 5 . a , y 10, tít. XIX, P. 6 . a , cuando se 
trata de ejercitar la acción reivindicatoría de bienes parafernales. 
S. 22 Marzo 1862. 

Indicaremos, por último, para evitar algún error, que todo 
cuanto dejamos expuesto acerca del privilegio de la mujer sobre 
dichos bienes, así como sobre los dótales en concurrencia con los 
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derechos de o t ro ac reedor del m a r i d o , debe en t ende r se s i empre , 

aunque la j u r i sp rudenc i a no h a y a tenido ocasión de dec l a ra r lo , 

cuando se hace la inscripción de la h ipoteca legal con a r r eg lo á 

la ley de 8 de F e b r e r o de 1861. 

Pasando a h o r a á e x p o n e r , a n t e s de t e r m i n a r este c a p i t u l o , las 

doctrinas referentes á Ca ta luña , podemos a s e g u r a r , que c u a n t o 

hemos dicho del señor ío y admin is t rac ión de los bienes pa ra fe r 

nales es apl icable t ambién á aque l las provinc ias , d o n d e , según el 

espíri tu de la ley 22 , t í t . XXX, l ib . IV de sus c o n s t i t u c i o n e s , en 

armonía con la ley de P a r t i d a r epe t ida s veces m e n c i o n a d a , c o r 

responde á la muje r el dominio y adminis t rac ión de dichos b ienes , 

cuando no los e n t r e g a e x p r e s a m e n t e á su mar ido con án imo de 

que él los t e n g a d u r a n t e el m a t r i m o n i o ; pero en tend iéndose , sin 

embargo , l imi tada es ta f a c u l t a d , como ya se h a dicho respec to 

de Castilla, por la prohibic ión impues ta á la muje r en la ley 11 , 

t í t . I , l ib . X , N . R . , de ce lebra r c o n t r a t o s , ni sepa ra r se de los 

celebrados sin licencia y consen t imien to de su m a r i d o . S . 12 M a 

yo 1866. 

La doc t r ina q u e también hemos expues to sobre la neces idad de 

atender á las c a r g a s del ma t r imon io con los produc tos de los b i e 

nes para fe rna les , es as imismo ex tens iva á Ca ta luña , donde si b ien 

la ci tada ley de P a r t i d a y la j u r i sp rudenc i a c o n s t a n t e c o n s i g n a d a 

á su tenor por el S u p r e m o T r i b u n a l , asi como la Const i tuc ión c a 

talana 22, Üt.De Feudos y o t r a s leyes , es tablecen de consuno q u e 

a l a mujer casada pe r t enece el dominio y la admin i s t r ac ión de d i 

chos bienes c u a n d o no los h a e n t r e g a d o e x p r e s a m e n t e á su m a r i d o , 

este principio no obsta á q u e los frutos ó r en t a s de los m i s m o s , y 

todo lo que p roduzcan los d e m á s b ienes q u e los c ó n y u g e s pose 

yeren, sean d u r a n t e el m a t r i m o n i o p a r a a t e n d e r á sus c a r g a s . S . 

25 Noviembre 1864 . 

Tales son las doc t r inas m á s au to r i zadas q u e sobre t an g r a v e 

mater ia se d e s p r e n d e n del de ten ido es tudio de las r azonadas s e n 

tencias que de jamos a n o t a d a s , y que en n u e s t r o concepto fo rman 

reglas de j u r i s p r u d e n c i a t an respe tab les como las m i s m a s leyes en 

cuyo espí r i tu y con ten ido se a p o y a n . 
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CAPÍTULO IV. 

De los bienes gananciales. 

Breve es la exposición que vamos á h a c e r de las doct r inas r e 

la t ivas á esta c lase de b ienes , p o r q u e en pocas ocasiones h a t e n i 

do la j u r i sp rudenc ia que cons igna r l a s . Redúcense á t r es p u n t o s : 

1.° lo que j u r í d i c a m e n t e se en t i ende por g a n a n c i a l e s ; 2 . ° qu ién 

puede d isponer de e l l o s ; 3 . ° la responsabi l idad á que e s t á n 

su je tos ; y 4 . ° doc t r inas re fe ren tes á las p rov inc ias somet idas a 

legis lación foral . 

E n conformidad á las leyes 1 . a y 4 . a , t í t . IV, l ib . X , N . R . , son 

bienes gananc i a l e s los adqui r idos po r el m a r i d o y la mujer por u n 

t í t u lo común luc ra t ivo ú oneroso , d u r a n t e el ma t r imon io , y m i e n 

t r a s viven j u n t o s ; ó como dice la l e y , « toda cosa que el mar ido 

y la muje r g a n a r e n ó c o m p r a r e n es tando de consuno Sólo 

e s to s bienes y los frutos que p rocedan de los del dominio p a r 

t i cu l a r de los c ó n y u g e s , p roducidos d u r a n t e el m a t r i m o n i o , son 

divisibles e n t r e los mi smos por iguales p a r t e s , s egún la ley 3 . a 

del mismo t í tu lo y libro (S . l . ° D i c i e m b r e 1 8 6 5 ; 2 8 E n e r o 1 8 0 6 , 

y 7 Mayo 1 8 6 8 ) . Po r cons igu ien te , se ha l lan en este caso los a d 

qui r idos por t í tu lo de compra d u r a n t e la sociedad conyuga l ( S . 2 2 

S e t i e m b r e 1 8 5 9 ) ; y se p r e s u m e n c o m u n e s , con a r r e g l o á la c i 

t ada ley 4 . a , todos los que h a y a , salvo los que cada u n o de los 

cónyuges p r o b a r e que son suyos s e p a r a d a m e n t e . S . 2 2 F e b r e 

ro 1 8 6 1 , y 2 1 Se t i embre 1 8 6 7 . 

Como a c a b a m o s de i n d i c a r , las c i tadas leyes Recopi ladas fijan 

lo q u e j u r í d i c a m e n t e debe en t ende r se por g a n a n c i a l e s ; pero sin 

e m b a r g o , no t ienen apl icación, al decidirse la cues t ión de si unos 

b i enes exis t ían ó no en la sociedad c o n y u g a l al t iempo de d iso l -

1 Acerca de esta unión en la vida conyugal que tanto influye para la 
distribución délos gananciales, conviene recordar lo que con referenciaá 
los tallos de 8 de Octubre de 1866 y de 7 de Enero de 1868 dijimos en el 
cap. 2.°, tít. I I , sección 1.* de este libro. 
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verse e s t a ; cuest ión que po r ser de puro hecho depende e x c l u s i 
vamente de la p r u e b a . S . 14 Noviembre 1 8 6 4 . 

Ordena la ley 5 . a del mismo t í tulo y l ibro, que «los b ienes q u e 
fueron g a n a d o s y habidos d u r a n t e el ma t r imon io e n t r e el m a r i d o 
y la mujer por u n o de e l l o s , q u e sean y finquen de aque l que los 
hubo g a n a d o , sin q u e el o t ro haya pa r t e en e l los ;» y por c o n s i 
guiente , los de es ta c lase per tenec ien tes á la m u j e r , es tá el m a 
rido obl igado á c o n s e r v a r l o s , y no t iene f a c u l t a d , sin i n t e r v e n 
ción y consen t imien to de el la , de r enunc i a r l o s , g r a v a r l o s ó e n a g e -
narlos . S . 12 Jun io 1 8 6 5 . 

En cuan to á la facultad de d isponer de dichos b ienes , la m i s m a 
ley 5 . a p r ev i ene , que «los q u e fuesen g a n a d o s , me jorados y m u l 
tiplicados d u r a n t e el ma t r imon io en t r e el mar ido y la m u j e r , q u e 
no fuesen cas t r enses ni cas icas t renses (qu ie re dec i r , a u n q u e sean 
de esta c l a s e ) , q u e los p u e d a e n a g e n a r el m a r i d o d u r a n t e el m a 
trimonio , si q u i s i e r e , sin licencia ni o to rgamien to de la mu je r , y 
que el con t r a to v a l a , salvo si fuere p robado que se hizo c a u t e l o 
samente por d e f r a u d a r ó damnificar á la muje r .» S . 18 O c t u 
bre 1 8 6 1 . 

Respec to á la responsabi l idad de los bienes g a n a n c i a l e s , come 
estos se hal lan sujetos á las deudas con t r a idas d u r a n t e el m a t r i 
monio , no pueden fo rmar p a r t e de u n cauda l l íquido d iv i s ib le , 
mientras q u e aque l las no es tén sa t i s fechas , ni por cons igu ien te 
los herederos de uno de los c ó n y u g e s t i enen derecho p a r a r e i v i n 
dicarlos de pode r del a c r e e d o r que los h a y a recibido en pago de 
su c r éd i to , ó d e a q u e l á qu ien el mismo los t r a smi t ió l e g í t i m a 
mente ( S . 2 2 Se t i embre 1 8 5 9 ) . Consecuencia es t ambién de la 
responsabi l idad d e los mismos b ienes , que p a r a q u e la mujer no 
sea obligada á p a g a r a l g u n a de las deudas que el mar ido hub iese 
contraído d u r a n t e la sociedad c o n y u g a l , es preciso que haya el la 
renunciado an t i c ipadamen te los g a n a n c i a l e s , en conformidad á lo 
q u e dispone la ley 6 0 de T o r o , ó sea la 9 . a , t í t . 1 Y , l i b . X 
N . R . S . 18 Oc tubre 1 8 6 1 . 

A lguna vez se h a p re t end ido ex imi r la p a r t e de b ienes g a n a n 
ciales de la mujer del pago de cos tas impues tas á su mar ido e n 
u n a causa c r i m i n a l , suponiéndose que h a b i e n d o sido c o n d e n a d o , 
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e n t r e o t r a s p e n a s , á la accesoria de interdicción civil , hab ia q u e 

dado disuelta la sociedad c o n y u g a l , y no e r a responsable la mujer 

con a r reg lo á la ley 1 0 , t í t . I , l i b . X , N . R . , de las consecuen 

cias del deli to comet ido por su m a r i d o ; pe ro la ju r i sp rudenc ia h a 

decidido lo c o n t r a r i o , fundada en las s igu ien tes r a z o n e s : q u e l as 

leyes 1 . a y 4 . a del t í tulo y l ibro c i t a d o s , al dec l a ra r los bienes 

que deben cons iderarse g a n a n c i a l e s , sob re es ta r expl icadas por 

la 5 . a , se refieren á la época de la disolución del mat r imonio p o r 

m u e r t e ó d i v o r c i o , que son los únicos casos en q u e procede h a c e r 

l iquidación de ellos , y de los pecul iares á cada uno de los c ó n 

y u g e s : que el principio de de recho c r i m i n a l , s egún el cua l so la 

men te el cu lpable debe sufrir las responsabi l idades inhe ren tes al 

d e l i t o , no se opone al cumpl imien to de las obl igaciones c o n t r a i 

das por el mar ido en v i r tud del que c o m e t a , ya se h a g a n efecti

vas de los bienes adqui r idos d u r a n t e el c o n s o r c i o , ya de los que 

h a y a a p o r t a d o el mismo m a r i d o , por co r responder lo el pleno d o 

minio de unos y o t r o s , has t a q u e l lega el caso de la disolución 

del m a t r i m o n i o ; y que la disposición de la c i tada ley , de que no 

p ie rda u n c ó n y u g e , por delito del o t r o , sus bienes ni su mi tad de 

las gananc i a s hab idas d u r a n t e el m a t r i m o n i o , se refiere á los 

casos en que procedía la p e n a de confiscación de b i e n e s , q u e ya 

no ex i s t e . S . 14 Marzo 1 8 6 7 . 

Sabido es que en Cata luña no r ige la legislación gene ra l de 

Castilla re la t iva á g a n a n c i a l e s , ni por cons igu ien te la c i tada 

ley 1. a , t í t , 1Y, l ib. X , N . R . : no e s , por cons iguien te , apl icable 

é s t a á los n a t u r a l e s de aquel las provincias , que al ce lebrar su 

m a t r i m o n i o no h a y a n perd ido la cual idad de vecinos de las m i s 

m a s , ni por t a n t o los privilegios que les concede su r é g i 

m e n foral . Mas con motivo de habe r se casado en la Isla de Cuba 

dos n a t u r a l e s de C a t a l u ñ a , se susci tó un l i t ig io , en que por u n a 

p a r t e se sos tenía , que los consor tes que así h a b í a n con t ra ído su 

m a t r i m o n i o fuera de su país y res id ido por espacio de m u c h o s 

años en A m é r i c a , no e s t aban sujetos á la legislación especial del 

P r i n c i p a d o , s ino á la exp re sada ley de Castilla sobre g a n a n c i a 

les ; y por el c o n t r a r i o , sostenia el o t ro l i t igante que las circu . s -

tanc ias expresadas no hab ian sacado á los consor t e s de i i n -
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fluencia de la legislación ca ta lana , y de todas sus consecuen 

cias . L a a u d i e n c i a , teniendo en consideración que los [cónyuges 

se habían casado es tando acordes en que lo hac ian según la 

ley y c o s t u m b r e q u e reg ía en su p a í s , decidió la cues t ión en el 

concepto de h a b e r s e ce lebrado el ma t r imonio bajo el influjo d e 

las leyes especiales de C a t a l u ñ a ; y elevado el li t igio á Casa 

ción, dejó el T r ibuna l S u p r e m o subs i s ten te la e jecutor ia (en 2 7 

Noviembre 1868) por las s iguientes razones , que m e r e c e n e s p e 

cial m e n c i ó n : 1. a , que la ley personal de cada individuo es la del 

país á q u e p e r t e n e c e , la cual le s igue á donde qu ie ra que se t r a s 

lade; y r egu l a sus derechos p e r s o n a l e s , su capacidad de t r a s m i 

tir por t e s t amen to y a b i n t e s t a t o , y el r é g i m e n de su m a t r i m o n i o 

y familia; 2 . a , que el domicil io de o r igen no se p ierde por la a u 

sencia t e m p o r a l , ni por la s imple res idencia en punto d i ferente , y 

que pa ra en tende r se t r a s l adado ó cambiado l e g a l m e n t e , es i nd i s 

pensable el es tablecimiento definitivo del individuo en el pueblo á 

que se t r a s l ade , con á n i m o de pe rmanece r en é l , d e m o s t r a d o , ya 

por medio de una declaración formal a n t e el a lca lde del m i smo 

pueblo , ó ya por su res idencia en él con casa ab ie r t a por m á s de 

un a ñ o ; 3 . a , q u e la muje r c a s a d a s igue la condición de su m a r i 

do ; y 4 . a , que nacidos los consor tes y domici l iados en un pueb lo 

de Cata luña , de pad re s i g u a l m e n t e vecinos y domici l iados en el 

mismo, no pudieron pe rde r su legal y o r ig ina r io domici l io , ni p o r 

consiguiente la ley persona l que á es te a c o m p a ñ a , por Ja c i r 

cunstancia acc identa l de habe r se casado en o t ro p u n t o del r e i n o , 

mucho menos resu l t ando ac red i t ada la intención de a m b o s esposos 

de casarse en su pa í s . Las p r e c e d e n t e s doc t r inas pueden ser de 

mucha t r a s c e n d e n c i a , no so lamente con re lación á la sociedad 

c o n y u g a l , s ino á varios o í ros ac tos c iv i les , q u e se r igen por las 

legislaciones especiales de Cata luña y de o t r a s p rov inc ias s o m e 

tidas á sus respect ivos fueros. 
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CAPÍTULO Y . 

De las relaciones jurídicas entre padres é hijos, y del peculio 
de estos. 

Diminu tas é incomple tas son las doc t r inas que la j u r i s p r u d e n 

cia h a cons ignado como a u t o r i z a d a s , ace rca de las relaciones j u 

r íd icas e n t r e padres é h i j o s . Sólo ha l l amos u n a decisión en q u e se 

dec la ra u n a cosa n o t o r i a , cual es que la ley 2 . a , t í t . V , P . 5 . a , 

es tablece que pueden c o m p r a r y vender sólo aquel los q u e pueden 

ob l iga r se u n o á o t r o , y que por cons igu ien te e s t á prohib ido el 

con t r a to de ven ta en t re pad re é hijo m i e n t r a s és te se halle en p o 

de r de aque l , salvo en lo tocan te al peculio c a s t r e n s e . S . 2 6 E n e 

ro 1 8 6 7 . 

Respecto á la in te l igencia de las leyes 3 . a , t í t . I I , y 4 . a , t í t u 

lo VII , P . 3 . a , q u e prescr iben como requis i to necesar io el o t o r 

gamien to del juez pa ra que el hijo que haya salido de la p a t r i a 

potes tad p u e d a h a c e r emp laza r á su p a d r e en j u i c i o , a u n q u e se 

h a elevado á la casación una con t rovers i a sobre es te p u n t o , n o 

h a l legado á resolverse t e r m i n a n t e m e n t e si es tas leyes se ha l lan 

de rogadas por la de Enju ic iamiento c iv i l , y sólo se ha dec l a r ado , 

que no son aplicables al caso e n que l i t igue un ye rno con t r a su 

s u e g r o . S . 2 6 E n e r o 1 8 6 7 . 

P a s a n d o a h o r a á ocupa rnos de las d o c t r i n a s re la t ivas al p e c u 

lio de los hijos, poco podemos decir q u e sea de a l g ú n in te rés s o 

b re la n a t u r a l e z a y c i r cuns t anc i a s de es ta clase de b ienes ; y s o 

l amen te i n d i c a r e m o s q u e los frutos d e los m a y o r a z g o s , cuando 

estos ex i s t í an , no cor respondían al p a d r e del p o s e e d o r , a u n q u e 

és te se hal lase bajo la pa t r ia po tes t ad , no obs t an t e el de recho d e 

aquel sobre los bienes advent ic ios de sus hi jos . S . 14 Agosto 

1 8 5 0 . 

P e r o conviene r e c o r d a r a l g u n a s doc t r i na s , re la t ivas á los d e r e 

chos q u e los m i s m o s hijos t i enen p a r a a segu ra i la p rop iedad de 

sus bienes y ev i t a r que se les pe r jud ique . 

E n cuan to á los p r i m e r o s , las adquis ic iones del hijo cons t i tu ido 
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bajo la pa t r i a po te s t ad , por cesión que le haya hecho su p a d r e , 

cor responden al peculio profecticio con a r reg lo á la ley 5.°, t í t u 

lo XVII, P . 4 . a , propiedad q u e es del mismo padre y de la cual 

puede és te d i sponer ; y si lo verifica e n a g e n a n d o bienes de d i cha 

clase, no llega el hijo á adqu i r i r su dominio , ni puede por cons i 

guien te t r a s m i t i r l o . S . 19 F e b r e r o 1861. 

Sabido es q u e , con a r r eg lo á la ley 5 . a c i t a d a , todo lo que el 

hijo g a n a no sal iendo de los bienes del p a d r e , ó por razón de és te , 

ni de los de su a b u e l o , cons t i tuye el pecul io a d v e n t i c i o , cuya 

propiedad pe r t enece al hijo y el usufruc to al pad re ( S . 11 Julio 

1868); y si el hijo r ec l ama como de dicho peculio b ienes e m b a r 

gados á su p a d r e , n a t u r a l m e n t e t i ene que p roba r la cua l idad de 

ellos; m a s si no a c r e d i t a h a b e r adqu i r ido por su indus t r i a ó por 

otro de los medios que d e t e r m i n a la c i tada ley de P a r t i d a , la c a n 

tidad con que los c o m p r ó , no pueden ser considerados suyos , sino 

del p a d r e . S . 14 E n e r o 1861. 

E n c u a n t o á la facultad que és te t iene de e n a g e n a r es ta clase 

de bienes de sus hi jos , y los medios de a segu ra r l e s su prop iedad , 

debemos cons igna r aqu í q u e , con a r r e g l o á la t e r m i n a n t e d i s p o 

sición de la ley 24 , t í t . X I I I , P . 5 . a , al hijo cuyos b i e n e s , de 

procedencia m a t e r n a , h u b i e r a n sido vendidos por su p a d r e m i e n 

t ras los poseyó , sólo compe te la acción re iv indica tor ía con t r a los 

que los c o m p r a r o n , c u a n d o «non hubiese quer ido h e r e d a r , nin 

haber p a r t e en los b ienes de su p a d r e ; ca si quiso h e r e d a r en 

ellos, en tonce non podr ie d e m a n d a r los sus bienes propios á a q u e 

llos á quien los hobiese su p a d r e enagenado» ( S . 16 E n e r o 1862). 

Esta misma disposición legal es tá conf i rmada y amplificada con 

la declaración de q u e , s e g ú n la c i tada ley de P a r t i d a , los p a d r e s , 

aunque a d m i n i s t r a d o r e s de es te pecul io m i e n t r a s sus hijos se h a 

llan bajo la p a t r i a po t e s t ad , no es tán au tor izados p a r a e n a g e n a r , 

sin que sus b ienes propios queden h ipo tecados á la s e g u r i d a d de 

lo vendido, y al r e sa r c imien to de los daños y per ju ic ios : q u e si 

l lega á verificarse la e n a g e n a c i o n , los hijos t i enen exped i to su 

derecho p a r a d i r ig i r se c o n t r a la t e s t a m e n t a r í a de los p a d r e s , h a 

ciendo uso de la acción pe r sona l ó de la h i p o t e c a r i a , y no de la 

de dominio con t r a u n t e rce r p o s e e d o r , á no ser que jus t i f iquen 
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que el caudal hered i ta r io de los pad re s no es b a s t a n t e pa ra el pago 

d e los bienes vendidos : que a u n en este c a s o , es preciso que r e 

nunc i en e x p r e s a m e n t e la h e r e n c i a ; y que 1 , por cons igu ien te , el 

fallo q u e sin es tas condiciones decre ta la r e iv ind icac ión , infr inge 

la ley de Pa r t i da menc ionada ( S . 5 0 Diciembre 1 8 6 i ) . L a m i s m a 

doc t r ina se hab ia cons ignado a n t e s (en 16 de Jun io de 1 8 6 2 ) , y 

fué luego r e i t e rada (en 1.° de F e b r e r o de 1 8 6 7 ) , hac iéndose e x 

tens iva al caso en que los bienes de los hijos h a y a n sido malme

tidos por el pad re ; y se h a dec la rado a d e m a s , que dicha ley no es 

apl icable , cuando los bienes r ec l amados por los hijos no lo sean 

en el concepto de a d v e n t i c i o s , sino de rese rvab les . S . 8 Jun io 

1 8 6 1 . 

Más ade l an t e , cuando hab lemos de los c o n t r a t o s , h a b r e m o s d e 

ocuparnos de las formalidades q u e se neces i t an p a r a la validez de 

las enagenac iones de bienes de menore s ; pero el o rden ex ige 

cons ignar a h o r a , que el requis i to indispensable del dec re to j u 

dicial , previo el opor tuno expediente y pública s u b a s t a , pa ra la 

venta de d ichos b ienes hecha por los tu tores ó g u a r d a d o r e s , no 

c o m p r e n d e a l p a d r e , admin i s t r ador legí t imo de los del hijo c o n s 

t i tuido bajo la pa t r i a p o t e s t a d , pues sus ac tos deben r eg i r se por 

u n a disposición especial , cual es la ley 1 . a , t í t . XIX, P . 6 . a ; p e r o 

s in que por esto se e n t i e n d a re levado de la obl igación de c o n s e r 

v a r y res t i tu i r á' su t iempo al m e n o r el peculio , y de r e s a r c i r l e 

de ¡los perjuicios que éste just i f ique h a b e r sufrido por m e n o s 

c a b o ó e n a g e n a c i o n de a q u e l , á no med ia r j u s t a c a u s a ; y sin que 

tampoco se ex ima el p a d r e de la hipoteca legal q u e ya hemos d i 

cho pesa s o b r e sus b i e n e s , ni se evite la responsabi l idad que en 

s u caso se ex t i ende á los e n a g e n a d o s , c u a n d o no c o n c u r r e la c i r 

c u n s t a n c i a de se r el m e n o r he rede ro de su p a d r e . S . 13 F e b r e r o 

1 8 6 4 , v i r t u a l m e n t e conf i rmada en 2 5 Octubre 1 8 6 6 . 



T Í T U L O I I I . 

De los menores de edad, sus privilegios y protección. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

De la restitución in i n t e g r u m . 

El de recho concede u n a dec id ida protección á los m e n o r e s de 

edad , especia lmente si son hué r f anos , y p r o c u r a con sus d i s p o s i 

ciones evi tar les todo el daño que p u d i e r a n e x p e r i m e n t a r en sus 

bienes, por su inexper ienc ia ó por el descuido ó malicia de s u s 

guardadores . P o r eso es tablecen las leyes c ie r tas r eg l a s de p r e 

caución respec to á los c o n t r a t o s en que in terv ienen m e n o r e s , y 

con especial idad en los de e n a g e n a c i o n de bienes r a i ce s . P e r o d e 

jando este p u n t o p a r a c u a n d o d i r e c t a m e n t e nos ocupemos de los 

contratos y del cumpl imien to de las ob l igac iones , vamos a h o r a á 

l imitarnos so lamente al beneficio de la res t i tución in integrum. 

Concédese es ta á los m e n o r e s de edad por el daño q u e h a y a n 

recibido en sus i n t e r e s e s , t an to en los c o n t r a t o s ó ac to s e x t r a -

judiciales, como en los jud ic i a l e s , pues la ley 1 0 , t í t . XIV, P . 6 . a 

lo establece así en favor de los que sufren pé rd ida ó menoscabo 

en sus bienes por cu lpa de los q u e han á procurar ( S . 14 O c t u 

bre 1 8 6 i ) ; y s e g ú n las leyes 1 . a y 2 . a del mismo t í t u l o y P a r t i 

da , es p r o c e d e n t e t a m b i é n , s i empre que se p r u e b e el per juic io , 

aunque no se d e t e r m i n e su i m p o r t a n c i a , no s iendo preciso p a r a 

acredi tar lo el ju ic io p e r i c i a l , pues n i n g u n a ley lo e x i g e . Cuando 

en la petición fo rmulada en u n a d e m a n d a se invoca c la ra y e x p l í 

c i tamente d icho benef i c io , y á cuyo r emed io es cons igu ien te con 
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arreglo á la ley, la reposición del acto prejudicial que lo motiva, 
no obsta para esta declaración la impropiedad de los términos 
con que se haya solicitado, porque admitido el principio, es for
zoso deducir sus consecuencias legales (S. 6 Abril 1866); pero 
siempre es indispensable que el menor justifique las dos condicio
nes precisas, su menor edad y el daño recibido por causa de ella 
(S. 25 Febrero 1863) ; circunstancias que, como de hecho, están 
sujetas á prueba, y á la apreciación que de esta hicieren los tri
bunales (S. 8 Octubre 1867). También es necesario para que 
pueda aprovecharse este beneficio, que no quepa ningún otro 
medio ordinario, pues como extraordinario no puede usarse de 
él, sino cuando se han agotado todos los recursos contra el daño 
ó engaño que se experimente. S. 14 Enero y 4 Junio 1864; 12 
Diciembre 1865, y 9 Mayo y 11 Julio 1868. 

Tan general es este remedio en favor de los menores, que se 
extiende aun á los casados mayores de diez y ocho años, pues la 
ley 7 . a , tít. II , lib. X, N. R., que concede á estos la facultad de 
administrar sus bienes, no les priva de las demás ventajas otor
gadas á los menores de veinticinco años. S. 26 Junio 1861. 

Conocido es el principio de derecho, de que el privilegiado no 
puede ejercitar su privilegio contra otro que por la misma razón 
lo disfrute; pero ese principio general tiene sus limitaciones, y 
una de ellas es , cuando se trata de evitar el daño que amenaza á 
los intereses del menor, ó de reparar el que por culpa de otro se 
le hubiere ya inferido (S. 20 Diciembre 1862). Ademas, como 
el objeto de la ley 8 . a , tit. XXIX, P. 5 . a , ha sido el amparar á 
los menores contra la negligencia, impericia ó mala fe de sus 
guardadores, no puede sobreponerse á su expresa disposición 
dicho principio, el cual requiere analogía de casos y acciones. 
S. 9 Mayo 1867. 

Para que los menores puedan aprovechar el beneficio de que 
tratamos, es necesario que lo utilicen dentro del cuadrienio le
gal (S. 28 Abril 1865); y si dejan pasar este término para pedir 
la rescisión de un contrato que les perjudica , no pueden luego 
reclamar porque en él haya habido lesión (S. 28 Abril 1866). Tan 
precisa es la petición del menor dentro de dicho cuadrienio, que 
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después de t rascur r ido este plazo, ya no puede hace r l a con éx i to , 

aunque al verif icarse el acto q u e le ocasionó el per ju ic io , se h u 

biese cons ignado la r e se rva conveniente pa ra sa lvar cua lqu ie r 

menoscabo q u e pud ie ra inferírsele . S . 9 Mayo 1 8 6 2 . 

Se h a c u e s t i o n a d o sobre el beneficio de la r e s t i t u c i ó n , so s t e 

niéndose que la prescr ipción no co r r e con t r a el m e n o r , a u n c u a n 

do éste no h a g a uso de su d e r e c h o , y que así se deduce de l as 

leyes 5 4 , t í t . V, P . 5 . a ; 1 . a , t í t . XII , l ib . X , y 1 . a y 2 . a , t í t . VIII, 

l ib. XI, N . R . ; 5 . a , t í t . XI , l ib . II del F u e r o R e a l , y 8 , a 1 9 , 2 1 

y 5 0 , t í t . XXVII , P . 5 , a ; pero se h a dec la rado qne es tas leyes no 

establecen t an e x h o r b i t a n t e p r i v i l e g i o , sino que todas suponen 

lo c o n t r a r i o , y que por cons iguien te es preciso p a r a que no c o r r a 

Ja p re sc r ipc ión , que se rec lame la res t i tución del t iempo c o r 

re spond ien te á la menor edad ( S . l . ° Mayo 1 8 6 1 , y 11 M a r 

zo 1 8 6 4 ) . E s pues indudable la validez del cont ra to en q u e i n t e r 

viene u n m e n o r , a u n sin asistencia de su c u r a d o r , cuando no 

implora den t ro del cuadr ien io legal el beneficio de la r e s t i t uc ión , 

y más si confirma y ratifica con sus hechos dicho c o n t r a t o . S . 2 1 

Enero 1 8 6 5 ) . 

Respecto á C a t a l u ñ a , ya indicamos en o t ro l u g a r , q u e es d o c 

tr ina legal admi t ida por los t r ibuna les y como reg la de j u r i s p r u 

dencia en aquel t e r r i t o r i o , la de que los menores púberos q u e n o 

tienen padre ni e u r a d o r , p u e d e n ob l igarse vá l idamente , s u r t i e n d o 

sus compromisos todos sus efectos l e g a l e s ; pe ro gozan sin e m 

bargo del mismo beneficio de la res t i tuc ión in integrum p a r a r e 

parar el daño q u e se les hub ie se c a u s a d o . S . 2 0 Oc tubre 1 8 6 6 . 

Hasta aqu í h e m o s t r a t ado de la res t i tución con referencia á los 

contratos y ac tos e x t r a j u d i c i a l e s ; pe ro ya ind icamos a n t e s , q u e 

también compete á los m e n o r e s r e spec to de los ac tos y p r o v i d e n 

cias judiciales que causen d a ñ o á los m i s m o s . Á este propós i to 

conviene r e c o r d a r , que la ley 1 . a , t í t . XXV, P . 5 . a , es re fe ren te 

sólo á es ta clase de res t i tuc ión in integrum, y no á la de q u e 

hemos hablado h a s t a a h o r a , re la t iva á los actos ext ra judic ia les de 

que t ra tan e spec ia lmen te o t r a s leyes del mismo Código q u e y a 

hemos ci tado ( S . 2 1 E n e r o 1 8 6 5 ) ; y t amb ién , que no debe c o n 

fundirse la res t i tuc ión po r d a ñ o s causadas 4 los m e n o r e s , con la 
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prohibición del a r t . 3 1 de la Ley de Enju ic iamiento civil, de q u e 

los t é rminos improrogab les se suspendan ni a b r a n por via de r e s 

t i tución después de cumpl idos . S . 17 Se t i embre 1 8 5 7 . 

Ya hemos d icho que esta t iene l uga r a u n en los actos j u d i c i a 

les, cuando se causa a l g ú n daño á los m e n o r e s , y so lamente cesa 

este privilegio en los casos marcados por las l eyes , sin q u e la c i r 

cuns t anc i a de t r ae r o r igen de deudas por cos tas causadas en u n 

procedimien to c r i m i n a l , produzca a l te rac ión sus tanc ia l r e spec to 

de aquel principio ( S . 12 Junio 1 8 6 3 ) . P o r c o n s i g u i e n t e , lo mismo 

q u e hemos indicado respecto de los c o n t r a t o s , p u e d e n los m e n o 

res r ec l amar los perjuicios que h a y a n sufrido en u n litigio por 

falta de represen tac ión legal ó por otro m o t i v o , no sólo d u r a n t e 

su menor e d a d , sino en los c u a t r o años s igu ien tes q u e seña l an 

las leyes pa ra la res t i tuc ión in integrum ( S . 5 0 O c t u b r e 1 8 6 5 ) . 

E n igual sent ido se h a d e c l a r a d o , q u e cuando p r o c e d a la r e s c i 

s ión de a l g u n a s ac tuaciones j u d i c i a l e s , por pe r ju ic ios q u e h a y a n 

sufrido con ellas les m e n o r e s , es necesar io p a r a ob tene r l a , que i n 

t e n t e n p rec i s amen te los per judicados el remedio de la r e s t i t u 

c ión , a n t e s de h a b e r espirado el cuadr ien io l e g a l . S . 2 9 Abri l 

1 8 6 7 . 

Pe ro no se concede es te beneficio , s egún las l eyes 5 . a , t í t u 

lo XIII , y 2 . a , t í t . XVIII , l ib . XI , N . R . , en los negoc ios j u d i c i a 

les en que conforme á derecho no há l u g a r á sup l i cac ión ni n u l i 

d a d de la sen tenc ia . Así se declaró en 2 5 de J u n i o de 1 8 4 7 ; y 

c u a n d o parec ía q u e y a sobre es te p u n t o no volver ía á susci tarse 

n u e v a cues t ión , t o d a v í a h a sido preciso que c e r c a de veinte años 

después se r e c u e r d e la doc t r i na de que las c i t adas l e y e s , co mb i 

n a d a s e n t r e s í , exc luyen y den iegan expresa y t e r m i n a n t e m e n t e 

el remedio d e la r e s t i t uc ión in integrum, así la q u e compe te á 

m e n o r e s , un ive r s idades y d e m á s pe r sonas p r iv i l eg i adas , como las 

q u e por j u s t a s c a u s a s concede el de recho á los m a y o r e s con t r a las 

sen tenc ias del Consejo y audienc ias en que no h á l u g a r á sup l i 

cac ión , pues por «es tas sen tenc ias se en t ienden a c a b a d o s y f ene 

cidos los p le i tos , s in q u e se puedan t o r n a r á m o v e r , ni susc i t a r , 

ni t r a t a r en m a n e r a a l g u n a , » añad iéndose , q u e la ley 3 . a , t í t u 

lo XXV, P . 5 . a , y o t r a s del m i smo Código r e l a t ivas á e s t a m a t e -
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TOMO I . 12 

r i a , han sido p ro fundamente modificadas por las pos ter iores de la 

Nov. R e c o p . S . l . ° Mayo 1 8 6 6 . 

Has ta a q u í h e m o s t r a t a d o de la r e s t i tuc ión in integrum q u e 

compete á los m e n o r e s ; pero n a d a hemos d icho de la que t a m b i é n 

conceden las leyes al E s t a d o , con ocasión de a lgún perjuicio q u e 

éste exper imente por cu lpa ó descuido de quien debe r e p r e s e n 

ta r lo . No es m u y propio de es te luga r ocupa rnos de este p u n t o ; 

pero á pesa r de el lo, c reemos prefer ible r e u n i r en u n solo capí tu lo 

toda la doct r ina a d m i t i d a por la j u r i sp rudenc i a ace rca del benefi

cio de la res t i tuc ión . 

La omisión de u n t r á m i t e necesar io ó de u n r ecu r so por p a r t e 

del legí t imo r e p r e s e n t a n t e de la Hac ienda públ ica ó del E s t a d o , 

puede ocas ionar g r a v e perjuicio á é s t e ; y á fin de evi tar q u e l l e 

gue á rea l izarse , le compe te d icho beneficio, p a r a que se r e p o n g a n 

las ac tuac iones al per íodo en q u e se ha l l aban a n t e s del ac to ó 

providencia con q u e h a y a podido per jud icá r se le . S . 2 2 Jun io 

1 8 4 9 . 

El Estado es la persona l idad j u r í d i ca en todo c u a n t o in te resa 

al E r a r i o , la Hac ienda públ ica ó el T e s o r o : así es que los fondos 

de espolios, q u e a n t e s es taban represen tados por los vicarios ec l e 

siástico?! y hoy lo e s t á n po r el minis ter io públ ico , como p e r t e n e n 

cia del E s t a d o , gozan el pr ivi legio de m e n o r , con a r r e g l o á la 

ley 10 , t í t . XIX, P . 6 . a , y po r t an to el beneficio de la res t i tuc ión 

que á aquel concede , e n t r e o t r a s l eyes , la 2 . a del m i smo t í tu lo y 

Par t ida , «cuando rec ibe daño por cu lpa de su g u a r d a d o r . » S . 1 5 

Diciembre 1 8 6 2 . 

Pero debemos repe t i r aqu í lo q u e y a a n t e s di j imos, q u e es te 

remedio, como ex t r ao rd ina r io y subs id ia r io , no t i ene l u g a r c u a n d o 

están expeditos los r ecu r sos legales o rd ina r ios q u e puedan evi tar 

el daño t emido , ó r e p a r a r l o si se ha c o n s u m a d o ( S . 14 E n e r o y 

4 Junio 1 8 6 4 ; 12 Diciembre 1 8 6 5 , y 11 Jul io 1 8 6 8 ) . P o r c o n s i 

guiente , no t i ene condición a l g u n a p a r a se r t o m a d a en cuen t a la 

res t i tución, cuando existe u n r ecu r so ord inar io q u e se h a u t i l i za 

do, ó cuando se in te rpone cont ra u n fallo que no h a causado e j e 

cutor ia . S . 9 Mayo 1 8 6 6 . 
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CAPÍTULO II . 

De la tutela y cúratela. 

L a s doc t r inas re la t ivas á la tu t e l a y á la c ú r a t e l a , estos medios 

d e protección concedidos también por las leyes en favor de los 

m e n o r e s , t ienen e n t r e sí poca c o h e s i ó n , y es preciso exponer las 

c o n a l g u n a incoherencia y deso rden , p a r a a g r u p a r aqu í t odas las 

q u e e s t án au to r i zadas por la j u r i s p r u d e n c i a . 

P o r r eg l a g e n e r a l , las mujeres son l ega lmen te inhábi les p a r a 

e jercer el c a rgo de t u t o r a s , á excepción de la m a d r e y la abuela 

d e los hué r f anos , que t ienen á su favor la preferencia s egún la 

ley 9 .* , t í t . XYI , P . 6 . a , p a r a los casos comunes de la tu te la l e 

g í t i m a ; y si hub ie re cues t ión ace rca de si pueden ó no desempe

ñ a r este e n c a r g o , cor responde al juez aprec ia r las especiales c i r 

c u n s t a n c i a s que c o n c u r r a n , é impidan á aquel las enca rga r se de la 

g u a r d a de los huér fanos y de la admin i s t r ac ión de sus b ienes . Si 

en es te caso se dec la ra que exis te i ncapac idad , en v i r tud de la 

apreciación de las p ruebas q u e se h a y a n ten ido á la v i s t a , «no 

puede decirse que se infr ingen la ley 1 4 , t í t . XVI , P . 6 . a , n i el 

a r t . 1 2 2 9 de la ley de Enju ic iamiento civil ( 2 6 F e b r e r o 1 8 6 6 ) , 

q u e dan t a n t a l a t i tud al r e c to a rb i t r io judic ia l sobre este p u n t o . 

Consiguiente á la ap t i tud de la m a d r e p a r a se r t u t o r a de sus 

hijos huér fanos , éstos es tán bien y l ega lmente r ep resen tados , c u a n 

do el juez de la t e s t amen ta r í a del p a d r e la n o m b r a t u t o r a y c u r a 

do ra de aque l los , a u n q u e el n o m b r a m i e n t o se h a g a con la cua l i 

d a d de por a h o r a . S . 2 3 Jun io 1 8 4 7 . 

Sab ido es que á falta de t u t o r t e s t amen ta r io y de m a d r e y 

abue l a , d e b e , con a r r eg lo á la c i t ada ley 9 . a , del mismo t í tu lo y 

P a r t i d a , r e c a e r este c a r g o en el par ien te m á s c e r c a n o ; pe ro al 

prescr ibi r lo así dicha l e y , supone que és te r e ú n a las cual idades 

necesa r ias p a r a el desempeño del m i smo c a r g o , con a r r e g l o á la 

4 . * del c i tado t í tulo y P a r t i d a , pues en o t ro caso se ha l la inca

pac i tado pa ra ello. S . 5 Abri l 1 8 6 7 . 

Cuando el t e s tador al rat if icar expresamen te en u n codicilo los 
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nombramien tos hechos en su tes tamento de tu to r de s u s hijos y 
de defensor de los mismos p a r a los casos en que aque l n o pueda 
in terveni r , man i f e s t ando q u e releva á és te de fianzas y d e s i g n á n 
dole con el n o m b r e de t u t o r y cu rador , es ta c i r cuns tanc ia no hace 
variar la na tu ra l eza y esenc ia de dichos n o m b r a m i e n t o s , y t a l 
defensor no p u e d e t ene r o t ro ca rác t e r ni r ep resen tac ión , que los 
conferidos en el t e s t a m e n t o al cual se refirió el codicilo. S . 2 1 
Junio 1 8 6 2 . 

Hecho el n o m b r a m i e n t o de tu to r ó cu rado r , sea t e s t a m e n t a r i o , 
legít imo ó da t ivo , su remoción es un a s u n t o de a l g u n a g r a v e d a d , 
que no p u e d e resolverse por un ac to de jur isdicción vo lun ta r i a , 
sino en un juicio so l emne . S . 1 8 Abril 1 8 6 3 . 

E n c u a n t o á la ges t ión de d ichos c a r g o s , su r e m u n e r a c i ó n , 
responsabil idad y d e m á s aná logo á ellos r e c o r d a r e m o s lo q u e a n 
tes d i j imos, de q u e los t u t o t e s y c u r a d o r e s , no so lamente p u e d e n , 
sino que deben c o m o buenos admin i s t r adores , adqu i r i r p a r a los 
huérfanos á qu i enes r e p r e s e n t a n ( S . 2 5 Se t i embre 1 8 6 5 ) ; y si 
realizan u n p ré s t amo á n o m b r e de é s t o s , son los l eg í t imos r e 
presentan tes del crédi to p a r a en t rega r lo á quien c o r r e s p o n d a , 
cumpliendo con los deberes que su ca rgo les i m p o n e . S . 1 8 N o 
viembre 1 8 6 5 . 

Acerca de es ta pa r t e adminis t ra t iva del c a u d a l de los m e n o r e s , 
toda la doc t r i na e s t á r ecap i tu lada en dos fallos que vamos á c i t a r . 
Impone la ley 2 1 , t í t . XYI , P . 6 . a á los g u a r d a d o r e s la obl igación 
de «dar b u e n a c u e n t a é ve rdade ra de todos los bienes del h u é r 
fano,» obligación extensiva á los fiadores de aquel los y c o r r o b o 
rada por la ley 2 5 , t í t . XIII , P . 5 . a , que dice: «que los b ienes de 

los g u a r d a d o r e s • fincan obl igados á aquel los q u e los t ienen 
en g u a r d a desde el dia que comenzaron á u sa r del of ic io , fasta 
que les den c u e n t a é r e cabdo de las cobras que tovier de l lo ;» de 
todo lo cual se deduce ( s e g ú n el fallo de 10 Marzo 1 8 5 8 ) el deber 
que los tu to res y c u r a d o r e s t ienen de m i r a r por los in te reses de 
los menores con el mismo celo que un d i l igente p a d r e de famil ia , 
conservando los b i enes , no sólo con toda s e g u r i d a d , sino de u n . 
modo p roduc t ivo ; y si po r descuido ó culpa dejan es tos de r e d i 
t u a r , son los m i s m o s g u a r d a d o r e s responsables de los i n t e r e s e s , 



480 JURISPRUDENCIA DIVIL DE ESPAÑA. 

porque de o t ro modo no se da la « b u e n a cuen ta é v e r d a d e r a . » Y 

promovida cues t ión sobre si d ichos t u t o r e s y c u r a d o r e s , en la 

b u e n a ges t ión de su c o m e t i d o , e s t á n obl igados á inver t i r de u n 

modo product ivo todo el c auda l de los huér fanos , se h a dec la rado 

( S . 5 Jun io 1 8 6 4 ) que las leyes 1 5 , t í t . XVI; 4 . a , t í t . XVI I I , y 

2 . a , t í t . XIX, P . 6 . a , no e s t ab l ecen q u e devenguen in tereses á 

favor de aquel los las c an t i dades que po r r e n t a s ó p roduc tos d e su 

cauda l cobren ó pe rc iban los g u a r d a d o r e s ; pe ro es ta doc t r ina es 

prec iso conci l iar ia con lo q u e previenen los pár rafos 4 . ° y 5 . ° 

el a r t . 1 2 7 2 de la ley de En ju ic i amien to sobre la neces idad d e 

deposi tar los sob ran t e s en a l g ú n es t ab lec imien to p ú b l i c o , y d e 

p r o c u r a r la imposición de cua le squ ie ra fondos exis tentes á que no 

deba da r se o t ra aplicación e s p e c i a l ; lo cua l no se en t iende s in 

e m b a r g o , s e g ú n el a r t . 1 2 7 4 , con los t u t o r e s n o m b r a d o s por los 

p a d r e s , con re levac ión de fianzas. 

T a n t o el t u t o r como el c u r a d o r son los ve rdaderos responsables 

de sus a c t o s , y por cons iguiente el e r ro r que comet i e ren en la 

admin i s t r ac ión de los b ienes de su p u p i l o , no debe ni puede l e 

g a l m e n t e pe r jud ica r los in te reses y de rechos de éste ( S . 2 9 D i 

c iembre 1 8 6 4 ) ; y lo mi smo q a e todo el q u e a d m i n i s t r a , e s t á n 

obl igados á d a r c u e n t a de su a d m i n i s t r a c i ó n ; pe ro si se les h a 

seña lado fruto por a l imen tos , q u e d a n r e l evados de es te deber ( S . 

7 Abri l 1 8 5 9 ) . Si sobre es te p u n t o de las cuen t a s y sobre la e n 

t r e g a de los b ienes del huér fano se p r o m o v i e r e a l g u n a cues t ión , 

a u n q u e sea i n c i d e n t a l , en el ju ic io de t e s t a m e n t a r í a , no puede 

se r apl icable á e l la , como a l g u n a vez se h a p re t end ido , el a r t í cu 

lo 4 2 5 de la ley de Enju ic iamien to c iv i l , que previene se divida 

d icho ju ic io e n t r e s p e r í o d o s , po rque no t i ene relación con la 

cues t ión ind icada . S . 12 E n e r o 1 8 6 7 . 

E l a r t . 1 2 6 1 de la m i s m a ley impone al juez el deber de señalar 

el t an to por c iento q u e h a y a de perc ib i r el t u t o r ó c u r a d o r como 

re t r ibuc ión del ejercicio de su c a r g o , e n el caso de no dec la ra r se 

que se en t ienda f ru tos por a l i m e n t o s ; p e r o c u a n d o es un hecho 

positivo el h a b e r s e s eña l ado el i n t e r é s que h a n de d i s f ru t a r , es 

ino o r tuno invocar como infr ingido dicho a r t í c u l o . S . 5 Marzo 

1 8 6 6 . 
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Respecto al n o m b r a m i e n t o d e c u r a d o r e j e m p l a r , en los e x p e 

dientes q u e se i n s t ruyan con es te obje to , no puede admi t i r se la 

oposición del in te resado p a r a el efecto de hacer lo contencioso y 

sus tanciar lo en via o r d i n a r i a , p o r q n e s e g ú n el a r t . 1 2 0 9 de la 

misma l e y , la r e g l a 7 . a del 1 2 0 8 no es ex tens iva á los ac tos d e 

jurisdicción voluntar ia que t ienen m a r c a d a u n a t r ami tac ión e s 

pecial. S . 8 Nov iembre 1 8 6 2 . 

Discernido á u n a pe r sona d icho ca rgo de c u r a d o r e j empla r , 

debe con a r r eg lo al a r t . 1 2 5 0 e n t r e g á r s e l e por inven ta r io el c a u 

dal del i n c a p a c i t a d o , y por cons igu ien te los d o c u m e n t o s c o r r e s 

pondientes al m i smo p a r a la admin i s t rac ión de los b ienes . S . 5 0 

Junio 1 8 5 9 . 

Ya indicamos en el capí tulo IV del t í tulo I , y conviene r e c o r 

dar a h o r a , q u e el hecho de confiar u n c u r a d o r e jemplar á o t r a 

persona el cu idado y as is tencia de un incapac i tado pues to bajo su 

cúrate la , no induce á c ree r q u e lo h a y a d e s a m p a r a d o , s i e m p r e 

que aparezca haber lo e jecutado en beneficio de la pe r sona y b i e 

nes de a q u e l , y p a r a el mejor desempeño de aque l lo en q u e no 

sea abso lu t amen te prec isa su p resenc ia é i n t e r v e n c i ó n , lo cua l 

no se opone á la doc t r ina de q u e el c a rgo de c u r a d o r es pe r sona l 

y no puede de l ega r se . S . 2 2 Dic iembre 1 8 6 0 . 

El a r t . 1 2 4 7 de la L e y de En ju ic i amien to c iv i l , re fe ren te a l 

nombramiento de c u r a d o r e jemplar q u e h a de h a c e r el j u e z en 

defecto de los pa r i en te s ó por falta de ap t i t ud de es tos , no puede 

tener aplicación, c u a n d o h a y u n c u r a d o r legi t imo con a p t i t u d l e 

g a l , pues en o t ro caso e s t a r í a en a rb i t r io del p a r i e n t e n o m b r a d o 

excluir á los s igu ien tes l l amados por la l e y , hac i éndo la i lusor ia 

en sus previsoras d isposic iones . Á es te propósi to se h a so s t en ido 

la doctr ina de q u e el n o m b r a m i e n t o a p r o b a d o sin opos ic ión , y sin 

proponerse con t r a él r e cu r so de a l z a d a , t i ene el c a r á c t e r de def i 

nit ivamente t e r m i n a d o , y que a u n q u e ex i s tan vicios de n u l i d a d , 

quedan subsanados y de sapa recen c u a n d o las pa r t e s lo c o n s i e n 

ten ; pero esta doc t r i na no es exacta) , p o r q u e si el n o m b r a m i e n t o 

ent raña vicio de nu l idad , ó c o n c u r r e n c i r cuns t anc ia s que po r l a 

naturaleza especial de es te c a r g o lo h a c e n inef icaz , el c o n s e n t i 

miento del c u r a d o r leg í t imo no puede s u b s a n a r los defectos en 
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que se incur ra con t ra lo que pro forma se ex ige por la l e y , q u e 

Goloca al d e m e n t e por su tr is te s i tuación bajo la sa lvaguard ia de 

a q u e l l a ; y cons iderando este a s u n t o de interés públ ico, no p u e 

den aplicarse á él en de t e rminados casos las doct r inas referentes 

á p a r t i c u l a r e s : por todo lo cual y lo establecido en la Ley de E n 

ju ic iamien to , que señala la forma de los procedimientos y los r e 

cursos p roceden tes , d ic tando ademas disposiciones acerca de la 

tu te la y c u r a d u r í a por su índole espec ia l , no t iene aplicación al 

caso indicado la ley 1 . a , t í t . XVI , l ib . XI , N . R . S . 2 0 E n e 

ro 1 8 6 5 . 

Sabido es q u e la ley 5 . a , . t í t . XVII, P . 6 . a , es tablece los casos 

de exención, en los cuales pueden c ie r tas pe r sonas eximirse del 

c a rgo de tu to r ó cu rador ; pero claro es que c u a n d o en u n plei to 

no se cues t iona acerca de es te p u n t o , es i nopo r tuno invocar la 

c i tada ley . S . 17 Abr i l 1 8 6 8 . 

E n cuan to al nombramien to de cu radores p a r a p l e i to s , c o n 

sent ido por u n a persona á quien i n t e r e s a , és ta se ha l la l e g a l 

men te incapac i tada p a r a r e c l a m a r después c o n t r a él ( S . 2 0 E n e 

ro 1 8 6 3 ) ; y lo m i s m o sucede a u n siendo el mar ido el q u e c o n 

siente dicho n o m b r a m i e n t o , hecho p a r a r e p r e s e n t a r á su mujer 

m e n o r de edad , en a lgún pleito q u e con él t e n g a que sos tener . 

S . 14 E n e r o 1 8 6 7 . 

Si á u n c u r a d o r de ' e s t a clase se impone la obl igación de da r 

fianza, no puede sostenerse que con ello se infrinjan los a r t í cu

los 4 2 0 , 4 2 1 y 1 2 6 8 , pues n i n g u n o de es tos es tablece la p roh i 

bición de que se exija aquel la g a r a n t í a . S . 2 1 J u n i o 1 8 6 2 . 

Cuando u n a persona es r ep resen tada en p r i m e r a ins tancia por 

u n p r o c u r a d o r en concepto de cu ra to r ad litem, y en segu ida por 

o t r o , á c o n s e c u e n c i a del fallecimiento del p r i m e r o , es ta s u s t i t u 

ción no es más q u e la subrogac ión en el c a r g o q u e aque l d e s e m 

p e ñ ó , y por t a n t o hay un idad en la r e p r e s e n t a c i ó n de ambos y en 

el or igen judicial de la represen tac ión ; y no es lícito al sucesor 

n e g a r la personal idad de su a n t e c e s o r , ni la firmeza de lo que con 

él se hubie re a c t u a d o . S . 11 F e b r e r o 1 8 6 4 . 

Si por incapacidad de la m a d r e pa ra r e p r e s e n t a r á sus hijos 

hubiere habido a lgún defecto en los p roced imien tos , q u e d a , según 
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la ley 2 0 , t í t . Y , P . 5 . a , subsanado con la ratificación de los 

mismos po r el cu rador ad litem del m e n o r . Dicha S . 11 F e b r e r o 

1 8 6 4 . 

Po r lo q u e hace á C a t a l u ñ a , so lamente podemos cons igna r u n a 

doctr ina re fe ren te á es ta m a t e r i a . E l c a p . 4 . ° de la Novela 7 2 d e 

J u s t i n i a n o , con re lac ión a l 1.° y 3 .° de la m i s m a , se p ropuso 

evitar todo mot ivo de coacción sobre los h u é r f a n o s ; y de aqu í h a 

surgido la cues t ión d e si n o m b r a d o c u r a d o r t e s t amen ta r io de u n 

menor el m i smo á cuyo favor dejó el t e s t ado r u n c r é d i t o , al i n 

cluirlo el c u r a d o r e n el inven ta r io de los b ienes de la t e s t a m e n 

taría , y a l d e m a n d a r l o d e s p u é s , sol ici tando el n o m b r a m i e n t o d e 

otro c u r a d o r p a r a el m e n o r , y dejando él de serlo desde aquel m o 

mento , se come te a l g ú n ac to cont ra r io á dicha l e y ; pero se h a 

declarado ( S . 19 Oc tubre 1 8 6 7 ) , q u e ni en es te caso se ocul ta p o r 

el c u r a d o r la cua l idad de ac reedor , ni se ejerce coacción sobre el 

huérfano, que es lo q u e quiso prohibi r la m e n c i o n a d a disposición 

del de recho r o m a n o . 

Con relación á los l i t igios de U l t r a m a r , q u e en a l g u n o de sus 

períodos se rigen por la r ea l cédula de 3 0 de E n e r o de 1 8 5 5 , 

concretándose el a r t . 6 3 de la m i s m a al caso especial de que p o r 

descuidos de los t u to r e s ó cu rado res no h a y a n sido p r e s e n t a d o s 

á favor de los m e n o r e s documen tos decisivos, no puede menos d e 

entenderse i m p u e s t a al q u e supone infracción de dicho a r t í cu lo 

la obligación de p r e sen t a r los d o c u m e n t o s en que se funde . S . 3 0 

Mayo 1 8 6 6 . 

Aunque no es m u y propio de este l u g a r exponer n a d a re la t ivo 

á jurisdicción, sin e m b a r g o , p a r a r e u n i r en es te cap í tu lo todo lo 

que tiene a n a l o g í a con lo q u e en él h e m o s t r a t a d o , e n u n c i a r e m o s 

a lgunas doc t r inas q u e se refieren al fuero en que se deben p r o 

mover c ier tas cues t iones jud ic ia les enlazadas con es ta m a t e r i a . 

Por regla g e n e r a l , es pr ivat ivo de la jur i sd icc ión o r d i n a r i a , s e g ú n 

los art ículos 1 2 0 7 y 1 2 0 8 d e la ley de Enju ic iamiento c i v i l , el 

nombramien to de t u to r e s y c u r a d o r e s y el conoc imien to de s u s 

incidencias y consecuenc ias ( S . 17 Marzo 1 8 6 4 ) ; y el m i s m o juez 

que los n o m b r a es el q u e debe conocer de la d e m a n d a de r e m o 

ción y de nuevo n o m b r a m i e n t o p a r a d ichos ca rgos ( S , 1 5 S e t i e m -
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b r e 1 8 6 4 ) . A d e m a s , el pueblo donde se ejerce la tu t e l a y t i enen 

l u g a r los hechos relacionados con ella, p roduce fuero compe ten te 

p a r a en tender en las re laciones que de la m i s m a p r o v e n g a n ( S . 

2 2 Marzo 1 8 5 8 ) ; y si se t r a t a de e jercer acciones persona les r e s 

pecto á la ges t ión de los t u t o r e s , es compe ten t e el juez del l u g a r 

e n q u e se haya admin i s t r ado lo pr incipal del p a t r i m o n i o . S . 11 

Se t i embre 1 8 5 7 . 

L a rec lamación de los documentos necesar ios p a r a el ejercicio 

d e la curador ía ejemplar y adminis t rac ión de los bienes del i n c a -

dac i t ado , debe hace r se , sea cual fuere el sitio donde aquel los se 

ha l l en , en el j u z g a d o en q u e se ejecutó el n o m b r a m i e n t o de c u 

r a d o r . S . 5 0 Jun io 1 8 5 9 . 

H a s t a aqu í todo cuanto hemos creído que cor responde m á s p r o 

p iamen te al t r a t a d o de las personas y á la m a t e r i a que con el las 

se re lac ionan m á s í n t i m a m e n t e . A h o r a p a s a m o s á o c u p a r n o s y a 

d e las cosas y de los derechos , en los vas tos y numerosos r a m o s 

q u e con ellos se r e l ac ionan . 



LIBRO SEGUNDO. 

DEL DOMINIO Y LA POSESIÓN, SU ADQUISICIÓN Y TRASMISIÓN Y SUS 

DIVERSAS MODIFICACIONES. 

T Í T U L O P R I M E R O . 

Miel dominio en general. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De lo que constituye el dominio, y de los modos de justificarlo 
y transferirlo. 

En todos los paises civilizados, las leyes protegen el dominio y 
los derechos y goces que de él emanan: nuestra Constitución y la 
legislación común y foral lo garantizan igualmente, y la juris
prudencia contribuye también con sus sanas doctrinas al mismo 
importante objeto. Así es , que la sentencia que priva á una per
sona de su 1 egítimo dominio, se reputa contraria á la ley consti
tucional , que asegura su propiedad á todo español; y opuesta á 
las leyes 38 y 4 1 , tít. XXVIII, P. 5 . a , la que priva al dueño, de 
lo obrado en terreno suyo, y de los productos del misino. S. 18 
Noviembre 1841. 

La ley 1 . a , tít. XXYIII, P. 3 . a , se limita á definir el dominio 

y á determinar sus diferentes clases (S. 25 Noviembre 1867) , y 
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s e g ú n ella y las doc t r inas de j u r i s p r u d e n c i a , la cual idad c o n s t i 

tu t iva de aquel cons i s t e , en el derecho de disponer l i b r emen te de 

las cosas q u e nos p e r t e n e c e n , si no se halla l imitado por la l ey , 

por pacto ó por cos tumbre ( S . 3 Diciembre 1 8 5 7 ; 7 O c t u b r e y 1 3 

Diciembre 1 8 6 5 ) . P o r c o n s i g u i e n t e , d icha facultad de d isponer 

de las cosas como se q u i e r a , no es t a n abso lu ta , q u e el d u e ñ o 

p u e d a o b r a r con t r a de recho , ni en perjuicio ni ofensa de u n t e r c e 

r o ( S . 2 4 F e b r e r o 1 8 5 5 ) ; y s i empre se ent iende respec to del d o 

minio p l e n o , m a s no del que es tá res t r ing ido por a l g ú n t í t u lo 

j u s t o ( S . 2 7 Octubre 1 8 6 6 ) . E s t a l imitación no se p r e s u m e , s ino 

por el cont rar io , se en t iende s iempre pleno el d o m i n i o , á no se r 

q u e cons te aquel la expresamen te ( S . 3 0 Junio 1 8 6 4 ) : a s í , es u n 

principio inconcuso de d e r e c h o , como dijimos en el c a p . l . ° , s e c 

ción 2 . a , t í t . p r e l i m i n a r , q u e toda propiedad se r e p u t a l ib re , 

m i e n t r a s no se p r u e b e la exis tencia ó const i tución lega l de a l g ú n 

vínculo é g r a v a m e n ( S . 2 0 Dic iembre 1 8 6 0 ; 2 3 Jun io 1 8 6 2 , y 1 3 

Diciembre 1 8 6 5 ) ; pero cuando es te se jus t i f ica , la s e n t e n c i a q u e 

lo reconoce , no infringe dicho pr inc ip io . S . 2 4 Mayo 1 8 6 7 . 

P o r reg la g e n e r a l , el que posee u n a cosa , no es tá ob l igado , 

p a r a ser m a n t e n i d o en su disfrute , á p r o b a r su p r o p i e d a d ; y por 

el c o n t r a r i o , el q u e deduce u n a te rcer ía de dom i n i o , t iene ob l i 

gac ión de ac red i ta r su de recho á aquello q u e r e c l a m a ; y no bas t a 

h a b e r obtenido la posesión de u n a he renc ia , p a r a cons ide ra r se 

d u e ñ o de los bienes en que cons i s t a , pues ín te r in no se real iza la 

división y adjudicación de e l los , no se adqu ie re p o r los par t íc ipes 

el ve rdadero dominio sobre los que la c o n s t i t u y e n . S . 2 5 M a 

yo 1 8 6 6 . 

Cuando no se t iene ve rdade ra posesión en los b ienes q u e se 

e s t án d i s f ru t ando , sino solo su t enenc ia , p o r a r r e n d a m i e n t o c e l e 

b r a d o por los c a u s a n t e s , si se p re tende sos tene r el dominio d e 

aque l lo s , es necesar io p r o b a r l o , lo cua l i n c u m b e al que sostiene 

es te aser to ( S . 3 1 Octubre 1 8 6 5 ) ; pues la posesión ma te r i a l ó 

t enenc ia como a r r e n d a t a r i o , ni a u n s irve pa ra p r e sc r i b i r el d o 

minio ( S . 10 Abril 1 8 5 9 ) ; y cua lqu ie ra que sea la eficacia legal 

q u e pa ra ac red i ta r lo tuviere del d o c u m e n t o q u e se p re sen te con 

la d e m a n d a , debe dec lararse este de recho en favor del d e m a n -
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dan te , cuando el d e m a n d a d o confiesa que es cierto el hecho , y q u e 

él solo t iene el derecho de se rv idumbre sobre la cosa r e c l a m a d a . 

S. 12 Julio 1 8 6 6 . 

En cuan to á la p r u e b a del d o m i n i o , su reconocimiento al c e l e 

brarse un con t r a to impide el ejercicio de la excepción de nu l idad 

de es te , pues p resupone la existencia de aque l derecho real ( S . 1 7 

Marzo 1 8 5 9 ) ; pero c u a n d o u n a sentencia no reconoce el dominio 

de una c o s a , m e n o s pueden dec la rarse facul tades ó derechos q u e 

sean emanaciones del mismo ( S . 2 8 Diciembre 1 8 6 1 ) ; ni la d e 

claración h e c h a en u n t es tamenso de que u n a cosa per tenece a l 

que t e s t a , puede const i tu i r u n t í tulo de p rop iedad , ni des t ru i r la 

fuerza y eficacia de u n a esc r i tu ra de que resu l te q u e la cosa p e r 

tenece á o t r o . S . 5 F e b r e r o 1 8 6 5 . 

La adquisición por los par t i cu la res de bienes del E s t a d o susci ta 

á veces cues t iones a c e r c a de la extensión del dominio a d q u i r i d o ; 

pero el que c o m p r a u n a finca de esta c lase , sólo puede r e p u t a r s e 

dueño de el la , en los t é rminos contenidos en la esc r i tu ra d e v e n t a 

extendida en consonanc ia con los anunc ios que la p reced ie ron , y 

no puede d a r á su de recho de propiedad m á s extensión de la q u e 

resulte del mismo d o c u m e n t o ; ni con t r a lo expresado en ella r e s 

pecto de los l inderos puede prevalecer la a legación de l igereza ó 

equivocación a t r i bu ida á los per i tos que la des l indaron p a r a s u 

venta: así es que el pr incipio legal an t e s expues to , de q u e «debe 

presumirse l ibre todo predio m i e n t r a s no se p ruebe lo c o n t r a r i o , » 

no t iene aplicación al caso en que la pa r t e in te resada no just i f ica 

ser de su propiedad el t e r r e n o que p re tende es ta r l ibre de s e r v i 

dumbre ó g r a v a m e n . S . l . ° Abri l 1 8 6 2 . 

También se h a in ten tado a l g u n a vez ejercer ac tos de v e r d a d e r o 

dominio, en b ienes e n t r e g a d o s jud ic ia lmente p a r a cob ra r se a l g ú n 

crédito con sus p r o d u c t o s ; pe ro el ac reedor á quien se h a c e e s t a 

entrega ce lebra u n con t r a to de índole y na tura leza e spec ia l , p o r 

el que , si o t r a cosa no se h a pac t ado , ó no se le facul ta p a r a e l lo , 

no puede va r i a r la condición de dichos b ienes , ni des t inar los á u n 

uso diverso del q u e t en ían al recibi r los , ni hace r m á s gas tos q u e 

los necesarios p a r a su hab i tua l p r o d u c c i ó n ; á diferencia del g e s 

tor de negoc ios , ó del q u e , c reyendo q u e las cosas son s u y a s , se 
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entromete en las agenas y obra á su arbitrio sin regla ni autori
zación alguna. Para este último caso, y con referencia á él, y no 
al primeramente mencionado, se dictaron las disposiciones conte
nidas en las leyes 42 y 44 , tít. XXVIII, P. 3 . a , y 28, 29 y 33 , 
tít. XII de la 5 . a Sin embargo , los gastos ordinarios y regulares 
del cultivo deben considerarse y tenerse como impensas necesa
rias, porque sin ellos no habría frutos, y son por consiguiente de 
legítimo abono. S. 7 Marzo 1867. 

Repútase como verdadero dueño el heredero universal de con
fianza y vitalicio, y por consiguiente hace suyos los frutos de la 
herencia, sin que pueda combatirse con razón legal la sentencia 
que así lo disponga. S. l . ° Agosto 1848. 

Se ha intentado alguna vez abusar de la protección que las le
yes conceden al dominio, hasta el punto de sostenerse, que con 
arreglo á la 1 . a , tít. IV, lib. III del Fuero Real, el que labra en 
tierra de otro, si éste no lo contradice , hace suya la tierra y lo 
obrado, salvo el pago del doble precio; pero esta doctrina es in
exacta, porque la citada ley ha sido derogada por otras posterio
res. S. 13 Octubre 1866. 

El dominio lo mismo abraza á los bienes muebles que á los in
muebles; pero conviene sin embargo distinguir, para los efectos 
jurídicos, los unos de los otros. Cuando la expresión muebles se 
usa como adjetivo y precedida de la de bienes, aplicándola en 
contraposición á la de inmuebles ó raices, no es posible que se 
la amplié á señalar todos los que, por propio ó ageno impulso, 
pueden ser movidos ó trasladados de un lugar á otio, sino que, 
por el contrario, es preciso entenderla en el sentido restrictivo 
en que la ley y el uso común la emplea como sustantivo para sig
nificar específicamente los muebles de una casa; y no pueden en
tenderse comprendidos entre ellos, con arreglo á esta doctrina y 
al lenguaje de nuestras leyes, especialmente la de Enjuiciamiento 
civil en sus artículos 4 3 1 , 949 y 1401, las alhajas ó efectos de 
plata, oro ó pedrería (S. 27 Mayo 1867). También se compren
den en el dominio los derechos y las acciones, pues en su acep
ción jurídica son realmente bienes y cosas, y por consiguiente es
tán en las condiciones de los demás objetos de la propiedad (S. 
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22 Diciembre 1860). Pero debe tenerse presente, que bajo la pa
labra «efectos» no se comprende siempre el «dinero» (S. 11 Mar
zo 1863), aunque tanto aquellos como éste pueden ser objeto de 
dominio. 

Uno de los medios legales que hoy se conocen para justificar 
el dominio de los bienes raices, es la información posesoria que 
se haya hecho con arreglo á la ley para la inscripción de aquellos 
en el registro de la propiedad, pues sirve de suficiente prueba del 
dominio, mientras no se presente otra más robusta en contrario 
(S. 4 Marzo 1867). También es un medio de acreditar la propie
dad , el hacer ver que esta correspondió á los antepasados del que 
pretende pertonecerle, pues según la ley 10, tít. XIV, P. 3 . a , si 
el demandante puede probar en juicio que la cosa que pide fué 
suya, ó de su padre, abuelo, ó de aquel de quien es heredero, 
le debe ser entregada, «porque sospecha que el que en alguna 
ocasión fué señor della, continúa siéndolo hasta que sea probado 
lo contrario.» S. 12 Diciembre 1859 y 2 Marzo 1867. 

Es asimismo un medio de probarse el dominio de los bienes 
raices, el hecho de estar anotados en los catastros públicos en 
nombre de la persona que pretende ser suyos, y el acreditarse 
del mismo modo el pago de la contribución que se les haya asig
nado; y aunque alguna vez se ha sostenido, que es doctrina legal 
la de que «no es prueba del dominio el hecho de estar encatas-
trados unos bienes y pagar por ellos contribución,» se ha decla
rado todo lo contrario, y por consiguiente no puede ser tenida 
esa inexacta opinión como admitida por la jurisprudencia. S. 25 
Abril 1866. 

Cuando se trata de un documento público, que tiene únicamente 
fuerza legal para probar el hecho de un contrato de venta, pero 
carece de ella para acreditar el dominio del vendedor sobre la 
cosa vendida, no puede tener aplicación, como algunas veces se 
pretende, la ley 114, tít. XVIII, P. 3 . a , relativa á la fuerza y 
eficacia de dichos documentos. S. 24 Enero 1865. 

Con relación á Cataluña, y lo mismo puede entenderse apli
cable á Castilla, según las leyes 3 8 , tít. XXVIII, P. 3 . a , y 7.*, 
t í t . I, lib. XLl del Digesto, en el párrafo 10, y el 2 9 , tít. I, l i -
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bro II de las Ins t i tuciones de J u s t i n i a n o , c u a n d o a lguno edifica 

en suelo suyo con mater ia les á g e n o s , se en t iende ser dueño del 

edificio y g a n a el señorío de los empleados en la o b r a , sin q u e 

pueda demandar los su dueño , después de asen tados y met idos en 

e l l a , quia omne quod solo inedificatur solo cedit; y en su c o n 

secuencia al dueño de u n solar per tenece la casa en él edif icada, 

cua lesqu ie ra que sean los derechos que p u e d a n co r r e sponde r á 

los que facilitaron los mate r ia les y el t raba jo p a r a la m i s m a c o n s 

t rucc ión ó edificación. S. 2 4 Diciembre 1 8 6 1 . 

También se ent iende que u n a cosa nos pe r t enece ó que t e n e 

m o s dominio en el la , s egún la ley 5 2 del Digesto De adquirendo 
rerum dominio, s iempre que perd ida de a l g ú n mo d o la poses ión , 

se t iene acción p a r a r e c u p e r a r l a . S . 2 5 Mayo 1 8 6 6 . 

Uno de los medios que el de recho establece p a r a la t ras lac ión 

del dominio es la celebración de los con t r a tos : así p u e s , lo que se 

adqu ie re por medio de estos ac to s , c u a n d o son válidos y a r r e g l a 

dos á d e r e c h o , cons t i tuyen u n jus to t í tulo de propiedad y de t r a s 

misión ( S . 11 Abri l 1 8 6 5 , y 4 E n e r o 1 8 6 8 ) . T a m b i é n se adqu ie re 

y se t r a smi t e por la suces ión he red i t a r i a ; y la dac ión en p a g o del 

h a b e r , con e n t r e g a del tes t imonio de la hijuela , y su inscr ipción 

en el regis t ro de la p r o p i e d a d , cons t i tuye un m o d o háb i l p a r a 

t rasfer i r la ( S . 1 5 Abril 1 8 6 7 ) ; pe ro a n t e s de hace r se la división 

y adjudicación y de en t r ega r se el d o c u m e n t o e x p r e s a d o , como no 

h a l legado á adquir i rse aquel la , no puede t a m p o c o t r a smi t i r s e á 

u n t e r c e r o . S . 9 E n e r o , y 2 5 Mayo 1 8 6 6 . 

Const i tuyen igua lmen te u n t í tu lo leg í t imo y valedero las a d 

quisiciones y t rasmisiones hechas por las comunidades re l ig iosas , 

a u n cuando h a y a n sido és tas sup r imidas y aplicados los bienes á 

la n a c i ó n , si se e jecutaron con a r r e g l o á de recho y en la época 

en que t en ían la l ibre admin is t rac ión de sus bienes ( S . 6 F e b r e 

r o 1 8 5 4 ) . P e r o , por el c o n t r a r i o , no es ve rdade ra t ras lac ión de 

dominio la manifestación que el r e m a t a n t e de u n a cosa h a g a de s 

pués de pagado el p rec io , de q u e la adqui r ió p a r a o t r o , pues esto 

no es m á s que u n a dec la rac ión de que obró en represen tac ión 

a g e n a , pa ra cuyo ac to no se r e q u i e r e inscr ipción en dicho r e g i s 

t ro del dominio (S . 9 Abri l 4 8 6 6 ) . Tampoco h a y ve rdade ra t r a s -
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misión de este de recho al c o m p r a d o r , cuando el vendedor t iene 
prohibición judicial de rea l izar la : así es que la e sc r i tu ra o t o r g a d a 

con infracción de la ley 1 0 , t í t . XXXIII, P . 7 . a , que t e r m i n a n t e 
mente declara que «aquel á quien es defendido de non e n a g e n a r 

la cosa, q u e la non puede v e n d e r , nin camia r , n in sujetar á g r a 
vamen a l g u n o , » es ineficaz l ega lmen te pa ra fundar u n a acción de 
tercer ía de domin io . S . 2 0 E n e r o 1 8 6 6 . 

Háse susci tado a lgunas veces la cues t ión , de si p a r a la t r a s l a 
ción del de b ienes i n m u e b l e s es indispensable q u e se cons igne 
esta en e sc r i tu ra p ú b l i c a , ó si bas ta u n documen to p r ivado ; y 
aunque h a habido a l g u n a s decisiones sobre este p u n t o , no c r e e 
mos q u e h a y a n l legado á fo rmar r eg l a s e g u r a de j u r i s p r u d e n c i a . 
E n efecto, en u n a de e l l as se declaró que las c a r t a s p r ivadas de 
que t r a t a la ley 1 1 4 , t í t . XYIII , P . 3 . a , son re ferentes á los c o n 
t ra tos de p ré s t amo y á los de bienes m u e b l e s , y de n i n g u n a 
mane ra á los de p e r m u t a y ven ta de los r a i c e s , p u e s r e spec to de 
estos ex ige d icha ley que h a y a n de ser hechos por an te esc r ibano 
público, ó de o t ro , pero firmadas por buenos t es t igos ( S . 5 D i 
c iembre 1 8 6 0 ) ; y en o t r a decisión se h a cons ignado , que si b ien 
un d o c u m e n t o p r i v a d o ca rece por sí solo , con a r r eg lo á la c i tada 
ley 114 de eficacia lega l p a r a a c r e d i t a r la t r a smis ión del dominio 
de bienes i nmueb le s , como quier que faga alguna presunción, y 
exige p a r a es ta clase de con t ra tos el o t o r g a m i e n t o de e s c r i t u r a 
pública, esto no o b s t a , ni se infringe aquel la ley, ni la j u r i s p r u 
dencia cons ignada en el fal lo a n t e s c i tado relat ivo á u n plei to de 
diversas condiciones , cuando se acred i ta la ve rdad d e su c o n t e n i 
do, por v i r tud de reconoc imien to del vendedor y de los t e s t i gos 
que en su o t o r g a m i e n t o i n t e r v i n i e r o n , revis t iendo de es te modo 
aquel acto p r ivado de la eficacia y so lemnidad q u e le fal taba ( S . 
2 8 E n e r o 1 8 6 5 ) . P e r o a p a r t e de la p r u e b a de la t r a s l ac ión de 
dominio por a l g u n o de los medios f e h a c i e n t e s , a u n q u e no i n t e r 
venga esc r i tu ra públ ica , es lo c ier to que los d o c u m e n t o s en q u e 
se consigna la t r asmis ión de la p rop iedad de b ienes i n m u e b l e s , n o 
pueden ser admi t idos , ni p roduc i r efecto e n j u i c i o , si no es tán r e * 
g is t rados en el oficio de h ipotecas ( S . 2 2 Oc tubre 1 8 5 7 ) ; y q u e , 
es te r eg i s t ro no puede h a c e r s e , sino en v i r t ud de d o c u m e n t o p ü -
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blico; así como no habiendo en un contrato verdadera traslación 
de dominio, tampoco hay necesidad de inscribirlo en dicho regis
tro (S. 10 Setiembre 1863). Estas son las diversas y algún tanto 
contradictorias doctrinas que hallamos sobre este punto; sin per
juicio de que volveremos á ocuparnos de él, al tratar del contra
to de venta, en el cap. l . ° , tít. II del lib. V . 

CAPÍTULO II. 

Del dominio en común. 

Es condición natural del dominio, haber de disfrutarse á veces 
en común, ya por conveniencia mutua de los condueños , ó ya 
porque la cosa objeto de él no tenga' cómoda división; y sin per
juicio de las doctrinas que á su tiempo expondremos relativas á 
retractos de comuneros ó condóminos, vamos ahora á ocuparnos 
de los referentes á aquella especie de mancomunidad. 

Con arreglo á la ley 55 , tít. V, P. 5 . a , cualquier de los partí
cipes ó comuneros de una finca , puede vender la su parte, ma

guer la cosa non sea partida ; pero no por eso debe entenderse 
que esta ley autoriza la venta de una parte fija y determinada que 
el vendedor señale á su arbitrio, tal vez en perjuicio de los c o n 
dueños , sino la de aquella que le corresponda, hecha la oportuna 
división; y menos puede sostenerse esa mala interpretación de la 
ley, contra el principio legal, de que los contratos sólo obligan a 
los que en-ellos intervienen por sí ó con legítima representación: 
por consiguiente, al vender uno su parte, no quedan también 
vendidas las de todos los demás condueños. S. 13 Octubre 1 8 6 6 . 

Hay casos en que la cosa poseída en común, está sin embargo 
dividida ó puede estarlo cómodamente, y otros en que es imposi
ble ó muy perjudicial la división; de donde derivan diversos de
rechos. El segundo caso, que es el que más cuestiones ofrece, 
se verifica, según la citada ley de Partida, cuando dos ó más 
poseen una cosa comunalmente ó de so uno ; circunstan cia que 
existe cuando no aparece división alguna que determine, ó indi
que por lo menos, la parte que á cada interesado corresponda, 
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ni su c a b i d a , s i tuación y l inderos ( S . 2 8 E n e r o 1 8 6 5 ) . Pe ro 

cuando u n a cosa no se ha l la en este c a s o , ni s e r e p u t a como a c c e 

soria ó in sepa rab le de o t r a , de ta l modo que n e c e s a r i a m e n t e 

hayan de p e r t e n e c e r a m b a s á u n d u e ñ o , pueden e n a g e n a r s e con 

separa cion , sin q u e en tonces sean apl icables las leyes 2 8 y 5 0 , 

t í t . V , P . 5 . a , y 4 6 , t í t . XXVIl í , P . 3 . a S . 2 8 Jun io 1 8 6 0 . 

Siempre q u e u n a finca es poseída en c o m ú n , los condueños 

tienen n a t u r a l m e n t e q u e con t r ibu i r r e s p e c t i v a m e n t e á los gas to s 

de su reparac ión , de la m a n e r a que d e t e r m i n a la ley 2 6 , t í t u 

lo XXXII , P . 3 . a ( S . 8 E n e r o 1 8 6 5 ) . Pero es u n principio de 

derecho, que en estos condominios no obl igan á los i n t e r e sados las 

determinaciones que a c u e r d e la m a y o r í a , sobre la p a r t e q u e á cada 

uno c o r r e s p o n d e sat isfacer . S. 3 0 E n e r o 1 8 6 1 . 

Si en la c o s a d e dicho modo p o s e í d a , u n o de los d u e ñ o s h a c e 

obras con m a l a fe sin par t ic ipar lo á s u s c o n d u e ñ o s , i n c u r r e , s e 

gún la ley 2 6 c i t a d a , en la responsabi l idad de pe rde r las i m p e n -

sas que hub i e r e e j ecu tado , q u e d a n d o lo ob rado así p a r a todos los 

cop rop i e t a r i o s ; pe ro e s to no es aplicable al a p a r c e r o q u e h a c e 

obras e n finca c o m ú n , previo a v i s o , s e g ú n las leyes 4 1 y 4 2 , t í 

tulo X X V I l í , P . 3 . a ; 1 6 , t í t . X , y 2 6 , 2 8 y 2 9 , t í t . XII , P . 5 . a 

S. 14 Mayo 1 8 6 7 . 

En las h e r e n c ias sue le s u c e d e r , q u e h e c h a la división de los 

bienes que las c o m p o n e n , h a y a d o c u m e n t o s po r su índole ind iv i 

sibles ; y en e s t e c a s o , a u n q u e pe r t enecen en c o m ú n á todos los 

he rede ros , debe t ener los u n o solo de e l l o s , s e g ú n la ley 7 . a , t í 

tulo XY, P . 6 . a , si bien con la obl igación de mani fes ta r los á los 

demás par t íc ipes cuandí) los neces i ten ; pe ro los d o c u m e n t o s á q u e 

dicha ley se r e f i e r e , son las esc r i tu ras públ icas de familia que 

forman par te de sus h e r e n c i a s , y no las referentes á la l i q u i d a 

c i ó n ó división de es tas (S . 3 0 E n e r o 1 8 6 1 ) . Pa rece pues c o n s i 

guiente , q u e los d o c u m e n t o s de la hi juela de cada cual de los i n 

t e r e s a d o s los cos teen éstos r e spec t i vamen te . 

Los condueños , a u n q u e sean m e n o r e s , no t i enen facul tad p a r a 

hacer suyos los b ienes q u e poseen en c o m ú n , por el prec io q u e 

regulen los p e r i t o s , sino el de r ecob ra r lo s ó r e t e n e r l o s , a b o n a n d o 

el mayor precio q u e se h a y a ofrecido po r el los en púb l i ca s u b a s -
TOMO i . 15 
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t a . Con relación á N a v a r r a se ha p r e t end ido , que el Derecho r o 

m a n o concedía ese privilegio á los m e n o r e s ; pe ro lo con t ra r io se 

deduce de la ley 5 . a , t í t . X X X V I I . l ib . XXX del Código, y 5 5 , 

t í t . IV, lib. IV del Digesto. S . 5 Diciembre 1 8 5 7 . 

Sabido es que c u a n d o se posee una cosa en c o m ú n , todos los 

pa r t í c ipes t i enen de recho á su d iv is ión , y pueden ejerci tar lo por 

medio de la a c c i ó n communi dividundo ; m a s p a r a u s a r de ella 

c o n éx i to , es requis i to indispensable la concu r r enc i a de dos ó m á s 

dueños en t odas y cada u n a de las p a r t e s de la f inca, que es lo 

q u e cons t i tuye la ve rdade ra p r o i n d i v i s i o n . S . 1 5 Abril 1 8 6 7 . 

Hay á veces cues t iones sobre in te reses gene ra l e s de u n pueblo 

ó de rechos c o m u n a l e s de u n d is t r i to m u n i c i p a l ; pe ro no deben 

confundirse e s to s , con los de a lgunos vecinos que sólo cons t i tuyan 

p a r t e de u n a población ó de u n a mun ic ipa l i dad . S . 15 Abri l 1 8 6 0 . 

C A P Í T U L O III . 

De las cosas que per ten ecen al Estado. 

T o d o lo expues to en los an te r io res capí tulos es re ferente al 

d o m i n i o en g e n e r a l ; pero vamos a h o r a á o c u p a r n o s del que no 

co r r e sponde á los p a r t i c u l a r e s , s ino al E s t a d o ; - y de c ie r ta clase 

d e p rop iedad , que por sus condiciones especiales está sujeta á de

t e r m i n a d a s r e g l a s . 

P e r t e n e c e n al E s t a d o , y deben ad jud icá r se l e en cal idad de 

m o s t r e n c o s , s e g ú n el a r t . 4 . ° de la ley de 16 de M a y o de 1835 , 

todos los b ienes de tentados ó poseídos sin t í tu lo legal; y pa ra su 

adjudicación bas ta ac red i t a r , q u e en efecto no h a y d u e ñ o ni po

seedor leg í t imo de dichos b ienes ; in f r ing iéndose , si así no se hace , 

las leyes 1 . a , t i t . XXVIl í , y 1 . a y 6 . a , t í t . XXX, P . 3 . a , que t r a 

t a n de las especies que se conocen de domin io y de poses ión , y 

d e las maneras de ganar ú o b t e n e r es tos d e r e c h o s . S . 2 7 Octu

b r e 1 8 6 5 . 

Del mismo modo cor responden al E s t a d o los objetos que el mar 

a r ro ja á las p l ayas , sean ó no p r o c e d e n t e s de nauf rag io , cuando 

resu l t e no t e n e r dueño c o n o c i d o , c o n f o r m e á lo dispuesto en el 
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párrafo 5 . ° , a r t . l . ° de la c i tada ley de 1 8 3 5 ; debiendo p r o c e -

derse en este caso con a r r e g l o á la 1 0 , t í t . VII, l ib . VI , N . R , 

S . 2 0 Marzo 1 8 5 8 , y 1 0 Mayo 1 8 6 7 . 

También corresponden al E s t a d o como m o s t r e n c o s , s e g ú n lo 

dispuesto en el a r t . 2 .° de la m i sma ley de 1 8 5 5 , los bienes de 

los que m u e r e n i n t e s t a d o s ; pe ro es to no puede en t ende r se , s ino 

cuando es tos no dejan p e r s o n a s capaces de he reda r los ( S . 14 

Diciembre 1 8 6 5 ) , ni t ampoco en los casos en que las leyes d e s -

vinculadoras de t e rminan el des t ino que debe darse á los bienes 

desvinculados. S . 7 Oc tubre 1 8 5 9 . 

Por un pr incipio g e n e r a l , el m a r y sus r ibe ras pertenecen co
munalmente á todas las criaturas, pudiendo todos u s a r de su 

aprovechamiento; y a u n q u e la nueva ley sobre el uso y disfrute 

de las a g u a s ex t i ende sus prescr ipc iones á es ta m a t e r i a , i n d i c a r e 

mos las pocas doc t r inas q u e ace rca de ella h a cons ignado la j u 

risprudencia. Con a r r e g l o á e l las , dicho pr incipio de de recho e s t á 

limitado en cier tos casos , ya po r las m i s m a s leyes y disposiciones 

que lo cons ignan , ya por las a d m i n i s t r a t i v a s , q u e , modificándolo 

en su ejercicio, lo su je tan á r eg las especiales y d e t e r m i n a d a s , q u e 

dan y c r ean de rechos de posesión y ap rovechamien to exc lus ivo 

en el l uga r ó t é r m i n o en que se c o n c e d e n , s i empre q u e es to se 

verifique por qu ien p u e d a o rdena r lo y de m a n e r a que non se em

bargue el uso comuna l de la g e n t e . P o r eso en la época en q u e el 

Rey admin i s t r aba los b ienes é in te reses del Es tado e r a su l eg í t i 

mo represen tan te , y como ta l podr ía hace r conces iones , como las 

que el Real P a t r i m o n i o h a e s t ado en posesión de o t o r g a r , d a n d o 

á enfitéusis t e r r enos de las p l ayas de Ca ta luña . S . 5 0 Abri l 1 8 6 3 . 

Por la misma r a z ó n , si bien al expl icar y d e t e r m i n a r las leyes 

3 . a y 4 . a , t í t . XXVIl í , P . 3 . a , cuá les son las cosas c o m u n e s á 

todos los h o m b r e s , y cómo pueden ap rovecha r se de e l l a s , e n u 

merando como t a l e s , en t r e o t r a s , el m a r y sus r i b e r a s , es to no 

debe entenderse de u n modo a b s o l u t o , pues to que se h a l l a n e s 

tablecidas en beneficio c o m ú n var ias l i m i t a c i o n e s , q u e h a n s ido 

dictadas pa ra a t ende r á la s e g u r i d a d é in te rés g e n e r a l del E s t a 

do: por c o n s i g u i e n t e , és te p u e d e conceder en a p r o v e c h a m i e n t o 

los t e r renos de d ichas r i b e r a s , que no h a y a n e n t r a d o ya en p ro 
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T Í T U L O I I . 

Mfcl dominio de los productos materiales, y de los 
objetos científicos é industriales. 

C A P Í T U L O P R I M E R O . 

Del dominio y aprovechamiento de las tierras, pastos y arbo
lados. 

Vamos á e x p o n e r en este capí tulo las doc t r inas re la t ivas al 

disfrute del dominio de los objetos n a t u r a l e s , que consis ten en la 

t i e r r a , sus pas tos y a rbo l ados . Ya di j imos a n t e s , al h a b l a r del do

minio en g e n e r a l , q u e su cua l idad cons t i tu t iva consiste en el de

recho de d i sponer l i b r emen te de las cosas que nos per tenecen, 

m i e n t r a s no se halle l imitado por la l e y , po r p a c t o s , ó por la 

cos tumbre ( S . 3 Dic iembre 1 8 5 7 , y 7 Oc tub re 1 8 6 5 ) ; de donde 

se deduce , que se puede gozar d e todos los p roduc tos del suelo, 

cuando exis te u n ve rdade ro y abso lu to domin io no res t r ing ido de 

a lgún modo lega l . S . 2 5 Mayo 1 8 6 0 . 

Pe ro toda la dif icultad cons is te , y á a l l anar la se encaminan la 

legislación y la j u r i s p r u d e n c i a sobre es ta m a t e r i a , en que el do-

piedad pa r t i cu la r adqu i r ida por t í tu lo l eg í t imo . Ta les son las d i s 

posiciones y doc t r inas legales sobre es te p u n t o , sin que en o p o 

sición á ellas p u e d a n invocarse las leyes 6 . a y 3 2 del mismo t í tu lo 

y P a r t i d a , re la t iva la p r imera á d e t e r m i n a r el uso que puede h a 

cerse de los p u e r t o s , r ios y caminos públ icos , y la s e g u n d a á que 

no se pierde el señorío de la h e r e d a d , a u n q u e sea cubie r ta el a g u a , 

p o r q u e no t ienen apl icación á las cues t iones re la t ivas sólo á las 

r i be ra s ó p layas del m a r . S. l . ° Mayo 1 8 6 3 . 
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minio pleno y n o l imi tado por a lgún g r a v a m e n legí t imo sea r e s 
petado en t o d a su e x t e n s i ó n , al paso q u e es tén protegidos t a m b i é n 
los derechos de s e r v i d u m b r e q u e lo modif iquen, f u n d a d o s , no en 
abusos i n t r o d u c i d o s i l e g a l m e n t e , sino en vi r tud de t í tu los j u s t o s 
y respe tab les . 

La propiedad de la t i e r ra es tá so l emnemen te p ro t eg ida por los 
decretos de las Cortes de 14 de E n e r o de 1 8 1 2 , y 8 de Junio d e 
1813 , y por las R e a l e s disposiciones de 12 de Se t i embre de 1 8 3 4 ; 
11 de F e b r e r o de 1 8 3 6 , y 17 de Mayo de 1 8 3 8 ; m a s á pesar de 
sus t e rminan te s p r e c e p t o s , y de las p r u d e n t e s l imitaciones q u e 
contienen, son f recuen t í s imos en el foro los l i t igios sobre el uso 
y a p r o v e c h a m i e n t o de los p roduc tos del suelo y de los á rboles ; y 
la j u r i sp rudenc ia , de acue rdo con aquel las prescr ipc iones legales 
y guberna t ivas , h a cons ignado doc t r inas q u e pueden r educ i r se á 
los sencillos t é r m i n o s q u e v a m o s á e x p o n e r . 

La c i tada ley de 1 8 1 3 , al d e c l a r a r q u e todas las d e h e s a s , h e 
redades y d e m á s t i e r r a s p o r t e n ecientes á dominio pa r t i cu la r , d e 
ben considerarse c e r r a d a s y a c o t a d a s , no h a a l t e rado los d e r e c h o s 
de uso, a p r o v e c h a m i e n t o ó s e r v i d u m b r e con que es tuv ie ran g r a 
vadas, lo cual h a sido c o r r o b o r a d o por la c i t ada rea l o r d e n d e 1 2 
de Set iembre de 1 8 3 4 ( S . 1 3 Diciembre 1 8 6 5 , y 14 A b r i l 1 8 6 6 ) ; 
pero estos d e r e c h o s , p a r a que sean dec la rados en j u i c i o , deben 
estar apoyados , en conformidad á la menc ionada rea l o rden de 
11 de F e b r e r o de 1 8 5 6 , en t í tu los especiales de adquis ic ión , y no 
en malas p rác t i cas á q u e se h a dado i l ega lmente el n o m b r e de c o s 
tumbre , pues s e g ú n d i c h a s disposiciones legales , q u e t ienen por o b 
jeto proteger la p rop iedad c o n t r a las invasiones que bajo cua lquier 
concepto se h a y a n hecho ó se h a g a n en el la , las s e r v i d u m b r e s n o 
pueden ex tende r se á cosas q u e no se hal len c o m p r e n d i d a s en d i 
chos t í tu los , sin l a s t imar aquel la y sin con t raven i r las m e n c i o n a 
das disposiciones ( S . 14 Abri l 1 8 6 6 ) ; no baá tando p a r a a c r e d i t a r 
el derecho al ap rovechamien to de unos p a s t o s , p r o b a r el uso ó 
cos tumbre , p o r a n t i g u o s que s e a n , sino q u e h a de p r e s e n t a r s e 
prec i samente el t í tu lo de adquisición del d e r e c h o , y a c r e d i t a r s e 
su leg i t imidad y val idez. S . 2 6 Noviembre 1 8 6 4 . 

Pe ro al au to r i za r d i chas rea les órdenes y la de 17 d e Mayo de 
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1 8 3 8 á los dueños de los t e r renos p a r a ce r ra r los y a p r o v e c h a r 

sus frutos y produc tos como mejor les convenga , y gozar el pleno 

dominio , t a n t o del suelo como del arbolado , lejos de ampl ia r las 

prescr ipciones de las c i t adas l e y e s , ¡as r e s t r i n g i e r o n , m a n d a n d o 

que no se dé al a r t . l . ° de d icha ley de 8 de Jun io de 1 8 1 3 

m á s extensión que la q u e expresan su le t ra y su esp í r i tu . Así , 

p u e s , cuando no puede reconocerse el dominio abso lu to y exc lu 

sivo de todos los p roduc tos de u n a h e r e d a d , t ampoco puede d e 

clarárse le el de recho de des t inar la á la clase de cultivo que m á s 

acomode , por ser es ta facul tad u n a emanac ión de aque l domin io . 

S . 2 8 Diciembre 1 8 6 1 ; 1.° Marzo 1 8 6 2 , y 1 3 Octubre 1 8 6 4 . 

E n el mismo concepto debe en tenderse la real o rden ci tada de 

! 1 de F e b r e r o de 1 8 3 6 , q u e , a l exc lu i r todos los t í tulos que fun

dados en invasiones ó ma las prác t icas y cos tumbres , se o p o n g a n 

al l ibre goce de la p rop iedad , se refirió t a m b i é n al dominio pleno 

y abso lu to que per tenezca al propietar io ; y por cons igu ien te , 

cuando exis ta el g r a v a m e n impuesto sob re unas t i e r r a s , de h a 

berse de des t inar los pastos de las m i s m a s p a r a ap rovechamien to 

de los g a n a d o s del c o m ú n de vecinos, q u e d a l imi tado el de recho 

del dueño de aque l las , y no puede a l ega r el de u n a propiedad 

plena y l ib re . S . l.° Marzo 1 8 6 2 . 

P o r las mi smas r a z o n e s , cuando el dominio de las he redades 

se hal la dividido de ta l modo , que á unos per tenece el suelo y á 

ot ros el a rbolado sito en el m i s m o , los dueños de aquel ca recen 

de acción p a r a impedi r a los del arbolado el ap rovechamien to de 

és te ; y no bas ta p a r a que re r ejercer m a y o r e s facul tades , invocar 

las prescr ipciones de la c i tada ley de 1 8 1 3 ; pues esta no es a p l i 

cable al medio de justificar el d o m i n i o , sino se l imita á p ro t ege r 

los de rechos que de él e m a n a n , y á d e r o g a r las p rá t i cas abus ivas 

que sin obligación especial lo l i m i t a b a n ; pero s iempre en el con 

cepto de q u e la propiedad exis ta de u n modo ind i spu tab le . S . 2 3 

F e b r e r o 1 8 4 7 , y 2 3 F e b r e r o 1 8 5 9 . 

Muy común e s , p a r a el ejercicio del pleno derecho de p rop ie 

dad , ce r r a r ó a c o t a r las h e r e d a d e s ; p e r o debe t ene r se p resen te 

que , por el significado y acepción legal de las pa l ab ra s acotar y 

acotamiento, s egún las leyes 1 . a , t í t . XXV, y 1 1 , t í t . XXVII, l i -
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bro VII, N. R., el acotamiento ejecutado en formal diligencia no 
puede confundirse, ni limitarse en sus efectos, con el simple apeo 
y deslinde de unas tierras. S. 12 Febrero 1862. 

También es frecuente, celebrarse convenios ó concordias entre 
dos ó más pueblos, para el uso y aprovechamiento de los pastos 
de sus respecti vos términos; pero cuando de estos contratos no 
aparece que se constituyera censo alguno de los que el derecho 
reconoce, no pueden aplicarse la ley 8 . a , tít. XV, lib. X, N. R. , 

ni la doctrina de que esta es extensiva á todos los censos redimi
bles. S. 19 Mayo 1866. 

Para los efectos de la ley 39 , tít. XXVIlí, P. 3 . a , con arreglo 
á la cual los pose edores de buena fe están obligados á devolver 
los frut os percibidos, no pueden considerarse como frutos de los 
montes, según alguna vez se ha pretendido, los árboles que los 
constituyen (S. 28 Junio 1866); ni cuando se trate de hacer la 
calificación de esta clase de productos puede derivarse, como tam
bién se ha sostenido, ninguna doctrina de la ley 25,|tít. XXVIlí, 

P. 3 . a , que declara á quién pertenece el fruto de las bestias y ga 
nados. S. 23 Febrero 1839. 

Creemos que con las doctrinas legales que dejamos expuestas 
han quedado bien deslindados los respectivos derechos, así de los 
dueños de las heredades como los de las personas y comunidades 
de vecinos que tienen constituida á su favor, y por los medios le
gítimos, algunas de las servidumbres ó gravámenes que amen
guan el derecho de propiedad. Pero, sin embargo, debe también 
tenerse presente lo que expondremos acerca de la servidumbre de 
pastos y de otras análogas en el cap. tít. V de este mismo 
libro. 

CAPÍTULO II. 

Del dominio y aprovechamiento de las aguas. 

Mucho se ha disminuido el interés de las doctrinas de jurispru

dencia relativas á esta materia, con la publicación de la reciente 

ley de aguas, pequeño código, sabiamente redactado y celosa é 
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i l u s t r adamen te discut ido y mejorado por los Cuerpos Coleg i s lado

r e s , y cuya u rgenc i a e ra g e n e r a l m e n t e reconoc ida en u n p a i s 

esencia lmente ag r i cu l to r , en que tanto escasean aquel las y t a n n e 

cesar io es su ap rovechamien to , no sólo p a r a la a g r i c u l t u r a , sino 

p a r a los es tablecimientos fabriles é i n d u s t r i a l e s , y en g r a n p a r t e 

del t e r r i t o r io , a u n p a r a el sus t en to de los hab i t an te s y de los g a 

n a d o s . P e r o á pesa r de la publ icación de t a n útil é impor t an te 

ley , no debemos , sin e m b a r g o , omi t i r la exposición de d ichas d o c 

t r i n a s , ya por la apl icac ión q u e p u e d a n t e n e r á litigios a n t e r i o 

r e s á la m i s m a ley, ya t ambién porque a l g u n a vez p o d r á n servir 

de au tor izados p receden tes pa ra la resolución de las nuevas c u e s 

t iones q u e se susc i ten en el foro. 

Dividiremos n u e s t r o b reve r e s u m e n , en el uso y a p r o v e c h a 

mien to de las a g u a s p luvia les , de las de los r ios , acequ ias y c a u 

ces , y de las de fuentes ó s u b t e r r á n e a s ; exponiendo ademas las 

r e g l a s gene ra l e s que a lcanzan á todas . 

E s u n pr incipio l e g a l , cons ignado en la ley 3 . a , t í t . XXVIl í , 

P . 5 . a , que las a g u a s de la l luvia son c o m u n e s á todos los h o m 

b r e s , y que su ap rovechamien to co r re sponde po r cons igu ien te al 

p r imero q u e las ocupa ó re t iene en su p r e d i o , si bien este d e r e 

cho se puede r e n u n c i a r , ceder ó t ras fer i r á o t r o po r un t í tu lo e s 

pecial que cons t i tuye obl igac ión . P e r o es as imismo doc t r ina a d 

mi t ida por la j u r i s p r u d e n c i a , q u e se dé s iempre la preferencia 

p a r a el disfrute de es tas a g u a s al dueño de los t e r r e n o s super io res 

r e spec to del de los in fe r io res , si és te no t iene un t í tu lo especial 

q u e cons t i tuya obl igación á su favor p a r a el goce de este benefi

c io . Y como las a g u a s de e s t a clase no son suscept ib les de p o s e 

sión en su es tado de descenso y cu r so n a t u r a l , no p u e d e fundar 

en ella un de recho de pre lac ion el dueño de los t e r r e n o s infer io

r e s , p o r q u e su a p r o v e c h a m i e n t o depende de la facul tad que t iene 

el de los predios super io res p a r a r e t ene r l a s ó de j a r l a s d i scur r i r . 

S . 12 Octubre 1 8 6 0 ; 2 1 F e b r e r o 1 8 6 3 , y 2 8 F e b r e r o 1 8 6 5 . 

E n Aragón el verbo ada/uare, usado en s u s F u e r o s y Obse r 

vancias , bien sea su significación la de r e g a r ó a b r e v a r , ó bien 

la m á s genér ica de hace r cua lquier uso de las a g u a s , p a r a a d q u i 

r i r por u n a posesión m á s ó menos d i la tada el de recho á su a p r o -
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v e c h a m i e n t o , no es referente á d ichas a g u a s p luv i a l e s , en las 

q u e , como se acaba de i nd i ca r , no cabe poses ión. S . c i t ada de 2 8 

F e b r e r o 1 8 6 5 . 

E n c u a n t o al u so y ap rovechamien to de la de los r i o s , c o n v i e 

ne n o olvidar el p r inc ip io , de que el q u e t iene á su favor u n d e 

r e c h o r e c o n o c i d o , debe serle r e s p e t a d o , manteniéndose le en el 

goce y pacífica posesión del m i s m o . P o r c o n s i g u i e n t e , cuando la 

concesión de a g u a s de es ta clase se h a c e , como c o m u n m e n t e 

a c o n t e c e , sin perjuicio de los derechos de propiedad de c u a l q u i e 

r a o t r o i n t e r e s a d o , s i empre que resu l t e q u e la cons t rucc ión de 

las o b r a s necesar ias p a r a su disfrute infiere daño á u n t e r c e r o , 

é s t e t iene el indisputable de recho de ex ig i r , q u e por el conces io 

na r io se h a g a n las ob ras necesar ias p a r a evi tar le t odo per ju ic io , 

y que se le m a n t e n g a en el goce y pacífica posesión que h a v e n i 

do disfrut a n d o . E l seña lamiento de estos p e r j u i c i o s , como c u e s 

t ión de h e c h o , está sujeto á la p r u e b a pericial y tes t i f ica l , cuya 

aprec iac ión cor responde á la Audiencia que falla. P e r o t é n g a s e 

p r e s e n t e , q u e si bien la r eg la 4 . a de la real o rden de 14 de M a r 

zo de 1 8 4 6 , sobre la fo rma en que deben ins t ru i r se los e x p e d i e n 

tes de concesión de nuevos r i e g o s , fábricas y o t r a s empresas 

agr íco las é indus t r ia les p a r a el ap rovechamien to de d i chas a g u a s , 

dispone que en el t é r m i n o de t r e i n t a dias p u e d a n p r e s e n t a r s u s 

rec lamaciones los par t icu la res que se c r eye ren per judicados , 

no cont iene sanción a l g u n a penal p a r a los que dejen t r a s c u r r i r 

este t é rmino sin ver i f icar lo; sin d u d a por la razón de que t a 

les perjuicios no pueden m u c h a s veces conocerse ni a p r e c i a r 

se por la sola enunciac ión del p r o y e c t o , sino a p a r e c e r p o s t e 

r i o r m e n t e , y a por el efecto q u e produzcan las ob ras c o n s t r u i 

das , ó ya por el modo con que es tas se h a y a n e j ecu tado . S . 2 6 

Mayo 1 8 6 6 . 

E l real decre to de 1 9 de Noviembre de 1 8 5 5 , conced ió l i be r t ad 

p a r a e jecutar ob ras con objeto de ap rovecha r las a g u a s de los r ios 

n a v e g a b l e s , pero bajo las r eg las es tablecidas por el d e r e c h o c o 

m ú n , como se hab ia a n t e s de te rminado en el a r t . 7 . ° del d e c r e t o 

de las Cor tes de 11 de Agos to de 1 8 1 1 , y en el de 19 d e Jul io 

de 1 8 1 3 , res tab lec ido en 4 de F e b r e r o de 1 8 5 7 . E s t e derecho 
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c o m ú n lo const i tuían pr incipalmente la ley 1 8 , t í t . XXX.II, P . 3 . * ; 

el real decreto de 31 de Agosto de 1 8 1 9 , la real ins t rucc ión de 5 0 

de Noviembre de 1 8 3 3 en su párrafo 5 5 , y la rea l o rden de 5 d e 

Abri l de 1 8 5 4 ; disposiciones que d e m u e s t r a n q u e p a r a t o d a o b r a 

en r i o s , sean ó no n a v e g a b l e s , se r eque r í a permiso p rev io d e la 

adminis t rac ión super ior ó s u p r e m a . S. 2 9 Marzo 1 8 5 2 . 

Si los r ios son de navegación ó flote, las conces iones se e n 

t ienden s iempre de modo que no sean menoscabados estos g r a n 

des in te reses . A s í , cuando á fin del siglo pasado se t r a t ó d e f a 

ci l i tar la navegación del Tajo y el t r a s p o r t e de las m a d e r a s q u e 

por él se conduc ían , las reales órdenes de 1 8 de Oc tub re de 1 7 9 4 , 

y 5 dé Noviembre de 1 7 9 8 , d ic tadas al e f e c t o , no m a n d a r o n ni 

autor izaron la const rucción de n inguna p r e s a en d icho r i o , s i n o 

que por el c o n t r a r i o , previnieron que en las q u e á la sazón e x i s 

t ían sin oposición ni contradicción de persona a l g u n a , se a b r i e s e n 

boque tes que facili taran la navegac ión del m i s m o r i o , y el paso y 

t r a s p o r t e de las made ra s q u e por él se c o n d u c í a n , a l l a n a n d o , ó al 

menos d i s m i n u y e n d o , los obstáculos que á es to o f rec ie ran d i chas 

p r e sa s , y favoreciendo el objeto y cumpl imien to d e l as leyes p r o 

tec to ras del aprovechamien to común y libre cu r so de los r i o s . S . 9 

Marzo 1 8 6 7 . 

Se ve p u e s , que s iempre domina en toda clase de a p r o v e c h a 

mientos de a g u a s , el principio de no d a ñ a r á t e r c e r o ; y a s í , 

Guando se au tor iza la cons t rucc ión de obras en un mol ino ú o t r o 

ar tefacto movido por el a g u a , con la prec isa cua l idad de q u e no 

se per judique á o t ro ar tefacto inmedia to q u e t enga igua l a g e n t e ó 

m o t o r , se cumple exac tamen te con lo que p r e s c r i b e la c i t ada 

ley 1 8 , t í t . XXXII, P . 3 . a ( S . 5 Mayo 1 8 6 0 ) . Y por el m i s m o 

p r inc ip io , la preferencia q u e debe da r se al dueño de un p r e d i o 

super ior respecto del inferior p a r a el ap rovechamien to de las 

a g u a s q u e por él p a s e n , es tá s u b o r d i n a d a , así como las r e g l a s 

genera les es tablecidas en las leyes 1 9 , t í t . X X X I I , y 1 . a , t í t u 

lo XXYIII, P . 3 . a , á la excepción de q u e no se per jud ique á un 

t e rce ro que h a y a adqui r ido su de recho por a l g ú n t i tu lo l eg í t imo 

( S . 2 8 Abri l 1 8 6 3 ) . No d e b e n , sin e m b a r g o , impedirse bajo e l 

p re t ex to de supues tos per juic ios , las obras v e r d a d e r a m e n t e n e -



PARTE I. LIBRO II. TÍTULO II . 205 

cesar ías ó út i les , que en n a d a menoscaben los in tereses de o t r o . 

S . 26 Oc tubre 1 8 5 5 . 

La facul tad de ut i l izar las a g u a s d e u n a acequia ó c a u c e , m e 

diante el p a g o de. u n c a n o n , r e se rvándose el que la o to rga la 

conservación y ejecución de las ob ras n e c e s a r i a s , no t r a s m i t e al 

concesionario la propiedad de las mismas a g u a s ; y as í , el m o n a r 

ca D. J a i m e I , c o m o dueño de la cé lebre acequia de A l c i r a , en 

Valenc ia , al conceder la facul tad de sacar por el azud toda el 

agua que se neces i t a r a por los a d q u i r e n t e s , no const i tuyó u n a 

se rv idumbre , pues siendo u n o solo el d u e ñ o , y u n a t a m b i é n la 

p rop iedad , e r a imposible la ex is tenc ia de aque l l a . S . 15 M a r 

zo 1 8 6 0 . 

El que en v i r tud de u n convenio cede p a r a c ier to uso las a g u a s 

que en t ren en u n pues to y p r e s a , se en t i ende obl igado á facilitar 

las que pasen n a t u r a l m e n t e y no m á s ; y no puede por t a n t o se r 

responsable de la escasez de las m i s m a s , á no ser que esta p r o 

venga de abusos ó descuidos de su p a r t e . S . 5 0 Jun io 1 8 6 0 . 

Acerca de las a g u a s que ba jan por u n a acequ ia ó c a u c e , las 

leyes 1 5 y 1 8 , t i t . XXXII, P . 5 . a n o reconocen de rechos abso lu 

tos p a r a su a p r o v e c h a m i e n t o , sino por el c o n t r a r i o , cont ienen la 

limitación expresa q u e ya h e m o s ind icado , de no poderse a p r o v e 

char con daño de t e r c e r o , y t ambién el precepto t e r m i n a n t e , de 

que cuando medie este daño se p rovea el opo r tuno r e m e d i o , y 

hasta la demolic ión, si es necesar io , de las nuevas o b r a s , p a r a e v i 

tar el menoscabo . S . 9 Jun io 1 8 6 5 . 

Aunque suele ser lo m á s c o m ú n desear la e n t r a d a de las a g u a s 

en un predio p a r a fertilizarlo con e l l a s , puede t a m b i é n sucede r 

que en vez de beneficio causen d a ñ o , y por eso n i n g u n o es tá ob l i 

gado á rec ib i r en su f inca , colocada en t e r reno in fe r io r , las s o 

bran tes del r i ego de o t ra supe r io r , á no ser que el dueño de e s t a 

úl t ima ac red i te habe r se const i tu ido á su favor es ta s e r v i d u m b r e 

por uno de los medios es tablecidos en la ley 1 4 , t í t . XXXI, P . 3 . a ; 

por el principio que ya menc ionamos a l t r a t a r del domin io en 

genera l , de que toda finca se p r e s u m e l ib re , m i e n t r a s no se p r u e 

be que t iene sobre sí a l g ú n g r a v a m e n . S . 2 3 Jun io 1 8 6 2 . 

Conviene, por ú l t i m o , en c u a n t o á las acequias ó c a u c e s , t e n e r 
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pre sen t e la d o c t r i n a , de q u e estos conductos de las a g u a s q u e s i r 

ven de moto r á cualquiera clase de ar te fac to ó m a q u i n a r i a , n o 

pe r t enecen á los dueños de los mismos ar tefactos en cuyo benef i 

cio se h a y a n c o n s t r u i d o ó a b i e r t o , m ien t r a s no se p ruebe l e g a l 

m e n t e ; y que no exist iendo esta p r u e b a , sólo les co r r e sponde la 

s e r v i d u m b r e de acueduc to con sus consecuenc i a s , ó sea con el 

de recho de imped i r que los poseedores r ibereños les d i sminuyan 

el cauda l de a g u a que necesi ten p a r a el ejercicio de su indus t r i a . 

S . 9 Jun io 1 8 6 5 . 

E n c u a n t o á las a g u a s de fuen te , el dueño de u n predio lo e s 

t a m b i é n de las que den t ro de él n a c e n , y puede d isponer de ellas 

s e g ú n mejor le c o n v e n g a , salvo el d e r e c h o q u e o t ro h u b i e r e a d 

quir ido á d i s f ru ta r las por a l g ú n t í tu lo ó por p r e s c r i p c i ó n , c o n 

forme á las leyes 1 . a , t í t . XXVIlí, y 14 y 1 5 , t í t . XXXI, P . 3 . a 

Sin e m b a r g o , si no se justifica la p resc r ipc ión i n m e m o r i a l , no 

son apl icables las leyes 5 . a , 12 y 1 5 de dicho t í t . XXXI, ni la 

rea l o rden de 5 de Abr i l de 1 8 5 4 sobre la prescr ipt ib i l idad de las 

a g u a s co r r i en tes y el uso de e l l a s , ni la doc t r ina de que en m a 

te r i a de prescr ipc ión debe respe ta r se el es tado p o s e s o r i o , e s p e 

c ia lmente c u a n d o descansa en d icha posesión inmemor ia l . S . 3 

Abr i l 1 8 6 8 . 

P a r a el ap rovechamien to de las a g u a s s u b t e r r á n e a s es tán e s 

tablecidas r e g l a s senci l las , pero todas en el mismo concepto y a 

ind icado , de que no se dañe á los in te reses de t e r c e r o . As i , la ley 

1 9 , t í t . XXXII, P . 3 . a , que lleva por epígrafe «cómo puede orne 
% fazer de nuevo pozo ó fuente en su h e r e d a d , » si bien concede 

es te de recho á todo dueño p a r a s a c a r y ap rovecha r a g u a s en su 

propia finca, es s iempre con las j u s t a s y p ruden te s l imitaciones 

q u e d e t e r m i n a , e n t r e ellas la de «no des ta jar ó m e n g u a r las v e 

nas por do viene el a g u a ó pozo ó fuente de o t r o , ca en tonce ( s e 

g ú n expresa la m i s m a ley) bien lo podia vedar q u e lo non fiziere, 

é si lo oviere fecho, podr ían gelo fazer d e r r i b a r é c e r r a r » ( S . 24 

S e t i e m b r e , y 7 Noviembre 1 8 6 6 ) . Y no so lamente t iene es ta l i 

mitación el pr incipio de q u e cada u n o puede ab r i r pozo ó fuente 

en su finca, p u e s t ampoco puede presc indi rse de las reg las n e c e 

sar ias p a r a ev i ta r todo daño ; n i se deben pe rmi t i r con el p re tex to 
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de abr i r pozos, o t ras cons t rucc iones de d is t in ta índole q u e , m á s 

que al exclusivo ap rovechamien to de las a g u a s de t e r r e n o p r o p i o , 

t i endan á a t r a e r las p ropias del a g e n o . Dicha S . 7 Noviembre 

1 8 6 6 . 

E n Ca ta luña y o t ros p u n t o s , el Rea l p a t r i m o n i o tenia l a f a c u l 

tad pr ivat iva de d i sponer de las a g u a s s u b t e r r á n e a s , p u d i e n d o 

conceder en enfitéusis el de r echo de b u s c a r l a s , conduc i r las y a p r o 

vecharlas en r i e g o s , bajo el c a n o n , condiciones y pac to s que p o r 

m u t u o acue rdo se fijaban. Aque l l a facul tad vino á s e r objeto del 

Real decre to de 1 9 de N o v i e m b r e de 1 8 5 5 , en el cua l se c o n c e 

dió permiso á todos los h a b i t a n t e s de aque l p r inc ipado y de V a 

lencia y Mallorca «pa ra a b r i r cotos y h a c e r z a n j a s , p a r a b u s c a r 

a g u a s s u b t e r r á n e a s y ut i l izarse de las p rop ias , y ab r i r pozos y v e n 

t a n a s , todo sin o t r a sujeción q u e las r e g l a s del de r echo c o m ú n ; » 

pero es te permiso no h a inval idado los de rechos a d q u i r i d o s por 

los enfitéutas d u r a n t e la época a n t e r i o r , s ino a n t e s b ien d e b e e n 

tenderse y p r ac t i c a r s e en a r m o n í a con aquel los , y por lo t an to 

respe tarse todo lo q u e en es ta l ínea exist iese al t i e m p o d é l a p u b l i 

cación de dicho dec r e to , s iempre q u e hubiese l legado á exis t i r e n 

vi r tud de u n t í tu lo l eg í t imo . L a especial idad de la m a t e r i a r e d u c e 

á dos solas clases los t í tu los q u e pueden invocarse como l eg í t imos 

por los referidos enf i téutas , á s a b e r : concesión h e c h a po r el Real 

pa t r imonio , ó la posesión de t r e i n t a a ñ o s , q u e es la ex ig ida po r 

la legislación especial de Ca ta luña p a r a g a n a r s e r v i d u m b r e por 

medio de la p resc r ipc ión . S . 5 0 E n e r o 1 8 6 5 . 

Cuando dicho es tab lec imiento enfitéutico no es absoluto , s ino 

limitado á d e t e r m i n a d a zona, y bajo la condición de que no p e r 

judique á concesiones a n t e r i o r e s , ni á los pozos de los predios c o 

l indantes , de los que debe s epa ra r s e al p rocede r se á la busca y 

conducción de las a g u a s ; las ob ra s e jecutadas con es te objeto p o r 

el enfitéuta ó c o n c e s i o n a r i o , cua lqu ie ra que sea la época en q u e 

se hayan e j ecu tado , si d i s t raen las a g u a s de los pozos de d ichos 

predios , c o n t r a r í a n las condiciones de la concesión y deben d e s 

t r u i r s e . S . 15 S e t i e m b r e 1 8 6 5 . 

Ademas de las doc t r inas expues ta s con re lac ión al u so y apro>-

vechamiento de las a g u a s p luvia les , de r ios y a c e q u i a s , de f u e n -
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tes y s u b t e r r á n e a s , r igen o t r a s que pueden ser como genera les á 

t odas , y de ellas vamos á hace r u n breve r e s u m e n . E l es tado p o 

sesorio debe r e s p e t a r s e , s iempre que descanse sobre la posesión 

inmemor ia l : por consiguiente p rocede en este caso la p resc r ipc ión , 

a u n cont ra lo pac tado ; y la sen tenc ia q u e no respe ta dicha p o s e 

s ión, infr inge la indicada d o c t r i n a , admi t ida por la j u r i s p r u d e n 

cia y la ley 1 5 , t í t . XXXI, P . 3 . a ( S . 3 0 Jun io 1 8 6 0 ) . P e r o no 

p u e d e h a b e r esta infracción, cuando se decide por el resu l tado de 

las p r u e b a s , sin a l t e ra r se el es tado posesorio ac red i t ado . S . 5 

Marzo 1 8 6 6 . 

Guando se cuest iona sobre a g u a s , an tes q u e las reg las g e n e r a 

les , deben es t imarse los pactos expresos ó los de rechos c reados 

por el uso, s egún el resul tado de las p r u e b a s con q u e se jus t i f i 

quen ( S . 5 Marzo 1 8 6 6 ) . Así p u e s , a u n q u e por p u n t o gene ra l 

debe en esta m a t e r i a , como en cua lqu ie ra o t r a , observarse el p r i n 

cipio, de que quien perc ibe la ut i l idad debe sufrir los g r a v á m e n e s 

inhe ren tes á e l la , esto no excluye la facul tad de modificarlo por 

convenios pa r t i cu la res que p u e d a n ce lebrar los in te resados en el 

disfrute de las a g u a s . S . 15 Marzo 1 8 6 0 . 

Si és tas son de aprovechamien to c o m ú n , c o m o á los a y u n t a 

mien tos cor responde por la ley munic ipa l su d i s t r i b u c i ó n , el r e 

medio de los abusos que puedan comete r se en las concesiones de 

las m i s m a s , no competen á los t r i buna le s o rd ina r ios , ni aun en el 

caso de que envuelvan infracción de a l g u n a s disposiciones l e g a 

les . S . 18 Marzo 1 8 6 2 . 

F i n a l m e n t e , con relación á A r a g ó n , cuando en u n a t r a n s a c 

ción ó convenio se concede el aprovechamien to de a g u a s en c o m 

pensación de o t ro de recho , sin l imi tar su u so , p u e d e hace r se o t ro 

dist into del q u e se expresó en la conces ión ; y al dec la ra rse as í , 

no se infr ingen la ley del c o n t r a t o , ni el principio de la legislación 

a r agonesa Standum est chartm , ni las d e m á s Observancias que 

conducen al mismo fin. S . 2 7 Jun io 1 8 6 2 . 
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CAPÍTULO III. 

Del dominio y aprovechamiento de las minas. 

El dominio y el aprovechamiento de las minas ocas ionan con 

m u c h a frecuencia g raves cuest iones de in terés g e n e r a l , que se 

resuelven ó gube rna t i vamen te por la a d m i n i s t r a c i ó n , ó bien por 

la vía con tenc ioso-adminis t ra t iva ; pero cuando son de índole p r i 

vada , po rque afectan á los derechos civiles de los pa r t i cu la res , 

ya t o m a n las cuest iones el ca rác te r de c o m u n e s , y se resuelven 

p o r los medios ord inar ios de las demás cont rovers ias ju r íd i cas . 

P o r eso cuando el p u n t o litigioso no se con t rae á los derechos y 

deberes que se der ivan del r eg i s t ro de las mismas m i n a s , sino á 

los que haya adquir ido y de que h a y a podido disponer el r e g i s t r a 

dor de e l l a s , si preceden pac tos que los d e t e r m i n a n , su califica

ción cor responde á los t r ibuna les de just ic ia ; y por eso t ambién 

la ley de minas y d e m á s disposiciones especiales de este r a m o , no 

son aplicables á las modificaciones que respecto de toda p rop iedad , 

cabe en el ejercicio de los derechos y deberes que r e su l t an del 

r eg i s t ro de u n a m i n a , ni pueden por t a n t o ser inf r ingidas , al d e 

cidirse sobre la fuerza y valor de tales convenciones . S . 3 0 Oc

t u b r e 1 8 6 0 . 

Júzgase hoy por la ley de 6 de Julio de 1 8 5 9 , r e f o r m a d a por la 

de 2 3 de F e b r e r o de 1 8 6 7 , según las cuales las pe r t enenc ias m i 

neras c a d u c a n , perdiéndose su propiedad, por el abandono de las 

m i s m a s , y se ex t inguen los derechos de sus pr imi t ivos d u e ñ o s , 

creándose r ad ica lmen te los del nuevo conces ionar io . S . 6 J u 

nio 1 8 6 5 . 

De este abandono y caduc idad nacen á veces cuest iones sobre 

los nuevos derechos q u e se c r e a n , por los que ap rovechándose de 

aquella c i rcuns tanc ia , t r a t a n de la explotación de u n a m i n a a b a n 

donada ó que se suponga en esta s i tuación. Así h a suced ido , que 

al ceder u n a mina con la condición de r e se rva r se el ceden te c i e r 

to h ú m e r o de acc iones , subsis te esta obligación de pa r t e del c e 

s i o n a r i o , a u n q u e la m ina h a y a sido in fundadamente d e n u n c i a -
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d a po r a b a n d o n o , y el cedente lo h a y a consent ido con ta l de q u e se 

le r e se rven las m i s m a s acc iones . S . 3 0 Junio 1 8 5 1 . 

Todo mine ro e s t á o b l i g a d o , s egún el pár rafo 2 . ° , a r t . 5 5 d e 

la ley c i tada de 1 8 5 9 , á indemnizar por convenio pr ivado ó p o r 

tasac ión de p e r i t o s , con sujeción al derecho c o m ú n , los m e n o s c a 

bos q u e de cualquier modo r e su l ten á in tereses á g e n o s d e n t r o ó 

fuera de la misma y en operac iones a n t e r i o r e s , s imu l t áneas ó p o s 

te r iores á la e x t r a c c i ó n d e mine ra l e s . P o r c o n s i g u i e n t e , c u a n d o 

los perjuicios que u n o infiera no p r o c e d e n de caso f o r t u i t o , s ino 

de ac tos v o l u n t a r i o s p r ac t i cados en ut i l idad y beneficio suyo , debe 

i ndemniza r lo s , pues es u n pr incipio cons ignado en la ley 1 3 , t i 

tulo XXXII, P . 3 . a , q u e ya r eco rdamos al principio del t í tu lo a n 

t e r i o r , que a u n q u e el h o m b r e puede h a c e r en lo s u y o lo q u e q u i 

siere , «débelo fazer de m a n e r a que non faga daño ni t u e r t o a 

o t r o ; » y la r e g l a 1 4 , t í t . X X X I V , P . 7 . a , no au to r iza que se 

c ausen perjuicios á o t ro po r el uso que h a g a d e s u d e r e c h o , pues 

d e b e esto e n t e n d e r s e con las l imitaciones que en su ejercicio p r e s 

c r iben o t r a s disposiciones lega les . P o r eso el c i t ado a r t . 5 5 de la 

menc ionada ley de 1 8 5 9 , cons igna t e r m i n a n t e m e n t e la o b l i g a 

ción de indemnizar con a r r e g l o al de r echo c o m ú n , los m e n o s c a b o s 

q u e ocasione la explo tac ión de las m i n a s . E n c u a n t o á si se h a n 

c a u s a d o r e a l m e n t e d a ñ o s y á fijar su c u a n t í a , s iendo c i e r t o s , y 

decidir quién debe i ndemniza r lo s , compete á los t r i b u n a l e s , c o m o 

e n todos los a s u n t o s c o m u n e s , a p r e c i a r los hechos s e g ú n la p r u e 

b a testifical y per ic ia l , prevaleciendo su rec to ju i c io , m i e n t r a s n o 

se h a y a infr ingido con es ta apreciación a l g u n a ley ó doc t r ina . 

S . 9 Abr i l 1 8 6 6 . 

E l dueño de u n a p e r t e n e n c i a m i n e r a , por es ta so la c i r c u n s 

t anc ia , no lo es de su ca r a super io r ó p a r t e superf ic ia l , la c u a l , 

con a r r e g l o á lo p reven ido en el a r t . 1 3 de la c i tada ley de 1 8 5 9 , 

acorde en es te p u n t o con la de 11 de Abr i l de 1 8 4 9 y con el r ea l 

decre to de 4 de Ju l io de 1 8 2 5 , p e r m a n e c e s iendo p rop iedad de l 

dueño del t e r r e n o , si bien s e g ú n lo d i spues to en el a r t . 5 6 de la 

p r imera , el m i n e r o puede ob tene r el l ibre y pleno d is f ru te del 

todo ó pa r t e de ella pa ra los usos n e c e s a r i o s de su i n d u s t r i a , c o n 

ce r t ándose pa r t i cu l a rmen te con el d u e ñ o del t e r r e n o , ó en su d e -
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fecto por medio de la expropiac ión forzosa, deb idamen te sol ic i tada 

y ob ten ida . S . 2 4 E n e r o 1 8 6 7 . 

El con t ra to por el cual se cede el ap rovechamien to de u n a m i n a 

por t i empo l imi tado , r e s e r v á n d o s e el cedente el de recho de p r o 

piedad, no p u e d e calificarse de ven ta , s ino m á s bien de a r r e n d a 

m i e n t o ; pud iendo m u y bien las minas ser objeto de e s t e , p o r 

q u e e s t á n su je tas , como cua l e squ ie ra o t ro s b ienes , á las cond ic io 

nes de prop iedad pa r t i cu l a r ( S . 1 9 Abri l 1 8 6 1 ) . As í , la c o m p r a 

venta de las acciones de m i n a s es un con t r a to c o m ú n , y por lo 

tan to son apl icables á él las disposiciones del Código de C o m e r 

c io . S . 10 Oc tubre 1 8 6 1 . 

CAPÍTULO IV. 

De la propiedad literaria y de la industrial. 

El dominio de todas las o b r a s científ icas y l i t e ra r ias e s t á , i g u a l 

mente que el de las cosas ma te r i a l e s y c o m u n e s , bajo la p r o t e c 

ción de las leyes , que a s e g u r a n ,su goce á los a u t o r e s de aque l l a s 

Por 2 e so , s e g ú n el a r t . l . ° de la ley de 1 0 de Jun io de 1 8 4 7 , y 

para los efectos de el la , se en t iende por p rop iedad l i t e r a r i a el d e 

recho exclusivo q u e compete á los a u t o r e s de escr i tos o r ig ina les 

para reproduci r los ó a u t o r i z a r su reproducc ión por med io de c o 

pias m a n u s c r i t a s , i m p r e s a s , l i tograf iadas ó por cua lqu ie ra o t ro 

semejante 3 ; y el 10 se p roh ibe r ep roduc i r u n a o b r a a g e n a con 

1 No solamente las leyes civiles, sino las criminales, protegen la pro
piedad literaria y la industrial, pues el art. 457 del Código penal castiga al 
que defraudare á otro en el uso de aquel derecbo. 

2 Para afianzar más el derecho de propiedad literaria, se han celebrado 
dos convenios internacionales, uno con Francia de 15 de Noviembre de 
1853, y otro con Inglaterra de 3 Octubre , publicado en 29 del mismo de 
1857, concediendo recíprocos derechos á los escritores de estos países y á 
los españoles. 

3 El derecho de propiedad, declarado en el art. l.° de la citada ley, 
corresponde á los autores durante su vida, y se trasmite á sus herederos 
legítimos y testamentarios por término de cincuenta años; restricción que 
no creemos justa, porque no hay motivo fundado para que el dominio de 

TOMO I . 14 
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cualquiera otra clase de bienes sea perpetuo y absoluto, y el del trabajo de 
la inteligencia tenga dicha limitación. Cuando se elaboró el proyecto de ley 
en el Consejo Real, el autor de esta obra sostuvo esta doctrina, que no 
llegó á prevalecer , y firmó un voto particular en unión con el ilustrado 
publicista D. Pedro Sainz de Andino ; y es de esperar, que si entonces no 
se atendió bastante al derecho de propiedad de los escritores, alguna vez 
se reforme la ley, reintegrándoles en su absoluto y legítimo dominio, por 
razones poderosas que no es oportuno exponer ahora. 

p re t ex to de a n o t a r l a , c o m e n t a r l a , ad ic ionar la ó mejorar la edición 

sin permiso de su a u t o r . Sin e m b a r g o , p a r a que haya ve rdadero 

plagio y usu rpac ión de la propiedad l i t e r a r i a , es necesar io que la 

idea ó método dado á luz como or ig inal po r el a u t o r , y con los 

requis i tos legales p a r a adqu i r i r su p rop iedad , se publ ique después 

po r o t ro en igual concepto de o r i g i n a l , y a d e m a s , que n i n g u n o 

an tes que aquel h a y a dado á conocer la misma idea ó m é t o d o ; 

p e r o no puede cons idera rse como or ig inal u n a o b r a , cuando es ta 

i d e a , ó el método que en ella desenvuelve su a u t o r , se h a dado 

a n t e s á conocer por o t r o ; por c o n s i g u i e n t e , no se infringe la c i 

t a d a ley c u a n d o , a u n q u e se adopte en u n a obra u n a idea r e v e 

lada a n t e r i o r m e n t e por otro a u t o r , se expone y desarrol la de n u e 

vo de diferente m o d o . S . 4 Dic iembre 1 8 6 1 . 

L a propiedad de los objetos i n d u s t r i a l e s , como produc to del 

t raba jo y de la in te l igenc ia , me rece también la protección que al 

dominio en genera l o to rgan las leyes . Las especiales de es te r a m o 

conceden la facultad de usa r sellos ó marcas especiales p a r a iden

tificar los efectos de la indus t r i a y evi tar su sup lan tac ión , y por 

el respect ivo Minis ter io se expide el compe ten te certificado , q u e 

s i rve de t í tulo y a s e g u r a la propiedad y uso exclusivo de la m a r c a 

ó sello desc r i to . P e r o si bien por este medio queda autor izado el 

propie ta r io p a r a usa r en los p roduc tos de su indus t r i a la m a r c a 

exp re sada , esto no le faculta p a r a impedi r que o t ros u sen de una 

q u e , a u n q u e pa rec ida á la s u y a , no sea i dén t i c a ; ni puede invo

c a r en su apoyo el Rea l dec re to de 2 0 de Noviembre de 1 8 5 0 . 

S . 5 0 Abri l 1 8 6 6 . 

Muy pocos deben se r los li t igios que se ag i t an en el foro s o -
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T Í T U L O I I I . 

De la posesión, del abono de frutos y mejoras, y 
de la acción reivindicatoría. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

Be la posesión, y de los frutos y mejoras. 

La posesión, que t a n t o prote jen las leyes , especia lmente cuando 

va acompañada de la b u e n a f e , es u n o de los efectos m á s esenc ia 

les del domin io , y al m i s m o t iempo u n o de los modos de adqu i r i r lo 

por medio de la p resc r ipc ión . P o r eso se halla t an re lac ionada 

toda esta ma te r i a en t r e s í ; y a u n q u e vamos a h o r a á o c u p a r n o s 

sólo de la poses ión , c u a n t o d igamos de ella debe en tende r se c o m 

binado en m u c h o s casos con lo que ya hemos expues to r e l a t iva 

mente al domin io , y con lo que h a b r e m o s de exponer en el capí tu lo 

siguiente sobre la re iv ind icac ión ; y es tá i gua lmen te enlazado con 

lo que á su t iempo d i remos respecto á la p resc r ipc ión , como m e 

dio de adqui r i r la p r o p i e d a d , y t ambién con el dominio de los 

bienes y derechos que han podido c ree rse p roceden tes del señorío 

jurisdiccional ó feudal . 

Empeza remos i n d i c a n d o , que p a r a que no se dé , como a l g u n a 

vez se h a p r e t e n d i d o , u n a apl icación indebida á la ley 2 7 , t í t . I I , 

P . 3 . a , se h a dec la rado que es ta se l i m i t a , como así es en r e a l i 

dad , á definir la propiedad y la poses ión , á m a r c a r sus d i f e ren 

cias y á des igna r las ventajas de u n a ú o t r a . S . 9 Jun io 1 8 6 5 , 

y 2 6 E n e r o 1 8 6 6 . 

bre las ma te r i a s de que acabamos de t r a t a r , y por eso sin d u d a 

no se e n c u e n t r a n ace rca de ellas o t ras doc t r inas m á s q u e las que 

acabamos de expone r , que puedan servir de r eg las de j u r i s p r u 

dencia . 
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El principio capi ta l ace rca de la pose s ión , cons ignado en la 

ley 2 . a , t í t . XXXIV, l ib . XI , N. R . , y en la ju r i sp rudenc ia c o n s 

t a n t e m e n t e admi t ida por los t r i b u n a l e s , el de que nadie p u e 

de se r pr ivado de u n a cosa q u e esté poseyendo , sin q u e antes 
sea emplazado , oído y vencido en ju ic io (S. 5 Oc tub re 1863 y 24 

F e b r e r o 1865); g a r a n t í a poderosa , q u e por sí sola bas ta p a r a que 

el poseedor sea man ten ido en el goce de su d e r e c h o , m i e n t r a s no 

h a y a o t ro que con un t í tulo m á s r o b u s t o le d i spu te lo que posee 

( S . 12 Diciembre 1859 y 28 O c t u b r e 1867). P o r eso el que t iene 

á su favor un derecho r e c o n o c i d o , debe se r l e r espe tado m a n t e 

niéndosele en su pacífica posesión (S. 26 Mayo 1866); y si es 

d e m a n d a d o , le ba s t a con a r r e g l o á la ley 10, t í t . XIV, P . 3 . a , 

sólo el p o s e e r , s iendo obl igación del d e m a n d a n t e p r o b a r el fun 

damen to de la acción en que rec lame la propiedad ( S . 20 F e b r e 

r o 1866). Pe ro no debe confundirse con la ve rdade ra posesión, 

la even tua l idad de un derecho q u e m á s ó menos fundadamente 

co r responda , pues la posibilidad de adqu i r i r lo , no p u e d e t ene r an te 

la ley el mismo valor q u e su posesión efectiva y a c t u a l . S. 24 

E n e r o 1867. 

No sólo el beneficio a n t e s exp resado , s ino o t ros muchos c o m 

peten al que es tá gozando la posesión de u n a c o s a , y de ellos 

v a m o s á hace r u n breve r e s u m e n . A u n q u e el t enedo r de unos b i e 

n e s , no t e n g a t í tu lo just if icat ivo de d o m i n i o , s i empre debe c o n 

s e r v a r l o s , s e g ú n la ley 28, t í t . I I , P . 3 . a , si a l g u n o se los d e 

m a n d a , y n o p r u e b a que le pe r t enecen ( $ . 26 E n e r o 1866); y si 

los h a adqu i r ido por t í tulo de c o m p r a , y es tá en su qu ie ta y p a c í 

fica posesión por m á s de t re in ta años , á ciencia y paciencia del que 

después r e c l a m a su p r o p i e d a d , ni a u n neces i ta el q u e es tá pose 

yendo a c r e d i t a r el t í tulo y b u e n a fe p a r a hacer los s u y o s , con a r 

reg lo á la ley 21 , t í t . XXIX, P . 3 . a (S. 25 E n e r o 1867); a u n q u e 

sí es necesar io q u e p r u e b e esa mi sma poses ión , pues si así no lo 

ve r i f i ca , no puede en tonces invocar el de recho q u e concede la 

c i tada ley de P a r t i d a . S. 26 F e b r e r o 1867. 

Es t a m b i é n u n beneficio i n h e r e n t e á la p o s e s i ó n , que cuando 

ésta es inmemor ia l y c o n t i n u a , s i rva de t í tu lo lega l p a r a fundar 

en él el dominio y la acción re iv indica tor ía q u e del mismo n a c e 
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( S . 2 8 Dic iembre 1 8 6 6 ) . Sin e m b a r g o , esta d o c t r i n a , q u e se 
halla tan au tor izada por la j u r i s p r u d e n c i a , como v e r e m o s m á s 
de tenidamente al t r a t a r de la prescr ipc ión , es tá l imi t ada en c u a n 
to al ap rovechamien to de p a s t o s , pues ace rca de estos no b a s t a 
probar el uso ó c o s t u m b r e , por an t iguos q u e s e a n , sino q u e es 
preciso p r e s e n t a r el t í tu lo de adquisición del derecho y jus t i f icar 
su legi t imidad y v a l i d e z , como ya h e m o s indicado al hab la r del 
dominio y d i s f ru te de los m o n t e s . S . 2 6 Nov iembre 1 8 6 4 . 

La posesión pacífica adqu i r ida en v i r tud de u n t e s t a m e n t o , es 
asimismo j u s t o y suficiente t í tu lo p a r a conse rva r los bienes q u e 
dados al fal lecimiento del t e s tador ( S . 5 Marzo 1 8 6 6 ) ; pero en 
este caso conviene t e n e r p resen te la ley 5 . a , t í t . XIY, P . 6 . a , que 
previene, que c u a n d o á u n poseedor de u n a he renc i a se le m a n d a 
que la d e v u e l v a , es tá obl igado á e n t r e g a r todo lo que adqui r ió 
de ella ó por razón de la m i s m a , y á lo d e m á s q u e p roceda , s e 
gún su b u e n a ó m a l a f e , si h u b i e r e e n a g e n a d o a l g u n a cosa . S . 
29 Set iembre 1 8 6 6 . 

Es i g u a l m e n t e la posesión fundada en la e lección h e c h a con 
arreglo á las d o c t r i n a s que r i g e n sobre v incu lac iones , u n t í tu lo ó 
razón derecha p a r a posee r . S . 2 5 Dic iembre 1 8 5 8 . 

La ley h ipotecar ia h a venido con sus a c e r t a d a s p resc r ipc iones 
á favorecer la posesión, p rev in i endo , que la información posesor ia 
que haya servido p a r a la inscripción de unos b ienes en el r e g i s 
tro de la propiedad es suficiente p r u e b a de d o m i n i o , m i e n t r a s n o 
se presente o t r a m á s r o b u s t a en con t r a r i o ; y por esta r azón u n 
fallo que no lo es t ime as í , infr inge los a r t í cu los 2 7 9 y 2 8 1 de la 
citada ley ( S . 4 Marzo 1 8 6 7 ) . Sin e m b a r g o , a u n c u a n d o se h a g a 
la inscripción en los t é r m i n o s que aque l la d e t e r m i n a , en n i n g ú n 
caso puede per jud ica r al que t e n g a mejor de recho á la p rop iedad 
del inmueble , no obs tan te q u e su t í tu lo no h a y a sido i n s c r i p t o , 
según lo d i spues to en el a r t . 4 0 9 de la m i s m a ley h ipo teca r ia . S . 
16 Marzo 1 8 6 6 . 

A u n q u e es t a n t a la pro tecc ión que la posesión m e r e c e , no debe 
llevarse has t a ta l p u n t o , que se convie r ta en u s u r p a c i ó n d e v e r 
daderos d e r e c h o s . P o r eso la doc t r ina de q u e d e b e se r r e s p e t a d o 
el poseedor m i e n t r a s no sea l eg í t imamente v e n c i d o , no puede se r 
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apl icable al q u e no h a ejercido n ingún derecho posesorio ( S . 14 

Octubre 1 8 6 5 ) ; y si bien la propiedad de u n a cosa se p r e s u m e 

s iempre en favor del poseedor , el valor de es ta presunc ión es t á 

subord inado al éxito de las p r u e b a s sumin i s t r adas pa ra d e m o s t r a r 

se r o t ro , y no el de t en t ado r , el legí t imo d u e ñ o . S . 11 Jun io 1 8 6 7 . 

No t iene el c a r ác t e r de v e r d a d e r a posesión la tenencia de un 

coheredero en n o m b r e de t o d o s , cuando la he renc ia e s t á indivisa; 

y por cons iguien te no puede aquel la ut i l izarse con t r a los d e m á s 

in te resados y par t íc ipes ( S . 18 Noviembre 1 8 6 5 ) ; ni c u a n d o , en 

vis ta del resu l tado de las p r u e b a s no se reconoce ve rdade ra p o 

sesión en favor del que la r ec l ama , sino q u e se le cons idera ú n i 

camen te como colono de la Anca de q u e se t r a t a ( S . 12 Abri l 

1 8 6 6 ) . Tampoco se puede c o n f u n d i r l a ve rdade ra posesión con la 

de ten tac ión , ni al poseedor l eg í t imo con u n m e r o t enedor , p u e s , 

g u n la ley 1 1 , t í t . X, P . 7 . a y sus c o n c o r d a n t e s , la m e r a o c u -

cíon no es u n a v e r d a d e r a posesión ( S . 1 3 Jun io 1 8 6 5 ) , n i la 

ue se t iene en unos bienes en el concepto de a d m i n i s t r a d o r de 

l íos, pues entonces es p reca r ia , y no cons t i tuye la que las leyes 

reconocen como indispensable p a r a poder p resc r ib i r . S . 17 Di 

c iembre 1 8 6 4 . 

P o r todo lo expues to , la ley Recopi lada c i tada al principio sólo 

puede ser apl icable , c u a n d o cons te que u n a pe r sona se ha l la en 

ve rdade ra posesión de la cosa q u e se d i spu te , y no c u a n d o resul te 

lo con t ra r io ( S . 5 0 Noviembre 1 8 6 5 ) ; y la doc t r ina d e q u e el d e 

r echo del poseedor debe r e s p e t a r s e m i e n t r a s no se invalide legí

t i m a m e n t e , no puede t ampoco t e n e r o p o r t u n a apl icación, cuando 

ei que la invoca no h a ejercido de recho a l g u n o posesorio ( S . 14 

Oc tubre 1 8 6 5 ) . P o r igua l razón no h a y obs táculo legal que im

pida al que se ha l la en la t enenc ia p reca r i a de u n a cosa , que sea 

desahuc iado de ella por el que á t í tu lo de dominio h a obtenido la 

posesión judic ia l de la m i s m a y el a m p a r o c o n s i g u i e n t e , con los 

beneficiosos efectos m a r c a d o s en el a r t . 7 0 1 de la ley de En ju i 

c iamien to civil . S . 1 3 J u n i o 1 8 6 5 . 

H a n creído a l g u n o s , a u n q u e s in el m e n o r f u n d a m e n t o , que la 

posesión conferida j ud i c i a lmen te desde el 7 de Marzo de 1 8 2 0 al 

de S e t i e m b r e de 1 8 2 3 , no e r a vá l ida , por habe r se anu lado los 
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ac tos de aquel la época en el Real decreto de 1,° de Octubre d e 

este Ultimo a ñ o ; pero en es ta declaración de nul idad no se c o m 

prendieron las ac tuac iones judiciales en tonces prac t icadas , las 

cuales por lo t a n t o han quedado subs is ten tes . S. 2 5 Mayo 1 8 6 4 . 

P a r a conferir u n a posesión sin perjuicio de t e rce ra persona q u e 

pueda a lega r un derecho preferente , no se requie re el previo r e 

cibimiento á p r u e b a , ni puede su denegac ión ser causa de n u l i 

dad en el in terd ic to de a d q u i r i r ; ni h a y denegac ión de p r u e b a , 

cuando la posesión h a sido aco rdada en v i r tud de los t í tu los y 

documentos p re sen tados por los l i t i g a n t e s ; pero si aquel la se h a 

concedido de un modo sumar í s imo y u r g e n t e , no c ie r ra la p u e r t a 

al ve rdadero juic io posesor io de que t r a t a n los a r t ícu los 7 0 0 al 

702 de la ley de En ju ic i amien to civil . S . 2 2 Oc tubre 1 8 5 7 . 

El que es lanzado de la tenencia de a l g u n a c o s a , p u e d e , s e g ú n 

doctrina cons ignada en la ley 2 7 , t í t . I I , P . 5 . a , e je rc i ta r su d e 

recho , pidiendo en u n a mi sma d e m a n d a el señorío y la posesión 

de ella á aquel que la t uv i e r e . S . 12 Marzo 1 8 6 7 . 

Mas no son ap l icab les , como a l g u n a vez se ha p re t end ido , a l a 

posesión de un de recho d i spu tado en t r e pa r t i cu la res , las seis 

p r imeras leyes del t í tu lo II , P . 1 . a , pues estas no se refieren á la 

posesión, sino al uso ó c o s t u m b r e . S . 3 Dic iembre 1 8 6 1 . 

Todo poseedor , y m á s si ha adqui r ido la cosa por jus to t í tu lo , 

t iene s iempre á su favor la p re sunc ión de q u e lo es de buena fe 

mien t ras no se p ruebe lo c o n t r a r i o , á juicio del t r i b u n a l s e n t e n 

ciador ( S . 2 8 Jun io 1 8 6 0 , 2 1 Abri l 1 8 6 5 , y 4 E n e r o 1 8 6 8 ) ; pe ro 

este principio no se q u e b r a n t a , c u a n d o la ley da por ex is ten te la 

mala fe, por h a c e r lo q u e ella p roh ibe , ó dejar de h a c e r lo que la 

misma p r e v i e n e . S . 14 Mayo 1 8 6 7 . 

Se ha in ten tado a l g u n a vez invocar el de recho que á los p o 

seedores de t i empo m u y l imitado concedió la ley 3 . a , t í t . VIII , 

l i b . XI , N . R . ; pero es necesar io no olvidar , que es ta ley se dio 

como especial , por razón de fuero, á de t e rminadas c iudades , p a r a 

que sus m o r a d o r e s pudiesen g a n a r la posesión por u n año y u n 

d i a , y que a u n c u a n d o se r e p u t e de c a r á c t e r g e n e r a l , no p u e d e 

invocarla el que no ac red i t e la b u e n a fe y el j u s t o t í tulo q u e la 

misma ley exige s iempre en el poseedor ( S . 4 Mayo 1 8 6 8 ) . T a m -
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poco puede favorecer d icha ley, cuando no se t r a t a de la p o 

sesión de año y d i a , sino de la p rop iedad . S . 2 2 Dic iem

b re 1 8 6 6 . 

Una de las consecuencias de la b u e n a fe del poseedor , ademas 

d e las que p roduce respecto á la prescr ipción como medio de a d 

qu i r i r el d o m i n i o , es q u e el que posee con esa cual idad t iene d e 

r echo á perc ib i r h a s t a la l i t i s -contes tacion los frutos ó r e n d i m i e n 

tos de la cosa p o s e í d a , a u n c u a n d o por t é rmino de ju ic io sea 

vencido en é l . P o r cons igu ien te , no r e spe t ándose es te d e r e c h o , se 

infr inge la ley 5 9 , t í t . XXVIl í , P . 3 . a ( S . 6 F e b r e r o 1 8 6 2 ; 5 0 

J u n i o , 2 5 S e t i e m b r e y 12 Diciembre 1 8 6 4 ; 12 Dic iembre 1 8 6 5 ; 

2 6 E n e r o 1 8 6 6 ; 14 Mayo 1 8 6 7 , y 18 Nov iembre 1 8 6 8 ) . T a m b i é n 

en a lgunos casos competen al poseedor no so lamente los frutos 

p r o d u c i d o s , sino los podidos p roduc i r (S . 2 E n e r o 1 8 6 5 ) . Sin 

e m b a r g o , la s en t enc i a q u e dec l a ra n o abonables las mejoras h e 

c h a s en u n a finca, s e g ú n la aprec iac ión que de la p r u e b a h a y a 

h e c h o el t r i b u n a l , no infr inge el pr incipio de de recho de que n a d i e 

p u e d e enr iquecerse con daño de o t r o . S. 2 7 Abri l 1 8 6 8 . 

S iempre es necesar io p a r a ap l i ca r las d o c t r i n a s que p r e c e d e n , 

calificar si hay ó no b u e n a fe en el p o s e e d o r , hecho que es t á s u 

j e t o á la aprec iac ión j u d i c i a l , s e g ú n los an t eceden te s y las p r u e 

bas s u m i n i s t r a d a s e n j u i c i o ( S . 2 0 Dic iembre 1 8 6 6 , y 18 O c t u 

b r e 1 8 6 7 ) . A d e m a s , p a r a que p u e d a t ene r l u g a r d icho abono de 

f rutos , es preciso que el q u e los p r e t e n d a se halle al con tes t a r á 

l a d e m a n d a en posesión mate r i a l de la cosa d i spu tada ( S . 16 

Marzo 1 8 6 6 ) . P e r o no son apl icables la c i tada ley de P a r t i d a ni 

la doc t r ina q u e de ella e m a n a , al caso en q u e se r e c l a m a n bienes 

l e g a d o s , p u e s r e spec to de es tos r i g e n disposiciones especiales 

( S . 7 M a y o 1 8 6 0 ) . E n cuan to al h e r e d e r o , hace suyos los frutos 

d e la cosa h e r e d a d a , sin que sea t r a s c e n d e n t a l á é l , s e g ú n la 

ley 3 0 , t í t . XXXIV, P . 7 . a , la ma la fe con que su c a u s a n t e la 

poseye ra . S . 2 1 S e t i e m b r e 1 8 6 0 . 

L a cues t ión re la t iva á e s t e p u n t o de abono de f r u t o s , es s i em

p r e inhe ren te á la de p o s e s i ó n ; y s iendo e jecu tor ia en c u a n t o á 

es ta la sen tenc ia que t e rmina el ju ic io de t e n u t a , s egún lo d i s 

p u e s t o en la ley 5 . a , t í t . XXIV, l ib . XI , N . R . , debe e n t e n d e r s e 
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con igual c a r á c t e r respec to de a q u e l l a , que sólo t i ene la cual idad 

de acceso r i a . S . 6 Abri l 1 8 6 8 . 

P a r a la j u s t a apl icación de las doc t r inas re la t ivas á es ta m a t e 

r i a , es n e c e s a r i o definir bien lo q u e se en t iende por f r u t o s , p a r a 

no ex tende r m á s allá de s u s jus tos l ími tes , el goce á que da d e r e 

cho la posesión robus tec ida con la b u e n a f e ; pues h a l legado el 

caso de d i spu t a r s e y sostenerse e n j u i c i o , que el a rbo lado es f ruto 

de los m o n t e s , y h a sido preciso u n a decisión en q u e se d e c l a r e , 

que p a r a los efectos de la ley 3 9 , t í t . XXY1II, P . 3 . a , no pueden 

cons idera r se como frutos de aquellos los á rbo les que los cons t i tu 

yen. S . 2 8 Jun io 1 8 6 6 . 

Otro de los efectos de la b u e n a fe consiste , en que el que posee 

con esta c i r cuns t anc ia t iene t a m b i é n d e r e c h o , con a r r e g l o á las 

leyes 4 1 y 4 4 , t í t . XXYIII , P . 5 . a , no sólo á q u e se le abonen 

las impensas úti les q u e h a y a hecho en la cosa de este modo p o 

seída ( S . 3 0 Diciembre 1 8 6 5 y 14 Se t i embre 1 8 6 6 ) , sino á r e t e 

nerla en su p o d e r , á pesar de h a b e r sido vencido en j u i c i o , h a s t a 

que por el dueño s e le indemnice del impor te de aquel las ( S . 2 9 

Diciembre 1 8 6 4 y 14 Se t iembre 1 8 6 6 ) ; d e b i e n d o , s egún se d e 

duce del c o n t e x t o de d ichas l e y e s , hace r se la dec la rac ión de este 

d e r e c h o , s i m u l t á n e a m e n t e y en el mismo fallo en que se h a y a d e 

cidido sobre la p r o p i e d a d . S . 2 9 Dic iembre 1 8 6 4 . 

T a n preciso es el abono de c ie r tas i m p e n s a s , que no se t iene 

por c ier ta ni legal la doc t r i na , de que al poseedor de mala fe no 

se le deben a b o n a r las mejoras ó despensas; pues hay a l g u n a s 

que le cor responden conforme á d e r e c h o , s egún su c lase . S . 2 6 

Noviembre 1 8 6 0 . 

Sin e m b a r g o , no son de abono las impensas hechas como de 

p u r a comodidad , s egún la c i tada ley 4 4 , t í t . XXVI l í , P . 3 . a ; y 

cuando no se h a n edificado casas n u e v a s ni o t ros edif icios, n i 

plantado á r b o l e s , ni hecho n i n g u n a de las o t ras cosas á q u e se 

refiere la ley 4 1 t a m b i é n m e n c i o n a d a , n o puede és t a t e n e r ap l i 

cac ión . S . 5 Diciembre 1 8 6 5 . 

L a obl igación de con t r ibu i r p roporc iona lmen te al abono de las 

impensas h e c h a s en la cosa c o m ú n , a lcanza , como la razón d ic t a , 

á todos los q u e en e l l a . t i e n e n par t ic ipac ión . S . 2 7 Mayo 1 8 5 8 , 
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Siempre que se t r a t a de es ta mate r ia de abono de impensas y 

m e j o r a s , es i nexcusab le la prueba de su e x i s t e n c i a , y en tonces 

co r re sponde á los t r i b u n a l e s , lo mismo que respecto á la r e s t i t u 

ción de f r u t o s , ap rec ia r su impor te ó cuant ía con a r r e g l o á las 

c i r cuns tanc ias de cada caso ( S . 2 8 Noviembre 1 8 6 3 ) . P o r es ta 

r a z ó n , así el a r t . 15 de la ley de 1 9 de Agos to de 1 8 4 1 , q u e se 

refiere á los desperfectos ó mejoras q u e h a y a hab ido en los b i e 

n e s que fueron v i n c u l a d o s , desde 1.° de Octubre de 1 8 2 5 h a s t a 

la p romulgac ión de dicha l e y , como las 41 y 4 4 de P a r t i d a a n 

tes c i t a d a s , sólo pueden t e n e r apl icación, cuando cons ta la e x i s 

tenc ia de las expensas ó mejoras cuya indemnización se r e c l a m a ; 

y por cons igu ien te , no cabe la infracción de d ichas leyes, f a l t a n 

do la p rueba de que aque l las se h a y a n e jecu tado . S . 15 O c t u 

b r e 1 8 5 6 . 

Con respec to á Ca ta luña , ind icaremos so l amen te , que es tá c o n 

s ignado en los usatges 1.° y 4 . ° , l ib . VIII, t í t . I de las c o n s t i t u 

c iones , lo mismo que en las leyes de Cast i l la , el principio de q u e 

nad ie puede ser despojado de la posesión en q u e se ha l l e , sin q u e 

an tes sea oido ni vencido en ju ic io ; pero son inaplicables aquel las 

l e y e s , y no pueden por t a n t o r e p u t a r s e infr ingidas , cuando se 

t r a t a del mejor de recho á c ier tos y de te rminados b i e n e s , y no 

sobre su posesión ó despojo. S . 2 7 Jun io 1 8 6 5 . 

Bas ta esta breve idea ace rca -de la pose s ión , sin perjuicio de 

volver á t r a t a r de e l l a , como al principio i n d i c a m o s , c u a n d o nos 

ocupemos de u n o de los pr incipales efectos que p r o d u c e , cual e s , 

la adquis ic ión del dominio por medio de la p resc r ipc ión , esto es , 

por medio de la posesión reves t ida de c ier tas c i rcuns tanc ias que 

h a b r e m o s de r e c o r d a r . 

CAPÍTULO I I . 

De la acción reivindicatoría. 

E s t á t a n í n t i m a m e n t e en lazada es ta m a t e r i a con el dominio , 

q u e es como u n a consecuenc ia necesa r ia de é l , y por es ta razón 

hemos creído convenien te t r a t a r aquí de e l l a , a u n q u e bajo o t ro 

c o n c e p t o no pa rezca el l u g a r m á s a d e c u a d o . 
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Todo lo que se refiere á la reivindicación de u n a cosa u s u r p a 

da , es sencillo y no debiera d a r lugar á g raves cues t iones j u r í d i 

cas , porque ni la legislación ni la ju r i sp rudenc ia ofrecen n i n g u n a 

complicación, ni pe rmi t en vac i lac iones , ni m u c h o menos r e s o l u 

ciones e n c o n t r a d a s ; p e r o , sin e m b a r g o , como has t a las doc t r inas 

m á s incont rover t ib les suelen ponerse en d u d a por el in te rés ó la 

pasión de los l i t i gan t e s , se v e r á , por lo que vamos á d e c i r , que 

las más c laras é inconcusas h a n sido objeto de mul t i tud de c u e s 

t iones , hab iendo tenido que r ecae r ace rca de ellas decisiones r e 

pet id ís imas , p a r a p roc lamar l a s y c o n s t a n t e m e n t e r e p r o d u c i r l a s . 

E s un principio de d e r e c h o , fundado en la a n t i g u a m á x i m a de 

la legislación r o m a n a posideo quiaposideo, que al que posee u n a 

cosa le bas ta la m i sma posesión pa ra segu i r en su t enenc ia y no 

poder ser inquie tado de ella, sin que a n t e s sea emplazado , oido y 

vencido en ju ic io , todo con a r reg lo á las leyes 1 0 , t í t . XIV, P a r 

t ida 3 . a , y 2 . a , t í t . XXXIV, l ib . XI , N . R . ( S . 12 Dic iembre 1 8 5 9 ; 

5 Octubre 1 8 6 5 ; 2 4 F e b r e r o 1 8 6 5 , y 2 0 F e b r e r o 1 8 6 6 ) . Mas 

como el poseedor puede se r u n de t en t ado r que u s u r p e el domin io 

y la posesión de u n a c o s a , t iene el verdadero dueño de ella u n 

derecho ind i spu tab le , á r ec l amar l a por medio de la acción r e i v i n 

dicatoria que nace de aque l , con t r a cua lqu ie ra q u e sin t í tu lo la 

posea ó de t en te ; si bien es preciso al hacer es ta r ec lamac ión q u e , 

con a r r eg lo á la ci tada ley de P a r t i d a , ac red i t e deb idamen te , que 

le pe r tenece por a l g ú n t í tu lo leg i t imo. E s t a doc t r ina tan obvia , 

emanada de d i cha ley , y d ic tada por la razón y a u n el s imple b u e n 

sent ido, parec ía e x e n t a de toda discusión y que j a m á s da r i a l u 

g a r á l i t igios; pero no h a sido as í , sino q u e , por el c o n t r a r i o , en 

el curso de pocos años se h a con t rover t ido acerca de ella has ta el 

ex t remo, de h a b e r reca ído decisiones conf i rmator ias de la m i s m a , 

en ta l n u m e r o , que no se c r e e r í a , si no se pa t en t i za ra con sus c i 

t a s . S . 2 3 Mayo 1 8 6 0 ; 14 Marzo, 12 A b r i l , dos sen tenc ia s de 9 

de Mayo y o t r a de 2 3 del mismo mes de 1 8 6 2 ; 2 3 F e b r e r o , 9 

Mayo y 17 Se t i embre 1 8 6 3 ; 3 0 E n e r o , 1 3 F e b r e r o , 1 5 Abri l y 9 

Diciembre 1 8 6 4 ; 3 E n e r o , 4 F e b r e r o , 3 1 Marzo , 2 7 S e t i e m b r e , 

18 y 2 5 Nov iembre y 9 Dic iembre 1 8 6 5 ; 2 0 F e b r e r o , 2 7 Marzo , 

18 Mayo , 2 7 Octubre y 10 Noviembre 1 8 6 6 ; 14 E n e r o , 5 Abri l 
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y 14 Mayo 1 8 6 7 , y 4 y 2 9 Abr i l , 2 o Mayo , y 15 Oc tubre 1 8 6 8 . 

Dicha acción re ivindicator ía no puede d i r ig i rse ni e s t imar se 

m á s q u e con t r a el t enedor de la cosa q u e se r e c l a m a , s egún e s 

tab lece la ley 2 9 , t í t . I I , P . 3 . a ; y as í se infringiría e s t a , si se 

m a n d a s e á uno res t i tu i r lo q u e no t i ene y es tá o t ro poseyendo . 

S . 18 Oc tubre 1 8 6 7 . 

Tampoco puede en tab la r se con éx i to , si el poseedor t iene u n 

t í tu lo m á s ó menos f i rme, sin q u e preceda al ejercicio de ella o t r a 

q u e , conforme á d e r e c h o , s e a deduc ida p a r a des t ru i r á aque l ( S . 

9 Dic iembre 1 8 6 4 ) . Así s u c e d e , por e j e m p l o , respecto á la r e i 

vindicación de u n a finca vinculada i l ega lmente v e n d i d a , pues es 

necesa r io q u e se p r e m u e v a d i r ec t amen te la cues t ión de nu l idad 

de la ven ta , y que p rev iamen te se ob tenga la declaración de ser 

es ta nu la ( S . 5 0 E n e r o 1 8 6 4 ) ; y así sucede t ambién c u a n d o , a d 

jud icados por providencia judic ia l á u n a familia los bienes de un 

v íncu lo , un t e rce ro t r a t a de re iv indicar su d o m i n i o , pues no p u e 

de h a c e r l o , sin q u e an tes se declare q u e aquel la adjudicación h a 

sido injusta ó i m p r o c e d e n t e ; pe ro es ta dec la rac ión no puede o b 

t ene r se l ega lmen te , l i t igando un t e r ce r poseedor q u e no t iene m á s 

que el dominio ú t i l , t rasfer ido po r el legí t imo d u e ñ o . S . 14 M a r 

zo 1 8 6 2 . 

E n confirmación de la m i s m a doc t r ina que de jamos e x p u e s t a , 

e n c o n t r a m o s u n a decisión ( d e 27 de Junio de 1 8 6 7 ) , en q u e so 

d e c l a r a , que cuando la acción re iv indica tor ía compe te al dueño de 

u n a cosa , es eficaz y d i rec ta con t ra cua lqu ie r poseedor de la m i s 

m a que sin t í tu lo la es tuviese d e t e n t a n d o ; pero q u e no lo e s , ni 

p u e d e e jerc i tarse con é x i t o , cuando el poseedor t iene un t í tu lo 

m á s ó m e n o s firme, sin que p receda al ejercicio de esa m i s m a 

acción o t ra legal q u e sea adecuada á des t ru i r lo . Sin e m b a r g o , la 

d o c t r i n a q u e ex ige ese juic io previo no puede t ene r apl icación, 

c u a n d o el fundamento de la d e m a n d a y el pr incipal objeto del d e 

b a t e h a n sido d icha nu l idad , y se h a apoyado en ella la sen tenc ia 

p a r a reso lver la acción re iv indicator ía ( S . 8 Oc tubre 1 8 6 2 ) ; ni 

cuando se ejerci ta la acc ión de petición de h e r e n c i a , fundada en 

u n t e s t a m e n t o , y h a n sido vendidos los b ienes q u e se r e c l aman 

( S . 2 7 Jun io 1 8 6 7 ) ; ni t ampoco cuando és ta se funda en u n d o -
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cumento público revest ido de todas las solemnidades l ega l e s , pues 
en este caso lleva en sí la p resunc ión de val idez , m i e n t r a s no se 
justifique su falsedad ó nu l idad , y t iene la fuerza p roba to r i a que 
á todos los de su c lase concede la ley 1 1 4 , t í t . XVIII , P . 5 . a S . 
2 7 Oc tubre 1 8 6 6 . 

P a r a adqu i r i r dominio sobre u n a finca dada á c e n s o , es n e c e 
sario haber la acep tado con la obl igación de cumpl i r las cond ic io 
nes del con t r a to ; y si no h a l legado á adqui r i r se la p rop iedad , no 
h a podido t r a s m i t i r s e á los h e r e d e r o s , ni és tos deducir la acc ión 
reivindicatoría i n v o c á n d o l a ley 1 3 , t í t . XXXIV, P . 7 . a , que dice 
«cosa que es n u e s t r a non puede pasar á o t ro sin nues t r a pa l ab ra 
é sin n u e s t r o fecho» ( S . 1 3 Mayo 1 8 6 8 ) . Si se rec lama á un m i s 
mo t iempo el dominio úti l y el d i r e c t o , n a t u r a l m e n t e incumbe al 
que ejercita d icha acc ión , p r o b a r el uno y el o t ro á la vez. S . 16 
Abril 1 8 6 6 . 

El que ob t i ene , previa la inst i tución c a n ó n i c a , u n a capel lanía 
colativa, con los frutos y r en t a s producidos desde la v a c a n t e , a d 
quiere un t í t u lo legí t imo, y puede di r ig i r su acción c o n t r a todos 
los de tentadores de fincas pe r t enec ien tes á la m i s m a , p a r a r e c l a 
mar sus r e n t a s y ob tene r la posesión de aque l l a s . S . 15 Marzo 
1 8 6 2 . 

Como el t í tu lo en v i r tud del cual se ejerci ta la acción re iv ind i 
catoría , debe e s t a r reves t ido de todos los requis i tos l ega les , pa ra 
reivindicar bienes en v i r t u d de u n g r a v a m e n cons t i tu ido en t e s 
tamento , es indispensable q u e este h a y a sido r e g i s t r a d o o p o r t u 
namente en el oficio de h ipo tecas (S . 2 1 Marzo 1 8 6 1 ) . P e r o ni 
este ni los d e m á s requ is i tos necesar ios pa ra d a r fuerza, á aquel 
documento bas t an p a r a fundar la r e iv ind icac ión , si no hay o t ros 
medios de p r u e b a , pues las dec la rac iones de derechos de p r o p i e 
dad, conten idas en u n a disposición t e s t a m e n t a r i a , no p u e d e n 
const i tuir por sí solas t í tu lo de dominio en favor del t e s t a d o r ni 
de sus c a u s a - h a b i e n t e s . S . 2 5 Mayo 1 8 6 8 . 

Sabido es , que la muje r casada t i ene acción p a r a re iv indicar 
sus bienes pa ra fe rna les , i ndeb idamen te e n a g e n a d o s por ( m a r i d o ; 
y si a l e je rc i ta r la se escuda el poseedor de ellos con la p r e s c r i p 
ción , no es tá d i spensado de las condic iones de é s t a , pues la ley 
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8 . a , t í t . XXIX, P . 5 . a no le ex ime de ellas ; ni t ampoco puede 

invocar la 7 - a del m i s m o t í tu lo y P a r t i d a , ni la 1 0 , t í t . XIX de 

la 6 . a , que t r a t a n de la res t i tuc ión con t r a d iversas clases de p r e s 

cr ipc iones ( S . 2 2 Marzo 1 8 6 2 ) : de m a n e r a , que como no lo imp i 

d a n o t r o s mo t ivos , debe p rospe ra r d icha acción re iv indicator ia . 

Si en u n juicio res t i tu to r io h a sido uno pr ivado de su posesión, 

en favor d e u n a p e r s o n a que a n t e s no habia adquir ido l eg í t ima

m e n t e ni la civil ni la n a t u r a l , no prevalecen los efectos del mismo 

in te rd ic to en el ju ic io ord inar io en q u e se ejercite la acc ión r e i 

v indica tor ia ; y en este nuevo litigio puede pedirse á un t iempo y 

en u n a m i s m a d e m a n d a , como en el capí tulo p receden te ind ica 

m o s , el dominio y la poses ión . S . 12 Marzo 1 8 6 7 . 

Hemos dicho al pr inc ip io , que la acción que nos ocupa debe 

fundarse en la p r u e b a del dominio por a lguno de los t í tu los l e g a 

les ; y conviene a h o r a a d v e r t i r , que equivale á es te t í tu lo , s egún 

d e r e c h o , el a c r ed i t a r la posesión inmemor ia l c o n t i n u a , que es 

u n o de los medios de adqu i r i r la propiedad , con a r r eg lo á la ley 

7 . a , t í t , VIII , l ib . XI , N . R . ( S . 16 Octubre 1 8 5 8 ; 2 5 F e b r e r o 

1 8 5 9 , y 18 Dic iembre 1 8 6 6 ) . P o r c o n s i g u i e n t e , en es te caso la 

cues t ión es p u r a m e n t e de h e c h o , pues se r e d u c e á fijar si e s t á 

p r o b a d a dicha posesión i n m e m o r i a l . S . 2 6 E n e r o 1 8 6 6 . 

P e r o así como la ley p ro tege la acción re ivindicator ia , si se j u s 

tifica el dominio de la cosa r e c l a m a d a , cuando aquel la se funda 

en la adquis ic ión de la propiedad por medio del con t ra to de 

c o m p r a - v e n t a , y se declara e jecu to r iamente la nul idad de é s t e , 

el c o m p r a d o r no h a adqu i r ido ni t r a smi t ido el d o m i n i o , y por 

cons igu ien te no puede fundarse en él dicha acc ión . S . 12 

Abr i l 1 8 6 2 . 

T a m p o c o se puede en un pleito sobre re ivindicación invoca r la 

ley 2 8 , t í t . V, P . 5 . a , po rque de es ta so lamente nace la acción 

persona l , que respec t ivamente compete al comprador y al v e n d e 

d o r , para el cumpl imien to de lo convenido en el c o n t r a t o . S . 2 0 

F e b r e r o 1 8 6 6 . 

A d e m a s de la just if icación del dominio , es t amb ién preciso al 

e jerci tar la acción re iv ind ica to r ia , fijar bien la cosa que se t r a t a 

de r e i v i n d i c a r , d e t e r m i n a n d o en la d e m a n d a con a r r eg lo á la 
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ley 2 3 , t í t . II , P . 3 . a , y al a r t . 2 2 4 de la de En ju i c i amien to 

c i v i l , s eña ladamente y con p rec i s ión , su s i tuación , cab ida y l i n 

deros , y d e m o s t r a r d u r a n t e el j u i c i o , que las fincas d e m a n d a d a s 

son las mi smas á que se refieren los documentos , t í tu los y d e m á s 

medios de p r u e b a en que el d e m a n d a n t e funde su rec lamación . 

S. 2 0 Marzo 1 8 6 1 ; 3 1 Marzo 1 8 6 5 ; 18 M a y o , 10 Noviembre 

y 7 Diciembre 1 8 6 6 , y 1.° Mayo y 3 Jun io 1 8 6 7 . 

Como el q u e ejerci ta d icha acción debe just if icar que le p e r t e 

nece la cosa que d e m a n d a , c laro es que al ac tor le incumbe Ja 

p r u e b a , conforme á lo que presc r iben las leyes 2 . a y 5 . a , t í t u 

lo XIX. P . 3 . a ; y la aprec iac ión de si aquel hecho impor t an te 

e s t á ó no just i f icado , compe te á los jueces que dec iden el lit igio 

( S . 2 3 Mayo 1 8 6 0 ; 15 Abri l 1 8 6 4 ; 5 E n e r o , 4 F e b r e r o , 2 5 N o 

viembre y 9 Dic iembre 1 8 6 5 ; 2 0 F e b r e r o , 16 Abri l , 10 y 2 4 

Noviembre , 7 y 2 8 Dic iembre 1 8 6 6 , y 14 E n e r o , 1.° Mayo y 5 

Junio 1 8 6 7 ) . Si con a r r eg lo á es ta aprec iac ión el d e m a n d a n t e n o 

ha probado el dominio que r e c l a m a , debe ser absue l to el p o s e e 

dor de la cosa d e m a n d a d a , aunque la tenga sin derecho , s e g ú n 

expresión de la ley 2 8 , t í t . I I , P . 5 . a ( S . 14 Mayo 1 8 6 7 ) ; y e n 

tonces , esto e s , si se deses t ima la d e m a n d a , se en t i ende d e s e s 

t imada t a m b i é n la rec lamación de las ag regac iones q u e se s u p o n 

ga h a b e r tenido la cosa que se t r a t a de re ivindicar ( S . l . ° Abr i l 

1 8 6 8 ) ; pero si el d e m a n d a n t e cumple con la obl igación de p r o 

bar su a c c i ó n , se a jus ta á las c i tadas leyes 1 . a y 2 . a , t í t . XIV de 

la misma P a r t i d a , y en es te caso el d e m a n d a d o que es c o n d e n a 

do en juicio, no p u e d e invocar las como infringidas ( S . 2 7 Octubre 

y 2 8 Diciembre 1 8 6 6 ) . Con igual razón debe cons iderarse p r o b a 

da por el actor la acción re iv ind ica to r i a , cuando el dominio en la 

cosa de que se t r a t a es un hecho reconocido en ju ic io , y la i d e n 

tidad de la misma ha sido e s t imada en la s e n t e n c i a , a p r e c i á n d o s e 

la prueba pericial y testifical. S . 21 Se t i embre 1 8 6 0 . 

Acerca de este pun to de la p r u e b a de la acc ión , conv iene r e 

cordar , que la adquisición del dominio de bienes inmueb les se j u s 

tifica por medio de la e sc r i tu ra pública en que cons te el c o n t r a t o , 

con a r reg lo á la ley 1 1 4 , t í t . XVIII , P . 3 . a ( S . 27 Oc tubre 1 8 6 6 ) , 

y que t ambién p u e d e r e c l a m a r s e u n a finca en v i r tud de la ven ta 
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con pacto de r e t r o , si cons ta de u n modo esplícito ó se ac red i t a 

l ega lmen te , que no h a sido un p r é s t a m o , p u e s el c o m p r a d o r a d 

quiere la propiedad y puede fundar en ella s u acc ión . S . 3 M a r 

zo 1 8 6 6 . 

Cuando ejerci tándose la acción r e iv ind ica to r i a se r e c l aman b i e 

nes de la dotación de un pa t rona to , el a c t o r debe just if icar c u m 

p l idamen te , que le asiste leg í t imo de recho á sucede r en e l los , con 

a r r eg lo á lo d ispuesto en la fundac ión . S . 18 Noviembre 1 8 6 5 . 

P r o p u e s t a d icha a c c i ó n , y p robado e n su apoyo el dominio de 

lo que se r e c l a m a , no puede excepcionar la prescr ipc ión el que 

t iene la misma cosa sin o t ro t í tu lo que el de a r r e n d a m i e n t o ( S . 2 6 

Jun io 1 8 6 6 ) . P e r o aque l la , como t o d a s las acciones r ea le s , p r e s 

c r i b e , ó lo que es lo m i s m o , se e x t i n g u e por el lapso d e t r e i n t a 

ó m á s a ñ o s , sin habe r se hecho uso de ella ( S . 2 6 m a y o 1 8 6 2 ) ; y 

a u n q u e se ejerci te den t ro de d icho t iempo , es sin e m b a r g o inefi

caz con t r a el t e r c e r poseedor que h a y a adqu i r ido por prescr ipción 

el dominio de la cosa d e m a n d a d a , si r e ú n e todas las condiciones 

y requis i tos exigidos al efecto por las leyes ( S . 2 7 Marzo 1 8 6 8 ) . 

E s t o m i s m o sucede , a u n q u e la finca que se r ec lame h a y a sido 

v i n c u l a d a , si desde q u e quedó l ibre en v i r tud de las leyes d e s -

v incu ladoras , h a t r a s c u r r i d o el t iempo n e c e s a r i o ; y procede por 

cons igu ien te la excepción de prescr ipc ión , en favor del q u e e s t u 

viere poseyéndola con los requ is i tos lega les . S . 9 Jun io 1 8 6 8 . 

Mient ras se es té d iscut iendo y se ha l le pend ien te el li t igio s o 

b r e dicha a c c i ó n , no puede e n a g e n a r s e la cosa r ec l amada (S. 2 8 

Diciembre 1 8 6 0 ) ; pero cuando no resu l ta q u e d u r a n t e el ju ic io se 

h a y a verificado la e n a g e n a c i o n , son inap l i cab l e s las leyes 15 y 14 

t í t . VII , P . 5 . a S . 18 Mayo 1 8 6 6 . 

A u n q u e pa rezca i n o p o r t u n o , n o podemos menos de exponer 

a q u í , p a r a t e r m i n a r este c a p í t u l o , la doc t r i na que el T r ibuna l 

S u p r e m o h a tenido q u e c o n s i g n a r , de que cuando se ejerci ta u n a 

acción r e iv ind ica to r i a , fundada en pe r t enece r al d e m a n d a n t e el 

dominio de la cosa r e c l a m a d a en la d e m a n d a , y seguido con a r 

reg lo á ella los t r ámi t e s del ju i c io o r d i n a r i o , se dicta sen tenc ia , 

no se infr inge el a r t . 1 4 1 5 de la L e y de Enju ic iamien to civil, 

q u e de rogó todas las disposiciones an t e r i o r e s sobre p r o c e d i m i e n -
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T Í T U L O I V . 

De la adquisición del dominio por medio de ta pres
cripción. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

Doctrinas generales acerca de la prescripción. 

Sabido e s , q u e la prescr ipción t iene dos acepciones impor t an t e s 

en el de recho : u n a referente á la poses ión , que por c ier to t iempo 

no in te r rumpido y con de t e rminados requ is i tos , p roduce la a d q u i 

sición del domin io ; y o t r a q u e cons i s t e , por el c o n t r a r i o , en la 

pérdida de un d e r e c h o , si é s te no se e je rc i ta en el plazo que las 

leyes prefijan p a r a r e c l a m a r l o . Vamos á ocupa rnos en este t í tu lo 

de la p r imera , de jando el t r a t a r de la s e g u n d a p a r a su l u g a r o p o r 

tuno , que s e r á cuando e x p o n g a m o s las doc t r i na s referentes al 

uso de las acc iones ; pero a n t e s h a r e m o s menc ión de a l g u n a s r e 

glas gene ra l e s , ex tens ivas á u n a y o t r a clase de p resc r ipc ión . 

El fundamento filosófico de esta es el in te rés público y soc i a l , 

en cuyo favor la ha c reado la ley, p a r a ev i ta r que por i ncu r i a ó 

negligencia de los par t icu la res la propiedad permanezca p e r p e t u a 

mente en inc ie r to , con perjuicio de la r iqueza públ ica y de o t r o s 

impor tan tes in tereses ( S . 17 Noviembre y 12 Dic iembre 1865, y 
TOMO i. 15 

tos ( S . 8 Oc tubre 1 8 6 2 ) . T a n infundados son á veces los r e c u r 

sos , que en ellos se suponen infringidas leyes que ni r e m o t a 

mente t ienen relación con el pun to l i t igioso, ni con las cuest iones 

que de él e m a n a n ; viéndose aquel T r i b u n a l en la neces idad , p a r a 

d e s e c h a r l o s , de sen ta r d o c t r i n a s , t a n inopor tunamen te invocadas 

como la q u e p recede . 
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3 0 Diciembre 1 8 6 7 ) ; y por esta razón la prescr ipción no p u e d e 

r enunc ia r se por medio de pactos , pues si bien estos deben g u a r 

d a r s e , s iempre que no sean cont ra r ios á de recho ó á las buenas 

c o s t u m b r e s , con a r r eg lo á lo dispuesto en la ley 1 . a , t í t . I, l ib . X , 

N . R . , es indudable que d icha r e n u n c i a es opuesta á los p r i n c i 

pa les fundamen tos de las leyes q u e t r a t an de la p re sc r ipc ión , las 

cuales pueden cons iderarse como de derecho públ ico. Dichas S . 

12 Diciembre 1 8 6 5 , y 3 0 Dic iembre 1 8 6 7 . 

T iene l uga r la prescr ipc ión , s i empre que se l lenan todos los r e 

quis i tos l ega les , que son b u e n a fe, j u s t o t í tu lo y el t iempo n e c e 

sa r io , pues de lo con t ra r io no puede produci r sus na tu ra l e s efec

tos ( S . 5 y 1 5 J u n i o , y 7 Oc tubre 1 8 6 4 ; 2 7 Jun io 1 8 6 7 , y 9 

Jun io 1 8 6 8 ) ; y por c o n s i g u i e n t e , concur r i endo el t r a s c u r s o del 

t iempo fijado por derecho y las d e m á s c i r cuns t anc ia s n e c e s a r i a s , 

hay ju s to motivo para ella ( S . 1 3 y 3 0 Jun io 1 8 6 4 ) ; m a s no c u a n 

do faltan dichos requis i tos ( S . 2 6 Jun io 1 8 6 8 ) , ó se i n t e r r u m p e 

el lapso del t é r m i n o . S . 12 Dic iembre 1 8 6 5 . 

Sucede es to , por la ausencia de aquel á qu ien la prescr ipc ión 

per jud ica , si es mil i tar ocupado en servicio del E s t a d o ó en h u e s 

t e , como dice la ley de Pa r t i da ( S . 8 Abr i l 1 8 6 5 ) , é i gua lmen te 

d u r a n t e la menor edad de la pe r sona in t e re sada ( S . 9 Mayo 1 8 6 7 ) , 

a u n q u e pa ra ello es necesar io que pida la res t i tuc ión del t i empo 

cor respondien te á su minor ía (S 1.° Mayo 1 8 6 1 ) ; pe ro le pe r ju 

d ica , s e g ú n la ley 9 . a , t í t . XIX, P . 6 . a , si la prescr ipción tuvo 

principio a n t e s que el menor nac i e ra ( S . 2 5 Noviembre 1 8 6 4 ) . En 

es te y en todos los d e m á s casos en que se ejercite el derecho do 

res t i tuc ión del t iempo corr ido p a r a la p rescr ipc ión , como aquella 

es u n remedio legal e x t r a o r d i n a r i o , no t iene l u g a r c u a n d o son 

admis ibles los o rd inar ios y c o m u n e s . S . 12 Diciembre 1 8 6 5 . 

Cuest iónase á veces , sobre si c ier tos hechos p roducen v e r d a d e 

r a m e n t e la in t e r rupc ión de la prescr ipción á q u e se refiere la ley 

6 5 de T o r o , ó sea 6 . a , t í t . VIII, l ib . XI , N . R . ; pero no debe r e 

p u t a r s e que se i n t e r r u m p e el plazo de aque l l a , por habe r se hecho 

u n apeo y des l inde de u n a he redad con objeto de seña la r sus l í

mi t e s ( S . 2 5 F e b r e r o 1 8 5 9 ) , ni po rque se haya seguido a lgún l i

t ig io sobre la cosa de cuya prescr ipción se t r a t e , si en él h a sido 
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el poseedor absuelto (S. 6 Octubre 1862); ni tampoco por la in
terpelación ó reclamación que se hiciere por medio de una car
ta (S. l . ° Mayo 1861, y 21 Enero 1865); aunque sí por otros 
actos más directos, ejecutados por los que se consideren con 
derecho á los bienes litigiosos. S. 24 Enero 1854, y 21 Ju
nio 1862. 

Suele invocarse en materia de prescripción, el cumplimiento de 
la ley 8 . a , tít. XXIX, P. 5 . a ; pero como esta no hace más que 
imponer ciertos preceptos generales, que reciben su complemento 
de las disposiciones contenidas en otras, no puede reputarse in
fringida cuando se cita aisladamente (S. 8 Octubre 1862). Tam
bién es muy común alegarse los preceptos y reclamar el cumpli
miento de las leyes 18 y 21 de dicho título y Partida; pero es in
oportuno acudir á la aplicación de ellas, cuando no se cuestiona 
sobre la adquisición del dominio por medio de la prescripción 
(S. 5 Marzo y 4 Diciembre 1866). Del mismo modo son inaplica
bles las leyes relativas á esta materia, cuando no se opone á la 
demanda la excepción de prescripción (S. 20 Setiembre 1864, 
y 7 Marzo y 4 Junio 1866) , ó cuando el litigio no versa sobre la 
prescriptibilidad de alguna cosa ó acción. S. 10 Febrero 1860. 

De tal fuerza es la prescripción, cuando concurren en ella los 
requisitos que exigen las leyes, que aplicándola á la defensa de 
una cosa demandada, desvirtúa aun las acciones que tienen más 
largo tiempo de duración, inclusa la de petición de herencia, 
pues de lo contrario se infringiría la ley 18 del mismo título y 
Partida; pero sin embargo, no puede estimarse contra un terce
ro que alegue derechos á la misma herencia, si la institución de 
heredero ha sido condicional, hasta que se cumpla la condición 
que el testador hubiere impuesto. S. 27 Junio 1867. 

Tan inexcusables son siempre los requisitos establecidos para 
que la prescripción tenga lugar, que nunca puede prescindirse 
de ellos: así pues, como expusimos al tratar de la dote , aunque 
la ley 8 . a del mismo título y Partida determina, que cuando ê  
marido es desgastador de aquella y la mujer no la demanda, pue_ 
de el que ha adquirido los bienes en que consista ganarlos por 
medio de la prescripción, esto se entiende, si concurren las con-
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diciones esenciales de la m i s m a , pues en ot ro caso no p rocede . 

S . 2 2 Marzo 1 8 6 2 . 

Á estos principios g e n e r a l e s , y á los demás r e l a t ivos á es ta 

m a t e r i a , se ha l lan su je tos , como es n a t u r a l , los b ienes que no 

h a n sido vinculados ( S . 2 2 Noviembre 1 8 6 0 ) , pues los q u e h a n 

ten ido esta cual idad no h a n es tado subo rd inados á las r eg l a s de 

la prescr ipc ión , h a s t a que han l legado á ser l ib res , como veremos 

en los capí tulos 4 . ° y 1 2 , t í t . I del l ibro IV de e s t a p r ime ra p a r t e . 

Con relación á C a t a l u ñ a , t ambién es apl icable la doctr ina al 

principio i n d i c a d a , de que las leyes sobre prescr ipción son de d e 

recho p ú b l i c o , como dic tadas en in t e ré s c o m ú n y social y p a r a 

a s e g u r a r el dominio , que se hal lar ía en inc i e r to , si no se pus ie ra 

a lgún t é rmino á las rec lamaciones j u d i c i a l e s ; y conforme con este 

p r i n c i p i o , el de recho foral de aque l l a s provinc ias dispone por 

medio del Usatge omnes causee , c o m p r e n d i d o en el t í t . I I , vo lu 

m e n I de las Const i tuciones del P r i n c i p a d o , que todas las acc io 

nes civiles y c r imina les se ex t inguen en el t é r m i n o de t r e in ta a ñ o s . 

Lo mismo q u e hemos dicho r e spec to de la prescr ipción apl icable 

á Cas t i l l a , es tas disposiciones que fo rman par te del derecho p ú 

blico ca ta lán , no pueden d e r o g a r s e por convenios pa r t i cu l a r e s , 

porque esto ser ia sobreponer al bien g e n e r a l el in te rés p r ivado : 

po r cons iguien te debe e n t e n d e r s e , q u e los pac tos se subord inan á 

los reg las es tablecidas por a q u e l , y q u e son ineficaces c u a n d o á 

ellas se oponen . S . 5 0 Dic iembre 1 8 6 7 . 

Dada esta b reve idea de las doc t r inas re la t ivas á la p resc r ip 

ción en g e n e r a l , y á la que sirve p a r a adqu i r i r el d o m i n i o , ya 

sea o r d i n a r i a , ya e x t r a o r d i n a r i a , p a s a r e m o s a h o r a á t r a t a r en el 

s igu ien te cap í tu lo de la p r ime ra de e s t a s , ó sea de la de diez y 

veinte a ñ o s . 

CAPÍTULO I I . 

De la adquisición del dominio por medio de la prescripción 

ordinaria. 

Ya hemos d icho , que uno de los modos de a d q u i r i r el dominio 
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es la p re sc r ipc ión , con a r r e g l o á ias leyes 9 . a y 1 8 , t í t . XXIX, 

P . 3 . * ; y pa ra que t e n g a l u g a r la o rd ina r i a de b ienes i n m u e b l e s 

ó ra ices , es necesar io q u e se h a y a n poseído sin i n t e r r u p c i ó n por 

espacio de diez años en t r e p resen tes y veinte e n t r e a u s e n t e s , con 

usto t í tulo y con la b u e n a fe de c r e e r el q u e los enagenó y el que 

los haya adqu i r ido , q u e podían hace r lo , s egún d e t e r m i n a la ley 

18 c i tada ( S . 17 y 2 5 J u n i o , y 6 y 18 S e t i e m b r e 1 8 6 2 ; 2 1 M a r 

zo 1 8 6 3 ; 11 Marzo , 7 , 8 , 14 y 2 9 Octubre 1 8 6 4 ; 9 Marzo 1 8 6 5 ; 

19 y 2 4 E n e r o , 6 Abri l y 2 7 Jun io 1 8 6 6 ; 2 5 E n e r o 1 8 6 7 , y 19 

M a r z o , 3 Abr i l y 6 Noviembre 1 8 6 8 ) . E s pues preciso que se 

cumplan las condic iones lega les , s e g ú n el m a y o r ó m e n o r t i empo 

que hub ie re t r a s c u r r i d o , pues de lo con t r a r io no puede la p r e s 

cripción p roduc i r sus efectos ( S . 3 y 15 J u n i o , y 7 Octubre 1 8 6 4 , 

y 2 7 Jun io 1 8 6 7 ) ; y es a d e m a s necesa r io , como cua l idad i n d i s 

pensable de la p rescr ipc ión , que el que la invoca es té poseyendo 

la cosa de q u e se t r a t e . S . 8 O c t u b r e 1 8 6 4 . 

Cons iguiente á es tos p r inc ip ios , y conforme á la ley 7 . a , t í t u 

lo IV, P . 6 . a , el poseedor de u n a he renc i a con t í tulo j u s t o y b u e 

na fe, a d q u i e r e el dominio de ella por el t r a scurso de dicho t i e m 

po, si d u r a n t e él no la r e c l a m a el q u e p r e t e n d e t e n e r d e r e c h o á 

los bienes d e la m i s m a ( S . 1 . °Mayo 1 8 5 8 , y 4 y 6 Oc tubre 1 8 6 2 ) . 

Consecuencia es t a m b i é n de los m i s m o s p r i n c i p i o s , que la s e n 

tencia que a n u l a la posesión fundada en p resc r ipc ión , c u a n d o c o n 

curren los expresados r e q u i s i t o s , inf r inge la c i tada ley 1 8 , t í t u 

lo XXIX, P . 5 . a S . 3 0 Oc tub re 1 8 6 5 . 

La sucesión vincular no cons t i tuye t í tu lo ve rdade ro y. s i n g u l a r 

de adquisición pa ra la prescr ipc ión o r d i n a r i a ; pe ro si se h a poseído 

una cosa por m á s d e veinte a ñ o s , s iendo ya l ib re , y no v incu lada , 

n o se q u e b r a n t a la m i s m a ley , por d a r eficacia á d icha p r e s c r i p 

ción: S . 2 1 Jun io 1 8 6 4 . 

Acabamos de decir , q u e uno de los requis i tos indispensables 

pa ra la prescr ipción, es el j u s t o t í tu lo con que h a y a adqu i r i do la 

cosa el que esté poseyéndola ; y a s í el que no lo t iene á su favor, 

no puede ni a u n invocar la ( S . 2 1 Dic iembre 1 8 6 1 , y 5 Marzo 

1866) ; pe ro es te t í tu lo no se refiere á la m e r a poses ión , s ino al 

derecho en v i r t ud del cua l se solicita y ob t i ene ( S . 9 Mayo 1 8 6 7 ) ; 
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y bas ta con que sea j u s t o , a u n q u e le falte eficacia por ca rece r d e 

a lguna formal idad de derecho , s i empre q u e c o n c u r r a n las d e m á s 

c i rcuns tanc ias m a r c a d a s por las leyes ( S . 2 6 Abri l 1 8 5 5 ) . C i t a 

r emos en apoyo de esta doc t r ina a l g u n o s ejemplos. L a posesión 

pacífica obtenida en v i r tud de u n t e s t a m e n t o , es j u s t o t í tulo p a r a 

conservar los bienes quedados al fallecimiento del tes tador ( S . 5 

Mayo 1866) . Adqui r ida u n a cosa en r e m a t e públ ico , y pues to s u 

comprado r en posesión de ella j ud i c i a lmen te , a u n q u e este t í tu lo 

carezca de a l g u n a formalidad de de recho , no obsta pa ra q u e aque l 

adquie ra por la prescr ipción el dominio de la m i s m a , conforme á 

la ley 19 ya c i t a d a , si el que se c ree con derecho á aquel la no 

rec lama den t ro de los t é rminos fijados por dicha ley ( S . 5 0 J u n i o 

1 8 6 3 ) . Pe ro por el c o n t r a r i o , no cons t i tuye t í tu lo pa ra la p r e s 

cripción o r d i n a r i a , la sucesión v incu la r ( S . 2 1 Jun io 1 8 6 4 ) , n i 

t ampoco u n a ven ta que sea nu la de derecho ( S . 19 Oc tubre 1 8 6 5 ) ; 

y no hab iendo j u s t o t í tu lo , no puede invocarse la prescr ipción o r 

d ina r i a , a u n q u e se haya poseído la cosa de q u e se t r a t e el t i empo 

des ignado por la ley. S . 15 Oc tubre 1 8 6 6 . 

Hemos dicho t amb ién , que a d e m a s del j u s t o t í t u lo , se neces i ta 

p a r a adqu i r i r por medio de la p resc r ipc ión , la b u e n a fe; y c o n 

siste é s t a , como a n t e s i nd i camos , en c r ee r el q u e e n a g e n ó la cosa 

que podia hace r lo , y el q u e la rec ib ió que podia adqui r i r l a ( S . 15 

Jun io y 2 9 Oc tubre 1 8 6 4 , y 4 Mayo 1 8 6 6 ) . A s í , p u e s , e n a g e -

n a d a u n a finca por u n a muje r , á qu ien su mar ido facultó p a r a ello 

en el caso de u r g s n c i a ó neces idad , just i f icada és ta por medio de 

judic ia l in formación , y adqu i r i da por el comprador con es tos a n 

t e c e d e n t e s , hay b u e n a fe, por m á s q u e á la enagenac ion se a t r i 

b u y a n defec tos . S . 12 Abr i l 1 8 6 6 . 

T a n esencial é i m p o r t a n t e es la b u e n a f e , que la posesión con 

ella por l a rgo t iempo es t í tulo leg í t imo p a r a la p r e s c r i p c i ó n , c o n 

a r r eg lo á la l e y j í i , t í t . X X I X , P . 5 . a , si bien ese requis i to de 

mora l idad se p r e s u m e s iempre en el que posee , m i e n t r a s no se 

p ruebe lo con t r a r io ( S . 2 1 Abri l 1 8 6 5 y 2 7 Marzo 1 8 6 8 ) . S in 

e m b a r g o , la falta de b u e n a fe en el que e n a g e n ó u n a finca, no 

per judica á u n a t e rce ra pe r sona , q u e por u n t í tulo especial la h a y a 

adquir ido de o t r a que t ambién la poseyese del mismo m o d o , ni 
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hace necesaria en este easo la prescripción de treinta años para 
la legitimidad de la adquisición por dicho tercero. S. 2 0 Noviem
bre 1 8 6 0 y 14 Octubre 1 8 6 4 . 

Por el contrario, no puede computarse el tiempo en que se 
posee sin buena fe (S. 9 Mayo 1 8 6 3 ) ; y por no concurrir esta 
circunstancia, no puede tener lugar la prescripción respecto de 
los bienes raices de menores, cuando son vendidos sin las solem
nidades legales; pues el comprador sabia ó debia saber, que el 
vendedor no podia vender sin ese requisito, y por consiguiente 
carecía de buena fe (S. 18 Setiembre 1 8 6 3 ) : tanto en este como 
en otros muchos casos , no puede aprovechar al' mismo compra
dor la ignorancia del derecho, y aun á su heredero se trasmite 
el vicio con que aquel adquirió. S. 8 Octubre 1 8 6 2 . 

Estas circunstancias tan indispensables del justo título y la 
buena fe, vienen á resolverse comunmente en cuestión de hecho, 
y se someten por lo tanto al resultado de la prueba y á la apre
ciación que de ella haga la Sala juzgadora (S. 1 3 Mayo 1 8 6 3 ; 18 

Marzo 1 8 6 5 ; 19 Enero 1 8 6 6 ; 3 Abril 1 8 6 7 , y 19 Marzo 1 8 6 8 ) . 

Así, cuando estima ésta que concurren todos los requisitos para 
la prescripción ordinaria, no se infringe la ley 1 9 del título y 
Partida citados (S. 2 4 Noviembre 1 8 6 6 ) ; y cuando la misma Sala 
estima que la posesión ha sido continua, no puede aplicarse la 
ley 6 5 de Toro, ó sea 6 . a , tít. VIII , lib. XI , N. R . , relativa á la 
interrupción de la posesión que interrumpe la propiedad (S. 1 9 

Enero 1 8 6 5 ) . Pero cuando á juicio de la misma Sala falta al po
seedor de una cosa raiz el justo título y la buena fe para adqui
rirla, no la puede prescribir su heredero por el tiempo ordinario 
de diez y veinte años, sino por treinta ; aunque no le obsta ni 
purjudica la mala fe de su causante, para hacer suyos los frutos 
de la cosa heredada (S . 21 Setiembre 1 8 6 0 ) . Tampoco procede 
la prescripción ordinaria, cuando falta alguno de los tres requisi
tos expresados, de justo título , buena fe, y el tiempo necesario 
de posesión no interrumpida (S. 9 Mayo y 1 3 Junio 1 8 6 3 ; 3 0 

Junio 1 8 6 4 , 3 0 Junio y 18 Noviembre 1 8 6 5 , y 9 Junio 1 8 6 8 ) , 

y entonces no se puede adquirir el dominio por medio de dicha 
prescripción. S. 18 Noviembre 1 8 6 5 . 
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Se neces i t a a d e m a s , q u e el disfrute de la cosa que se in ten ta 

adqu i r i r , sea en v i r tud de v e r d a d e r a posesión y no por un t i t u l a 

p r eca r io , pues los que t i enen a l g u n a finca en e n c o m i e n d a , a r r e n 

d a m i e n t o ó por fuerza , no la pueden presc r ib i r por t iempo a l g u 

n o , s egún las leyes 2 2 , t í t . XXIX, y 5 . a , t í t . XXX, P . 3 . a , y la 

1 . a , t í t . VIII , l ib . XII N . R . ; po rque no son tenedores por sí> 

mas por aquellos de quien la cosa tienen. S . 2 3 F e b r e r o y 1 5 

Abr i l 1 8 5 9 ; 1 5 Abr i l 1 8 6 0 ; 2 1 Diciembre 1 8 6 1 ; 17 Dic iembre 

1 8 6 4 ; 2 8 Abri l 1 8 6 5 , y 2 6 Jun io 1 8 6 8 . 

C A P Í T U L O I I I . 

De la adquisición del dominio por medio de la prescripción 
extraordinaria. 

Has ta aqu í h e m o s t r a t a d o so lamente de la prescripción o r d i 

n a r i a , ó de diez y veinte a ñ o s , a u n q u e hac iendo mención t a m b i é n 

de a l g u n o s pr incipios g e n e r a l e s , que no son re la t ivos sólo á e l l a , 

s ino á toda clase de p r e s c r i p c i ó n . P e r o a h o r a v a m o s á ocupa rnos 

de la e x t r a o r d i n a r i a , es dec i r , de la de t r e i n t a años ó m á s y de la 

i n m e m o r i a l . 

A pesa r de la mul t i tud de decisiones del T r i b u n a l S u p r e m o á 

q u e nos h e m o s referido en los dos p receden te s c a p í t u l o s , no se 

e n c u e n t r a h a s t a a h o r a n i n g u n a cont rad icc ión en las doc t r inas r e 

ferentes á la m a t e r i a de e l lo s ; p e r o en la q u e es objeto del p r e 

sen te ha l l a remos en u n p u n t o esencia l ís imo u n a no tab le d i v e r g e n 

c i a , que expond remos con toda s incer idad , y que c reemos d i m a 

n a d a de la confusión y a m b i g ü e d a d de a l g u n a s leyes , de las op i 

n iones opues t a s de los c o m e n t a d o r e s y de los fallos poco a c o r d e s 

de los t r i b u n a l e s . 

Nos refer imos á la cual idad de la b u e n a fe, que s iendo t a n i n 

dispensable en la prescr ipción o rd ina r i a , se h a pues to en d u d a si 

debe ó no ex ig i r se del mismo modo en la e x t r a o r d i n a r i a de t r e in ta 

ó m á s a ñ o s , y en la i nmemor ia l . Nace p r i n c i p a l m e n t e es ta i n c e r -

t i d u m b r e de los t é rminos oscuros en q u e e s t á r e d a c t a d a la ley 2 1 , 
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t í t . XXIX, P . 5 . a , y de la necesidad de combina r su t ex to y e s 

pí r i tu , con el de o t r a s leyes del mismo C ó d i g o , y con la 2 . a , t í 

tu lo VIII, l ib . X I , N . R . , q u e an t e s e ra 2 . a , t í t . XI , l ib . II del 

F u e r o R e a l . E n efecto, la c i tada ley 2 1 dice en su p r imer p e r í o d o , 

que « t r e in t a años con t inuadamente seyendo a l g ú n orne t e n e 

dor de la c o s a , por cualquier manera que oviese la tenencia, 
que non le moviesen pleito sobre ella en todo es te t i e m p o , g a n a r l a 

y á, m a g u e r fuese la cosa furlada ó forzada ó robada; é m a g u e r 

quel señor della g e la quissiese d e m a n d a r , dende ade l an t e n o n 

seria t enudo d e r e s p o n d e r sobre ella, a m p a r á n d o s e por es te t i e m 

po ;» y l uego a ñ a d e : « O t r o s í , cuando a l g u n o fuere t enedo r á 

buena fe de a l g u n a cosa raiz por t r e i n t a años ó m á s , cuidando 

que era suya ó de su p a d r e , ó la oviere por a l g u n a razón dere
cha, q u e la p u e d a g a n a r por este t i empo é a m p a r a r s e por él c o n 

t ra todos c u a n t o s ge la qu iss ie ren d e m a n d a r . » P a r e c e , p u e s , q u e 

hay cont rad icc ión en los t é r m i n o s de es tos dos per íodos , pues en 

el pr imero se concede el d o m i n i o , cua lqu ie ra que sea el mot ivo 

por que s e t e n g a la cosa , y en el s e g u n d o sólo en el caso de h a 

ber buena fe, c r e y e n d o el poseedor q u e aque l la es s u y a ; pe ro sin 

e m b a r g o , la ley d i s t ingue en es tos dos c a s o s , y lo m i s m o d e b e 

hacerlo la j u r i s p r u d e n c i a , p u e s en el p r i m e r o , s e g ú n lo que d e s 

pués añade la m i s m a l e y , si el poseedor p i e rde la poses ión , ya 

no puede r e c l a m a r l a d e aque l en cuyo poder se ha l l e , y en el s e 

gundo t iene de recho á re iv ind icar la de t o d o s , m e n o s de su v e r 

dadero d u e ñ o . H a venido á a u m e n t a r a lgo la d u d a , como a c a b a 

mos de ind icar , la c i t ada ley Recopi lada que dice: «Ot ros í , m a n 

damos que si a l g u n a cosa fuere h u r t a d a , ó a l g u n o tuv ie re e s c o n 

dida, no p u e d a defender po r t i e m p o , que no se r e sponda á su 

dueño, quando qu i e r q u e g e la d e m a n d a r e ; » p recep to por el cua l 

ha sido de rogado el p r i m e r e x t r e m o de la de P a r t i d a y a c o p i a 

da , en c u a n t o se refiere á las cosas h u r t a d a s , forzadas ó r o b a d a s . 

E n vista de e s t a s dos l e y e s , y t r a t á n d o s e de u n a u s u r p a c i ó n 

notoria de b ienes que h a b í a n sido v i n c u l a d o s , y po r lo t a n t o i m 

p resc r ip t ib l e s , no es de e x t r a ñ a r q u e en u n a decisión de 16 de 

Octubre de 1858 se cons ignase la d o c t r i n a , de q u e «la falta del 

pr imero y m á s esencial r equ i s i to , cua l es la b u e n a f e , impide q u e 



2 5 Í JURISPRUDENCIA CIVIL DE ESPAÑA. 

c o r r a la prescr ipción inmemor ia l á favor del adqu í r en te de u n o s 

b ienes , si los posee sin o t ro t í tu lo que el de mero d e t e n t a d o r ; » y 

q u e declarándolo así u n a s e n t e n c i a , no infringe la ley 18 , t í t u 

lo X X I X , P . 3 . a , que es tablece «en qué m a n e r a et en q u á n t o 

t iempo g a n a orne la cosa que es raiz seyendo e n a g e n a d a á b u e n a 

fe.» Tal vez si p a r a i m p u g n a r el fallo de la aud ienc ia se h u b i e r a 

invocado la ley 21 del mismo t í tulo y P a r t i d a , en vez de la 1 8 , 

h u b i e r a sido o t r a la decisión del T r i b u n a l S u p r e m o . Pero como 

quie ra que s e a , quedó cons ignada la d o c t r i n a , de que la falta de 

b u e n a fe es un obstáculo á la prescr ipción i n m e m o r i a l : de donde 

debe r í a deduc i r se , q u e con m a y o r razón lo es pa ra la de t r e i n 

t a a ñ o s . 

E n o t r a decisión se d i j o , q u e con a r r eg lo á la c i tada ley 2 1 , 

el tenedor de buena fe de a l g u n a cosa q u e sea ra iz , po r t r e in ta 

a ñ o s , cuidando que era suya ó q u e fuera de su p a d r e , ó q u e la 

h u b i e r a por o t r a razón derecha, la g a n a por es te t i empo c o n t r a 

cua lqu ie ra que se la d e m a n d e ( S . 1 3 Mayo 1 8 6 5 ) ; pero en es te 

caso no se hizo m á s q u e conceder al tenedor de buena fe, lo que 

de n i n g u n a m a n e r a se le puede n e g a r , y menos e s t ando a m p a r a 

do por la posesión de t r e in t a a ñ o s ; y nada se declaró respec to 

del caso en que el poseedor lo sea de m a l a fe. Sin e m b a r g o , c o n 

t r a la doc t r ina sen tada en el menc ionado fallo de 16 de Octubre 

d e 1 8 5 8 , vamos á indicar el r e s u m e n de los que s iguen , p a r a que 

p u e d a formarse idea exac t a del e s t ado de la cues t ión en esta 

m a t e r i a . 

l.° Cuando a j u i c i o de la Sala s e n t e n c i a d o r a falta al poseedor 

de u n a cosa raiz el j u s t o t í tu lo y la b u e n a fe p a r a a d q u i r i r l a , no 

puede presc r ib i r l a su h e r e d e r o , s ino por el t r a scurso de t re in ta 

a ñ o s , contados desde que és te e n t r ó á p o s e e r l a ; pero no obsta á 

este mi smo h e r e d e r o la m a l a fe de su c a u s a n t e , pa ra h a c e r suyos 

los frutos de la cosa h e r e d a d a . S . 2 1 Se t i embre 1 8 6 0 . 

2 . ° E l poseedor de m a l a f e , y a sea con t í tu lo ó sin é l , a d 

qu ie re t ambién el dominio de la h e r e n c i a por la prescr ipción de 

t re in ta a ñ o s , pues s egún la ley 7 . a , t í t . XIV, P . 6 . a , «si aquel 

q u e h a de recho en la he renc ia non la d e m a n d a á los tenedores 

della fas ta t r e i n t a a ñ o s , sabiéndolo , ó podiéndolo f a z e r , p ie rde 



PARTE I . LIBRO II . TÍTULO IV. 235 

por su negl igencia el de recho que e n ella av ia , é g á n a l a por t i e m 

po el otro que la tovo .» S . 4 Oc tubre 1 8 6 2 . 

3.° Si bien la falta de b u e n a fe en el que e n a g e n a u n o s b i e 

nes , exige en el que los rec ibe , con a r reg lo á la ley 1 9 , t í t . XXIX, 

P . 3 . a , m a y o r espacio de t i empo que pa ra la prescr ipción o r d i n a 

ria , no obsta á un t e rce ro , que por un t í tu lo especial los adqu i r ió 

de otro que los poseía de b u e n a f e , n i es necesar io en ta l caso 

el t é rmino de t re in ta años p a r a l eg i t imar la poses ión . S . 14 Oc

tubre 1 8 6 4 , y 2 7 Marzo 1 8 6 8 . 

4.° L a de t r e in ta años ó m á s es t í tu lo legí t imo para adqu i r i r 

bienes l ibres , de cua lqu ie r m o d o que la cosa se h a y a a d q u i r i d o , 

si no se m u e v e pleito sobre e l l a , con a r r e g l o á la ley 2 1 , t í t u 

lo XXIX, P . 3 . a S . 2 2 Noviembre 1 8 6 0 ; 12 Marzo 1 8 6 7 , y 3 y 7 

Abril 1 8 6 8 . 

5.° Se neces i ta , s e g ú n el p r imer e x t r e m o de la ley 1 9 , t í t u 

lo XXIX, P . 3 . a , el t r a s c u r s o de t r e in t a años p a r a que por p r e s 

cripción pueda g a n a r la cosa raiz el q u e la rec ibe de qu i en no 

tiene derecho p a r a e n a g e n a r l a . S . 15 Jun io 1 8 6 4 . 

6.° El t enedor de u n a cosa por t r e in ta años con t inuos ó m á s , 

sin habérse le d e m a n d a d o sobre el la , la hace s u y a , por cualquier 
manera que oviere la tenencia, s egún d e t e r m i n a la c i t ada ley 2 1 , 

t í t . XXIX, P . 5 . a ( S . 14 F e b r e r o 1 8 6 5 ) ; ó lo que es lo mi smo , si 

la posee por t r e in ta a ñ o s , sea con buena ó mala fe, sin que nad ie 

le ponga pleito sobre ella , la g a n a , no e s t ando obl igado desde 

entonces á r e sponder de el la . S . 5 Mayo 1 8 6 5 . 

7.° Adquir idos unos b ienes por t í tu lo de c o m p r a , y e s t ando 

en su quie ta y pacífica posesión por m á s de t re in ta a ñ o s , á ciencia 

y paciencia del que después los r e c l a m a , ni a u n t iene necesidad de 
acreditar el que los ha venido poseyendo , el título y buena fe, p a r a 

hacerlos suyos con a r r eg lo á la ley 21 c i t ada . S . 2 5 E n e r o 1 8 6 7 . 

8.° F i n a l m e n t e , hay o t r a decisión que ind ica remos t a m b i é n , 

aunque nada resuelve a c e r c a de la ind icada cues t ión . S e g ú n el la , 

se necesitan t r e in t a años p a r a la prescr ipc ión e x t r a o r d i n a r i a , con 

arreglo á la misma ley 2 1 ; y la 8 . a , t í t . XXIX, P . 3 . a , es re la t iva 

á la prescr ipción de veinte años y de ah í aba jo , s e g ú n la ley 9 . a , 

« t . XIX, P . 6 . a S. 2 8 Se t i embre 1 8 6 4 . 
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P o r lo q u e se ve en las decisiones que de jamos a n o t a d a s , la 

doct r ina que ha prevalecido , después de la de 16 de Octubre de 

1 8 5 8 , h a sido c o n s t a n t e m e n t e la de d i s t ingu i r se la prescr ipción 

ord inar ia de la e x t r a o r d i n a r i a , ex ig iéndose p a r a la p r i m e r a la p o 

sesión de diez ó ve in te años con j u s t o t í tulo y b u e n a fe, y p a r a la 

s e g u n d a la de t r e in t a años ó m á s , sin ser necesa r i a la b u e n a fe, 

ni el j u s t o t í t u l o . No h a recaído n i n g u n a r e s o l u c i ó n , sin d u d a 

por no h a b e r habido con t rovers ia , a ce rca de las cosas h u r t a d a s ó 

encub ie r t a s , q u e son imprescr ipt ibles con a r r e g l o á dicha l e y - R e 

copilada ; m a s es to no obsta p a r a q u e las cjue de jamos s e n t a d a s 

deban r e g i r c o m o admi t idas por la j u r i s p r u d e n c i a . 

Es t a s doc t r inas no s e r á n ta l vez las m á s a jus tadas á u n a mora l 

seve ra , ni al de recho canón ico , ni á la opinión de a l g u n o s r e s p e 

tab les a u t o r e s ; pe ro si no p r e v a l e c e n , ¿ q u é diferencia podrá h a 

be r e n t r e la prescr ipción o r d i n a r i a , que ex ige necesa r i amen te 

a d e m a s del t i e m p o legal de poses ión , el j u s t o t í tu lo y la buena fe; 

y la e x t r a o r d i n a r i a , q u e po r el l a rgo t r a s c u r s o de t iempo suple 

a lgunos defectos q u e en aquel la p u e d a h a b e r ? A d e m a s , si una 

posesión t a n d i l a t ada no e c h a u n velo sobre el o r igen de ella, los 

derechos e s t a r á n p e r p e t u a m e n t e inc ie r tos , y la propiedad a d q u i 

r i d a , a u n q u e con a l g ú n vicio, n u n c a l l ega rá á ser r e spe tada ; y ya 

hemos dicho al pr incipio de es te t í t u lo , que el fin pr incipal de la 

p rescr ipc ión es el es t imula r el in te rés indiv idual en la defensa de 

sus d e r e c h o s , y ca s t i ga r en c ie r to modo la indiferencia ó la indo

lencia de los que los a b a n d o n a n . T a m p o c o debe pe rde r se de vista, 

q u e el t iempo m á x i m o p a r a la prescr ipción de las acciones rea les , 

y por cons igu ien te de la r e iv ind ica to r ia , es de t r e i n t a a ñ o s ; y si 

en este plazo no se hace uso de e l la , p ie rde su de recho el que el 

dia an t e s lo t uv ie ra expedi to p a r a r e c l a m a r c o n t r a el de ten tador 

de u n domin io u s u r p a d o , y q u e d a és te , por la ext inción de la a c 

c ión, poseedor t r a n q u i l o , sin t emor de q u e le t u r b e acaso el que 

e ra su m á s legí t imo d u e ñ o . D e s e a m o s , sin e m b a r g o , y á pesar 

de es tas l igeras ref lexiones , q u e la c o n s t a n t e doc t r ina de los 

T r i b u n a l e s , admi t ida y publ icada por el S u p r e m o , uni forme de 

u n a vez la j u r i s p r u d e n c i a , sobre u n a m a t e r i a q u e t a n t o afecta á 

u n a de las bases del o rden social , cua l es la p r o p i e d a d , y se evi-
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t en dudas y vaci lac iones , q u e son funestos semil leros de l i t igios. 

Hay , ademas de la prescr ipción ex t r ao rd ina r i a de los t r e i n t a 

años pa ra adqu i r i r el domin io , la inmemor ia l , que consis te en u n a 

larguís ima y pacífica posesión de o r igen r e m o t o , á que no a l c a n 

ce la m e m o r i a de los h o m b r e s , y sin noticia de hecho a l g u n o 

contrar io á ella ( S . 2 1 Jun io 1 8 6 4 ) ; pe ro que no t iene l u g a r , 

cuando se sabe la procedencia«de la cosa de q u e se t r a t a , y las 

personas que la h a n poseído ( S . 15 Oc tub re 1 8 6 6 ) . P o r c o n s i 

gu ien te , si la Sala sen tenc iadora , po r los fundamentos q u e aprec ia 

y cons igna , dec lara q u e desde lo a n t i g u o se h a es tado en la c o n s 

t an te é i nmemor ia l posesión de unos b ienes , no se infringe la ley 

6 5 de T o r o , ó sea la 6 . a , t í t . YIII , l ib . XI , N . R . , que o rdena 

que la in te r rupc ión en la poses ión, i n t e r r u m p a la prescr ipción en 

la p rop iedad . S . 22 Jun io 1 8 6 7 . 

Prec iso es volver aqu í á hace rnos c a r g o de la decisión a n t e s 

citada de 16 de Octubre de 1 8 5 8 , en que se c o n s i g n a la doc t r ina , 

de que el p r i m e r o y pr inc ipa l requisi to p a r a t oda clase de p r e s 

cripción es la b u e n a fe, y que carec iendo de ella el p o s e e d o r , no 

puede c o r r e r en su favor ni a u n la i n m e m o r i a l . P e r o debemos 

recordar á e s t e propós i to lo q u e de jamos expues to , añad iendo , que 

si la doc t r ina cons ignada e n dicho fallo d e 1 8 5 8 no h a p r e v a l e 

cido respecto á la prescr ipción de t re in ta a ñ o s , m u c h o menos 

puede t ene r fuerza t r a t á n d o s e de la posesión i n m e m o r i a l , que por 

lo mismo q u e es t an d i l a t a d a , pa rece debe r ex ig i r m e n o s cond i 

ciones. A d e m a s , en o t ros fallos pos ter iores ( 2 3 F e b r e r o 1 8 5 9 , 

y 18 Diciembre 1 8 6 6 ) se s ien ta la d o c t r i n a , de que p r o b a d a la 

posesión i n m e m o r i a l , no i n t e r r u m p i d a (s in dis t inción de si h a h a 

bido ó no b u e n a fe) , se r e p u t a como t í tu lo leg í t imo de p rop iedad , 

con a r reg lo á la ley 7 . a , t í t . VIII , l ib . XI , N . R . P a r e c e , p u e s , 

fuera de d u d a , que la posesión inmemor ia l es t í tu lo j u s t o de d o 

minio, haya ó no b u e n a fe en el poseedor . P e r o si aque l la no se 

justifica d e b i d a m e n t e , c la ro es q u e no pueden apl icárse le las 

leyes que le son respec t ivas . S . 5 Abr i l 1 8 6 8 . 
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CAPÍTULO IY. 

De las cosas imprescriptibles , y desde cuándo pueden prescri
birse los bienes que han sido vinculados. 

No todas las cosas son suscept ib les de p re sc r ipc ión , y en este 

caso se h a l l a n : 1.°, las que pe r t enecen al común de u n pueb lo : 

2 . ° , las que son poseídas colect ivamente y proindiviso por p a r 

t i cu la res ó corporac iones ; y 5 . ° , las v incu ladas , mien t r a s p e r t e n e 

c ieron á es ta c lase . 

E n c u a n t o á la p r i m e r a de las cosas e n u m e r a d a s , sólo d i r e m o s 

que las per tenec ien tes al c o m ú n de vecinos no son por su n a t u 

raleza capaces de prescr ipc ión , s egún la ley 7 .* , t í t . XXIX, P . 3 . * 

S . 17 Dic iembre 1 8 6 4 . 

Respec to á la s e g u n d a , sabido es el de recho q u e todos los que 

poseen u n a cosa en c o m ú n tienen p a r a ex ig i r su d iv i s ión , y que 

la ley 2 . a , t í t . VIII, l ib . XI, N . R . , dec la ra que no puede p r e s c r i 

b i rse por t i e m p o , cuando es té de este modo poseída ( S . 2 2 Di

c i e m b r e 1 8 6 0 ) ; y sólo puede dejar de t e n e r ap l i c ac ión , cuando 

cons ta que se h a poseído plena y a b s o l u t a m e n t e sin m a n c o m u 

n idad a l g u n a ( S . 5 0 Jun io 1 8 6 5 ) . A s í , el p recep to cons ignado en 

la ley 1 8 , t í t . XXIX, P . 3 . a , a c e r c a de los requis i tos necesar ios 

p a r a g a n a r las cosas por t iempo , es preciso subordinar lo á las 

disposiciones especiales que sobre la m i s m a mate r i a y p a r a dife

r e n t e s casos es tablecen las l e y e s , como por e j emp lo , la q u e p r e 

v iene , que las acciones di r ig idas á pedi r en juicio la división d é l a s 

poseídas en c o m ú n , d u r e n s iempre y no quepa prescr ipción con

t r a ellas ( S . 2 2 F e b r e r o 1 8 5 8 , y 2 2 N o v i e m b r e 1 8 6 4 ) . E s t o su 

cede respec to de la he renc ia p ro ind iv i so , la cual per tenece á 

todos los par t íc ipes d e e l l a , pues el h e r e d e r o que la t i ene en su 

poder no es ve rdadero p o s e e d o r , s ino sólo t enedor á n o m b r e de 

todos aquel los , y no puede por cons igu ien te uti l izar la p resc r ip 

ción c o n t r a los d e m á s c o h e r e d e r o s . S . 18 Nov iembre 1 8 6 5 . 

Los b ienes que en t e r c e r l u g a r hemos e n u m e r a d o como impres 

cript ibles , son los de m a y o r a z g o s , d u r a n t e el t iempo en que han 
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correspondido á es ta c lase . Razones poderosas q u e h a habido p a r a 

reputa r los de es te m o d o , y que no nos i n c u m b e a h o r a expone r , 

han apoyado esta doc t r ina admi t ida c o n s t a n t e m e n t e po r la j u r i s 

p r u d e n c i a . Así se deduce de m u c h a s declaraciones del T r ibuna l 

S u p r e m o , e n t r e o t r a s las de 24 E n e r o 1854; ¡16 Oc tubre 1858; 

25 Junio 1859; 20 Nov iembre 1860; 13 Mayo y 25 Junio 1862; 

27 Marzo y 25 Mayo 1863; 13 y 19 Dic iembre 1864; 27 F e b r e 

ro 1865; 24 E n e r o 1866; 4 F e b r e r o y 3 Abri l 1867; s iendo d e 

notar m á s pr inc ipa lmente la s e g u n d a de es tas d e c i s i o n e s , con la 

cual e s t á n acordes las d e m á s , en que se dec la ró , que las fincas 

que fueron v incu ladas , m i e n t r a s tuv ie ron e s t a cua l idad , no se h a 

llaban sujetas á prescr ipción , y q u e por cons igu ien te los q u e las 

adquir ieron lo hicieron con ma la fe. 

P e r o como desde el 30 de Agos to de 1836 e s tá en v igor la ley 

desvinculadora de 11 de Oc tubre de 1820 , y los b ienes de es ta 

clase pasa ron á la condic ión de a b s o l u t a m e n t e l i b r e s , queda ron 

por consecuenc ia sujetos á las p re sc r ipc iones del de recho c o 

mún ( S . ya c i tadas de 20 Noviembre 1860; 13 Mayo y 25 J u 

nio 1862; 27 Marzo y 23 Mayo 1 8 6 3 ; 19 Dic iembre 1864; 27 

Febre ro 1865; 24 E n e r o 1866; 4 F e b r e r o , 3 A b r i l , 11 N o v i e m 

bre y 3 Diciembre 1867, y 19 Marzo , y 6 Noviembre 1868); s i en 

do de adve r t i r , q u e no p u e d e suponerse falta de b u e n a fe en el 

poseedor de u n a finca d e s m e m b r a d a de u n a v incu lac ión , que s o 

licitó y o b t u v o la l iber tad de la misma , acud iendo al juez que en 

su concepto e ra c o m p e t e n t e , y m u c h o menos en sus s u c e s o r e s ; y 

y que a u n q u e pudie ra p r e s u m i r s e m a l a fe en el p r i m e r o q u e e n a 

genó y en el que la a d q u i r i ó , es te vicio d e s a p a r e c e , cuando h a 

pasado aquel la á o t r a pe r sona por adjudicación de c ie r tos d e r e 

chos . S. ya c i t ada 25 J u n i o 1862. 

Es t imada la excepción de prescr ipc ión o rd ina r i a , con relación á 

unos b ienes , que a u n q u e fueron v inculados , e n t r a r o n como todos 

en la clase de l ibres en v i r tud de las leyes d e s v i n c u l a d o r a s , no 

pueden t e n e r l u g a r las doc t r i na s de j u r i s p r u d e n c i a re la t ivas á la 

duración de la acción re ivindicator ia ( S . 9 Jun io 1868) , como 

dijimos en el capí tulo II del t í tulo a n t e r i o r . 
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CAPÍTULO V . 

De la adquisición del dominio por medio de la prescripción^ 
según algunas disposiciones forales. 

L a j u r i s p r u d e n c i a e m a n a d a de la legis lación especial de a l g u 

n a s provinc ias , se s epa ra a l g ú n t an to de la c o m ú n ; pero sus d o c - ' 

t r i na s son c la ras y t e r m i n a n t e s , y n o pueden d a r l u g a r á las v a 

c i lac iones que h e m o s indicado respec to de la j u r i s p r u d e n c i a d e 

Casti l la . E n C a t a l u ñ a , s egún la r e g l a g e n e r a l c o n s i g n a d a en el 

Utsage omnes causee sive bonee sive malee, t í t . I I , l ib. VII , vol . I 
de las C o n s t i t u c i o n e s , todo prescr ibe , cua lqu ie ra q u e sea el o r í -

g e n , y la buena ó m a l a fe , con la posesión no in t e r rumpida de 

t r e in ta años ( S . 2 9 Abr i l y 2 3 Se t i embre 1 8 6 4 ) ; y por c o n s i 

gu i en t e , fallado un plei to con a r r eg lo á esa disposición f o r a l , no 

es apl icable á él la ley 2 . a , t í t . VIII, l ib . X I , N . R . , que previene 

q u e el t enedor de la cosa h u r t a d a é t en ida en c o m ú n con o t r o , no 

p u e d a prescr ib i r la ( S . 2 9 Abri l 1 8 6 4 ) . P e r o como es n a t u r a l , 

p a r a q u e pueda a p r o v e c h a r la p r e s c r i p c i ó n , es necesar io que se 

a l egue o p o r t u n a m e n t e , po rque si n o , no puede t o m a r s e en c u e n t a 

después el exp resado U t s a g e . S . 1 3 Nov iembre 1 8 6 3 . 

P o r la misma razón , si bien es doc t r ina a d m i t i d a por la j u r i s 

p rudenc i a de aque l t e r r i t o r i o , q u e el d u e ñ o de t i e r r a s d a d a s en 

establecimiento á rabassa morta, ó sea m i e n t r a s d u r a n ó f ruc 

tifican las p r imera s c e p a s , c o n t r a t o del cual nos o c u p a r e m o s en 

el c a p . 5.° del t í tu lo s i g u i e n t e , puede r ecobra r l a s pasados c i n 

c u e n t a a ñ o s , en q u e se e s t ima la du rac ión de es tos c o n t r a t o s ; el 

q u e se hal la en la t enenc ia de u n a h e r e d a d de este modo poseída , 

puede a d q u i r i r su domin io por medio de la p r e s c r i p c i ó n , si d e s 

pués de aque l per íodo ha sucedido en ella por he renc ia , p o s e y é n 

dola como l ibre po r espacio no i n t e r r u m p i d o de m á s de t r e i n t a 

a ñ o s , que es , s egún el c i tado Utsage , el t i empo por el cual se 

p rescr iben las cosas y se e x t i n g u e n todas las acc iones . S . 2 3 S e 

t i embre 1 8 6 4 , y 9 Mayo 1 8 6 5 . 

Es t a prescr ipción no c o r r e , sin e m b a r g o , respec to á los i m -
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púberes ó menores de catorce años, según la ley 3 . a Codicis, De 

prescript. vel. cuadrag. annorum, y la 8 . a , tít. XXIX, P. 3 . a ; 
pero no son aplicables estas disposiciones á los que al empezar á 
correr los treinta años de posesión, tenían ya más edad que la 
expresada. S. 13 Febrero 1867. 

La acción venditi es una de las comprendidas en el citado 
Utsage omnes causes; y no siendo la pretensión de retrovenla otra 
cosa que un efecto de los varios que puede surtir aquella acción, 
es anómalo y contradictorio, deducir la de prescripción del pacto 
de retro. S. 15 Enero 1867. 

Con relación á Aragón, el Fuero 6.° De prescriptionibus, que 
establece que todo el que posea una cosa, sea cual fuere el moti
vo, por espacio de treinta años, no pueda ser perturbado en su 
goce, debe entenderse respecto de los casos extraordinarios, en 
que falta algún requisito de los que se exigen para la prescripción 
común, y se posee por más tiempo del que se requiere para ella; 
pero no en los ordinarios en que se adquiere con buena fe y justo 
titulo (S. 19 Mayo 1865, y 19 Diciembre 1864); y lo mismo que 
en Castilla, se interrumpe la prescripción, por el tiempo en que 
aquel contra quien se intenta, se halla ausente en hueste, sirviendo 
al Estado como militar. S. 12 Diciembre 1865. 

Por lo que hace á Navarra, según la ley 10, tít. XXXVII, l i
bro II de su N. R., para que la posesión produzca el efecto de 
adquirir, constituyendo prescripción, se necesita el trascurso de 
veinte años entre presentes y treinta entre ausentes, con justo 
título y buena fe, y el de cuarenta años sin título, aunque siem
pre con buena fe. S. 50 Junio 1 8 5 9 , y 27 Marzo 1865. 

Finalmente, con relación á Vizcaya, debemos consignar que, 
según la ley 1 . a , tít. XII del Fuero de aquella provincia, la acción 
mista de personal y real prescribe á los quince años (S. 31 Di
ciembre 1864); y por consiguiente se establece la prescripción co-
momedio de liberación y de extinción de acciones, y no como mo
do de adquirir el dominio ó cualquiera otro de los derechos reales 
(S. 26 Noviembre 1864); y que con arreglo á la ley 3 . a , tit. XII 
del mismo Fuero, que según lo declarado por el Tribunal Supre
mo, rige en la tierra de Infanzón, «toda aceion que otro tenga 

TOMO i. 46 
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T Í T U L O V . 

De los gravámenes y restricciones que limitan el 
ejercicio del dominio. 

CAPÍTULO P R I M E R O . 

De las servidumbres. 

E x p u e s t a s ya en los t í tulos an t e r i o r e s á es te l ibro , las doc t r inas 

referentes á todo lo que cons t i tuye el dominio y á los modos de 

adqui r i r lo y t r a s m i t i r l o , el o rden exige q u e nos ocupemos aho ra 

de c ie r tos g r a v á m e n e s y res t r icc iones que lo modi f ican , y que 

coa r t an el pleno ejercicio de los de rechos á él i n h e r e n t e s . 

E n t r e estos g r a v á m e n e s y l imi t ac iones , podemos c o n t a r : 1.% 

las s e r v i d u m b r e s : 2 . ° , el u s u f r u c t o : 3 . ° , los c e n s o s : 4 . ° , los fo

ros : 5 . ° , el c o n t r a t o que en a l g u n a s provinc ias se conoce con la 

denominac ión de rabassa moría ó áe.primeras cepas; 6 .° y fi

n a l m e n t e , la h i p o t e c a . 

Concre tándonos a h o r a á las s e r v i d u m b r e s , vamos á p r e sen t a r 

á la consideración de nues t ros l e c t o r e s , con el mé todo que n o s 

sobre bienes y ra ices ent re e x t r a ñ o s , se p resc r ibe en t r e presentes , 

po r t iempo de diez años y e n t r e a u s e n t e s por qu ince .» S. 2 8 N o 

v iembre 1 8 6 7 . 

Creemos h a b e r a p u n t a d o , a u n q u e en b r e v e r e s u m e n , todas las 

doc t r inas más au to r i zadas sobre t a n impor t an te m a t e r i a , las c u a 

les revelan a l g u n a diferencia n o t a b l e e n t r e el de recho foral y el 

de Casti l la, que es de desear desaparezca con la un idad de l e g i s 

lac ión , p a r a q u e haya igua ldad de de rechos e n t r e todos los i n d i 

viduos que forman u n a mi sma m o n a r q u í a . 
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sea pos ib l e , los pr incipios que ace rca de ellas encon t r amos a d m i 

tidos por la j u r i s p r u d e n c i a , p a r a a c l a r a r ó explicar el concepto de 

las leyes q u e á es ta m a t e r i a se ref ieren. 

Es m á x i m a que g e n e r a l m e n t e r ige acerca del libre ejercicio de 

la p rop i edad , y que p u e d e por cons igu ien te aplicarse no sólo á las 

s e r v i d u m b r e s , sino á todos los g r a v á m e n e s que de a lgún modo 

coarten ó l imiten aque l de recho , que el dominio debe en tenderse 

p l e n o , pues las l imitaciones de él no se p r e s u m e n , s ino que es 

preciso cons ten de a l g u n a m a n e r a fehaciente. P o r consecuencia 

de este pr incipio incues t ionab le , la declaración de exis t i r u n a s e r 

v idumbre , sin que r e a l m e n t e esté comprobada su ex i s t enc i a , i n 

fringe la doc t r ina legal , d e q u e no habiéndose const i tu ido aque l 

gravamen sob re u n a finca, por a l g u n o de los medios q u e el d e r e 

cho reconoce , se p r e s u m e que ésta es abso lu t amen te l ibre . S . 3 0 

Junio 4 8 6 4 . 

Los g r a v á m e n e s de e s t a clase puede adquir i r los á su favor el 

dueño del predio d o m i n a n t e ( S . 12 F e b r e r o 1 8 5 9 ) , por a l g u n o de 

los medios que prescr ibe la ley 1 4 , t í t . XXXI, P . 3 . a , q u e son : 

1.°, por pacto ó con t r a to : 2 . ° , por t e s t amen to ; y 3 . ° , po r el u s o . 

En todos estos c a s o s , y c o m o consecuencia de l a p r e sunc ión de 

libertad an tes i n d i c a d a , i n c u m b e just if icar dicho de r echo al q u e 

sostiene habe r se establecido en su beneficio ( S . 1 3 E n e r o 1 8 6 0 

y 26 Noviembre 1 8 6 4 ) . A l g u n a vez se h a i n t e n t a d o , a p o y a r la 

existencia de u n a s e r v i d u m b r e en la ley 8 . a , t í t . IV , l ib . IV del 

Fuero viejo de Cas t i l la ; pe ro se ha dec la rado , que es ta ley e s t á 

derogada por la de P a r t i d a q u e a c a b a m o s de c i t a r , la cual sólo 

permite que se cons t i tuya por a l g u n o de los m o d o s e x p r e s a d o s . 

S. 13 Octubre 1 8 6 6 . 

Supuesta la exis tencia legal de u n a s e r v i d u m b r e , es t ambién u n 

principio inconcuso de d e r e c h o , q u e aque l en cuyo favor se h a 

lla const i tu ida , no puede a l t e r a r la m a n e r a en que se es tablec ió 

y h a estado verif icándose su disfrute por l a rgo t i e m p o , ni t a m 

poco agravar su condición c o n t r a la vo lun tad del dueño del p red io 

sirviente; y que por lo t a n t o la sen tenc ia q u e se a j u s t a á esta r e g l a , 

reconocida en var ias l e y e s , y especia lmente en las 1 . a y 1 3 , t í 

tulo XXXII, P . 3 . a , no inf r inge las 8 . a y 1 2 , t í t . XXXI de la m i s -
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m a P a r t i d a . P e r o no pueden ser apl icables es tas leyes , cuando la 

cuest ión l i t igiosa g i ra sólo sobre la m a n e r a en que h a de t ene r 

l u g a r el disfrute de la s e r v i d u m b r e , pues sus disposiciones se 

d i r igen ún icamente á d e t e r m i n a r , q u e é s t a no pueda sepa ra r se de 

la finca á que se halle a f e c t a , ni pe rde r se por ven ta ni por o t r a 

clase de t r a s l ac ión de domin io . S . 12 Mayo 1866. 

E n la misma hipótes is de exis t i r una s e r v i d u m b r e , cuando se 

vende un p red io , sin es tab lece rse en el con t r a to un modo dis t into 

de d is f ru tar lo el c o m p r a d o r , debe en t ende r se vendido con aquel 

d e r e c h o , si es preciso su uso p a r a el disfrute del mismo p red io . 

S . 14 Se t i embre 1867. 

A c a b a m o s de indicar los modos por los cuales se es tablecen 

las s e r v i d u m b r e s , y n a d a d i r e m o s s o b r e su cons t i tuc ión por m e 

dio de t e s t a m e n t o s , po rque n a d a e n c o n t r a m o s sobre este p u n 

to d igno de m e n c i ó n ; pe ro en c u a n t o á pac ta r se por c o n t r a 

to , puede ser d u d o s o , si se ha establecido al c e l eb ra r s e el de 

c o m p r a - v e n t a , y conviene indicar sobre este p u n t o la doctr ina 

que vemos cons ignada ( S . 7 Oc tub re 1862). E n el caso , pues , de 

habe r se vendido u n a h e r e d a d con s u s e n t r a d a s y s a l i d a s , c o s t u m 

bres y s e rv idumbres , si a l t i empo de la ven ta y t r e s años después 

e r a y cont inuó siendo su e n t r a d a y sal ida por o t ro c a m p o cont i 

g u o que se reservó el v e n d e d o r , a u n q u e d icho espacio de tiempo 

no ba s t a p a r a cons t i tu i r y g a n a r s e r v i d u m b r e por prescr ipc ión, la 

aqu iescenc ia del ú l t imo confirma y c o r r a b o r a , que fué su voluntad 

e n a g e n a r ese p a s o , e n t r a d a y sa l ida por su h e r e d a d , y con m a 

yo r m o t i v o , si c e r r a d o el c a m p o vendido en todo su c i r c u i t o , no 

q u e d a o t ra e n t r a d a , pues el c o m p r a d o r de u n a t i e r ra con sus en

t r a d a s y sa l idas , no puede ser ob l igado á d á r s e l a s por otra finca 

suya q u e a n t e s no t en ia tal s e r v i d u m b r e , si. esto no fué condición 

del convenio . A d e m a s , c u a n d o al vender se u n a h e r e d a d , se e n a -

gena t a m b i é n el derecho de e n t r a d a y sa l ida , s e g ú n e s t aba á la 

sazón ex i s t en te , y lo e ra por o t r o predio c o n t i g u o al del vende

d o r , queda forzosamente cons t i tu ida sob re és t e , en v i r tud de tal 

c o n t r a t o , l a s e rv idumbre de paso á favor del p red io v e n d i d o , no 

obs tan te que a n t e s no pudie ra habe r l a por ven i r el vendedor s i r 

viéndose de a m b o s fundos c o m o d u e ñ o . 
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La o t r a m a n e r a de es tablecerse la s e r v i d u m b r e , hemos dicho 

que es el uso por espacio de d e t e r m i n a d o t i e m p o , ó lo qué es lo 

mismo, por la p resc r ipc ión , y de ella v a m o s á t r a t a r a h o r a . P a r a 

adquir i r aquel de recho por este m e d i o , debe d i s t i ngu i r se , si la 

serv idumbre es con t inua ó d i scon t inua . L a p r i m e r a se g a n a s e 

gún la ley 1 5 , t í t . XXXI , P . 3 . a , por t i empo de diez años e n t r e 

presentes y veinte en t r e a u s e n t e s , s i empre que c o n c u r r a n los d e -

mas requis i tos q u e la misma ley e x i g e ; si bien debe lenerse p r e 

sente , q u e no son apl icables á cues t ionas de es ta na tu ra l eza , las 

disposiciones de las leyes 9 . a , H , 1 2 , 1 4 , 1 5 y 1 8 , t í t . XXIX, 

P . 5 . a , q u e se refieren á cómo se adqu i e r en po r t iempo las c o 

sas muebles y las ra ices é incorpora les . S . 2 5 Oc tub re 1 8 6 6 . 

Mas p a r a adqu i r i r las d i scon t inuas , no bas ta el t iempo o rd ina r io 

expresado, pues es preciso que se p r u e b e la posesión i nmemor i a l 

(S . 15 E n e r o 1 8 6 0 ; 2 3 Jun io 1 8 6 2 ; 2 6 Oc tub re y 9 Noviembre 

1 8 6 5 , y 12 J u n i o 1 8 6 6 ) , con a r r e g l o á la ley 1 5 , t í t . XXXI , 

P . 5 . a ( S . 2 6 Oc tub re 1 8 6 5 ) ; la c u a l , as í como la 14 del mismo 

título y P a r t i d a no son apl icables , c u a n d o la posesión por el t i e m 

po respec t ivamente necesa r io , no r e ú n e todas las condic iones que 

supone la c i tada ley 1 5 ( S . 2 5 E n e r o 1 8 6 1 ) . No bas ta por cons i 

guiente , q u e se just i f ique el uso de u n a s e r v i d u m b r e con tes t igos , 

el mayor de c incuen ta y cinco a ñ o s , por m á s q u e d igan q u e así 

lo han visto d u r a n t e el t i empo de q u e p u e d e n d a r r a z ó n , pues 

este test imonio no a lcanza á d e m o s t r a r , q u e el t i empo excede d e la 

memoria de los h o m b r e s m á s a n c i a n o s : e s , p u e s , p r e c i s o , como 

exige dicha l e y , que se p r u e b e el de r echo por espacio de « t a n t o 

t iempo, que non se puedan a c o r d a r los ornes q u a n t o h á que lo c o 

menzara á u s a r » ( S . 9 Noviembre 1 8 6 5 , y 12 J u n i o . 1 8 6 6 ) . E s 

necesario t ene r p r e sen t e t a m b i é n , que a u n c u a n d o la c i tada ley 

de Par t ida au tor iza d icha p resc r ipc ión inmemor ia l jus t i f icada del 

modo ind icado , como d e r o g a la l i be r t ad n a t u r a l q u e cada u n o 

tiene para u s a r d e sus cosas como mejor le c o n v e n g a , debe la 

servidumbre cons ide ra r se l imi tada so l amen te á lo q u e se jus t i f ique 

en legal forma. S . 18 Marzo 1 8 6 7 . 

Pero si al fal larse u n l i t igio no se r econoce como ex is ten te n i n 

guna s e r v i d u m b r e , s ino se dec la ran ú n i c a m e n t e los de rechos d o -
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minica les correspondientes á cada una de las pa r t e s , es i nopor tuno 

invocar los preceptos de la c i tada ley 1 4 , que n i n g u n a apl icación 

puede en tonces t e n e r . S . 2 2 Mayo 1 8 6 5 . 

Es u n a verdad legal q u e , con a r r eg lo á la ley 1 5 , t í t . XXXI, 

P . 5 . a , no es lícito es tab lecer s e rv idumbres sobre las cosas que 

«son á uso é á procomunal de a l g u n a cibdad ó villa, así como los 

m e r c a d o s , las plazas é los exidos ;» pe ro sin e m b a r g o , pueden g a 

na r se por t iempo de c u a r e n t a años , según la ley 7 . a , t í t . XXIX, 

de la misma P a r t i d a , respecto de aquel las o t r a s cosas que « m a 

g u e r sean comuna lmen te del concejo de a l g u n a cibdad ó villa 

non usan comuna lmente dellas t odos , así como de las o t r a s cosas 

sobre dichas» ( S . 6 F e b r e r o 1 8 6 4 ) ; como s u c e d e , por e jemplo , 

respecto de edificios , so la res , pozos y o t ros objetos , que a u n q u e 

de un pueblo , no son de ap rovechamien to común de los vec inos . 

Claro e s , que p a r a invocar el de recho de prescr ipción de una 

se rv idumbre por la posesión i n m e m o r i a l , es necesar io ac red i t a r l a 

con a r reg lo á la ley ( S . 2 6 Oc tubre 1 8 6 5 ) ; y si pa ra ello se p r a c 

t ican p r u e b a s , y el T r ibuna l que falla el litigio las aprec ia con 

a r r eg lo á sus facul tades , no puede cons idera rse infr ingida la c i 

t ada ley 1 5 , que como hemos d i c h o , ex ige la posesión i n m e m o 

rial ( S . 2 8 Jun io 1 8 6 0 ) ; y lo mismo sucede r e spec to de cualquiera 

o t r a clase de s e rv idumbre , cuando su const i tución ó existencia se 

somete á la p r u e b a ( S . 1 5 Jun io 1 8 6 6 , y 1 0 Julio 1 8 6 8 ) ; pero 

n inguna puede cons iderarse a d q u i r i d a , por m u c h o que sea el 

t iempo de posesión q u e se a l e g u e , c u a n d o no hay predio sirviente 

sobre el cual se ejerza el derecho en que la s e rv idumbre consista. 

S . 17 Se t i embre 1 8 6 6 . 

S iempre que se ponen en duda ó se n i egan los de rechos ó las 

obl igaciones que respec t ivamente nacen de las s e r v i d u m b r e s , cua l 

qu ie ra que sea la clase á que p e r t e n e z c a n , las acciones q u e se 

ejerci tan son la confesoria , d i r ig ida á que se reconozca la exis 

tencia de u n a de aque l las , en favor del predio ó finca del d e m a n 

d a n t e , ó b ien la n e g a t o r i a , p a r a q u e se d e c l a r e , q u e sobre esa 

mi sma finca ó predio no exis te dicho g r a v a m e n . E n c u a n t o á la 

acc ión confesoria , si se just i f ica en forma l e g a l , q u e por u n o de 

los medios legales se h a cons t i t u ido u n a s e r v i d u m b r e , el fallo que 
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la reconoce no infringe la doc t r ina , de que al que sost iene la e x i s 

tenc ia de aque l g r a v a m e n , i ncumbe su prueba ( S . 2 4 Mayo 1 8 6 7 ) . 

Respecto á la n e g a t o r i a , es i ndudab l e , que d icha acción puede 

ejerci tarse ú n i c a m e n t e por el dueño de la finca cuya l iber tad se 

p r e t e n d a , ó por el que es tuviese poseyéndola en concepto de ta l 

( S . l . ° Abri l 1 8 6 2 , y 2 4 E n e r o 1 8 6 7 ) ; y como se apoya en la 

l iber tad de la misma , q u e , s egún hemos d icho , se p resume l ib re , 

m i e n t r a s no conste lo c o n t r a r i o , la p rueba de la existencia de la 

s e r v i d u m b r e cor responde en este caso , no al que deduce la acc ión 

como por r eg l a gene ra l sucede , sino al que es d e m a n d a d o , po rque 

sus excepciones se convier ten en af i rmación. E s t a doc t r ina t a n 

o b v i a , y que parecía q u e j a m á s podr ía ponerse en d u d a , h a sido 

sin e m b a r g o objeto de cues t ión , h a s t a el p u n t o de t ene r que r e i 

te ra rse m u c h a s veces ( S . 12 Abri l 1 8 5 9 ; 18 y 2 5 E n e r o 1 8 6 1 ; 

7 Abri l y 1.° Diciembre 1 8 6 4 ; 2 6 Octubre y ! 5 Diciembre 1 8 6 5 , 

y 10 E n e r o 1 8 6 8 ) . P e r o si se hacen p ruebas y se resuelve el l i 

t igio con a r r eg lo á la aprec iac ión de e l las , no puede cons idera r se 

infr ingida es ta m i s m a d o c t r i n a , ni t a m p o c o la ley 2 . a , t í t . XIV, 

P . 5 . a , r e la t iva á que n i n g u n o «non es t enudo de p roba r lo que 

n iega , si non fuese en cosas seña ladas .» S . 2 5 Octubre 1 8 6 6 . 

L a s s e r v i d u m b r e s se d i v i d e n , como es s a b i d o , en rús t i cas y 

u r b a n a s , y de es ta división se s iguen t ambién a l g u n o s pr inc ip ios , 

que a u n q u e a lgo i n c o n g r u e n t e s e n t r e s í , vamos á expone r en es te 

l u g a r , por no tener en n i n g u n a o t r a p a r t e de es ta ob ra mejor 

colocación. 

La ley 2 8 , t í t . V , P . 5 . a , q u e hab l a de la e n t r e g a que debe 

hacer el vendedor al c o m p r a d o r , de la cosa e n a g e n a d a , con t o 

das las que le pe r t enecen ó son « a y u n t a d a s » á la m i s m a para su 

servicio, no puede ser apl icable á las se rv idumbres u r b a n a s , p o r 

q u e consist iendo es tas en un g r a v a m e n que t a n t o afecta á la p r o 

piedad , deben c o n s t a r es tab lec idas por a l g u n o de los t r e s medios 

que reconocen las leyes y q u e ya q u e d a n exp re sados . S . 14 

Mayo 1 8 6 1 . 

Pe ro cons tando que e x i s t e n , se t r a s m i t e n las ob l igac iones y 

derechos respec t ivos , al t r a s l ada r se el dominio de las fincas en que 

es tán cons t i tu idas . Así , p u e s , c u a n d o u n a pe r sona adqu ie re p o r 



248 JURISPRUDENCIA CIVIL DE ESPAÑA. 

j u s to t í tulo de su legí t imo dueño u n a casa , con el disfrute de las, 

luces que á la sazón t e n i a , t rasmi t iéndole este y los d e m á s d e r e 

chos dominicales que le c o r r e s p o n d i e r a n , a l e n a g e n a r después el 

vendedor o t ra casa c o n t i g u a de su p r o p i e d a d , no pudo m e n o s de 

t ransfer i r la al comprador con el g r a v a m e n de d icha s e r v i d u m b r e , 

const i tuida sobre dicha casa desde la ven ta de la p r i m e r a . S . 2 2 

Oc tubre 1 8 6 8 . 

Cuando se p r e t ende que se c o n d e n e al d e m a n d a d o , á c e r r a r u n a 

a b e r t u r a que hizo en u n a pa red divisor ia , p a r a d a r sa l ida á las 

a g u a s pluviales de su c a s a , y á que en lo sucesivo se a b s t e n g a 

de hace r el desagüe por la finca del d e m a n d a n t e , se ejerci ta p r o 

p i amen te u n a acción n e g a t o r i a , y es c o n g r u e n t e la declaración 

de que este ú l t imo no debe to lerar d icha s e r v i d u m b r e . S . 9 Abr i l 

1 8 6 1 . 

Acerca de la medianer ía de las p a r e d e s , no es legal ni a u t o r i 

zada la doc t r ina que a l g u n a vez se h a s o s t e n i d o , de que p a r a t e 

n e r es ta cual idad una p a r e d , es necesar io q u e se c o n s t r u y a sobre 

la l ínea divisor ia , ó que medie pac to ó h a y a hab ido el uso q u e la 

ley p r ev i ene , ó se h a y a const i tu ido la s e r v i d u m b r e por d isposi 

ción t e s t a m e n t a r i a , po rque puede h a b e r en efecto d icha m e d i a 

n e r í a , sin necesidad de q u e c o n c u r r a n i n g u n o de dichos r equ i s i 

tos . S . 2 2 Mayo 1 8 6 5 . 

Como ni la ley ni la j u r i s p r u d e n c i a pueden p r o t e g e r el f raude , 

no exis te remis ión t á c i t a de u n a s e r v i d u m b r e u r b a n a , por el hecho> 

de o t o r g a r s e l icencia p a r a edificar c o n t r a ella en el predio s i r 

v i e n t e , si a l i m p e t r a r l a se ocul tó la ex is tenc ia de dicha servi 

d u m b r e . T a m p o c o h a y t é r m i n o s hábi les p a r a suponer la l ibertad 

de u n a d e d i cha c l a s e , por la prescr ipción ord inar ia de diez años 

q u e es tab lece la ley 1 6 , t í t . XXXI, P . 3 . a , c u a n d o fal tan los r e 

quis i tos esenciales de j u s t o t í tu lo y b u e n a fe. S . 17 Jun io 1 8 6 2 . 

E n a l g u n a s r ec l amac iones que se hacen p a r a la r emoc ión d e 

h o r n o s de pan c o c e r , po r el perjuicio q u e pueden ocas ionar á los 

predios c o n t i g u o s , se h a invocado el cumpl imien to de las leyes 12 

y 1 3 , t í t . XXXII , P . 3 . a ; pe ro son es t a s i n o p o r t u n a s y por l a 

t a n t o i nap l i cab l e s , c u a n d o se t r a t a de d icha c u e s t i ó n , p o r q u e n o 

se ocupan de d e t e r m i n a r las r e g l a s de c o n s t r u c c i ó n d e los h o r -
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nos , ni se refieren á las obras que no son n u e v a s . Tampoco puede 

t ene r aplicación la ley 1 1 , t í t . XXIX, l ib. III, N . R . , que t r a 

tando de los ho rnos que se c o n s t r u y e r a n en lo sucesivo, no hizo 

referencia á los que e s t a b a n ya cons t ru idos con an te r io r idad á la 

misma ley ( S . 17 Se t i embre 1 8 6 6 ) . Ni la 2 8 , t í t . V, P . 5 . a , q u e 

habla de la e n t r e g a que debe h a c e r el vendedor al comprador de 

lo que hub ie re enagenado , con todas las cosas que per tenecen ó 

«son a y u n t a d a s » á la m i s m a pa ra su servicio , es aplicable á las. 

s e rv idumbres u r b a n a s , p o r q u e consist iendo es tas en un g r a v a m e n 

que afecta á la propiedad , debe hacerse cons ta r de un modo t e r 

minante , que se h a n establecido por a lguno de los medios l ega 

les. S . 14 Mayo 1 8 6 1 . 

Con relación á l a s s e rv idumbres rús t i cas , s iendo las únicas que 

han dado mot ivo á g r a v e s cues t iones , las q u e se refieren al uso y 

aprovechamien to de pas tos , frutos y a rbo lados , r e co rda r emo s a c e r 

ca de ellas a l g u n a s doc t r i na s , a d e m a s de las que ya expus imos en 

el capí tulo 1.° , t í t . II de este l ibro , al t r a t a r del dominio de es tos 

productos de la n a t u r a l e z a y de la a g r i c u l t u r a . E s necesar io tener 

presente sobre esta m a t e r i a , que las l e y e s , o rdenanzas y rea les 

órdenes que se ocupan del a r reg lo y conservación de dicha e spe 

cie de s e r v i d u m b r e , se refieren s iempre á las he redades en que 

aquellas e x i s t a n ; pues como la razón d i c t a , no t ienen aplicación 

ni pueden cons idera r se in f r ing idas , si esas mismas heredades 

están l ibres de es ta clase de g r a v á m e n e s ( S . 7 Marzo 1 8 6 2 ) ; caso 

en el cual los dueños t ienen de recho á d isf rutar sus t i e r r a s , c e r 

rándolas ó a c o t á n d o l a s , y á impedi r por cons igu ien te la i n t r o 

ducción de g a n a d o s de t odas c lases . S . 1 5 Dic iembre 1 8 6 5 . 

No puede h a b e r s e rv idumbre de pas to s , y por el cont ra r io exc lu 

ye toda idea d e q u e e x i s t a , cuando concur re la c i rcuns tanc ia de 

pagarse precio al dueño de u n a h e r e d a d por el ap rovechamien to 

de ellos. A d e m a s es i ncues t i onab l e , que la ley de 8 de Jun io de 

1 8 1 5 que estableció la facultad de h a c e r dichos a c o t a m i e n t o s sin 

perjuicio de las s e rv idumbres l eg í t imamente cons t i tu idas , y la 6 . a , 

t í t . XXXI, P . 3 . a , que e n u m e r ó en t r e es tas las de pas to s , c a ñ a d a s 

y a b r e v a d e r o s , p re suponen s iempre la exis tencia de d ichas s e r v i 

dumbres , y por cons iguiente no t i enen apl icación, c u a n d o no r e -
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su l ta deb idamen te justif icada ( S . 25 E n e r o 1861). P e r o , por el 

c o n t r a r i o , p robada la posesión pacífica po r t iempo i n m e m o r i a l , 

de los f rutos y goces co r respond ien tes á un a r b o l a d o , se adqu ie re 

t í tulo suficiente por prescr ipción , con a r reg lo á la ley 21 , t í t u 

lo XXIX, P . 5 . a S . 25 F e b r e r o 1859. 

Respecto de la s e rv idumbre de a c u e d u c t o , se h a n promovido 

cuest iones ace rca del derecho y la obl igac ión de l impiar estos 

acueduc tos y deposi tar en sus m á r g e n e s todo lo que pueda i n t e r 

r u m p i r el l ibre curso de las a g u a s ; hab iéndose decid ido , que es tas 

operac iones son u n a consecuencia indecl inable de la m i s m a s e r 

v i d u m b r e , q u e en n a d a la modifican. S . 21 Nov iembre 1862. 

Una sola vez se h a cues t ionado en casac ión , sob re la calificación 

que deba da r se á c ier to a c t o , que u n o s h a n cre ido se rv idumbre 

de habi tac ión , y o t ros u n mero derecho de inqui l ina to ; pe ro se 

h a dec la rado , que el concederse en un t e s t a m e n t o el de recho de 

hab i t a r par te de u n a casa por c ie r ta r e n t a a n u a l , no es u n a v e r 

d a d e r a s e rv idumbre de h a b i t a c i ó n , sino s o l a m e n t e un legado del 

de recho á ser inquil ino con preferencia á o t ro , pues to que se e s 

tableció la obl igación de p a g a r a l g u n a r e n t a ; y q u e no pueden ser 

apl icables á es te caso la ley 6 . a , t í t . VIH, P . 5 . a , que se l imita á 

d i c t a r r eg las sobre c ier tos a r r e n d a m i e n t o s , ni la 27, t í t . XXXI, 

P . 5 . a , que fija el t i empo q u e debe d u r a r d icha s e r v i d u m b r e de * 

h a b i t a c i ó n . S . 14 Jun io 1861. 

No nos de t end remos á e n u m e r a r los modos de ex t ingu i r se e s 

tos g r a v á m e n e s ; y sólo i nd i ca remos , que las leyes re la t ivas á este 

pun to suponen s i empre , como es n a t u r a l , la existencia de las mis 

m a s se rv idumbres , no siendo aplicables por t an to al caso en que 

no se ha p robado q u e ex i s t an . S . 18 E n e r o 1861. 

E n las doc t r inas cons ignadas por la Sa la de Indias del Tribunal 

S u p r e m o con re lac ión á U l t r a m a r , n a d a especial encon t ramos 

sobre es ta m a t e r i a ; y so lamente podemos c i t a r u n fallo, relat ivo á 

u n p u n t o a lgo re lac ionado con el de s e r v i d u m b r e s , en que se d e 

c la ra , que c u a n d o en d isputa de l ímites sobre dos hac iendas ó 

fincas de la Isla de Cuba , n i n g u n a t iene u n a merced e spec ia l , no 

puede de te rmina r se su m a y o r a n t i g ü e d a d y cons igu ien te p re fe 

renc ia ó de recho de c i rcular sobre la o t r a , no sabiéndose por lo 
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mismo cuá l es la q u e debe ceder ; ni es por cons igu ien te apl icable 

la doc t r ina , de que en disputas de l ímites de las hac iendas c o m u 

neras , ceda la que no t e n g a merced á la que la t e n g a , ó caso de 

tener las t odas , la m á s mode rna á la m^s a n t i g u a . S . 15 Oc tubre 

1 8 5 7 . 

Con respec to á C a t a l u ñ a , h a r e m o s menc ión de t r e s doc t r inas 

pecul iares á aquel las provincias : 1 . a L a s se rv idumbres cons t i t u i 

das por cont ra to consignado en u n documen to públ ico , no p u e d e n 

ext inguirse sino por o t r a obligación de la misma clase ( S . 12 F e 

brero 1 8 5 9 ) . 2 . a E l q u e c o n s t r u y e u n a casa ú o t ro edificio sin 

dejar el espacio l lamado androna, comete un a b u s o , y e s t á o b l i 

gado á la demolición (Dicha S . 12 F e b r e r o 1 8 5 9 ) . 3 . a Ya hemos 

dicho la diferencia que h a y respec to del t iempo de posesión en t r e 

las se rv idumbres con t inuas y d i scont inuas ; pero s e g ú n el de r echo 

ca ta lán , a u n q u e t a m b i é n se reconoce es t a divis ión, no h a y dife

rencia en c u a n t o al t i empo , pues p a r a adqu i r i r u n a s e rv idumbre 

por p r e s c r i p c i ó n , sea de la clase q u e f u e r e , ba s t a el per íodo de 

diez años e n t r e p r e s e n t e s # y veinte en t r e a u s e n t e s . S. l . ° Junio 

1 8 6 6 . 

E n A r a g ó n r igen las doc t r inas especiales que vamos á c o n 

s ignar . E n aquel t e r r i to r io no pueden e q u i p a r a r s e á u n a ley 

expresa las o rdenanzas de policía u r b a n a de Madr id ; y por cons i 

g u i e n t e , las cues t iones sobre s e r v i d u m b r e s de esta clase no se 

juzgan por aque l l a , sino por las leyes forales ; y s e g ú n la obse r 

vancia 6 . a , l ib . YIÍ De aqua pluviali arcenda, as í como c u a l 

quiera t iene facul tad p a r a abr i r v e n t a n a s en la pared c o m ú n , 

también la t iene el vecino pa ra edificar o b s t r u y é n d o l a s , á no ser 

que la casa no p u e d a recibir luz por o t r a p a r t e . E n es tas s e r v i 

dumbres de luces no procede la p re sc r ipc ión , si no media a l g ú n 

hecho obsta t ivo por p a r t e del que t r a t e de adqu i r i r de recho á 

«Has, con t ra el que i n t en t e obs t ru i r l a s . S . 14 Mayo 1 8 6 1 . 

E n Vizcaya r ige sobre prescr ipción la ley 1 . a , t í t . XII de su 

F u e r o ; pero es sólo en c u a n t o á servir como medio de l ibe rac ión 

y de ext inción de las acc iones , y no como modo de adqu i r i r el 

dominio ó cua lqu ie ra o t ro de los derechos r ea l e s : po r c o n s i g u i e n 

t e , no puede servir de fundamento á u n a d e m a n d a en q u e se e j e r -
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cita la acción confesoria de se rv idumbre ( S . 2 6 Noviembre 1 8 6 4 ) , 

como h a sucedido a lguna vez, por confundirse la prescr ipción por 

medio de la cua l se adqu ie re u n d e r e c h o , con la o t r a que p o r el 

cont ra r io da motivo á la pé rd ida ó caduc idad de las acc iones . 

C A P Í T U L O I I . 

Del usufructo. 

Especie de se rv idumbre es t ambién el u s u f r u c t o , por lo cual 

a lgunos au tores t r a t a n de este de recho al mismo t iempo que de 

a q u e l l a , dis t inguiéndolo con la denominac ión de s e r v i d u m b r e 

p e r s o n a l ; y vamos por esta razón á r e u n i r en es te capí tulo lo poco 

que la ju r i sp rudenc ia ha dec larado acerca de es ta m a t e r i a , ya con 

relación á las an t i guas provincias de Castil la, ya t ambién respeoto 

d e A r a g ó n y N a v a r r a , donde el usufructo establecido por sus r e s 

pect ivos fueros t iene condiciones especiales. 

Si se dejan bienes en usufruc to , com la condición de que si el 

usuf ruc tuar io m u e r e sin haber los enagenado p a r a a t ende r á sus 

neces idades , h a y a n de pasa r á los herederos p rop ie t a r io s , es ev i 

d e n t e , q u e aquel no puede disponer de ellos por t es tamento ( S . 6 

F e b r e r o 1 8 6 2 ) . Pe ro si por el c o n t r a r i o , se deja u n a herenc ia ó 

p a r t e de ella en u s u f r u c t o , y el t e s tador faculta al usufructuar io 

p a r a vender los bienes caso de neces idad , con la declaración de 

q u e los he rederos propie tar ios sólo t e n g a n derecho á los q u e h u 

b ie ren q u e d a d o al fal lecimiento de a q u e l , este usufructo sale de 

l a s condiciones c o m u n e s , y no pueden ser aplicables á é l , como 

i n o p o r t u n a m e n t e se h a p re tend ido en a lguna ocas ión, las leyes 20 

y 2 4 , t í t . XXXI, P . 5 . a , re la t ivas á la fianza que t iene obligación 

de p r e s t a r el usuf ruc tuar io , y á la pé rd ida de su de recho si lo c e 

diere ( S . 2 4 Octubre 1 8 6 0 ) ; pero no puede cons idera rse como 

v e r d a d e r a ces ión, la hecha por el usuf ruc tuar io con la condición 

de volver á disfrutar la cosa en que el usufructo c o n s i s t a , si se 

real izan cier tas c i r c u n s t a n c i a s ; pues es to equivale á u n a simple 

cesión de f ru to s , y no es r e a l m e n t e u n a t rasmis ión comple ta del 

derecho pe r sona l . S . 16 Abr i l 1 8 5 9 . 
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Si al instituir un testador por heredera usufructuaria de sus 
bienes á su mujer, establece la restricción, de que si hiciere al
gunos aumentos en el caudal, no pueda disponer de ellos , sino 
que han de quedar á disposición del heredero propietario, esta 
restricción debe entenderse sólo referente á los que hiciese en los 
mismos bienes usufructuados; pero no respecto á las adquisicio
nes que pueda obtener, ó á cargas que redimiese de la misma 
herencia en que consista el usufructo. S. 18 Octubre 1 8 6 7 . 

Á pesar de que es condición precisa de éste la prohibición de 
enagenar la cosa en que consiste, si por disposición de un testa
dor, ó bien en unas capitulaciones matrimoniales, se reserva al 
marido para después de la muerte de su mujer el usufructo de los 
bienes de ésta, pueden ambos consortes venderlos conjuntamen
te, y es válida la enagenacion que de ellos hubieren hecho de 
común acuerdo con las solemnidades legales (S. 5 Mayo 1 8 6 2 ) , 

porque se consolida en ambos cónyuges el pleno dominio, y pue
den por consiguiente ejercitarlo en toda su extensión. 

Es una consecuencia ordinaria del usufructo, el extinguirse por 
la muerte del usufructuario; pero puede sin embargo prorogarse 
su duración, por condiciones ó pactos lícitos que no hagan ilusorio 
el derecho del propietario. Reúne, pues, estas circunstancias , y 
es válido el usufructo constituido en contrato por la vida, no del 
que lo haya de gozar, sino del que lo otorga; y entonces subsiste 
el derecho á disfrutar los bienes en que consista, y se trasmite á 
los herederos del usufructuario hasta que se verifique la muerte 
de aquel, que es el término asignado para la duración del mismo 
usufructo. S. 1 3 Setiembre 1 8 6 1 . 

Con respecto á Cataluña, es de derecho pretorio, muy fundado 
en la razón y en la equidad, que el usufructuario esté obligado á 
prestar caución ó «recabdo» de conservar la cosa en que el usu
fructo consista, y de restituirla oportunamente y sin detrimento 
ó menoscabo. Sobre esto son frecuentes las cuestiones litigiosas: 
y ha querido á veces exagerarse tanto esta obligación de afianzar, 
que por haberse omitido, se ha pretendido privar al usufructuario 
de su derecho; pero se ha declarado con mucho fundamento, que 
dicha obligación se limita en sus efectos, á que el propietario pue-
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da res is t i r la e n t r e g a , ó nega r se á da r la tenenc ia de los bienes 

q u e h a n de usu f ruc tua r se , mien t r a s el usuf ruc tuar io no p re s t e 

d icha cauc ión; ó bien á que se secues t ren y depositen los mismos 

b i e n e s , en el caso de es tar ya aquel en posesión de e l l o s ; pero 

sin que p u e d a n ex tenderse aquel los efectos á la pérd ida abso lu t a 

é i r revocable de los derechos que nacen del u s u f r u c t o , pues es to 

ser ia con t r a r io á la ley 16 , t í t . IX, l ib . XXXIII del Código r o m a 

n o , y á las que comprende al t í t . IV, l ib . VII del Diges to . S . 7 

Noviembre 1 8 5 9 . 

El usufructo de A r a g ó n t iene condiciones espec ia les , pues s e 

g ú n los F u e r o s y Observancias de aquel an t iguo r e i n o , c o r r e s 

ponde á la viuda el de recho de disfrutar los bienes ra ices ó sitios 
de su m a r i d o , pero no del de los mueb les ( S . 2 4 Marzo 1 8 5 9 ) . 

E l mismo de recho co r re sponde al mar ido pa ra u s u f r u c t u a r los 

b ienes , sitios ó ra ices que apor tó la mujer al m a t r i m o n i o , c u a n 

do dis f ru taron de ellos coyuntamente, ó sea viviendo r e u n i d o s 

( S . 2 8 Noviembre 1 8 6 8 ) ; pero t a n t o u n o , como otro c ó n y u g e en 

su respect ivo caso , es tán ob l igados , p a r a que este derecho pueda 

dec l a r á r s e l e s , á just if icar cuán tos y cuáles h a n sido dichos b i e 

n e s . S . 19 Mayo 1 8 6 3 . 

Prevínose por el a r t . 16 de la ley ac la ra to r i a de las d e s v i n c u -

l adoras , que los viudos y viudas poseedores de mayorazgos ó v íncu 

los , sea la que fuere la época en que se hubiesen c a s a d o , no t e n 

g a n derecho á o t ra s consignaciones a l imen t i c i a s , que las q u e r e 

sul ten de p romesas y convenios ce lebrados con a r reg lo á derecho 

en capi tulaciones m a t r i m o n i a l e s , ó en otros documentos l ega l 

m e n t e o t o r g a d o s ; y esta disposición se h a pre tendido q u e sea 

aplicable á las viudedades forales de A r a g ó n ; pe ro no es as í , pues 

se h a dec la rado ( S . 12 Mayo 1 8 6 5 ) , q u e , como debe deducirse 

de la le t ra y espír i tu de dicha l e y , es ta se refiere ú n i c a m e n t e á 

consignaciones a l iment ic ias h e c h a s en con t r a to s pa r t i cu la res y 

con a r r eg lo al de recho c o m ú n en favor de viudos ó viudas de p o 

seedores de m a y o r a z g o s ; m a s no al usufruc to que ya hemos dicho 

establece el fuero de A r a g ó n á favor del c ó n y u g e sobreviv iente . 

Tampoco es apl icable el derecho de viudedad f o r a l , al caso en 

que la viuda haya disfrutado qu ie ta y pacíficamente de unos b i e -
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nes en calidad de d u e ñ a de e l l o s , y no de usu f ruc tua r i a ( S . 2 0 

Enero 1 8 6 6 ) , pues en tonces le competen los derechos dominica les , 

y no puede e s t a r sujeta á las res t r i cc iones del u s u f r u c t o . 

No es tan absolu to el f o r a l , que no se l imite por a l g u n a s r e s 

tricciones ; y en efecto s e g ú n el F u e r o 1.° y las obse rvanc ias 15 

y 14 De jure dotium, la viuda que viva lujuriosamente p ie rde su 

v iudedad , esto e s , el usuf ruc to de los bienes de su difunto m a r i 

do. Pa ra eximirse de la pé rd ida d e este d e r e c h o , se h a p r e t e n d i 

do que no puede imponerse esta especie de c a s t i g o , sino por los 

medios establecidos en la legislación c r i m i n a l ; pero con m u c h a 

razón se h a dec la rado , que la pr ivación de la v iudedad no es u n a 

pena p roceden te de delito de los previs tos en el Cód igo , sino la 

aplicación de u n a ley c iv i l , q u e exige como condición precisa p a r a 

el goce de aque l d e r e c h o , q u e la v iuda viva hones ta y r e c a t a d a 

mente, r e spe tando así la b u e n a m e m o r i a de su m a r i d o ; de la m i s 

ma manera que la pr ivación del usufruc to cuando aquel la pasa á 

segundas nupc ias , t ampoco puede r e p u t a r s e como pena en su v e r 

dadero y g e n u i n o s en t ido . S . 12 Diciembre 1 8 6 5 . 

También en N a v a r r a co r re sponde por su legislación especial al 

cónyuge sobreviviente , el usuf ruc to de los bienes que á su fal leci

miento dejare el p r e m u e r t o , con la prec isa obl igación de c r i a r y 

educar á sus h i j o s ; pe ro es te g r a v a m e n impues to al u s u f r u c t u a 

rio, se en t i ende con a r r eg lo á los b u e n o s pr incipios y doc t r inas 

consignados en las leyes , q u e no se con t r ae á los a l imentos n a t u 

rales, ni á edad d e t e r m i n a d a , sino que se refiere á los civiles r e 

gulados por las condic iones del que h a de da r los y de los que h a n 

de recibir los; y no h a y ley a l g u n a ni doc t r i na de j u r i sp rudenc i a 

que subordine el expresado g r a v a m e n , impues to al u su f ruc tua r i o , 

á. la condición de q u e los que a l g ú n dia h a n de ser propie ta r ios 

de los b ienes , h a y a n de vivir en la casa y compañía de aque l ; y 

aun en la h ipótes is de q u e hubiese tal j u r i sp rudenc i a p a r a h a c e r 

menos g ravosa la obl igación y m e n o r la pr ivac ión en el goce de 

los bienes de que disfrutó d u r a n t e el m a t r i m o n i o , cesar ía tal c i r 

cuns tanc ia , hab iendo u n j u s t o mot ivo de s e p a r a c i ó n . E n todos 

estos casos , el T r i b u n a l que decida la cues t ión l i t igiosa que s o 

bre ellos se p r o m u e v a , es quien debe ap rec ia r en vista del r e -
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su l tado de las p r u e b a s , si son ó no suficientes tales ó cuá les b i e 

nes , pa ra que sus p roduc tos cons t i tuyan a l imen tos , si el oñcio ú 

ocupación de los a l iment i s t as les proporc iona lo b a s t a n t e p a r a su 

subs i s t enc ia , y si hay ó no j u s t o s motivos de s epa rac ión d e la 

ca sa del cónyuge sobreviviente . S. 2 0 Marzo 1 8 6 6 . 

P a r a saber cuáles son los bienes que cons t i tuyen el u su f ruc to , 

es necesar io en N a v a r r a , lo mismo q u e en A r a g ó n , fo rmar u n 

inventar io de e l los ; y la falta de es ta formal idad p roduce la p é r 

d ida del mismo usufructo fora l ; mas no la del vitalicio ó c o n v e n 

cional que se hubiere pac tado con a r r eg lo al derecho c o m ú n . S . 5 

F e b r e r o 1 8 5 9 . 

CAPÍTULO III . 

De los censos. 

Uno de los g r a v á m e n e s que modifican y l imi tan m á s espec ia l 

m e n t e el l ibre ejercicio de los derechos d o m i n i c a l e s , es la i m p o 

sición de los c e n s o s , como que por medio de estos se divide el 

dominio en d i rec to y út i l ; razón por la cual hemos c re ído o p o r t u n o 

incluir esta ma te r i a en el p resen te t í t u l o , a u n q u e p a r e c i a m á s 

propio del t r a t ado cor respondiente á c o n t r a t o s . V a m o s , pues , á 

ocuparnos en este capítulo de las doc t r inas re fe ren tes á los c e n 

s o s , y las dividiremos en los puntos s igu ien te s : 1.°, formal idades 

necesar ias p a r a su c o n s t i t u c i ó n : 2 . ° , obl igaciones de los c e n s a 

tar ios y derechos de los censua l i s t a s : 3 . ° , pago del l a u d e m i o : 

4 . ° , indivisibilidad de los c e n s o s : 5 . ° , su prescr ipción : 6 . ° , su 

r e d e n c i ó n : 7.° y por ú l t i m o , la dimisión de la cosa cens ida . 

l.° P rescr ibe la ley _8, t í t . VIH, P . 5 . a , que la cons t i tuc ión 

del censo enfi téutico se h a de rea l izar por e s c r i t o , ca de otra 
guisa non valdría; y la 3 . a , t í t . XIV, P . 1 . a , que la enagenac ion 
de todo censo de d i c h a clase haya de hacerse por medio de e sc r i 

tu ra públ ica . Del conten ido de estas dos leyes ha nac ido la c u e s 

tión de si es abso lu t amen te necesar ia la p resen tac ión de dicho 

documento público p a r a p roba r la exis tencia del en f i t éus i s , -ó s l 

bas ta cua lquiera o t ro medio de justificación ; y por c o n s i g u i e n t e 
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conviene que examinemos las decisiones que á este p ropós i to h a 

dictado el T r i b u n a l S u p r e m o . E s la p r imera u n a de 10 de D i 

ciembre de 1 8 5 8 , en q u e se d i c e , que las c i tadas leyes p r e s c r i 

ben t e r m i n a n t e m e n t e , que pa ra ser va ledera y eficaz la c o n s t i t u 

ción del enf i téus is , debe o t o r g a r s e esc r i tu ra pública del c o n t r a t o ; 

y que a u n cuando sean admisibles a l g u n a s p r u e b a s sup le to r ias , e n 

defecto de dicho d o c u m e n t o , por h a b e r este d e s a p a r e c i d o , e s t á 

siempre obl igado el dueño di rec to á just if icar la ident idad del 

predio ó predios censidos . L a s e g u n d a decisión que recayó s o b r e 

este mismo pun to ratifica la misma idea , d ic iendo, que las c i tadas 

leyes ex igen el o to rgamien to de e sc r i t u r a públ ica , p a r a la cons t i 

tución de los censos p e r p e t u o s y del enf i téus is ; pero q u e n a d a 

ordenan acerca del modo de p r o b a r su ex i s t enc i a , lo cua l puede 

hacerse por o t ros medios ( S . 9 Marzo 1 8 6 1 ) . Afirma este mi smo 

concepto o t r a sen tenc ia (de 9 Abr i l 1 8 6 4 ) , e x p r e s a n d o , q u e si 

bien la cons t i tuc ión de u n c e n s o , cua lqu ie ra que sea su n a t u r a 

leza, exige como r equ i s i t o indispensable el o t o r g a m i e n t o d e e s 

critura p ú b l i c a , la p resen tac ión de este documen to en ju ic io p a r a 

hacer valer los r ec íp rocos derechos q j e del ci tado c o n t r a t o e m a 

nan , no es de ta l neces idad , que no pueda supl irse con o t ra clase 

de p r u e b a : doc t r ina que vemos casi t ex tua lmente conf i rmada por 

otra sentencia de 2 2 de S e t i e m b r e de 1 8 6 5 . Debemos h a c e r m e n 

ción i g u a l m e n t e de o t r o fallo ( 2 6 F e b r e r o 1 8 6 7 ) , en q u e se d e 

clara , que con a r r eg lo á las m i s m a s leyes de P a r t i d a , los censos 

se const i tuyen l eg í t imamen te , cuando se cons ignan en esc r i tu ra 

públ ica , q u e d a n d o por ella obl igados los censa ta r ios al p a g o de 

la pensión ó c a n o n que se e s t ipu la . Y por ú l t i m o , dice o t r a s e n 

tencia (5 Diciembre 1 8 6 8 ) , q u e si bien las menc ionadas leyes s e 

ñalan en t re l as c i r cuns t anc i a s esenciales p a r a la cons t i tuc ión d e 

los censos , la de que cons te el c o n t r a t o en esc r i tu ra púb l i ca , n a d a 

ordenan respec to al modo de just i f icar su e x i s t e n c i a , lo cua l 

puede hacerse por o t ros medios de p r u e b a reconocidos por d e r e c h o . 

Se v e , p u e s , q u e es uni forme la j u r i s p r u d e n c i a , en c u a n t o á 

exigir que la ce lebración de dicho c o n t r a t o h a y a de h a c e r s e por 

medio de e sc r i t u r a p ú b l i c a ; pero que sin e m b a r g o , puede m u y 

bien si es ta h a d e s a p a r e c i d o , ó no se e n c u e n t r a , a c r ed i t a r s e la 
TOMO i. 47 
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exis tencia del censo por o t ro medio legít imo de just if icación; 

como por ejemplo lo seria en n u e s t r o c o n c e p t o , por el reconoci 

m i e n t o del d u e ñ o del dominio ú t i l , por la prescr ipción, ó por a l 

g ú n o t r o , que demos t rase ev iden temen te el es tablec imiento de d i 

cho g r a v a m e n . P o r eso vemos q u e en un fallo de 10 de Noviembre 

de 1 8 6 0 , después de repe t i r se q u e conforme á las leyes de P a r 

t ida c i t a d a , el con t r a to enfitéutico h a de formalizarse en escr i tu 

r a p ú b l i c a , se a ñ a d e , que n i n g u n a ley se opone á que se pruebe 

su exis tencia por la posesión i n m e m o r i a l , q u e s egún las leyes y 

la doc t r ina lega l , equivale á t í t u lo . H a y o t ra sen tenc ia (de 12 de 

Marzo 1 8 6 6 ) que dice ún i camen te que la ley 5 . a , t í t . XIV, P . 1.% 

c u a n d o .se a lega en concepto de no h a b e r s e p robado la existencia 

de un censo enfitéutico por medio de documen to p ú b l i c o , al r e 

ferirse á las cosas de la I g l e s i a , es i n c o n g r u e n t e con u n a cues 

tión sobre reconocimiento de u n censo . E n c u é n t r a s e o t ro fallo 

(de 9 Julio 1 8 6 8 ) , en que se cons igna la doc t r ina , de que si bien 

p a r a la cons t i tuc ión del censo enfi téutico se requie re o to rgamien

to de e s c r i t u r a , s e g ú n o rdenan las m i s m a s leyes de P a r t i d a cita

d a s , la t ras lac ión á un t e r c e r o , as í del dominio directo como del 

ú t i l , puede verificarse por los modos es tablecidos p a r a la adquisi

ción de los de rechos r e a l e s ; d o c t r i n a que en nues t ro concepto es 

exac t a , p o r q u e es indudab le , q u e t a n t o u n o como ot ro dominio 

pueden t r a smi t i r se por c o n t r a t o , por suces ión , ó p e r medio de la 

prescr ipción leg í t ima . F i n a l m e n t e , y p a r a no omi t i r n i n g u n a de

cisión re lac ionada m á s ó m e n o s d i r e c t a m e n t e con el p u n t o que 

e x a m i n a m o s , debemos c i ta r la de 1 9 de F e b r e r o de 1 8 6 6 , en que 

se d i c e , q u e p a r a just i f icar la ex is tenc ia de un c e n s o , no procede 

la p r u e b a i n m e m o r i a l , c u a n d o existe la e s c r i t u r a de su funda

ción ó cons t i tuc ión . Repe t imos , p u e s , como consecuencia de lo 

e x p u e s t o , q u e pa ra la const i tución del enfitéusis es indispensable 

e sc r i tu ra públ ica; pero q u e puede ac red i t a r se su exis tencia , por 

a l g ú n o t ro medio l ega l . 

Hemos dicho a n t e s , que la posesión inmemor ia l en la pe rcep

ción de las pens iones puede ser también un medio de p r u e b a , p u n 

to de h e c h o , q u e es tá su je to , como es cons igu ien te , á la decisión 

de los t r i b u n a l e s ; y a h o r a debemos a ñ a d i r , q u e la dec larac ión del 
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comiso de u n a finca por no habe r se pagado el c a n o n , p resupone 

que el dominio di recto y el útil es taban sepa rados , lo cual es por 

cons igu ien te 'o t ro de los medios de p robar la existencia de los c e n 

sos; pero sin e m b a r g o , el pago de u n a pensión hecho con e r r o r , 

no puede servir de p r u e b a respecto de o t ro censo dis t in to , cuya 

consti tución no cons te en forma legaL S. 9 Jul io 1868. 

Si existe la e sc r i t u r a de fundac ión , ya hemos dicho que no se 

necesita la p r u e b a de la posesión i n m e m o r i a l ; y en este caso en 

nada afecta á la validez de aquel documento la falta de su p r imera 

ho ja , si en las d e m á s se cont iene toda la p a r t e disposit iva, y e s t á 

reves t ida d é l a s so lemnidades y requis i tos necesarios ( S . 19 F e 

brero 1866); y si h a y a lguna copia de dicha e sc r i tu ra y fuere 

necesario co t e j a r l a , ba s t a q u e el cotejo se h a g a con la or iginal 

que exis ta en a l g ú n archivo pa r t i cu la r , si es de fecha an te r io r á 

los regis t ros q u e las leyes recopi ladas m a n d a r o n formar á los e s 

cribanos públ icos . S . 9 Julio 1868. 

En todos los casos expresados , y en los demás en que conste 

de un modo evidente la const i tución de u n c e n s o , es inaplicable 

para i m p u g n a r su ex i s t enc i a , el principio de derecho que á su 

tiempo expusimos , de que toda finca se r e p u t a l ibre , m i e n t r a s 

no aparezca justif icado lo con t r a r io . S . 26 F e b r e r o 1867. 

Pueden const i tu i rse los censos por medio de p o d e r ; y si no se 

considera b a s t a n t e el que al efecto se hub ie re o t o r g a d o , y por c o n 

siguiente la esc r i tu ra de imposic ión, el hecho de recibir el p o d e r 

dante por espacio de diez y siete años la pensión e s t i p u l a d a , e n 

vuelve u n a ratificación de a q u e l , por medio de la cual se d e m u e s 

t r a cumpl idamente su voluntad de p r o b a r q u e d icha imposición se 

realizó ( S . 30 Mayo 1862). P e r o no interviniendo poder suficien

t e , ó por lo menos la aquiescencia y consent imiento del d u e ñ o , 

debe reputarse la imposición n u l a , po rque según la le t ra y e sp í 

r i tu de la ley 7. a , t í t . XI I I , P . 5 . a , no se pueden empeña r v á l i 

damente las casas a g e n a s , ni per judicar los derechos que aun en 

las propias del que cont rae ó empeña , co r responden á u n t e r c e 

r o . Así e s , q u e const i tuido leg í t imamente u n c e n s o , el con t r a to 

que después se h a g a por t e rce ras personas sin in te rvenc ión del 

censual is ta , con re lación á las fincas h i p o t e c a d a s , no puede a u -
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m e n t a r , ni d isminui r los derechos del mismo dueño del dominio 

d i r e c t o . S . 2 8 Jun io 1 8 6 1 . 

Cuando en la e s c r i t u r a de cons t i tuc ión de u n censo p u r a m e n t e 

enfitéutico n a d a se dijo a c e r c a de la c lase de las p res tac iones , ni 

á es tas se dio un c a r á c t e r e s p e c i a l , deben r e p u t a r s e enfitéuticas 

todas las p a c t a d a s , y s egu i r po r cons iguiente la na tu ra leza del 

censo . S . 18 Diciembre 1 8 6 1 . 

Si se h a c e u n a imposición sobre bienes correspondientes á los 

propios de los pueb los , como es to equivale á u n a enagenac ion , se 

neces i ta q u e sea a p r o b a d a por la au to r idad super ior admin i s t r a t i 

va ; pe ro no es necesar ia es ta conf i rmación, respecto al reconoci 

mien to del m i smo c e n s o . S. 2 2 E n e r o 1 8 4 9 . 

2 . ° L a pr inc ipa l obl igación q u e pesa sobre el c ensa t a r io , es 

la de p a g a r p u n t u a l m e n t e el c a n o n , pensión ó réd i tos q u e se 

hubiesen es t ipu lado . A s í , p u e s , no puede eludirse este g r a v a 

m e n , cuando el censo se h a const i tu ido en escr i tu ra pública, 

de la cual se h a tomado- razón en el oficio de h ipotecas , y a d e 

m a s h a sido reconocido por el obl igado á paga r lo ( S . 14 Ma

yo 1 8 6 7 ) . P e r o si no se h a r eg i s t r ado esta imposición, y la fin

ca sobre que es tá const i tu ido h a pasado á poder de un t e rce ro , 

la sentencia que condene á és te al pago del canon ó p e n s i ó n , es 

con t ra r i a á los principios legales que r igen sobre esta mater ia 

( S . 2 2 Noviembre 1 8 6 0 ) . T a n inexcusable es la obligación de pa

g a r el censo ó canon en los enf i t éus i s , que la ley 2 8 , t í t . VIH, 

P . 5 . a impone la pena del comiso al enfi téuta q u e deja de cumplir la 

por espacio de t res años ; pero sin e m b a r g o , esto debe en tenderse , 

s egún lo h a dec la rado la j u r i s p r u d e n c i a ( S . 2 9 Abr i l 1 8 6 8 ) , 

s iempre que aquel no h a y a tenido j u s t a causa p a r a de jar de hacer 

dicho p a g o ; y si ta l causa se a l e g a , es t ambién doc t r ina apoyada 

en la ley 5 . a , t í t . XIV, P . 1 . a , que q u e d e al a rb i t r io judicial la 

decisión de la con t ienda , y si d icha pena es ó no apl icable. 

Sabido es que la ley 8 . a , t í t . X V , l ib . 10 , N . R . , por la cual se 

redujo el r éd i to de los censos al qu i t a r del 5 , a l 3 por 1 0 0 al año, 

sólo estableció que en a d e l a n t e n o se p u d i e r a n imponer , ni cons

t i tu i r los de es ta clase , á menos p rec io que 5 5 y u n terc io al m i 

l la r , l imi tándose á esta t a sa los fundados h a s t a e n t o n c e s , con 
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prevención de que los con t ra tos que de o t ra m a n e r a se hiciesen 

fueran n u l o s , y no se pud ie ra en v i r tud de ellos c o b r a r m a y o r 

cant idad. Del contenido de esta ley se h a quer ido deduc i r la c o n 

secuencia, de que equiva le á un a u m e n t o del rédi to legal la p r o h i 

bición de e n a g e n a r la Anca a c e n s u a d a , sin red imir el c enso , ó en 

otro caso sin licencia del dueño de éste y con la c a r g a de é l ; p e r o 

con mucha razón se h a n dec la rado (S . 2 9 Octubre 1 8 6 4 ) , que no 

está en oposición con lo p resc r i to en d icha ley el expresado p a c t o , 

puesto que tal condición no a u m e n t a el rédi to legal del mismo 

censo; y que la cesión de una par te de la finca a c e n s u a d a , hecha 

por el c ensa t a r io , no puede producir el efecto de l ibrar la del g r a 

vamen á q u e toda ella se hal la afecta , ín te r in no se r ed ima el 

censo. 

Es doc t r ina legal i ncues t ionab le , que los pac tos añad idos al 

contrato de censo , que infieren g r a v a m e n al censa ta r io , se t ienen 

por no p u e s t o s ; pe ro es ta doc t r ina se refiere á los re la t ivos á r e 

baja del prec io ó a u m e n t o del canon , y de n i n g u n a m a n e r a á los 

contratos que t ienen por objeto ga ran t i za r el pago de las p e n s i o 

nes. S . 9 Abr i l 1 8 6 4 . 

Como a l g u n a s veces se h a n impues to censos sobre las p r i m i c i a s 

y demás r en t a s y b ienes de la Igles ia , y estos se h a n apl icado al 

Es tado , quedando por cons igu ien te l ibre la misma Iglesia d e s a 

tisfacer el c anon ó pens ión , se h a pre tendido indeb idamen te e x i 

gir á los pueblos el pago de es tos g r a v á m e n e s ; pero se h a dec l a 

rado muy a c e r t a d a m e n t e , que no puede imponerse el cumpl imien to 

de una obligación á aquel que no la cont ra jo , ni t iene n i n g u n a 

responsabil idad, ni es sucesor ó causahab ien te del o b l i g a d o ; y q u e 

por lo tanto las c a r g a s que pesaban sobre dichos b ienes a n t e s ec le 

siásticos , t oca al E s t a d o sa t i s face r l a s , y de n i n g ú n mo d o á los 

propios, ni á los vecinos del pueblo donde se sa t is facian. S . 8 F e 

brero 1 8 4 7 . 

Con motivo de la a n t i g u a ley Recopi lada ( 3 . a , t í t . XV, l ib . X , 

publicada en 1 5 5 4 ) en que se prohibió que en ade l an t e se p u d i e 

r an establecer censos al q u i t a r , con la obl igación de p a g a r los 

réditos ó pens iones en frutos ó especies y no en d ine ro , se h a s u s 

citado una vez la cues t ión , de si e s tando así d ispuesto por la a n t i -
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g u a ley c i t a u a , seria ó no legal el abono de d ichas pensiones en 

especie, como lo e ra la imposición admi t ida por la c o s t u m b r e , del 

censo conocido en Galicia con la denominac ión de venta de ren
tas en saco. L a audiencia que decidió este l i t ig io , c o n s i d e r a n d o 

sin duda v igente la ci tada ley, m a n d ó no sólo r e d u c i r la pensión 

de especie á d inero , á razón de un 5 por 1 0 0 , sino que se d e v o l 

viera al censa tar io todo lo que suponia h a b e r satisfecho de m á s ; 

pe ro elevado el pun to litigioso á c a s a c i ó n , fué anu l ado dicho fallo 

(en 2 6 Set iembre 1 8 6 0 ) , en t r e o t r a s consideraciones que no son 

de este l u g a r , por las s igu ien tes : l . a q u e los p á r r a f o s 1.° y 1 0 de 

l a ley 2 2 , t í t . XV, l ib . X , N . R . , y el XII de la X X I V del mismo 

t í tu lo y l ibro , p r o m u l g a d a s en 1 8 0 1 y 1 8 0 5 , r econocen impl íc i 

t a m e n t e la derogación por c o s t u m b r e de la ley ^an te r io rmente c i 

t a d a , al d e c l a r a r , q u e «pueden p a g a r s e los r é d i t o s ó t r i b u t o s en 

g r a n o s ú o t ra especie , que no sea d inero : 2 . a que con a r r e g l o á 

la ley 5 . a del mismo t í tu lo y l ibro, si bien deben r e d u c i r s e á d ine

ro los censos p e r p e t u o s , fundados en p a n , v ino y o t r a s especies , 

el pago de e l los , s e g ú n la t a s a que la m i sma ley e s t a b l e c e , sólo 

debe en tenderse desde el dia de la con tes tac ión de la demanda ; 

quedando l ibres los censual is tas de todo c u a n t o hub ie sen cobrado 

an tes ; y 3 . a q u e por c o n s i g u i e n t e , la aud ienc ia hab ia infringido 

las c i tadas leyes 5 . a , 2 2 y 2 4 , t í t . XV, l ib . X . N . R . E s , pues, 

hoy doc t r ina admit ida por la j u r i s p r u d e n c i a , que pueden impo

ne r se censos en e spec i e , lo mismo q u e en d i n e r o ; y que t r a t á n 

dose de r educ i r las pensiones al l ímite del 5 por 1 0 0 , el exceso 

que se h a y a satisfecho de m á s , debe en t ende r se so lamente desde 

la contes tac ión á la d e m a n d a . 

T a m b i é n h a dado motivo á con t rovers ias la ley de 1.° de Mayo 

de 1 8 5 5 , que dec la ró en es tado de ven ta todos los bienes raices 

y censos a m o r t i z a d o s , y perdonó en su a r t . 11 los a t rasos que 

a d e u d a r a n los c e n s a t a r i o s , ya p roced ie ran de que no se hubiesen 

r e c l a m a d o en los ú l t imos cinco a ñ o s , ya de ser los censos des

conocidos ó d u d o s o s , ó ya de cua lqu ie ra o t r a causa , con ta l de 

que los censa ta r ios se confesaran deudores de los capitales ó sus 

réd i tos . Con mot ivo de es ta ley, se h a p r e t end ido q u e debia r e d i 

mi r se u n censo , y condonarse t o d a s s u s pens iones a t r a s a d a s , i m -



PAUTE I . LIBRO II . TÍTULO V . 263 

puesto á favor de comunidades no abo l idas ; pe ro lejos de a c c e -

derse á e l l o , se h a condenado al pago de las p e n s i o n e s , por la 

sencilla r a z ó n , de q u e por el c i tado ar t ículo de dicha ley no se 

perdonaron todos los a t rasos de los censos que se dec l a raban en 

estado de v e n t a , sino sólo aquellos en que concur r iesen las c i r 

cunstancias exp re sadas , y previo el reconocimiento po r p a r t e de 

los c e n s a t a r i o s ; añad iéndose al mismo t iempo , q u e el e x a m e n de 

estos d a t o s , y de si se h a cumpl ido con lo prescr i to en d icha ley 

y en las ins t rucciones d ic tadas p a r a su ejecución , es de la c o m 

petencia de la admin i s t rac ión del E s t a d o , á la cua l cor responde 

declarar en los casos r e s p e c t i v o s , si es ó no p roceden te del p e r -

don ó condonación de los a t r a s o s y por ú l t i m o , que mien t r a s no 

se obtiene de dicha admin i s t r ac ión la redención de u n censo que 

sirve de dotación á un beneficio ec le s i á s t i co , ni el pe rdón de los 

réditos a t r a s a d o s , puede el censual i s ta r e c l a m a r el pago de los 

mismos. S . 1 7 Marzo 1 8 6 4 . 

Tiene aque l , como ya se ha d i c h o , de recho á perc ib i r el canon 

ó pensión l e g a l , ya en d i n e r o , y a en e s p e c i e , y sin n i n g ú n d e s 

c u e n t o ; pero por la ley fiscal de 2 5 de Mayo de 1 8 4 5 , es tá ob l i 

gado á satisfacer la cont r ibución ter r i tor ia l ó de inmuebles sobre 

los productos de su dominio d i r e c t o ; y como el p a g o de aquel la 

se hace por el dueño del ú t i l , el cual e s t á au tor izado por dicha 

ley pa ra descontar al del d i recto el equivalente á la con t r ibuc ión 

que se fije en cada año á los i n m u e b l e s , y esto hace rebajar el 

interés de los réd i tos , h a n nac ido de a q u í a l g u n a s cues t iones , por 

negarse los censua l i s t a s , á veces con r a z ó n , med ian te los pactos 

que han precedido , y o t r a s sin e l l a , á suje tarse á n i n g ú n d e s 

cuento ; sobre lo cual h a n reca ído var ias dec i s iones , cuyo r e s u 

men vamos á e x p o n e r . E s lícito s i e m p r e , y a u n después de las 

reformas hechas en las leyes m o d e r n a s , el pacto es t ipulado y 

consignado en la esc r i tu ra de imposición de u n censo con a n t e r i o 

r idad á la c i t ada ley de 1 8 4 5 , de q u e el censual is ta perc iba l as 

pensiones í n t e g r a m e n t e y l ibres de todo pecho ó t r i b u t o rea l ó 

municipal q u e pud ie ra imponerse en lo sucesivo ( S . 2 8 O c t u 

bre 1862 y 16 Se t iembre 1 8 6 4 ) . P o r cons igu ien te , c u a n d o h a y a n 

mediado es tas es t ipu lac iones , c la ro es que co r r e spond e al c e n s a -
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t a r io p a g a r todos los impuestos y al censua l i s t a perc ib i r los r é d i 

tos sin n i n g ú n d e s c u e n t o . P e r o c u a n d o no h u b i e r e es te pac to , no 

puede ex imirse el dueño directo de satisfacer su p a r t e p roporc io 

n a d a , ó lo que es lo m i s m o , de descon ta r l a del c a n o n , pues la 

c i tada ley es tab lece , que la cont r ibuc ión de inmuebles g rav i t e p u r a 

y s implemente sobre los p roduc tos del s u e l o , sin consideración á. 

q u e éste sea g r a v a d o con a l g ú n c e n s o , sino q u e a n t e s al c o n t r a 

r io , su pr incipio fundamen ta l es que cada u n o con t r ibuya en 

proporción de las u t i l idades q u e r epor t e de la m a t e r i a i m p o 

nib le . A d e m a s , dec la rado como inmueb le el c e n s o , la cuo ta 

con q u e se le g r a v a es independ ien te de la impues t a al p r o d u c t o 

l íquido de la finca á q u e esté a f ec to ; sin q u e la c i r cuns t anc i a de 

exig i rse d i rec tamente del p r o p i e t a r i o de é s t a , va r í e su na tu ra leza , 

pues to q u e . la menc ionada ley cons igna , como ya se h a ind icado , 

la facultad de descon ta r al censua l i s t a lo que hub ie re sat isfecho 

cor respondien te á la pensión ó c a n o n , á no h a b e r pac to expreso 

e n c o n t r a r i o , que como l eg í t imo seria eficaz. S . 9 Nov iem

b r e 1 8 6 3 . 

3 .° Otra de las obl igac iones de todo censa ta r io cons is te en el 

pago del laudemio ó l u i s m o ; y t ambién sobre la c u a n t í a de este 

g r a v a m e n se h a n susc i tado cues t iones y reca ído fallos, que c o n 

t ienen las doct r inas de que vamos á h a c e r menc ión . No p u e d e p o 

ne r se en d u d a , porque lo es tab lece la ley 2 9 , t í t . V I I I , P . 5 . a , 

q u e el l a u d e m i o , por reg la g e n e r a l , cons is te en el 2 p o r 1 0 0 del 

p rec io en que sea vendida la finca a c e n s u a d a ; pe ro e s t a d i s p o s i 

ción no puede ap l icarse á los censos impues to s sobre c a s a s y s o 

l a re s de M a d r i d , sino con las modificaciones q u e es tab lece el a r 

t ículo 1 6 , de la ley 1 2 , t í t . X V , l ib . X, N . R . , que al fijar i g u a l 

m e n t e el l audemio en 2 por 1 0 0 , como d icha ley de P a r t i d a , dejó 

á salvo los con t r a to s es t ipu lados con a n t e r i o r i d a d ; y por cons i 

gu i en t e , a u n es tablec iéndose la ve in t ena por l a u d e m i o , d e b e r e s 

pe tarse ( S . 5 0 Mayo 1 8 6 4 ) . P e r o es ta l iber tad de p a c t a r la c u a n 

t ía del l audemio sin sujec ión á t a s a , no es extensiva á los enfi

téusis q u e fueron de señor ío , en los cua les se fijó d i c h o g r a v a m e n 

e n el 2 por 1 0 0 del valor l íquido de la finca, p o r el a r t . 7.° de 

la ley de 5 de Mayo de 1 8 2 5 , a c l a r a to r i a de la de 6 de Agos to 
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de 1811 , y por cons iguien te los poseedores del dominio út i l no 

están obligados á satisfacer mayor c u o t a , cua lesqu ie ra que sean 

los usos y cos tumbres en con t r a r io . Los enfitéusis á que no t ienen 

aplicación estas d isposic iones , son , p u e s , los p u r a m e n t e a lod ia 

les, según el a r t . 8 .° de la m i sma ley ( S . 5 0 Diciembre 1 8 6 2 , 3 0 

Enero 1 8 6 5 , y 5 0 Noviembre 1 8 6 8 ) . P o r eso h a sido c o m ú n e s 

tipularse el 5 y ha s t a el 10 por 1 0 0 por dicho de recho , respec to 

de los bienes que no proceden de s e ñ o r í o , y no puede menos d e 

respe ta rse estos pac tos . S . 3 0 Diciembre 1 8 6 2 , y 7 Marzo 1 8 6 6 . 

Otra de las obl igaciones inheren tes á todo en f i t eu ta , consis te 

en haber de d a r conocimiento al señor del dominio d i r e c t o , de la 

venta que in tente hace r de la finca a c e n s u a d a , por si qu ie re u s a r 

del derecho de t a n t e o , es to e s , por si le conviene con a r reg lo á 

a ley 2 9 , t í t . VIH, P . 5 . 8 , queda r se con ella po r el p rec io que 

el comprador haya ofrecido. P o r c o n s i g u i e n t e , c u a n d o se ocul ta 

la enagenacion al dueño d i r e c t o , no puede dejar de r e p u t a r s e m a 

liciosa es ta ocul tación y d i r ig ida á defraudar le en sus d e r e c h o s , y 

procede en ta l caso el r e t r a c t o ( S . 18 Noviembre 1 8 6 4 ) , como 

expondremos al t r a t a r de es ta m a t e r i a . 

Claro es q u e todas es tas obl igaciones de pa r t e del c e n s a t a r i o 

producen o t ros t an tos de rechos en favor del c e n s u a l i s t a , los c u a 

les se t r a s m i t e n , por c o n s i g u i e n t e , en favor del c o m p r a d o 

siempre que se vende un c e n s o , pero sin que pueda aque l a d q u i 

r ir más derechos y acc iones que los que el vendedor tuviese al 

tiempo de la v e n t a . Del mismo m o d o , si u n a finca es vendida 

como libre de " todo g r a v a m e n y apa rece que es tá afecta á un 

c e n s o , puede el c o m p r a d o r n e g a r s e á r e c o n o c e r l o , d i m i t i e n d o la 

finca y rec lamando su prec io . S . 3 0 Nov iembre 1 8 5 7 . 

4 . ° Muchas veces se h a ag i t ado por los t r a t a d i s t a s en las 

obras de d e r e c h o , y por los le t rados en el f o r o , la cues t ión de si 

los censos que por su na tu ra l eza son ind iv is ib les , pueden f r ac 

c iona r se , cuando la finca sobre q u e pesan se d iv ide e n t r e d i fe

rentes dueños . E n dos ocasiones h a l legado á e l eva r se es ta 

cuestión has t a el T r i b u n a l S u p r e m o , y ace rca de ella se h a 

sentado la doc t r ina ( S . 14 Octubre 1 8 6 4 y 9 Ju l io 1 8 6 8 ) , de q u e 

aun cuando dicha indivisibil idad es u n a cual idad i n h e r e n t e á e s t a 
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clase de derechos rea les , n i n g u n a disposición legal p r o h i b e , que 

pueda modificarse por el m u t u o consen t imien to del censua l i s ta y 

del c e n s a t a r i o . 

5.° Otra cuest ión m á s g r a v e y de m a y o r t r a s c e n d e n c i a se h a 

promovido t ambién , tanto en las obras de d e r e c h o , como a n t e los 

T r i b u n a l e s , sobre la imprescript ibi l idad de los c e n s o s : p u n t o a c e r 

ca del cua l , al decir de un escr i tor que ya c i tamos en la i n t r o d u c 

ción á es ta ob ra ' , «lejos de un i fo rmar la j u r i s p r u d e n c i a el T r i 

buna l S u p r e m o , lo que h a h e c h o h a sido c rea r u n a n u e v a y d e s 

conocida en las sen tenc ias en q u e se dec la ra p rescr ip t ib le el 

capi ta l del censo .» T a n a v e n t u r a d o a se r t o lo sos t iene , a u n q u e sin 

apoyar lo en p ruebas que lo ju s t i f i quen , diciendo bajo su sola a u 

to r idad , que «era ju r i sp rudenc ia cons t an t e , admi t ida po r los t r i 

buna les , que el capi tal del censo no e ra prescr ip t ib le por no t e n e r 

el censual is ta facul tad de pedir la devolución del cap i t a l . » A ñ a 

de á este p ropós i to , q u e decian los a u t o r e s : «pues to q u e n o h a y , 

ni puede h a b e r n e g l i g e n c i a , moros idad ó descuido en el c e n s u a 

l i s t a , ¿ c ó m o puede fundarse la p resc r ipc ión en es te caso? Si el 

censua l i s ta no puede pedir la devolución del c a p i t a l , ¿qué funda 

m e n t o puede t ene r la prescr ipción ? E l censual i s ta lo ún ico que 

puede pedir son las p e n s i o n e s ; luego si no las ex ige , c laro es que 

se supone ó q u e las h a r e c i b i d o , ó que las c o n d o n a ; la p r e sc r i p 

ción en es te caso , es p roceden te , es j u s t a , es tá en su l u g a r ; pero 

c u a n d o se t r a t a del c a p i t a l , no se hal la en el m i smo caso , porque 

no t i ene facul tad , porque no t iene d e r e c h o p a r a pedir la devolu

ción, y no ten iéndolo , c la ro es q u e por no ped i r lo , no incu r re en 

neg l igenc i a , ni en moros idad , ni t ampoco significa que condena , 

pues to que no h a c e lo que no p u e d e h a c e r . » Y conc luye , por ú l 

t i m o , «es ta j u r i sp rudenc i a seguida por los t r i b u n a l e s , h a sido i n 

novada por el T r i b u n a l S u p r e m o de J u s t i c i a , dec la rando que es 

prescr ip t ib le el capi ta l del censo po r el pe r íodo de t r e i n t a años .» 

Cierto que el T r i b u n a l S u p r e m o h a sen tado es ta b u e n a doc t r i -
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na; pe ro lo q u e no vemos just if icado , ni sabemos c ó m o pueda 

jus t i f i ca r se , es q u e s e a . c o n t r a r i a á la j u r i s p r u d e n c i a admi t ida 

por los t r i b u n a l e s . E s indudable el principio legal r e c o r d a d o p o r 

dicho esc r i to r , y sanc ionado por la j u r i s p r u d e n c i a , de que el c e n 

sualista ca rece de derecho p a r a r e c l a m a r del censatar io el capi ta l 

impuesto en la finca g r a v a d a , ni p a r a compele r le á su r edenc ión , 

aun por falta de cumpl imien to en el p a g o de las pensiones ( S . 11 

Noviembre 1 8 6 4 ) . P e r o es ta doc t r ina en nada puede influir p a r a 

deducir de ella la imprescr ipt ibi l idad de los c e n s o s ; y por el c o n 

trario , con t r a esta imprescr ipt ib i l idad , vemos poderosas razones 

consignadas en repet idos fallos del T r i b u n a l S u p r e m o . 

Con e fec to , en dos ocasiones q u e s e p a m o s , se h a ag i t ado es ta 

cuestión an te dicho T r i b u n a l : dio mot ivo á la p r i m e r a , u n censo 

consti tuido h a c i a ya m a s de doscientos se tenta años , sin q u e los 

censualistas hub iesen hecho rec lamación a l g u n a ha s t a después de 

haber pasado este t i e m p o ; y hab iéndose deses t imado el derecho 

que supon ían , r ecur r i e ron en casac ión , sos teniendo q u e se hab í an 

infringido la doc t r ina y j u r i sp rudenc i a de los t r i b u n a l e s , que no 

admiten la prescr ipción en los capi ta les de censo , las leyes 1 2 , 2 1 , 

22 y 2 7 , t í t . XXIX, P . 3 . a , var ias sen tenc ias del mismo T r i b u n a l 

S u p r e m o , y la ley 6 3 de T o r o , ó sea la 5 . a , t í t . V I H , l ib . XI , 

N. R . ; m a s dec la róse , como era de espe ra r ( S . 2 4 E n e r o 1 8 6 3 ) , 

que no es doc t r ina a d m i t i d a , la de que no t iene luga r la p r e sc r ip 

ción en los capitales de censo ; y q u e la acc ión rea l h ipotecar ia 

que compete al c e n s u a l i s t a , q u e d a proscr ip ta , c u a n d o t r a s c u r r e 

mas tiempo que el señalado en d icha ley recopilada , sin q u e por 

par te de aquel se haya deducido rec lamac ión a l g u n a . E n su c o n 

secuencia, quedó firme la e jecutor ia en que se cons ignó la p r e s -

criptibilidad del censo . L a s e g u n d a vez que se h a ag i t ado es ta 

cuestión, fué con motivo de o t r a imposición hecha en el a ñ o 

de 1 7 2 7 : sin que por n i n g ú n a c t o pos ter ior cons tase el r e c o n o c i 

miento, ni el pago d é l o s rédi tos por los dueños de la finca, sobre 

que se hab ia i m p u e s t o , se p ropuso d e m a n d a en 1 8 5 9 por el que 

se decia censual i s ta , r ec l amando el abono de las ve in t inueve y m e 

dia pensiones ú l t imamente venc idas . Excepc ionó el d e m a n d a d o , 

que después de la e sc r i tu ra de impos ic ión , no cons t aba o t ro acto 
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a lguno en q u e el p r imer censual is ta y sus sucesores justificasen 

la cont inuación del censo , el cua l , por lo m e n o s , e s t a r í a prescr i to 

con a r reg lo á la c i tada ley 6 3 de T o r o ; y en vista de ello y de las 

p r u e b a s , t ambién dictó es ta vez la audiencia su fallo conf i rmator io , 

cons iderando el censo presc r i to , y absolviendo al d e m a n d a d o . Con 

estos an teceden tes vino el litigio en casación , fundándose el r e 

cu r so en la infracción de dicha ley y de la doct r ina de ser i m p r e s 

criptibles los c e n s o s ; y entonces r e i t e ró el T r i b u n a l S u p r e m o , 

« q u e no e r a doc t r ina admi t ida po r la ju r i sp rudenc ia de los t r i bu 

nales la que cons igna d icha imprescr ip t ib i l idad : que no se habia 

infringido la menc ionada ley, p o r q u e cons taba sin con t r ad i cc ión , 

y a u n se hab ia confesado , que t r a scu r r ió m u c h o más t i empo que 

el prefijado en la misma p a r a la prescr ipción de la acción rea l h i 

po teca r ia , s in que se dedujera n i n g u n a por los c e n s u a l i s t a s ; » y 

que por cons igu ien te no procedía el r e c u r s o . S . 9 Marzo 1 8 6 3 . 

Cont ra es tas t e rminan te s aseveraciones de un t r ibuna l t an r e s 

p e t a b l e , q u e en dos ocasiones , y de acue rdo con las sen tenc ias 

somet idas á casac ión , sost iene dec id idamente , no ser d o c t r i n a a d 

mi t ida por la j u r i sp rudenc ia la imprescript ibi l idad de los censos , 

¿ q u é fe puede merecer el a se r to con t ra r io de u n e s c r i t o r , que 

p o r mucbo concepto que m e r e z c a , no lo justifica con razones s ó 

l idas y conv incen tes? A d e m a s , y a u n q u e se p resc ind ie ra de la 

fuerza de tan au to r izadas dec i s iones , ¿ s e r á j u s t o q u e el poseedor 

d e u n a finca que la h a adqui r ido como l i b r e , después de venirse 

poseyendo en es te concepto por espacio de m á s d e c ien to t r e in t a 

a ñ o s , y sin h a c e r s e la m e n o r rec lamac ión por pa r t e de los c e n 

sua l i s tas , se vea obl igado á r econocer y sufrir u n g r a v a m e n que 

ev iden temen te h a p resc r i to , como todo prescr ibe con el t r a scurso 

del t i empo ? Ó es necesar io b o r r a r de nues t ro s códigos e s t a p r e s 

cr ipción t a n i m p o r t a n t e p a r a la defensa de la p rop iedad y de sus 

d e r e c h o s , y t a n necesar ia p a r a el merec ido cas t igo del descuido y 

la indolencia; ó si ella es j u s t o t í tu lo p a r a adqu i r i r , y mot ivo t a m 

bién j u s t o p a r a la caducidad de las a c c i o n e s , debe ser ex tens iva 

á los censos lo mismo que á cua lesquiera o t r a c lase de de rechos . 

Cont ra las consecuencias de la prescr ipc ión exis te un medio legal , 

cua l es , el reconocimiento de los censos por pa r t e de los c e n s a t a -
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r í o s ; y si los censua l i s tas no hacen uso de su de recho y dejan 

pasar h a s t a m á s de t r e in ta años sin compeler á aquel los á r e c o 

nocer su obligación , ni á cumpl i r la , deben impu ta r s e á sí m i s 

mos por su desidia y a b a n d o n o . 

Como consecuencia de lo expues to , es indudab le , que si se e x -

cepciona la prescr ipción del censo ó g r a v a m e n , en el concepto de 

haberse r e p u t a d o u n a finca como l ibre por espacio de t r e in t a ó 

más a ñ o s , c l a ro es que en es te caso se necesisa p roba r , que en 

todo este t iempo no se h a hecho n i n g u n a rec lamac ión , pa ra que 

la prescripción proceda con a r reg lo á dicha ley 6 5 de T o r o , pues 

de lo con t ra r io aquel la no t iene fuerza, y la exacción del censo ó 

gravamen es legal y j u s t a . S . 9 Junio 1 6 6 6 . 

6.° Otro modo de ex t ingu i r se los c e n s o s , a d e m a s de la p r e s 

cripción, es la redenc ión ; y a u n q u e el censual is ta no p u e d e , como 

ya hemos d i c h o , obl igar a l censa tar io á que la h a g a ( S . 11 N o 

viembre 1 8 6 4 ) , sí es tá facul tado este úl t imo p a r a verificarla po r 

los medios l e g a l e s ; y al l levarla á efecto debe indemniza r c o m p l e 

tamente al c e n s u a l i s t a , s e g ú n las leyes 3 2 y 5 6 , t í t . V , P . 5 . a , 

es dec i r , debe e n t r e g a r , no so lamente el capi tal en q u e el mismo 

censo cons i s t a , sino los in te reses vencidos y no satisfechos ( S . 18 

Abril 1 8 6 3 ) . P e r o a u n q u e el censa ta r io se h a y a c o m p r o m e t i d o a 

redimir un c e n s o , no puede r e p u t a r s e obl igator ia la r edenc ión á 

un plazo fijo, c u a n d o h a hecho el ofrecimiento de r ed imi r lo , l u e 

go que se halle d e s e m b a r a z a d o de an te r io re s ob l igac iones . S . 1 6 

Diciembre 1 8 6 1 . 

La ley de 14 de Agos to de 1 8 4 1 facultó á los censa t a r io s que 

satisfacían las pens iones ó réd i tos al Es tado , p a r a q u e p u d i e r a n 

redimir los censos bajo c ier tas cond ic iones , y la rea l o r d e n de 5 

de Julio de 1 8 5 1 , permi t ió q u e si aquel los no h ic ie ran la r e d e n 

ción , pudiera u n a t e r ce ra persona e n t r e g a r á la Hac ienda p ú b l i 

ca el capi ta l , y s u b r o g a r s e en l u g a r de ella p a r a perc ib i r del c e n 

satario las pensiones ; y a u n q u e a l g u n a vez se ha pues to en d u d a 

el derecho del que de es ta m a n e r a se ha s u b r o g a d o en l u g a r del 

E s t a d o , h a debido cesa r aquel la con la declaración t e r m i n a n t e 

(S . 2 Diciembre 1 8 5 8 ) , de que la c i t ada ley no p roh ibe el a l l a n a 

miento del censa ta r io á q u e ejerza el de recho de red imi r el c e n s o 
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u n a t e rce ra pe rsona , sub rogándose en l uga r del c e n s u a l i s t a , y 

que la referida rea l o rden lo pe rmi t ió respecto de los p a r t i c u l a 

r e s . Po r cons igu i en t e , el que hizo el pago del cap i t a l a l E s t a d o , 

queda sus t i tu i to en l u g a r de e s t e , y debe c o n t i n u a r perc ib iendo 

las pens iones . 

T a m b i é n la ley de 1.° de Mayo de 1 8 5 5 pe rmi t i ó la r e d e n c i ó n 

de los censos adjudicados al E s t a d o y que habían sido de c o m u 

n idades rel igiosas ó es tablec imientos e x t i n g u i d o s ; y verificadas 

a lgunas redenciones de es ta c l a s e , se ha hecho opos ic ión á e l las 

por t e rce ras p e r s o n a s , lo cual h a dado l u g a r á la d e c l a r a c i ó n , de 

q u e a u n q u e verse un liligio sobre un censo r e d i m i d o con a r r e g l o 

á la ci tada l e y , es inopor tuna é improceden te su invocación p a r a 

fundamen ta r un r e c u r s o , por qu ien ni con t r a tó con el E s t a d o , ni 

e ra su censatar io ( S . 18 Jun io 1 8 6 2 ) . Del mismo m o d o es i n 

opor tuno apelar á los ar t ículos 2 1 1 y 2 1 2 de la i n s t r u c c i ó n p a r a 

el cumpl imiento de la c i tada ley de 1 8 5 5 , cuando n o se c u e s t i o 

n a sobre un con t ra to de ven ta de finca d e s a m o r t i z a d a , s ino de la 

redenc ión de un censo que g r a v a b a bienes de dicha c l a s e . S . 3 0 

Jun io 1 8 6 6 . 

Otras cues t iones se h a n promovido sobre los de rechos e m a n a 

dos de dicha ley; y se ha declarado acerca de el las, que si bien es 

v e r d a d , que t an to és ta como la de 2 7 de F e b r e r o de 1 8 5 6 tuv ie ron 

por pr incipal obje to , no la ven ta de los censos que p e r t e n e c i e r o n 

á manos m u e r t a s , sino su r e d e n c i ó n ; t amb ién lo e s , q u e p a r a q u e 

los censa ta r ios disfruten de los beneficios q u e por las m i s m a s se 

les c o n c e d i e r o n , e ra necesar io q u e solicitasen dicha r ed en c i ó n 

d e n t r o de los té rminos señalados en los ar t ículos 7 y 1 5 de a q u e 

lla ; y que red imido un censo en total idad po r cua lqu ie ra de los 

c e n s a t a r i o s , p a r a que los demás p u e d a n t o m a r pa r t e en e s t e b e 

neficio , y q u e d a r exonerados del pago de los rédi to s que á cada 

uno cor responda sat isfacer , deben con t r ibu i r al q u e r e d i m i ó con 

la pro r a t a que les c o r r e s p o n d a , d e n t r o de los mismos p lazos , s e 

g ú n el a r t . 6 .° de la menc ionada ley de 2 7 de F e b r e r o de 1 8 5 6 . 

S . 11 Octubre 1 8 6 6 , de a c u e r d o con la doc t r ina de la de 2 9 

Octubre 1 8 6 4 , de que h a r e m o s menc ión en el capí tu to s igu ien te ; 

y o t ra de 1 5 Junio de 1 8 6 8 . 
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7.° Hay, por último, otro modo de extinguirse los censos, 
cual es la dimisión de la finca censida; principio que se ha puesto 
en duda , y sobre el cual se han agitado con el mayor empeño 
graves cuestiones , pero que ha veni do á quedar reconocido por 
la jurisprudencia. Recordamos á este propósito, que poseída por 
el Real patrimonio una gran heredad con la obligación de pagar 
un cuantioso canon, hizo el censatario dimisión de aquella, que 
no le fué admitida, y se vio precisado á proponer demanda para 
que se declarase legal, válida y eficaz dicha dimisión, y como 
principal efecto de ella, la exención total y absoluta del pago de las 
réditos de dicho censo. Fundóse la demanda en la proporción des
ventajosa que existia, entre los productos de la cosa censida y la 
pensión que por ella se abonaba; en que el censatario, por este 
carácter y en atención á la naturaleza del censo, estaba obligado 
al pago de las pensiones, sólo mientras poseyese la cosa gravada; 
y que por lo mismo perdia el carácter de tal, quedando libre del 
pago de la pensión, cuando dejaba de poseer dicha cosa censida, 
haciendo dimisión de ella ;á favor del censualista. Opuso éste á 
dichas razones, que no hay ley alguna que declare extinguido el 
censo, sea cual fuere su clase, por dicha dimisión: que las doc
trinas favorables expuestas por el demandante, aun suponiéndo
las aceptables , no podían tener lugar respecto de los censos re
servativos; y que las mismas doctrinas, aun dándolas cuanta la
titud se quisiese, no podían invocarse para extinguir la obligación 
personal de todos los bienes, agregada á la acción real hipoteca
ria. Esta vez fueron acogidas las razones del censualista por las 
sentencias de primera y de segunda instancia; pero revisadas en 
casación , fueron anuladas (S. 20 Enero 1859), por los siguientes 
fundamentos: 1.°, que es doctrina legal inconcusa, enseñada 
constantemente en España, y recibida sin contradicción, que el 
censatario puede librarse del gravamen del censo, y de la obliga
ción de reconocerlo y de satisfacer sus réditos, dimitiendo la cosa 
censida; estando por consiguiente el censualista obligado á admi
tirla, si bien con la justa reserva de su derecho, en el caso de des
perfectos abusivos causados en la cosa censida: 2.°, que esta doc
trina se apoya en la ley 8 . a , tít. XV, lib. X , N. R . ; y 3.°, que 
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es ta ley a lude á todos los censos redimibles , y al q u i t a r , y lo m i s 

m o á los cons igna t ivos , que á los r e s e r v a t i v o s , y a d e m a s lo e x 

plica así la s igu ien te , 9 . a del mismo t í tu lo y l ibro . De es t a m a n e 

r a quedó fijada d icha d o c t r i n a , que después h a sido conf i rmada 

por o t ros fal los. 

E n e fec to , la ratifica u n a decisión (de 2 9 Dic iembre 1 8 6 4 ) , e n 

que se dec la ra , q u e la falta de reconocimiento de u n censo y la 

res is tencia al pago de las p e n s i o n e s , hecha po r el p ad re de u n 

censa ta r io menor de e d a d , por supone r con e r r o r que no p e r t e 

necía á éste la cosa cens ida , no d e b e n , ni l ega lmente pueden p e r 

j u d i c a r , los derechos é in tereses del mismo m e n o r , pues to q u e no 

cons t i tuyen aquel la dimisión e x p o n t á n e a que con pleno conoc i 

mien to de causa hace el c e n s a t a r i o , y que el derecho reconoce 

como u n o de los medios legí t imos p a r a la ext inción de los c e n s o s . 

Y otro fallo h a cons ignado t a m b i é n , q u e es doc t r ina legal i n c o n 

c u s a , la de q u e el censo impues to s o b r e u n a finca se e x t i n 

g u e dimit iéndola ; añadiéndose so l amen te q u e , como es n a t u 

r a l , la dimisión h a de hacerse e n favor de l censua l i s t a . S . 6 

Abr i l 1 8 6 6 . 

F i n a l m e n t e se h a declarado t a m b i é n , pe ro es to en nada se o p o 

ne al pr incipio s e n t a d o , q u e la cesión de u n a p a r t e de la finca 

a c e n s u a d a , hecha por el c e n s a t a r i o , no p u e d e p roduc i r el efecto 

de l ibrar la del g r a v a m e n á que t o d a ella se hal le afecta , í n t e r in 

no se r e d i m a el censo . S . 2 9 Octubre 1 8 6 4 . 

P e r o c u a n d o la cuest ión deba t ida en ju ic io no ve r sa s o b r e si e l 

censa ta r io se l ibra del g r a v a m e n dimi t iendo la finca a c e n s u a d a , 

sino ace rca de si es ta h a sido a b a n d o n a d a por aquel , no son e n 

tonces apl icables , ni pueden r e p u t a r s e infr ingidas, las doc t r inas 

expues ta s y e m a n a d a s de las c i tadas leyes 8 . a y 9 . a , tít. X Y , 

l ib . X , N . R . S . 3 0 Jun io 1 8 6 4 . 

Antes de t e r m i n a r este c a p í t u l o , r e c o r d a r e m o s un p r inc ip io de 

d e r e c h o , aplicable sólo á los censos rese rva t ivos . Sab ido es q u e en 

los enf i téut icos , es esencia del c o n t r a t o , a u n q u e nada se h a y a 

pac tado sobre e l l o , la pé rd ida de la finca g r a v a d a , si en c ie r to 

n ú m e r o de años no se p a g a el c a n o n e s t i pu l ado . P e r o no sucede 

as í respecto del r e se rva t ivo , pues en este no t i ene l u g a r el comiso 
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d e la cosa g r a v a d a , si no se h a pac tado p rev iamente es ta especie 
de pena pa ra el caso ind icado . S . 2 9 Diciembre 1 8 6 4 . 

Con respecto á A r a g ó n , se ha* indicado a l g u n a vez p o r i n c i 
denc ia la cuestión de q u e an t e s nos o c u p a m o s , re la t iva á la p r e s -
criptibii idad de los censos ; pero el T r ibuna l Sup remo h a e s q u i 
vado r e s o l v e r l a , tal vez por no venir p r o p u e s t a deb idamen te , ó 
por ser innecesar ia su r e so luc ión , d ic iendo, que presc indiendo de 
si en aquel las provinc ias son ó no prescr ip t ib les los censos c o n 
a r r eg lo á su legislación foral , no p rocede la prescr ipc ión , c u a n d o 
const i tu ido en e sc r i tu ra p ú b l i c a , de la cual se h a t omado r azón 
^en el r eg i s t ro de h i p o t e c a s , h a sido reconocido diferentes veces 
por el obligado á p a g a r l o , i n t e r r u m p i é n d o s e por cons igu ien te el 
t iempo necesar io p a r a que pueda p resc r ib i r ó ex t i ngu i r s e la a c 
c ión . S . 14 Mayo 1 8 6 7 . 

Tales son las doct r inas q u e acerca de los censos pueden d e d u 
cirse de los fallos de casación q u e hemos c i t a d o , y que fo rman 
reglas de au to r i zada j u r i s p r u d e n c i a . 

CAPÍTULO IV. 

De los foros y subforos. 

A la m a n e r a que los c e n s o s , t amb ién los foros modifican y l i 
mitan el l ibre ejercicio del d o m i n i o , y por eso c r e e m o s o p o r t u n o 
exponer en es te capí tu lo las doc t r inas q u e con ellos t ienen r e l ac ión . 

No es de n u e s t r a i ncumbenc ia expl icar lo que se en t i ende por 
foros y subforos , sus especiales condiciones y sus efectos; y s o l a 
men te ind icaremos , que son unos con t r a to s a n ó m a l o s , q u e t i e n e n 
a lguna semejanza con el de a r r e n d a m i e n t o y al m i s m o t iempo con 
el de enf i téusis , y ace rca de los cua les r igen doc t r inas p e c u l i a r e s 
á los m i s m o s , y a l g u n a s de ellas de g rav í s ima t r a s c e n d e n c i a en 
la propiedad t e r r i to r i a l de las provinc ias d o n d e los foros e s t á n 
admit idos por la c o s t u m b r e y autor izados por la l e g i s l a c i ó n . 

Lo mismo que en el cap í tu lo an te r io r di j imos r e spec to de l a 

p rueba de la cons t i tuc ión de los censos pe rpe tuos y enf i t éu t icos , 

puede repe t i r se aho ra en cuan to á los foros , es dec i r , q u e a u n q u e 
TOMO i. 48 
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I as leyes 3 . a , t í t . X I V , P . 1 . a , y 2 8 , t í t . VIII, P . 5 . a , exigen el 

o to rgamien to de escr i tura pública p a r a su const i tución , es l íc i to , 

s in infracción de e l las , p r o b a r la exis tencia de es te g r a v a m e n por 

o t ros medios ( S . 9 Mayo 1 8 6 1 ) . E n cor roborac ión de esta d o c 

t r i na se h a dec la rado ( 2 2 de S e t i e m b r e de 1 8 6 5 y 13 Mayo 1 8 6 8 ) , 

q u e a u n c u a n d o el c o n t r a t o de foro fuera igual al de enfi téusis , y 

deb ie ran ap l icarse al p r ime ro las menc ionadas leyes de P a r t i d a , 

l a p resen tac ión de dicho documen to en ju ic io p a r a hace r valer los 

rec íprocos derechos que e m a n a n del foro, no es de tal neces idad, 

q u e no pueda supl i rse con o t r a clase de p r u e b a . Así e s , que la 

r ec lamac ión y perc ibo de las pens iones forales y del derecho de 

l a u d e m i o , r e i t e r ados po r m á s de m e d i o siglo y por dos dueños y 

sucesores d i s t i n t o s , forman ta l p resunc ión de la ex is tenc ia de u n 

f o r o , y un es tado posesorio t an r e s p e t a b l e , q u e no pueden d e s 

t r u i r s e , sin una p rueba plena de q u e aquel no se estableció l ega l 

m e n t e . S . 14 Mayo 1 8 6 1 . 

Const i tuido leg í t imamente el fo ro , la obl igac ión que con t rae el 

t o m a d o r de las fincas dadas con es ta c u a l i d a d , recae en el h e r e 

d e r o q u e las rec ibe ( S . 2 8 Junio 1 8 6 5 ) ; y si en v i r tud del c o n 

t r a t o se ejerci ta la acción r e a l , ó se ex ige el cumpl imien to de la 

obl igación impues t a sobre d e t e r m i n a d o s b i e n e s , es innecesar io 

q u e en el d o c u m e n t o en que és ta c o n s t e , aparezcan nomina lmen te 

todos los deudo re s , pues a u n sin es ta c i r c u n s t a n c i a puede d i r i g i r 

se el forista pa ra el pago de las pens iones c o n t r a los poseedores 

de las fincas g r a v a d a s (dicha S . 9 Mayo 1 8 6 1 ) . También puede 

e jerc i tar los demás d e r e c h o s , y debe cumpl i r las obl igaciones que 

e m a n e n de la esc r i tu ra cons t i tu t iva del mismo fo ro ; y si según 

este d o c u m e n t o se pac tó que ni el p r i m e r adqu i r en te del foro, ni 

sus sucesores p u d i e r a n despojar de la t enenc ia de los b ienes á los 

f o r e r o s , m i e n t r a s pagasen sus p e n s i o n e s , ni t a m p o c o a u m e n t á r 

selas , no pueden es tos ser t en idos como m e r o s co lonos , ni ob l iga 

d o s á p a g a r m a y o r c a n o n , ni concede r se al dueño di rec to d e r e 

c h o s cor respondien tes al dominio út i l ( S . 1 3 Abri l 1 8 6 1 , y 2 7 

E n e r o 1 8 6 2 ) . Pe ro si al r e c l a m a r s e el p a g o de las r e n t a s , se d e 

clara q u e la persona c o n t r a qu ien se h a c e la rec lamación no es tá 

obl igada á sa t i s facer las , ín ter in el q u e e jerc i te la acción no a c r e -
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díte en deb ida forma cuá les son los bienes g r a v a d o s y sus l leva

dores , no por eso se fija un es tado de derecho p e r m a n e n t e , es d e 

cir , no se n iega def ini t ivamente el derecho á u n a n u e v a r e c l a m a 

ción, si se pueden jus t i f icar los expresados e x t r e m o s . S . 8 J u 

nio 1 8 6 1 . 

Si la imposición del foro es nu la , y se rec lama en su c o n s e c u e n 

cia la finca que se supon í a a f o r a d a , debe res t i tu i r se por efecto d e 

la acción re iv indica tor ia á m ve rdadero d u e ñ o ; pero sin es ta r 

éste obl igado á devolver el precio q u e por ella dio al c o m p r a d o r , 

sino sólo á indemnizar le de las expensas hechas p a r a ciertos m e 

jo ramien tos . S . 4 E n e r o 1 8 4 5 . 

Cuando se ejerci ta el derecho real que el dueño de u n foro t iene 

sobre la finca espec ia lmente h ipotecada á la segur idad de la pen

sión foral , es i n o p o r t u n o , como la razón dicta y como a l g u n a vez 

ha sucedido, ü v o c a r el cumpl imiento de la ley 2 8 , t í t . VIII , P . 5 . a , 

que en caso de ven ta concede el derecho de t an teo al señor del 

dominio d i rec to , pa ra r e t r a e r la cosa cens ida . S . 19 Se t i em

bre 1 8 6 2 . 

El foro, como todo g r a v a m e n h ipotecar io , es por r eg la g e n e r a l 

indivisible, y m á s si la obl igación es m a n c o m u n a d a : por cons i 

gu ien te , el c a n o n ó r en t a q u e se haya impues to sobre d e t e r m i n a 

dos b i e n e s , p u e d e r ec l amar se de cua lquiera de sus poseedores , 

quedando á estos en tal caso expedi ta su acc ión , p a r a ejerci tar la 

contra los d e m á s obl igados al pago ( S . 9 Mayo 1 8 6 1 ) . P e r o si 

en la const i tución del subforo no se h a previs to el c a s o , de p a s a r 

á distintos d u e ñ o s út i les la finca de que es objeto el subforo , y se 

ejecuta y con t inúa el p ro ra t eo de la pensión cons ignada sobre la 

m i s m a , c o n s i n t i é n d o s e , y cobrándose las pens iones con es ta s e 

pa rac ión , este conjunto de actos envuelve un tác i to consen t imien 

to y aprobación de p a r t e de los dueños d i r ec to s , no sólo del e x 

presado p r o r a t e o , sino de la cons iguiente división de la obl igación 

hipotecaria p r i m i t i v a ; y modif icada, como puede hace r se po r c o n 

venio táci to la indivisibil idad propia de la h i p o t e c a , no es e n t o n 

ces con t ra r i a á la ley 2 8 , t í t . V I H , P . 5 . a , la división del foro 

(S . 2 0 Marzo 1 8 5 2 ) . Sin e m b a r g o , no debe c reerse por e so , q u e 

el a l l anamien to al p ro ra t eo de u n a pensión foral , b a s t a por sí solo 
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p a r a p roduc i r una obligación eficaz, ni menos p a r a es tablecer un 

g r a v a m e n pe rpe tuo sobre b ienes q u e no se des ignan en t í tu los 

especiales , ni en virtud de posesión, como afectos á c a r g a a l g u n a . 

S . 5 Oc tubre 1 8 6 6 . 

A la m a n e r a que h a sucedido respecto de los c e n s o s , se h a n 

susci tado t ambién con re lación á los foros a lgunas cues t iones , con 

motivo d e las leyes de 1.° de Mayo de 1 8 5 5 , y de 2 7 de F e b r e r o 

de 1 8 5 6 , que m a n d a r o n vender los b ienes del c le ro , y del Real 

decre to de 2 3 de Se t i embre del mismo a ñ o , q u e dejó en suspenso 

su ven ta h a s t a nueva resolución. L a c i tada ley de 1 8 5 5 , después 

de dec la ra r en es tado de ven ta todos los censos y foros p e r t e n e 

cientes al c le ro , concedió un plazo, que después se p ro rogó , p a r a 

que los censa ta r ios y foreros pud ie ran redimir los ; previniendo a d e 

m a s , que concluido dicho t é r m i n o , se proceder ía á la ven ta de los 

mismos . Cons igu ien te á es tas d i spos ic iones , a l g u n o s foreros r e d i 

mieron los fo ros , sin par t ic ipac ión de los o t ros obl igados i g u a l 

mente al pago de las pensiones; y sub rogados aquel los de este modo 

en l u g a r de los foristas ó bien del E s t a d o , á quien se adjudicaron 

estos d e r e c h o s , p re tend ie ron que dichos foreros les con t r i buyesen 

con el pago de sus respect ivas pensiones . P e r o es tos , por el c o n 

t ra r io , suponían que la redención debia a l canza r á ellos mismos , 

y q u e cumpl ían con sat isfacer al que la realizó la p r o r a t a del c a 

pi tal abonado al Es t ado pa ra verificarla. Ta l es la cuest ión que 

a l g u n a vez se ha s u s c i t a d o , m u y a n á l o g a á la q u e expus imos en 

el capí tu lo an te r io r con referencia á la redenc ión de los censos . 

L a p r ime ra vez que vino al Tr ibunal S u p r e m o u n recurso de ca 

sación sobre u n a con t rovers ia de es ta c l a s e , sos tenida e n t r e los 

l levadores de un foro que habían e jecutado una r edenc ión , y otros 

compañeros suyos que p re t end i e ron ap rovecharse de ella, a u n 

que obtuvieron los s egundos y r ecu r r i e ron los p r i m e r o s , no llegó 

á sen ta r se n i n g u n a doc t r ina i m p o r t a n t e , pues ú n i c a m e n t e se d e 

c l a ró , que por habe r se admi t ido á los r e c u r r e n t e s á par t ic ipar de 

los beneficios de la redención de los foros , hecha por sus confo

r e r o s , no se invocaba o p o r t u n a m e n t e la ley 5 . a , t í t . XIV, P . 5 . a , 

que t r a t a de cómo debe h a c e r s e «la paga ó el qu i t amien to é á 

quién» (S . 15 Abri l 1 8 6 1 ) . Pe ro con mot ivo de o t r a cuestión 
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aná loga se decidió ( S . 10 Mayo 1 8 6 1 ) , que la redención de u n o s 

foros, hecha por un forero en su propia representac ión y con p o 

deres de o t ro , no da á aquel m á s de rechos , que los q u e le c o r 

respondan en par t ic ipac ión con sus m a n d a n t e s ; y que verificada la 

redención , a u n q u e lo haya s ido por medio de m a n d a t a r i o , q u e d a 

consolidado en los foreros el dominio directo con el ú t i l , y e x t i n 

guida la obligación de sat isfacer las pensiones forales, sin p e r j u i 

cio de la responsabi l idad de los mismos foreros por el m a n d a t o á 

favor del m a n d a t a r i o , exigible e n su caso por la acción c o n t r a r i a . 

Es ta doc t r ina , como se ve , es sólo apl icable al caso en que la 

redención se hace por u n o de los fo re ros , con anuenc ia y e n c a r g o 

ó m a n d a t o de los d e m á s ; pero h a hab ido o t r a cues t ión m á s c o m 

plicada, sobre si verificándose la redenc ión por uno ó m á s de 

aquellos, por sí so los , y sin o b r a r por comisión de los d e m á s -

compañeros , t e n d r á n es tos de recho á par t i c ipar de los beneficios 

de la r edenc ión . Parec ía resue l ta es ta cues t ión por el a r t . 6 .° de 

ley de 2 7 de F e b r e r o de 1 8 5 6 , que p rev ino , que en el caso de 

que un capi ta l de censo (y lo mismo debe en t ende r se de foro s e 

gún el a r t . l . ° de la misma) se hub ie ra red imido en to ta l idad con 

a r reg lo á las prescr ipciones de la c i t ada ley de 1 8 5 5 y sus a c l a 

ra to r i a s , por a l g u n o de los par t íc ipes de la propiedad afec ta , ó por 

la pe r sona que h a g a cabeza , pud ie ra cua lqu ie ra d e los o t ros c o n 

t r ibuir le con la p r o r a t a que le t o c a s e , d e n t r o del t é r m i n o c o n c e 

dido p a r a la redenc ión en d icha ley, gozando de sus beneficios. 

Pe ro sin e m b a r g o , no bas tó e s t a disposición legal , ni evitó que 

hubiese un recurso de casación sobre el pun to resuel to en d icho 

ar t ículo; has t a q u e al decidirse vino á d e c l a r a r s e , que d i cha ley 

de 1856 fué la q u e po r p r i m e r a vez concedió á los copar t íc ipes 

el que pudiese cada cua l r ed imi r su p a r t e de cap i t a l ; disposición 

que se hizo extens iva al caso en q u e a l g u n o de ellos hub iese r e d i 

mido en to ta l idad el mismo censo; p e r o con la c i r cuns t anc i a , de 

que el a sp i r an t e á la r edenc ión parc ia l , hab ia de «con t r ibu i r l e con 

la prora ta de lo q u e le t o c a r a , d e n t r o del t é r m i n o concedido p a r a 

la r edenc ión ,» no pud iendo servir de e x c u s a con t r a el t r a s cu r s o 

de este plazo el c i tado rea l dec re to de 2 5 de S e t i e m b r e de 1 8 5 6 , 

q u e dejó en suspenso la v e n t a de bienes del clero , ni t a m p o c o la 
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ignorancia acerca de si a l g u n o de los part íc ipes habia solicitado ú 

obtenido la redención del censo en s u to ta l idad . E n consecuenc ia 

de este razonamiento se anu ló la sentencia sometida al r e c u r s o , 

como cont ra r ia al citado a r t . 6 .° de la mencionada ley de 2 7 d e 

F e b r e r o de 1 8 5 6 , porque habia admi t ido á un forero á pa r t i c ipa r 

de la redención , cuando la hab ia r ec lamado fuera del t é r m i n o 

legal ( S . 2 9 Octubre 1 8 6 4 ) . Hemos expues to esta doc t r ina con 

referencia á los foros, po rque el fallo que acabamos de c i ta r r e 

suelve u n a cuest ión re la t iva á esta clase de imposiciones; pero 

debe en tenderse extens iva á toda clase de censos y g r a v á m e n e s 

aná logos , po rque a lcanzan á todos ellos las prescr ipciones t a n 

to de la ley de 1.° de Mayo de 1 8 5 5 como la de 2 7 de F e b r e r o 

de 1 8 5 6 . 

Como el foro t iene t an ta semejanza con el enfitéusis, sucede 

como respecto de este, que las condiciones y obl igaciones que se 

es t ipulan en la const i tución d e aque l , en t r e el que da los bienes 

y el que los rec ibe , se ex t inguen c u a n d o se consolida el dominio 

d i rec to y el útil en una misma persona ; y n u n c a pueden los co lo 

nos ser r e p u t a d o s como dueños de ios bienes de esta clase q u e 

l levan en a r r e n d a m i e n t o . S . 1 5 Mayo 1 8 6 8 . 

Rós tanos todavía ocuparnos de o t r a cuest ión de m á s g r a v e d a d , 

que a u n q u e resue l ta t ambién en dos ocas iones , lo h a sido en s e n 

tido cont rad ic tor io ; siendo t a n t o m á s sensible la fa l ta de uni for

midad en la doc t r ina , cuan to que se- re f ie re á la cua l idad m á s 

esencial de los foros, esto e s , á su n a t u r a l e z a t e m p o r a l ó p e r p e 

t u a , y por consiguiente á la cesación de los foreros en el goce de 

la especie de dominio útil que disfrutan en los b ienes a forados , ó 

bien á su continuación i l imitada m i e n t r a s sa t i s fagan p u n t u a l 

m e n t e las p e n s i o n e s . 

E s u n a verdad innegable que el s i s t ema de d a r las t i e r ra s y 

he redades á foro, h a producido en las provincias donde es ta c o s 

t u m b r e se conoce , incalculables beneficios, pues p o r medio de ella 

se h a desar ro l lado prod ig iosamente lo a g r i c u l t u r a , hac iendo f é r 

tiles y p roduc t ivos , campos an t e s ye rmos y e r i a l es , y a u m e n t a n 

do cons iderab lemente la r iqueza públ ica . E n e fec to , los p o s e e d o 

res de t e r r enos dados á foro p roporc ionaban estos beneficios, i n -
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virt iendo años de t rabajos y capi ta les de i nmensa cuan t í a en u n 

suelo erial y casi impro duc t ivo ; y al t e rminar los plazos s e ñ a l a 

dos en los c o n t r a t o s , que solían ser la vida de t r e s r eyes y ve in te 

y nueve a ñ o s , ú o t ros m á s ex tensos , se hac ia , como e ra n a t u r a l , 

dur ís imo al forero ó e n f i t é u t a , h a b e r de devolver al sucesor de l 

an t iguo dueño u n a finca que hab ia adqui r ido de sus padres ú o b 

tenido por c o m p r a , é invert ido en ella costosos sacrificios. El s e 

ñor encon t raba t a m b i é n por su pa r t e obs táculos m u y graves p a r a 

r ecupera r su pleno domin io , por la neces idad de a b o n a r al c u l t i 

vador las me jo ras , y a u n por la dificultad de va luar las con e x a c 

t i tud , después de c i e n t o y m á s años cor r idos desde el a n t e r i o r 

con t r a to ; y por es ta razón se fué hac iendo c a d a vez m á s difícil la 

reversión de las fincas al dominio d i rec to , h a s t a que por ú l t i m o 

el t r a scurso de los s iglos, la tolerancia de los dueños y las e x i 

gencias de los fo re ros , l l egaron á conver t i r de h e c h o esta especie 

de concesiones t empora l e s , en daciones p e r p e t u a s , y á r e p u t a r s e 

como i r redimibles las p e n s i o n e s , y como i r revocable la a d q u i s i 

ción en favor de los t e n e d o r e s del sue lo . 

Es te p u n t o , que h a s ido de g r a v e dificultad, p o r q u e afecta á 

los in tereses de casi t odos los morado re s de Galicia y de u n a g r a n 

par te de los de A s t u r i a s , ocas ionaba complicadís imos l i t igios , en 

que n u n c a se l legaba á es tab lecer u n a ju r i sp rudenc ia c o n s t a n t e y 

común . Las providencias que a l g u n a s veces d ic taban las a u d i e n 

cias de aquellos t e r r i to r ios , desposeían á m u l t i t u d de l ab rado re s , 

que se veian pr ivados de las t i e r r a s que cons ide raban como p r o 

pias, pa ra devolver las á sus d u e ñ o s , que ex ig ían Ja renovación de 

los cont ra tos , por h a b e r finalizado el t é r m i n o señalado en e l los ; 

y por el con t ra r io , las e jecutor ias dic tadas en favor de los c o l o 

nos , desposeían á los d u e ñ o s , del dominio que se hab í an r e s e r v a 

do para después de t e r m i n a r el foro; y ya u n o s , ya o t ros a c u d í a n 

f recuentemente al a n t i g u o Consejo de Castilla, q u e s igu iendo la 

costj jmbre de aquellos t iempos, formó un exped ien te vo luminoso , 

con el fin de i lus t ra r t a n g r a v e cues t ión , y de d a r u n a resoluc ión 

gene ra l . Pero á p e s a r de t o d a la ins t rucción que tuvo al a s u n t o , 

y de los luminosos p a p e l e s en de recho que se escr ib ieron e n t o n 

ces por unos y o t ros c o n t e n d i e n t e s , el Consejo h u b o de a r r e d r a r -
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1 Literalmente decía así: «Líbrese despacho para que la Real Audien
cia del Reyno de Galicia haga suspender y que se suspendan cualesquiera 
pleytos, demandas y acciones que estén pendientes en aquel territorio y 
otros cualesquiera del reino sobre foros, sin permitir tengan efecto despo
jos que se sustenten por los dueños del dominio directo, pagando los de
mandados y foreros el canon y pensión que actualmente y hasta ahora han 
satisfecho á los dicbos dueños, ínterin que por S. M. y á consulta del Con
sejo se resuelva lo que sea de su agrado.» 

se á la vis ta de la t rascendenc ia de u n a resolución definitiva en la 

sue r t e de mi l la res de familias; y se l imitó á proveer en u n a a c o r 

d a d a de 10 de Mayo de 1 7 6 3 *, que la audiencia de Galicia no 

d ie ra cu r so á d e m a n d a s de los dueños d i rec tos sobre renovac ión 

de los con t r a to s , has ta que def ini t ivamente se resolviese la c u e s 

t ión de la pe rpe tu idad ó l imitación de los foros. H e m o s h e c h o 

es ta b reve reseña de los an teceden tes d e d icha Real provis ión, 

que or ig ina l tuv imos hace años á la vista con el expediente que la 

m o t i v ó , p a r a que p u e d a c o m p r e n d e r s e la impor t anc i a de la c u e s 

t ión que sobre este punto se h a e levado has t a el T r ibuna l S u p r e 

m o , y la t rascendencia de las dos decisiones que ace rca de ella h a n 

r e c a í d o . 

E n 1 7 8 2 el abad de la iglesia colegial de u n pueblo de A s t u 

r i a s , dio en foro vitalicio á varios vecinos del m i s m o , c ier tos t e r 

r enos por u n a r e n t a anua l en g r a n o s ; y hab iéndose ex t ingu ido 

d icha co legia ta y er ig ídose la iglesia en p a r r o q u i a , pasaron sus 

bienes al p a t r o n o de la m i s m a , el cua l propuso d e m a n d a p a r a q u e 

se dec la rase h a b e r concluido, con | l a m u e r t e de d icho a b a d , el 

expresado foro ; y se c o n d e n a r a en su consecuenc ia á los foreros 

á que le r e s t i tuyesen y dejasen l ibres los bienes que l levaban de 

aquel la p rocedenc ia , y pud ie ra el d e m a n d a n t e d isponer de ellos 

como d u e ñ o . Apoyó esta sol ici tud, e n t r e o t r a s razones que no son 

a h o r a del c a s o , en que el foro hab ia quedado t e r m i n a d o con la 

m u e r t e del expresado a b a d , pues to q u e hab ia sido cons t i tu ido t a n 

sólo por la v ida de és te ; y ademas en q u e su const i tución hab ia 

sido pos ter ior á los de q u e hab l aba la c i t ada Real provis ión, s e 

g ú n la cua l no se pe rmi t í a hace r novedad en ellos has ta la r e s o -
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lucion del expediente g e n e r a l , y por cons igu ien te no le c o m p r e n 
dían sus disposiciones. Como era n a t u r a l , los d e m a n d a d o s se o p u 
sieron á es ta pre tens ión , exponiendo en t r e o t ros fundamen tos , 
que con a r reg lo á la c i t ada Real cédula de 1 0 de Mayo de 1 7 6 5 , 
y á o t r a de 2 8 de Jun io d e 1 7 6 8 , no se podia p r iva r á los foreros 
del dominio útil de dichos b ienes , m ien t r a s no r ecayese resoluc ión 
en la m a t e r i a : que no importaba, que d ichas disposiciones fuesen 
an te r io res en fecha al foro de que se t r a t a b a , p o r q u e no sólo c o m 
prendieron los ex i s t en t e s en tonces , sino t ambién los q u e con igual 
calidad de t empora les se cons t i t uye ran , pues su objeto fué u n i 
formarlos , s e g ú n se desprend ía de las disposiciones que c i ta ron; 
y por ú l t imo , que el a r t . 6 . ° del dec re to de las Cor tes , ó ley de 8 
de Jun io de 1 8 1 3 hab i a p reven ido , q u e los a r r e n d a m i e n t o s por 
t iempo inde te rminado d u r a r a n á voluntad de las p a r t e s ; pero sin 
en tenderse q u e es ta disposición hac ia novedad a l g u n a en la ac tua l 
const i tución de los foros de As tu r i a s y Galicia y d e m á s prov inc ias 
que e s tuv ie ran en igual caso . Con estos a n t e c e d e n t e s , fueron a b -
s u e l t o s , como e ra j u s t o , los d e m a n d a d o s , en p r i m e r a y s e g u n d a 
instancia; y venido el l i t igio en casación al T r i b u n a l S u p r e m o , 
declaró és te no h a b e r l u g a r al r e cu r so ( S . 5 0 Oc tub re 1 8 6 5 ) po r 
las s iguientes cons iderac iones , e n t r e o t r a s , á s abe r : 1 . a , q u e las c i 
tadas Reales cédu las de 1 7 6 5 y 1 7 6 8 m a n d a r o n la suspens ión de 
cua lesquiera plei tos , d e m a n d a s y acc iones sobre foros , sin hace r 
novedad en los t empora les del re ino de Galicia y P r inc ipado de 
As tur ias , ín te r in se resolvía lo conveniente ; 2 . a , que la c i r c u n s t a n 
cia de h a b e r s e ce l eb rado un c o n t r a t o de foro con pos ter ior idad á 
dichas Reales d isposic iones , no excluía el que es tuviese c o m p r e n 
dido en el las , c o m o lo es ta r ía cua lqu ie r foro q u e en el dia se e s 
tableciese; y 3 . a q u e la ley 2 4 , t í t . X V , l ib . X , N . R . , que t r a t a 
de la redención de los c ensos , y la de 8 de Jun io de 1 8 1 3 ya c i 
t ada , al e x c e p t u a r de sus disposiciones los foros, h a b í a n r e c o n o 
cido el e s tado legal c r eado por las menc ionadas Rea les c é d u l a s 
de 1 7 6 3 y 1 7 6 8 . 

Pa rec ía q u e después de u n a decis ión t a n t e r m i n a n t e , y de h a 
berse c o n s i g n a d o en su apoyo u n o s r azonamien tos t a n i n c o n t e s 

tables , no vo lve r í a á p romover se la m i sma cues t ión , y se t e n d r í a n 
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por firmes é incontrover t ib les las doc t r i na s q u e envue lven . P e r o 

no h a sucedido as í , pues todavía se h a r ep roduc ido aque l l a en o t r o 

l i t igio, que no podemos.de jar d e menc iona r . E l poseedor de c i e r 

to mayorazgo dio á foro en el año 1 8 2 7 u n o s b ienes por d e t e r m i 

n a d o c a n o n , y el sucesor de la vinculación en tab ló d e m a n d a e n 

1 8 6 3 , pa ra que se condenara á los t enedores de ellos á que los 

r e s t i t uye ran . F u n d ó s e el demandan t e en que h a b í a n sido v i n c u l a 

dos dichos b ienes , y como ta les no pud ie ron ser dados en foro; á 

lo cua l contes tó el demandado exponiendo en t r e o t r a s r a z o n e s , q u e 

los bienes amayorazgados podían a fora rse , p o r q u e el foro no e r a 

u n a enagenac ion , sino á m a n e r a de a r r e n d a m i e n t o p o r l a r g o 

t i empo; y ademas y p r inc ipa lmen te , po rque la c i t ada Rea l p r o v i 

sión de 10 de Mayo de 1 7 6 3 dejaba e n suspenso los despojos de 

los bienes aforados, has t a nueva reso luc ión , y es taba p roh ib ida la 

redenc ión de los foros, por la c i t ada l ey 2 4 , t í t . X Y , l ib . X , N . R . 

E n vista de unos y o t ros fundamentos , decidióse en p r i m e r a y s e 

g u n d a ins tancia el l i t igio, dec la rándose n u l o el c o n t r a t o de c o n s 

titución del foro; y t ra ido por casación al T r i b u n a l S u p r e m o , se 

fundó el r ecurso en t re o t ros mo t ivos , en la infracción de d icha 

R e a l cédula de 1 7 6 3 , y de la ley de 8 de Jun io de 1 8 1 5 . P e r o á 

pesa r de las consideraciones q u e se habian emit ido en el ci tado 

fallo de 3 0 de Octubre de 1 8 6 3 , se dec la ró no h a b e r l u g a r al r e 

c u r s o , po rque es ta ú l t ima ley no e r a aplicable á la cues t ión , y 

a d e m a s po rque no cons taba ni oficial, ni j u d i c i a l m e n t e la ex i s t en 

cia de la c i t ada Real provisión de 1 8 6 3 , ni su uso y apl icación 

como fuero especial del terr i tor io de Galicia. S. 4 J u n i o 1 8 6 6 . 

No podemos ocu l t a r la sorpresa q u e nos causó ver es te fallo, 

cuando lo c o m p a r á b a m o s con el ya menc ionado de 1 8 6 3 . Que se 

a n u l a r a la cons t i tuc ión del foro, por h a b e r sido de m a y o r a z g o los 

b ienes en que es taba cons t i tu ido , no lo h u b i é r a m o s e x t r a ñ a d o ; 

pe ro que se fundara la dec larac ión de i m p r o c e d e n c i a del r e c u r s o , 

en no ser apl icable la ley de 1 8 1 3 , que e x p r e s a m e n t e d ispuso no 

se hiciese novedad en los foros de Galicia y A s t u r i a s , y en que no 

cons taba jud ic ia l ni oficialmente la c i t ada r ea l p rov is ión de 1 7 6 3 , 

á la cual d io todo el valor q u e merec ía la a n t e r i o r sentencia de 

casación, confesamos i n g e n u a m e n t e que no conceb imos cómo h a 
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podido hacerse, emanando este último fallo, lo mismo que el an
terior, de un tribunal tan ilustrado y respetable. Aun más de ex
trañar es todavía, si se reflexiona que la real cédula de 26 de 
Mayo de 1770 inserta en la ley 3 . a , tít. X, lib. X, N. R., al pro
teger el derecho de propiedad de los dueños de tierras, contra las 
exigencias de los colonos, á los cuales se les negó todo derecho á 
ser mantenidos en el disfrute de ellas, más que lo que durase el 
tiempo estipulado en los arrendamientos, añadió, que no se com
prendían «en esta providencia los foros del reino de Galicia, sobre 
los cuales se debe esperar la real resolución.» 

Son, pues, ambas sentencias diametralmente contrarias en su 
decisión y en sus fundamentos; mas, sin embargo, no por eso 
creemos que puedan dejar de tener mayor fuerza las doctrinas 
emitidas en la primera, por estar apoyadas en leyes tan termi
nantes como son la citada real provisión de 1763 y el decreto ley 
de las Cortes, de 8 de Junio de 1813. Que esta provisión existe 
original en el archivo del extinguido Consejo de Castilla, es tan 
evidente, como que repetimos, la hemos visto más de una vez, y 
la tuvo muy presente para sus trabajos la comisión que formó el 
proyecto de Código civil, á la cual tuvimos el honor de pertene
cer; y que por sus prescripciones se rige la audiencia del terri
torio de Galicia, no puede ponerse en duda, y menos cuando su 
precepto se ve aplicado en el citado fallo de 30 de Octubre 
de 1863 *. 

i En la excelente Memoria, que tan popular se ha hecho, escrita por 
D. Fermín Caballero sobre la Población rural, al hablar de los foros de Ga
licia, y exponer la dura condición de los que cultivan la tierra con esta 
carga, se hace también referencia a la expresada Real provisión, aunque de 
un modo con el cual no podemos estar conformes. Dice que «contribuyó á 
empeorar la situación (de los colonos) la pragmática de Carlos I I I , man
dando no se hiciese novedad en los foros hasta nueva resolución, que aun 
no ha llegado á darse;» y se añade: «No cabe duda que la máxima de nada 
se innove es eminentemente conservadora; pero á su amparo, como al de 
todos los axiomas absolutos, se han cometido enormes injusticias, dejando 
de hacer la razón: es un expediente fácil, que rehuyendo las dificultades, 
lis agrava.» Si lo que con estas palabras se censura es que no haya llegado 
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á tomarse ninguna determinación después de haber corrido más de un 
siglo, estamos conformes con las apreciaciones de tan esclarecido escritor, 
pero la resolución tomada por Carlos III no puede con razón censurarse; 
porque ella no hizo más que mandar suspender los despojos que los señores 
del dominio directo pretendían hacer de las tierras que los foreros estaban 
cultivando pacíficamente, pagando el foro y habiendo heeho en ellas tan 
costosos sacrificios. Añade el mismo defensor de los colonos, que «los fo-
ristas pueden sostener que para ellos no se han; extinguido los mayoraz
gos, porque el foro vincula perpetuamente sobre las tierras la pensión 
anual, haciendo imposible hasta la esperanza de que algún dia sean alo
diales;» y añade muy doctamente que «hace largo tiempo que las personas 
entendidas, conocedoras del mal, y celosas de la prosperidad de aquellos 
países, vienen clamando porque se ponga el oportuno remedio.»En efecto, 
urgente es este para evitar los muchos males que en el dia ocasionan los 
foros, de la manera que se hallan constituidos; pero en nuestro concepto 
seria muy fácil dicho remedio, sin más que erigir en ley el art. 1563 del 
proyecto de Código civil, que con sabias y muy acertadas disposicio
nes conciba todos los intereses, bajo la base de que los foros y subforo* 
constituidos hasta ahora, se puedan redimir por los terratenientes, pa
gando el capital de la imposición, y si este no fuere conocido, abonando 
por capital, laudemio, luismo y cualesquiera otros derechos dominicales, 
la cantidad que resulte, computada la pensión al respecto de 33 y un tercio 
al millar, ó sea al 3 por 100. ¡Cuánto bien se baria á la nación, si esta 
parte del proyecto de Código, como otras muchas disposiciones de urgente 
y fácil aplicación, se convirtieran desde luego en ley; sin perjuicio de apla
zar, aunque no indefinidamente, las que se refieren á sucesiones y legíti
mas, que son las que verdadera dificultad ofrecen, atandidos los diversos 
derechos emanados de las legislaciones forales! Pero por desgracia parece 
que aun estamos muy distantes de este positivo beneficio. 

Creemos , sin e m b a r g o , que en casos de igual na tu ra l eza ser ia 

m u y conveniente á los foreros ó colonos, demandados por los fo-

r i s tas ó dueños del dominio di recto p a r a la r e c u p e r a c i ó n de las 

t i e r ra s y he redades dadas en foro, que p r e s e n t a r a n en ju ic io una 

certificación de la c i tada Real provisión ó cédula , que obra en el 

expediente custodiado en el a rchivo del ex t inguido Consejo de 

Castilla, y que exis t i rá i gua lmen te en los de las aud ienc ias de la 

Coruña y Oviedo, p a r a evi tar todo motivo de d u d a , semejante á 

la que se indica en el ci tado fallo de 4 de Jun io de 1 8 6 6 . Con 
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dicho documento á la v is ta , y r e co rdando la sen tenc ia referida 

de 3 0 de Octubre de 1 8 6 3 , es de espera r que sea conf i rmada la 

doctr ina , á nues t ro ver incontes tab le , que sanciona la p e r p e t u i 

dad en la posesión de las fincas d a d a s á foro. 

Di remos , finalmente, pa ra t e r m i n a r este cap í tu lo , en favor d e 

los de rechos de los poseedores de b ienes ra ices dados de es te 

m o d o , que las disposiciones d ic t adas á consecuencia de la d e s 

amor t izac ión , dec la rando el de recho de los p a t r o n o s , no cons t i 

tuyen en favor de estos propiedad p a r a r e c l a m a r el dominio út i l 

de los bienes que fueron ecles iás t icos , poseídos de a n t i g u o por u n 

t e rce ro ; y que la posesión judic ia l y la en t r ega de ellos no c o n s 

t i tuyen t a m p o c o t í tulo de prop iedad en favor del que obtuvo 

aquel la , p a r a poder r e c l a m a r en su v i r tud el mismo domin io . 

S. 3 0 Octubre f 8 6 3 . 

C A P Í T U L O Y . 

Del contrato de r a b a s s a m o r t a , ó sea, á raiz muerta ó de pri
meras cepas. 

L a cesión de u n a t i e r ra por lo c o m ú n incu l t a , p a r a que el ces io

nario la cul t ive , h a g a en ella p lan tac iones y la fert i l ice, con d e 

recho á disfrutar sus p roduc tos por espacio de l a r g o t i empo, q u e 

suele ser mien t ras exis tan las p r i m e r a s cepas p l an t adas , es un c o n 

t ra to muy común en Ca ta luña ; por medio del cual el dueño del 

te r reno suspende el ejercicio de su prop iedad , y el colono ejerce 

en aquel u n a especie de dominio út i l . P o r eso hemos creído c o n 

veniente t r a t a r de es ta ma te r i a en el p resen te capí tu lo , en vez de 

dejarla p a r a cuando nos ocupemos m á s d i r ec t amen te de los c o n 

t r a t o s . 

Pocas deben ser las cuest iones p romovidas sobre esta c lase 

de establecimientos, como les l laman en los países donde se c o 

nocen , c u a n d o son m u y con tados los r ecu r sos de casac ión q u e 

acerca de ellos se h a n somet ido al sup remo fallo del p r i m e r T r i 

b u n a l ; pe ro sin e m b a r g o , las d o c t r i n a s q u e con motivo de dichos 

recursos se h a n cons ignado , no dejan de ser de b a s t a n t e i m p o r -
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t anc i a , p o r q u e resuelven p u n t o s de m u c h a t rascendenc ia , como 

son el t i empo á que alcanza la du rac ión de esta clase de c o n t r a 

t o s , y si los q u e por vi r tud de él poseen el dominio útil de u n a 

t i e r r a , pueden l legar á adqu i r i r la plena propiedad de la mi sma 

po r medio de la p resc r ipc ión . 

Sobre lo p r imero se h a dec la rado de u n modo que no puede ya 

queda r n i n g u n a d u d a , q u e conforme á la j u r i sp rudenc ia e s t a b l e 

cida por la audienc ia de Barce lona y á la cos tumbre obse rvada 

en Ca ta luña , los es tablecimientos de t ie r ras conocidos con los 

n o m b r e s expresados en el epígrafe de es te capí tu lo , se r e p u t a n 

caducados á los c incuen ta años de su o to rgamien to ( S . 5 Diciem

b r e 1 8 6 3 ) . P o r cons igu ien te , el t enedor de la t i e r ra no es más 

que u n usu f ruc tua r io , y cuando en el cont ra to no se ha e s t i p u l a 

do expresamen te la durac ión de él por m á s ó menos t i empo , es 

y a sabido , que al cumpl i r se los c incuen ta años , puede el an t iguo 

d u e ñ o de la t i e r ra ó su suceso r , r ec l amar l a y r ecupe ra r su a b s o 

l u t o domin io . S . 10 Noviembre 1 8 6 8 . 

Y en c u a n t o á la s e g u n d a cuest ión indicada , después de h a b e r 

se conf i rmado, como dijimos al t r a t a r de la prescr ipción, la doc 

t r i n a e x p u e s t a , y admi t ida por la ju r i sp rudenc ia en Ca ta luña , 

s egún la cua l el dueño de t i e r r a s dadas en es tablecimiento á ra-

bassa moría, puede r ecob ra r l a s , pasados los c i n c u e n t a años 

en que se es t ima la durac ión de es te con t ra to ( S . 9 Mayo 1 8 6 5 ) ; 

se h a dec la rado , que el que se hal la en la tenencia de estas mismas 

t i e r r a s , p u e d e adqu i r i r por prescr ipc ión su domin io , si después de 

aque l per íodo h a sucedido en ellas por he renc i a , poseyéndolas 

como l ibres po r el t iempo no in t e r rumpido de m á s de t re in ta 

a ñ o s , q u e es según el usafge Omnes causee, t í t . II , l ib . YII, v o 

l umen I de las Const i tuciones de Ca ta luña , por el que se p r e s 

c r iben las cosas y se e x t i n g u e n todas las acc iones . 

E s t a s son las únicas pe ro impor t an t e s doc t r inas que podemos 

m e n c i o n a r sobre las dos cues t iones indicadas , que t a n t o afectan 

á la p rop iedad de u n a g r a n p a r t e de aquel t e r r i to r io . 
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CAPÍTULO VI . 

De la hipoteca y su registro. 

E n t r e los g r a v á m e n e s q u e , s egún dijimos al principio de es te 
t í tu lo , l imi tan y c o a r t a n el ejercicio del dominio , no puede dejar 
de con ta r se la h ipo t eca , la cua l , ya sea legal ó t ác i t a , ya e x p r e 
sa, afecta de u n modo directo á los bienes ra ices sobre que se 
halle eons t i tu ida . Po r eso hemos creído propio de es te l uga r e x 
poner las d o c t r i n a s q u e á ella se refieren, y lo h a r e m o s , t r a t a n 
do : 1.°, de la h ipo teca tác i ta ó legal ; 2 . ° , de la expresa ó escr i ta ; 
3 . ° , de su extens ión y p re fe renc i a ; y 4 . ° , de su r eg i s t ro . 

E s un pr incipio de d e r e c h o , que la responsabi l idad de la h i p o 
teca pesa s iempre sobre los b ienes afectos á ella, cua lquiera que 
sea su poseedor ( S . 17 Se t i embre 1 8 6 0 ) ; a u n q u e se hub ie ren 
enagenado y se ha l l en en poder de o t r o , que no sea el q u e p e r s o 
na lmen te con t ra je ra la obligación q u e ga ran t i za . Después v e r e m o s 
de qué modo debe h a c e r s e aplicación de es te pr incipio; y l i m i t á n 
donos aho ra á la h ipoteca t á c i t a , r e c o r d a r e m o s , que si b ien es 
indudable que la es tab lecen las leyes 2 4 , 2 8 y 3 1 , t í t . XIII , P . 5 . a 

en favor de los c réd i tos procedentes de d inero p re s t ado p a r a la 
construcción de casas y otros edificios; es tas m i s m a s leyes exigen 
como c i rcuns tanc ia indispensable p a r a que p roduzca todos sus 
efectos, q u e el d inero se h a y a inve r t ido rea lmente en dicho objeto: 
por cons iguien te , no p robándose este hecho á juicio del T r i b u n a l 
sentenciador , no debe da r se al crédi to de que se t r a t e la p re fe 
renc ia que en o t ro caso le cor responder ía como h ipo tecar io . S . 12 
Se t i embre 1 8 6 2 . 

Respecto de es ta mi sma clase de crédi tos refaccionar ios , que 
afectan en v i r tud de hipoteca tác i ta á la finca en cuyo beneficio 
se h a n con t r a ído , conviene t ene r p resen te , que al es tab lecer la ley 
hipotecar ia en los n ú m e r o s 1.° al 5.° del a r t . 4 2 las ano tac iones 
p reven t ivas , que t i enen por objeto a s e g u r a r las consecuenc ias de 
u n ju ic io , des igna de u n a m a n e r a explícita las pe r sonas á qu ienes 
concede la facul tad de pedir es ta clase de ano tac ión , y en t r e ellas 
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comprende el n ú m . l . ° al que judic ia lmente d e m a n d a la d e c l a r a 

ción ó modificación de cua lquier derecho rea l : por consecuenc ia , 

se e n c u e n t r a en es te caso el ac reedor refaccionar io , q u e r e c l a m a 

en juic io el impor t e de las ob ra s que han sido objeto de la r e f a c 

c ión; pero la disposición especial q u e respecto á es ta clase de 

ac reedores cons igna el n ú m . 7.° del mismo a r t í cu lo , no se refiere 

como las de los n ú m e r o s an te r io res , á la ano tac ión prevent iva q u e 

puede t e n e r l uga r d u r a n t e el cu r so de u n li t igio, sino á las q u e 

t i enen por objeto a s e g u r a r u n derecho rea l no l i t igioso, que p o r 

c i r cuns tanc ias t rans i to r ias no ha l legado á se r insc r i to ; y por 

cons igu ien te es inaplicable cuando existe ya pleito pend i en t e . S . 2 

Jul io 1 8 6 8 . 

Acerca de es ta mi sma clase de c réd i tos , es opo r tuno t ene r en 

cons iderac ión , que al es tablecer las leyes 2 6 y 2 8 de los c i t ados 

t í tu lo y P a r t i d a , que el ac reedor refaccionario t e n g a hipoteca legal 

en la cosa cons t ru ida ó r e p a r a d a , n a d a dicen acerca de la m a n e r a 

en que h a de h a c e r s e cons ta r el c o n t r a t o , ni r equ ie ren q u e c u a n d o 

se cons igne és te en d o c u m e n t o , se exprese en él el objeto del c r é 

di to; pues sólo ex igen que se h a y a recibido la can t idad p a r a h a c e r 

la o b r a , y que en ella se i nv ie r t a . S . l . ° Diciembre 1 8 6 8 . 

Por ú l t i m o , u n crédi to es s i empre refacc ionar io , i ndepend i en t e 

men te de o t r a cons iderac ión , cuando los mate r ia les de que procede 

se h a n sumin i s t r ado pa ra la cons t rucc ión de u n c a m i n o , y se h a n 

empleado en él ; y en es te caso no puede dejar de ser h ipo teca r io , 

p u e s si bien el a r t . 1 1 1 5 del Código de comerc io d ispone, que la 

prelacion de los ac reedores con privilegio de h ipoteca , se g r a d ú e 

por la fecha de cada u n o , excep tuando e n t r e otros crédi tos los 

refaccionar ios q u e no procedan de operac iones mercan t i l e s , r e s 

pec to á los cua les se h a de es tar á lo que previene el de recho c o 

m ú n ; es to d e m u e s t r a lo que ya se h a indicado a n t e s , que dichos 

c rédi tos refaccionar ios son s iempre y por su na tu ra l eza h i p o t e c a 

r ios , a u n q u e su o r igen sea m e r c a n t i l . S . 1 5 Dic iembre 1 8 6 8 . 

T a n t o los b ienes dótales como los esponsalicios y cua lesqu ie ra 

o t ros pa ra f e rna l e s , cuya adminis t rac ión es té á c a r g o del m a r i d o , 

se hal lan afianzados con la hipoteca legal en los de é s t e , así p r e 

sentes como fu tu ros , y en el caso de e n a g e n a r l o s , l levan i n h e r e n t e 
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el g r a v a m e n , pudiendo la mujer pe r segu i r los del q u e los adqui r ió 

( S . 5 1 Dic iembre 1 8 6 4 ) , a u n q u e se h a y a n vendido con c o n s e n t i 

mien to de ambos conso r t e s , si el p rec io de ellos h a e n t r a d o en 

poder del mar ido ; p e r o , como la razón dic ta , debe sacarse p r i m e 

ro su i m p o r t e de los g a n a n c i a l e s , si los h u b i e r e , y después del 

patr imonio de aque l ( S . 2 2 Oc tubre 1 8 5 7 ) ; y no hub iéndolo , es 

entonces responsable el t e r c e r poseedor que h a y a adqui r ido los 

bienes enagenados (dicha S . 3 1 Dic iembre 1 8 6 4 ) . Es t e privilegio 

de la muje r , cons ignado como ya dij imos al hab la r de los p a r a 

fernales, en la ley 1 7 , t í t . X I , P . 4 . a , ex i s t e desde que h a y a n 

entrado en poder de su consor t e ; pero es nece sa r i o , como t a m 

bién á su t i e m p o d i j imos , que la e n t r e g a de ellos cons te de u n 

modo fehac ien te . S . 2 4 S e t i e m b r e 1 8 6 1 . 

Alguna vez se h a que r ido d a r t a n t a extens ión á la h ipoteca t á 

cita, que se ha pre tendido a l cance has t a g r a v a r los b ienes del q u e 

está obligado á responsabi l idades p roven ien tes de del i to , en favor 

de la persona por él per jud icada ; pero la j u r i sp rudenc ia no h a a d 

mitido es ta doc t r ina , por no es ta r fundada en n i n g u n a razón lega l ; 

y por el con t r a r io h a d e c l a r a d o ( S . 4 Mayo 1 8 6 6 ) , q u e si bien a l 

cometerse u n deli to c o n t r a e el de l incuente la responsabi l idad de 

indemnizar al per judicado todo el d a ñ o que h u b i e r e sufrido, no se 

consti tuye hipoteca legal sobre sus b ienes , ni p rocede la i n t e r d i c 

ción de d isponer de el los; y que por lo t a n t o son válidos los c o n 

tratos que ace rca de los mismos se hub ie ren ce lebrado con p e r 

sona á quien no se i m p u t a connivencia , complicidad ó concier to 

en fraude de legí t imos a c r e e d o r o s . 

Es tas son las pocas doc t r inas q u e podemos menc iona r ace rca 

de hipoteca t á c i t a . Y e a m o s a h o r a las q u e se refieren ala expresa . 

Es un principio inconcuso , q u e n o puede const i tuir la el que no es 

dueño de la cosa sobre q u e se e s t ab lece , como sucede con todos 

los g r a v á m e n e s que l imi tan el l ibre ejercicio de la p rop iedad . P o r 

consiguiente , el he rede ro que no t iene pleno dominio en la pa r t e 

de bienes separados de la masa c o m ú n de la he renc ia , y dejados 

proindiviso de c o m ú n acue rdo p a r a pago de las d e u d a s h e r e d i t a 

r ias , no puede h ipo teca r vá l idamente la pa r t e a l ícuota á él c o r 

respondiente de dichos b i enes , po r no ser v e r d a d e r o dueño de 

TOMO I . 19 
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ellos ( S . 10 S e t i e m b r e 1 8 6 3 ) . T a m p o c o puede el que c o m p r a u n a 

finca y no la ha p a g a d o , cons t i tu i r h ipoteca sobre el la , m i e n t r a s 

no satisfaga la to ta l idad d e su precio ( S . 2 7 Marzo 1 8 5 8 ) . Sin 

e m b a r g o , al e m p e ñ a r s e u n a cosa a g e n a , cuando se t iene e s p e 

r anza de que sea propia , «finca e m p e ñ a d a desde el m o m e n t o en 

que el que la empeñó g a n a el señor ío de e l la ,» con a r r e g l o á la 

ley 7 . a , t í t . XII I , P . 5 . a S . 6 F e b r e r o 1 8 6 3 . 

Suele pa ra mayor s e g u r i d a d d e u n a h ipo teca , es tablecerse al 

cons t i tu i r l a , el pacto de no g r a v a r l a con n i n g u n a o t r a ob l igac ión 

de es ta c lase; y e n t o n c e s , como es ta condición no es opues ta á la 

ley, y es nulo cua lquier nuevo g r a v a m e n que se i m p o n g a sobre 

la misma casa h ipotecada , no puede t e n e r efecto la imposición de 

u n a s e g u n d a h ipo teca que afecte á a q u e l l a . S . 6 F e b r e r o 1 8 6 5 ) . 

P e r o en es te caso , y s i empre q u e se vende u n a finca con la sola 

condición de no poderse g r a v a r , ni h ipo teca r , no por eso debe 

e n t e n d e r s e que t ampoco se p u e d a e n a g e n a r , si se hace con el 

m i smo g r a v a m e n . Así es , que la g a r a n t í a que en la finca vendida 

t iene el vendedor pa ra hace r efectivo el p rec io , c u a n d o es tá e spe 

cia lmente h ipo tecada á la s egu r idad de su p a g o , subs is te en la 

ven ta q u e d e la misma finca h ic ie re el c o m p r a d o r á un t e r c e r o . 

Consecuencia de es ta doct r ina e s , que si bien por el a r t . 9 5 0 de 

la ley de En ju ic i amien to civil es tá facul tado el e jecu tan te pa ra 

p rocede r con t ra la finca especia lmente h ipo tecada á la s egur idad 

de su c r éd i to , sin neces idad de a v e r i g u a r si el deudor t iene ó no 

o t ros b ienes , no puede r e p u t a r s e aque l infr ingido, por la s e n t e n 

cia que dec la ra bien suspend idos los p rocedimientos de apremio , 

cuando se h a en tab lado u n a t e r c e r í a de domin io , h a s t a que ésta 

se dec ida ; y m u c h o menos si el t e r c e r o ofrece cons igna r la c a n 

t idad r e c l a m a d a por el a c r e e d o r . S . 3 0 Dic iembre 1 8 6 4 . 

Suele t ambién a g r e g a r s e á la imposición de h ipo teca , el pacto 

de que m i e n t r a s subsis ta la d e u d a que la mo t iva , no pueda e n a -

g e n a r s e la finca g r a v a d a ; y en es te caso , con a r r e g l o á la ley 6 7 , 

t í t . Y , P . 5 . a , es n u l a la ven ta q u e se e jecute c o n t r a e s t a es t i 

pu lac ión . S . 4 Mayo 1 8 6 8 . 

Se h a p re tend ido a l g u n a vez , equ ipa r a r en cierto modo la c o 

branza de un crédi to h ipo tecar io , con el ac to de e n a g e n a r ; q u e -
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r iendo deduci rse de a q u í , que es tando prohibida á los t u to re s y 

curadores la enagenac ion de bienes ra ices de sus pupi los sin a u 

torización especial , por la ley 4 . a , t í t . V , P . 5 . a , conco rdan te con 

el a r t . 1 4 0 1 de la de Enju ic iamiento civil, t ampoco podr ían sin 

esa misma autor ización cobra r un crédi to de dicha c lase , p o r q u e 

su cobranza envolvería la enagenac ion de u n derecho rea l ; p e r o 

en opuesto sent ido se h a sen tado la r e c t a doc t r ina ( S . 11 D i 

ciembre 1 8 5 7 ) , de que si bien la c i t ada ley 4 . a y la 8 . a , t í t u 

lo XIII, P . 5 . a , que es tablecen las formalidades con que deben 

venderse y e m p e ñ a r s e dichos b i enes , y la 4 . a , t í t . XIV de la m i s 

ma P a r t i d a , que prescr ibe las que se r equ ie ren pa ra que el d e u 

dor de u n m e n o r quede al p a g a r l ibre de la d e u d a , t ienden al 

mismo fin de evi tar á los huér fanos todo q u e b r a n t o en sus i n 

tereses; no p u e d e , sin e m b a r g o , expl icarse esta ú l t ima ley por 

las disposiciones de aque l l a s , pues versan sobre cosas m u y o p u e s 

tas en t r e sí; s iendo preciso p a r a lo p r i m e r o , esto e s , pa ra la e n a 

genacion de b ienes , conocimiento de causa y autor ización e s p e 

cial, y bas tando p a r a lo s e g u n d o , es decir , p a r a la cobranza de 

un crédi to h ipo teca r io , el o to rgamien to genera l q u e se hace al 

tutor ó c u r a d o r al d iscernírse le el c a r g o . 

F r e c u e n t e es const i tu i rse h ipoteca especial p a r a fianza del d e s 

empeño de c ier tos ca rgos de hac ienda públ ica , ademas de la ob l i 

gación gene ra l de bienes que se o torga en es ta clase de e sc r i tu ras ; 

y se h a in ten tado a l g u n a vez d a r t a n t a fuerza á es ta ú l t i m a obl i 

gación, que se h a sostenido q u e por ella todos los b ienes , a u n los 

no hipotecados e x p r e s a m e n t e , se ha l lan l igados , has ta el pun to 

de no poderse e n a g e n a r ; pe ro esta e x a g e r a d a pre tens ión no h a 

prevalecido en favor del fisco, pues en n i n g u n a razón puede fun 

darse la prohibición de e n a g e n a r los que no estén especia lmente 

hipotecados á la responsabi l idad exp re sada . S . 19 Mayo 1 8 6 5 . 

L a h ipoteca p r o d u c e , como al principio i nd i camos , u n a acción 

mixta para r e c l a m a r el cumpl imien to de la obl igación q u e g a r a n 

t ice, cont ra el mismo que la h a y a o t o r g a d o , y después con t ra la 

cosa h ipotecada , a u n q u e es ta se halle poseída por u n a t e r c e r a 

persona; pero el acreedor hipotecario es tá obl igado á d e m a n d a r 

al deudor p r inc ipa l , a n t e s de dir igi r su acción c o n t r a el t enedo r 
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de la finca hipotecada (S. 9 Junio 1857, y 14 Febrero 1863), el 
cual no puede ser reconvenido hasta haberse hecho excusión en 
los bienes del principalmente obligado (S. 10 Noviembre 1864). 
Este beneficio, concedido al tercer poseedor en la ley 14, tít. XIII , 

P. 5 . a , no alzanza, sin embargo, al que se constituye en lugar 
del deudor mismo, haciendo expreso reconocimiento de la hipo
teca constituida, y obligándose como el deudor principal (S. 9 

Marzo 1859); ni tampoco al que haya adquirido los bienes hi
potecados, sustituyéndose en el lugar del deudor mismo. S. 4 
Mayo 1868. 

También rige dicho beneficio de excusión en Cataluña, por e s 
tar consignado en el Derecho romano, Nov. 4 . a , tít. IV, cap. 2.°; 
pero según la ley 47 de Jure Fisct, Dig., es preciso para que com
peta, que la cosa hipotecada se halle en poder de un tercer po
seedor, pues si la posee el deudor obligado, el acreedor es arbi
tro entonces, de hacer uso juntamente de la acción personal con
tra él, y de la hipotecaria contra la finca que sirve de fianza. S. 9 

Diciembre 1865. 

Siempre que competa este beneficio de excusión, es como con
dición indispensable para acogerse á él, que el título en virtud 
del cual el tercer poseedor tiene en su poder la cosa hipotecada, 
sea legítimo y bastante, y que el deudor ó primer obligado tenga 
bienes con que satisfacer la deuda hipotecaria. S. l . ° Abril 1862. 

Gravísimas cuestiones suelen promoverse en juicio, con espe
cialidad en los concursos de acreedores, sobre la preferencia de 
los créditos hipotecarios, entre sí, según que provengan de hipo
teca tácita ó expresa, y según la naturaleza, privilegio y priori
dad del crédito que garanticen. En cuestiones de esta naturaleza, 
cuando se trata de créditos de la mujer casada, por su dote y 
bienes parafernales, debe tenerse presente todo lo que con rela
ción á esta materia expusimos en los capítulos 5.° y 4.°, sec
ción 2 . a , tít. I I , lib. I; pero ademas conviene recordar las doc
trinas, que como emanadas de algunas decisiones dictadas en 
casación, pasamos á consignar: 

1 . a Cuando uno se confiesa deudor de cierta cantidad, y sin 
la intervención del acreedor, se obliga por medio de una escritu-
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r a con h ipo teca especial , á sat isfacerla á plazos, si b ien esta c o n 

fesión de debe r p u e d e ser obl iga tor ia pa ra el que la o t o r g ó , en 

cuanto se reconoce d e u d o r de aquel la can t idad , y d a de rechos á 

aquel en cuyo favor se c o n s t i t u y ó , no s i rve ni puede per jud ica r á 

otro ac reedor m á s a n t i g u o , y m u c h o menos cuando el d e u d o r , 

en la s i tuación en q u e se e n c o n t r a b a al o t o r g a r d icha e sc r i t u ra* 

aparecía inso lven te : p o r q u e con ten iendo es t a u n a obl igación b i 

la tera l , ex ige la c o n c u r r e n c i a d e a m b o s in te resados á su o t o r g a 

miento , y por lo mismo en todo lo oneroso comprend ido en ella 

no exis te consen t imien to exp re so ni p r e s u n t o , que l ega lmen te s u 

ponga la acep tac ión del q u e no concu r r ió á o t o r g a r el c o n t r a t o ; 

lo cual induce su s imulac ión , y exc luye toda preferencia en favor 

de dicho crédi to h ipo t eca r io . S . 2 2 . Noviembre 1 8 6 2 . 

2 . a Cuando la muje r c a s a d a c o n t r a e u n a obl igac ión especial 

en unión con su m a r i d o , no se .ve sin e m b a r g o p r ivada de la p r e 

ferencia q u e le da la p r io r idad de su de r echo h ipotecar io en los 

bienes de a q u e l , á no ser q u e c o n s t e que ta l obl igación se h a 

otorgado en provecho de la m i sma muje r . S . 2 4 S e t i e m b r e 1 8 6 1 . 

3 . a L a acción q u e n a c e de u n a hipoteca expresa , an te r io r á 

la formación de u n proceso y al e m b a r g o de la cosa h ipo tecada 

que no tenia la cual idad de l i t igiosa, es p re fe ren te á la q u e nace 

del deli to, la cua l por su na tu r a l eza es p e r s o n a l : por c o n s i g u i e n 

te , la sen tenc ia c o n t r a r i a á este p r inc ip io , infr inge la d o c t r i n a 

consignada en las leyes 1 3 , 3 5 y 3 8 , t í t . XIII , P . 5 . a , y 2 0 , t í 

tulo XIV, P . 7 . a S . 4 Mayo 1 8 6 6 . 

4 . a El a c r e e d o r con h ipo teca , a u n q u e de ella se t o m a s e razón 

en el r eg i s t ro , sobre todos los b ienes p r e s e n t e s del d e u d o r , y los 

que adquir iese en lo suces ivo , sin d e t e r m i n a r cuá les s ean , no 

puede persegui r los c o n t r a un t e r ce r poseedor . S . 10 N o v i e m 

bre 1 8 6 4 . 

5 . a El a c r eedo r h ipotecar io no t iene preferencia sobre las r e n 

tas de la finca h ipo tecada , c u a n d o es tas no q u e d a r o n h ipo t ecadas 

especialmente , pues la ley 1 6 , t í t . XIII , P . 3 . a , c o n t r a í d a á d e 

s ignar el de recho que g a n a el q u e t iene la cosa á peños , en el f ru 

to que nace de el la , hab la de los f rutos n a t u r a l e s , y por c o n s i 

guiente no puede tener aplicación al caso en q u e sólo se t r a t a del 



294 JURISPRUDENCIA CIVIL DE ESPAÑA. 

pago de las r e n t a s . Así se dec laró por sen tenc ia de 2 7 de Marzo 

de 1 8 6 3 ; pe ro esta doc t r i na , por m u y au tor izada que esté con la 

sanción del poder de donde e m a n a , exige en nues t ro concepto a l 

g u n a confirmación p a r a que pueda tenerse por incon t rove r t ib l e . 

6 . a El que compra u n a finca y paga su prec io , t iene con a r 

reglo á la ley 5 0 , t í t . V , P . 5 . a , u n derecho personal con t r a el 

vendedor ; pero ín ter in no le h a y a sido aquella e n t r e g a d a , este 

crédi to no le da preferencia en d a ñ o de otro ac reedor , que lo t e n 

g a cons ignado en escr i tu ra públ ica , con hipoteca an te r io r á la 

venta de la misma cosa vend ida . S . 5 1 E n e r o 1 8 6 1 -

7 . a Según lo que es tablecen las leyes 2 5 y 3 3 , t í t . XIII, P . 5 . a , 

el E s t a d o t iene hipoteca legal pr iv i legiada en los bienes de sus 

deudores pa ra la cobranza de sus c réd i tos , privilegio q u e no se 

h a ex t ingu ido , ni innovado por la legislación de comerc io , al t r a 

t a r de la preferencia de crédi tos ; y an tes por el con t r a r io , el p á r 

rafo 2 . ° , a r t . 2 5 del Real decre to de 11 de Jun io de 1 8 4 7 d e c l a 

r a , que es tá v igente la prelacion que á los crédi tos á favor del 

Es t ado conceden las leyes, en concur renc ia con o t ros ac r eedo re s . 

S. 6 Nov iembre 1 8 6 7 . 

Es t a s son las pocas d o c t r i n a s que encon t r amos ace rca de la 

pr ior idad de c réd i tos . 

Pe ro h a producido repe t idas cont rovers ias y decis iones n u m e 

rosa s , la t oma de razón de los g r a v á m e n e s de esta clase en los 

r eg i s t ro s h ipo tecar ios . L a ley 1 3 , t í t . XIII, P . 5 . a p reven ía , que 

fuese « b a s t a n t e el o to rgamien to de la h ipoteca convencional , para 

q u e subsis t iese el de recho del a c r eedo r á el la» ( S . 14 Febre ro 

1 8 6 5 ) ; m a s la legislación recopi lada c reó el expresado reg i s t ro , 

p a r a q u e en él se ano t a sen es tos g r a v á m e n e s , á fin de que h u b i e 

se u n medio público por donde c o n s t a r a n , y se evi tasen los f rau

des y es te l iona tos . No nos i n c u m b e t r a t a r de la forma r e g l a m e n 

ta r ia de estos r e g i s t r o s , s e g ú n los c r e a r o n las a n t i g u a s leyes del 

t í t . XYI , l ib . X , N . R . , ni como los mejoró la legislación m o d e r 

n a , conten ida en las disposiciones publ icadas desde 1 8 3 4 , y a m 

pl iadas en 2 3 de Mayo de 1 8 4 5 y o t ra s m u c h a s pos ter iores ; ni 

finalmente, es de n u e s t r o p ropós i to el e x a m e n de la n u e v a leg i s 

lación h ipo teca r ia , q u e los ha r egu la r i zado y compendiado en la 
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ley de 8 de F e b r e r o de 1 8 6 1 , y su reg lamento de 2 1 de Jun io del 

mismo a ñ o ; porque lo que nos cor responde más d i r e c t a m e n t e , es ha

cer mención de los derechos que p ro tegen dichas leyes ó que pueden 

c a d u c a r , s egún que se observen ó no las formalidades p resc r i t a s 

pa ra la imposición de todo g r a v a m e n h ipo tecar io . Mas , sin e m 

b a r g o , h a r e m o s a l g u n a s b r e v e s indicaciones sobre dicha pa r t e r e 

g l a m e n t a r i a , por lo que t iene re lac ión con los derechos que se 

con t rov ie r t an . 

L a ley 2 . a de dicho t í tu lo y l ibro de la Nov . R e c o p . , o rdenaba 

en u n a de sus disposiciones , q u e la g u a r d a y cus tod ia de los r e 

gistros h ipotecar ios no sólo h u b i e r a n de es tar en las casas c a p i t u 

lares , s ino .á c a r g o de los a y u n t a m i e n t o s , que tenían obl igación 

de n o m b r a r p a r a su d e s p a c h o , pe r sonas de su c u e n t a y r i e sgo y 

con las convenientes fianzas, s iendo responsables del n o m b r a 

miento que en o t ra forma e j e c u t a r a n , y debiendo responder los 

mismos n o m b r a d o s con las fianzas p r e s t a d a s , de los perjuicios que 

or ig inasen. Ta l fué sobre es te pun to la doc t r i na cons t an t e de los 

t r ibunales ( S . 2 0 F e b r e r o 1 8 6 7 ) ; de la cual pueden deduc i r se 

consecuencias i m p o r t a n t e s , en los casos en que se t r a t e de r e g i s 

tros an t iguos de fec tuosamente hechos , y de la responsabi l idad q u e 

deba exigirse por perjuicios causados á los p a r t i c u l a r e s . P e r o a d e 

mas se debe tener p r e sen t e ace rca de esta m a t e r i a r e g l a m e n t a r i a , 

que el a r t . 5 . ° , ley 5 . a del mismo tí tulo y l ib ro , ex ig ía t e r m i n a n 

t e m e n t e , que p a r a e j ecu ta r el r eg i s t ro en los l ibros de h ipo tecas , 

se exhibiera la p r i m e r a copia de la e sc r i tu ra en q u e se impus ie ra 

el g r a v a m e n , excepto c u a n d o por pé rd ida ó ex t rav ío de a lgún d o 

cumento a n t i g u o , se s aca ra o t r a copia con au tor izac ión j u d i c i a l , 

que e ra el d o c u m e n t o q u e en es te caso debia r e g i s t r a r s e , con e x 

presión de es ta c i r cuns tanc ia ( S . 17 y 2 3 Se t i embre 1 8 6 4 ) . D i r e 

mos t ambién sobre la forma del r eg i s t ro , que en el d o c u m e n t o d e 

que h a de t o m a r s e r azón , deben refer irse los b ienes ra ices g r a v a 

dos ó h ipo tecados , con expres ión de los n o m b r e s , s i tuac ión , cab ida 

y l inderos de ellos ( S . 10 Noviembre 1 8 6 4 ) ; y q u e sólo p u e d e n 

reg i s t ra r se las esc r i tu ras públ icas y de n i n g ú n modo los d o c u m e n 

tos ó papeles pr ivados ( S . 2 6 F e b r e r o 1 8 6 4 ) . Y finalmente, i n d i 

ca remos , por lo q u e p u e d a i n t e r e sa r r e spec to de d o c u m e n t o s a n -
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t i guos , que a u n q u e en la organización del r eg i s t ro se in t rodujeron 

impor tan tes modificaciones por el Real decre to ya ci tado de 2 5 

de Mayo de 1 8 4 5 , q u e d ó , sin e m b a r g o , subsis tente el deber de 

inscribir en el oficio de h ipo t ecas , toda imposición ó redención de 

c a r g a s sobre b ienes r a i ce s , ha s t a ta l p u n t e , que la omisión de 

es ta formalidad las hac ia ineficaces en juicio ( S . 9 Junio 1 8 5 7 ) . 

Es te principio ha sido s iempre el m á s capi ta l ace rca de la i m p o 

sición de las h ipotecas exp resas ; as í es que en cua lqu ie r t iempo en 

que es tas se hayan cons t i tu ido , h a sido preciso que se t o m e r a 

zón en el r e g i s t r o , de todo g r a v a m e n impues to sobre u n a finca, 

s iendo éste ineficaz c o n t r a un t e r c e r o , si no se observa dicho r e 

quis i to , p a r a el efecto de pe r segu i r la cosa h ipotecada , s egún lo 

p re sc r i to en las leyes 1 . a y 5 . a del mismo t í t . y l ib . , N . R . ; y 

son de tal t r a scendenc ia las inscr ipciones que h a g a el r e g i s t r a d o r 

y el d o c u m e n t o que en su v i r tud exp ida , que según lo q u e en 

ellos cons te , queda ó no afecta la finca á las obl igaciones de cuyo 

cumpl imien to se t r a t e . Consecuencia de es tas doc t r inas e s , q u e 

no puede se r impu tab le al c o m p r a d o r de u n a finca, sino al e n c a r 

g a d o del r eg i s t ro de la p rop iedad , la omisión de la toma de razón 

de a lgún g r a v a m e n que pese sobre la m i s m a ( S . 19 D i c i e m 

b r e 1 8 6 4 ) ; que el t e rce r poseedor de aque l la , esté exen to de t o d a 

responsab i l idad , cuando el g r a v a m e n no cons ta opor tunamente -

r eg i s t r ado ( S . 9 Jun io 1 8 5 7 ; 2 2 N o v i e m b r e 1 8 6 0 , y 10 Nov iem

b r e 1 8 6 4 ) ; y que la sen tenc ia que condena al pago de los réditos-

de un censo al t e r c e r poseedor del i nmueb le sobre q u e e s t á c o n s 

t i tu ido , pe ro de cuyo g r a v a m e n no se tomó razón en el r e g i s t r o , 

es con t r a r i a á los principios expues tos ( S . c i tada 2 2 Nov iem

b r e 1 8 6 0 ) . Consecuencia es t a m b i é n de los m i s mo s , que la 

omisión de un r e g i s t r a d o r en dejar de exp re sa r todos los g r a 

v á m e n e s i nhe ren t e s á u n a finca, no afecte á la validez del c o n 

t r a t o , ni i m p o n g a responsabi l idad á los in te resados que c u m p l i e 

ron con la obl igación de p re sen t a r el d o c u m e n t o al r eg i s t ro en el 

t é rmino seña lado (S . 16 Marzo 1 8 6 0 ) . Dedúcese i gua lmen te de lo 

e x p u e s t o , q u e si se t o m a razón de u n a e sc r i t u r a de p rés tamo con 

h ipo teca , pero no de los in te reses que el m i smo crédi to d e v e n g u e , 

exp resando el r e g i s t r a d o r que el p r é s t a m o se hab ia con t r a t ado sin 
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i n t e r é s , en este caso , g a r a n t i d o el t e r ce r poseedor de la cosa h i 

po tecada con la certif icación que en estos t é rminos haya expedido 

aque l funcionar io , no puede serle imputab le la responsabi l idad en 

q u e és te h a y a incu r r ido , por omi t i r en el r eg i s t ro el g r a v a m e n 

de dichos in tereses ( S . 19 Diciembre 1 8 6 4 ) . P o r ú l t imo , es r e 

su l tado de las mismas doc t r inas , que la e jecutor ia que dec lara 

h ipotecar io u n crédi to[que se h a r e g i s t r a d o , no infringe la ley 38 , 

t í t . XIII , P . 5 . a , que t r a t a de las razones por que se desata la obl i 

gación del p e ñ o , ni tampoco el a r t . 1 4 4 de la Ley h ipo tecar ia , en 

que se es tab lece , que todo hecho ó convenio q u e p u e d a modificar 

ó des t ru i r la eficacia de u n a obl igación hipotecar ia an t e r io r , no 

su r t e efecto con t r a t e r ce ro , como no se h a g a cons ta r en dicho 

reg i s t ro ( S . 6 Noviembre 1 8 6 7 ) . L a responsab i l idad , p u e s , del 

t e r ce r poseedor que a d q u i e r e u n a finca h ipotecada , no a lcanza m á s 

que h a s t a donde se ex t i enda la ano tac ión ó inscripción en el r e 

g i s t ro . 

L a t o m a de razón de u n d o c u m e n t o , d u r a n t e la s e g u n d a i n s 

t anc ia de u n l i t igio, y de cons iguien te después de habe r se p r o 

pues to la d e m a n d a , no b a s t a p a r a que se t e n g a n por cumpl idas 

las p resc r ipc iones de la c i tada ley 3 . a , t í t . XVI , l ib . X , N . R . , á 

la cua l deben e s t a r a r reg lados todos los documen tos pos te r iores 

á la m i s m a , p a r a el efecto de p e r s e g u i r los bienes g r a v a d o s ; ni el 

requis i to esencial del r eg i s t ro puede supl i rse por la suposición de 

que el c o m p r a d o r , al adqu i r i r lo s , t en ia conocimiento de los g r a 

vámenes q u e sobre ellos p e s a b a n ; ni por ú l t imo , la c i rcu la r de 2 0 

de Mayo de 1853, h a modif icado, ni m u c h o menos d e r o g a d o , Ja 

c i tada ley 3 . a ( S . 21 Marzo 1861). Sin e m b a r g o , tomada razón 

de los d o c u m e n t o s en que se funde un d e r e c h o , y p a g a d a la m u l t a 

por morosidad en inscr ib i r los , q u e d a p u r g a d o el vicio de nu l idad , 

que por las disposiciones fiscales se impone á los q u e ca recen d e 

este requis i to ( S . 6 Noviembre 1866), po rque dicha ley , al p r o h i 

b i r que se dé fe á los documentos q u e carezcan de la inscr ipción 

en el r e g i s t r o , no impidió que pueda s u b s a n a r s e este defec to . 

S. 17 Se t i embre 1864. 

Debemos a h o r a ocuparnos de los casos en q u e no es necesar ia 

la formal idad del r e g i s t r o . L a omisión de él en u n a e sc r i t u r a de 
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cesión de fincas en pago de d e u d a s , o t o r g a d a en el a ñ o de 1 8 2 6 , 

en nada influye pa ra la validez de lo es t ipulado en el la , c u a n d o 

no se t r a t a de pe r segu i r h ipo teca a l g u n a , ni de a v e r i g u a r si las 

fincas e s t aban g r a v a d a s : ni el a r t . 3 9 6 de la ley h ipotecar ia p u e 

d e comprende r á u n a e s c r i t u r a p r e s e n t a d a en juicio a n t e s de la 

publ icación de la m i s m a ley . S . 3 Mayo 1 8 6 5 . 

Indudable es t a m b i é n , que cuando no se t r a t a de p e r s e g u i r h i 

po teca a l g u n a , ni de d i scu t i r sobre el g r a v a m e n de las fincas, no 

pueden r e p u t a r s e infr ingidas las c i tadas leyes del t í t . XYI , l ib . X , 

a u n q u e se dé valor por u n a sen tenc ia á una esc r i tu ra q u e no 

h a y a sido o p o r t u n a m e n t e r e g i s t r a d a ( S . 2 1 Nov iembre 1 8 6 2 y 2 9 

Se t i embre 1 8 6 5 ) ; pues si bien este i n s t r u m e n t o público no hace 

fe en ta l caso , pa ra el efecto prec iso de pe r segu i r u n g r a v a m e n 

de t e rminado , si la t i ene en todo lo demás que c o n t e n g a , con a r 

reg lo á la ley 5 . a t a n t a s veces c i t a d a . S . 2 4 E n e r o 1 8 6 3 . 

Como el objeto del r eg i s t ro es h a c e r pública por medio de é l , 

cua lqu ie r c a r g a que afecte espec ia lmente á de t e rminados b ienes 

i nmueb l e s , c l a ro es que cuando se cons t i tuya u n a ob l igac ión g e 

n e r a l , no es preciso q u e se l lene aquel requis i to en el d o c u m e n t o 

en que es ta se c o n t r a i g a . E s t a doc t r i na , t an fundada en la r a z ó n , 

parec ía que no podría ser objeto de con t rove r s i a ; pero sin e m b a r 

g o , h a sido preciso q u e se d e c l a r e , que según lo p rescr i to en la 

m e n c i o n a d a ley 5 . a , t í t . XVI , l ib . X, N . R . , sólo es precisa la 

formal idad del r eg i s t ro p a r a los documen tos en que se imponga 

a l g ú n g r a v a m e n especial y sobre fincas d e t e r m i n a d a s : q u e el 

Re,al decre to de 2 5 de Mayo de 1 8 4 5 , por el que se d ic ta ron a l 

g u n a s r e g l a s en el o rden fiscal ó de r ecaudac ión del impues to 

h i p o t e c a r i o , n o comprend ió en t r e los d o c u m e n t o s sujetos al r e 

g i s t ro l as sen tenc ias en que se condena á la indemnizac ión de 

perjuicios ( S . l . ° Abri l 1 8 6 2 y 2 4 Se t i embre 1 8 6 3 ) : q u e c u a n d o 

se cede u n derecho incier to á b ienes i n d e t e r m i n a d o s , no es n e c e 

sar io insc r ib i r lo , y po r lo t an to la admis ión po r los t r i buna le s del 

documen to q u e lo c o n t e n g a , no infr inge el a r t . 5 9 6 de la n u e v a 

ley h ipo teca r i a ya c i t ada , ni el 3 3 5 del r e g l a m e n t o p a r a su e j e 

cuc ión , ni t ampoco las disposiciones pena les de dicho Rea l d e c r e 

t o de 1 8 4 5 . S . 18 Se t i embre 1 8 6 5 . 
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Dijimos a n t e s , al t r a t a r de la forma r e g l a m e n t a r i a de la i n s 

cripción en el oficio de h ipo tecas , q a e debia p r e s e n t a r s e s i e m p r e 

al reg is t ro la p r i m e r a copia de la esc r i tu ra ; lo cual p r u e b a , que 

es preciso que cons te s i empre el g r a v a m e n h ipo tecar io en u n d o 

cumen to publico; y a h o r a a ñ a d i r e m o s , que las leyes del t í tu lo y 

libro c i t ados , que t r a t a n de es ta m a t e r i a , no pueden r e p u t a r s e 

infringidas por la omisión del r eg i s t ro , cuando el g r a v a m e n se 

impone en convenio p r ivado , sin reduci r lo á e sc r i tu ra públ ica . 

S. 2 9 Mayo 1 8 6 3 . 

Al es tablecer el pá r ra fo 3 . ° , a r t . 8 5 de la menc ionada Ley h i 

potecar ia , que si procediese la cancelación de u n a inscripción ó 

anotación cons t i tu ida por e sc r i tu ra públ ica , y no la consint iere 

aquel á qu ien pe r jud ique , pueda el o t ro in te resado exigi r la por 

medio de d e m a n d a o rd ina r i a , supone n e c e s a r i a m e n t e , que es te 

punto no h a y a sido objeto de cont rovers ia j u r í d i c a , po rque si ya 

lo fué, no es apl icable , ni puede por cons igu ien te u t i l izarse el c i 

tado precepto lega l , pues to que ya es tá decidido lo q u e se p r e t e n 

de al invocarlo ( S . 7 F e b r e r o 1 8 6 8 ) . Nada nuevo ni de i n t e r é s se 

resuelve en este fallo; pe ro no h e m o s que r ido , sin e m b a r g o , o m i 

t ir lo, p a r a que no falte en este capítulo n i n g u n a dec is ión , por i n 

significante que sea , r e la t iva á la ma te r i a que es objeto del m i s m o . 

Diremos f ina lmente , p a r a t e r m i n a r es te p u n t o , q u e los a r t í c u 

los 157 y 168 de la c i tada Ley de h ipo tecas , son re fe ren tes á los 

actos verificados después de ha l la rse aquel la en v igo r , y que no 

pueden por t an to apl icarse á los casos a n t e r i o r e s , po rque no t i e 

nen fuerza re t roac t iva . A d e m a s , p ro rogados por el Real decre to 

de 19 de Diciembre de 1 8 6 5 has t a que se dicte la disposición l e 

gislativa co r r e spond ien te , los plazos establecidos p a r a la i n sc r i p 

ción de los t í tulos y de rechos an te r io re s al 1.° de E n e r o de 1 8 6 5 , 

no pueden c i ta rse como infringidos los ar t ículos 5 4 7 , 3 5 0 y 5 5 1 

de la misma ley, re fe ren tes á dicho pa r t i cu la r . S . l . ° Dic iem

bre 1 8 6 8 . 

Quedan , p u e s , expues ta s las doct r inas q u e vemos au to r i zadas 

acerca de los g r a v á m e n e s h ipo teca r ios ; pero debemos r e c o r d a r 

an tes de conc lu i r , la rad ica l innovación in t roduc ida sobre las h i 

potecas t ác i t a s ó lega les , en la c i tada ley de 8 de F e b r e r o de 1 8 6 1 
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y en el reglamento de 2 1 de Junio del mismo año, ya en favor de 
la mujer casada, por la dote, arras ó donaciones que constituya 
el marido, y por los bienes parafernales ó extradotales de aquella, 
ya en favor de los hijos, por su respectivo patrimonio, legítimas 
y peculios, ya por último en favor del Estado, de las provincias 6 
de los pueblos: materias acerca de las cuales no ha fijado aun 
ninguna doctrina la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 


