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‘A LA REYNA

NUESTRA SENORA.

SENORA.

L gloria de que se han cubierto
aquellas ilustres beroinas, que sin contar
con las exénciones de su sexd, han sabido

partir con los grandes honores las pensio-
-~ Tom. I. b nes



nes que son cmexas al trono , es un _pode-

roso estimulo para las almas gmmdes, que

en su situacion las mﬂama y excita a imi-

tar tan dignos y memorables exemplos.

En todos los tiempos nos recuerda la

historia algunas de estas almas privile-

giadas, que rompiendo, por decirlo asi,
los dique's de su condicion, y remontdndo-
se sobre su esfera, llegdron 4 adquirirse
por su virtud vy beneficencia el renombre
de bienbechoras de los p@zeblm.

V.M. serd en las edades venideras
un modelo admirable ,‘y una excepeion
muy singular de las almas comunes de su

clase y de su sexd,adonde podran instruir-

se aquellas, @ quienes eleva la fortuna G
~disfrutar de las prerogativas del cetro,.

@ tomarse tanta parte en los desvelos y

afa-

afanes que cercan a la Magestad.

St V. M. no tuviese un espiritu do-
tado de dones tan siblimes, y un cora-
20n lleno de tan benéficos impulsos hacia
sus afortunados vasallos , el homenage
que pretendo rendir a V. M. en la ofren-
da de este escrito, estribaria solo en el
profundo reconocimiento que me vincula
para siempre & V. M., 6 en la confian
za de lograr benigna acogida en su so-
berana proteccion. | |

Pero quando contemplo que estos dis-
cursos son en su objeto tan conformes &
Jos grandes designios de V. M., | qudnta
es mi complacencia de llevar con este nue~
vo apoyo 4 L. R.P. de V. M. la ofren-
da QMe me inspiré la gratitud vy el reco-
nocimiento!

r



T en efecto quando se trata de me-
jorar la administracion de justicia, que es

tanta parte para la felicidad de los pue-

blos, ;a8 quién se puede ir con mas razon

que a V. M., que con tanto tnteres , zelo
-y acierto procura la de estos reynos‘»,; ase=
gurdndola con su sabio consejo en cir-
cunstancias tan delicadas como las pre-
sentes, que llenardn de gloria eternamen-
te lo digna memoria de V. M.2 Madrid
20. de Marzo de 1794.

SENORA.

‘ AL.R.P.deV. M,

E] Conde de la Canada.

PRO.-

X

PROLOGO.

- Una de las partes de nuestra Jurisprudencia
mas destituida dela necesaria ilustracion,y mas dig-
na de ser ilustrada, es sin contestacion la practica de
Ios juicios civiles, que tanto han confundido y com-
plicado los autores con la variedad de sus opiniones
y dictdmenes. Convencido de esta verdad, y desean~ -
do constantemente nivelar la eleccion de todos mis
trabajos y operaciones por la necesidad 6 importan
cia de ellas; no tuve que dudar, quando me resolvi
4 tomar la pluma ,acerca de la materia que habia de
entretener aquellos cortos momentos que me dexa-=
ban libres la multitud y gravedad de los negocios,
de que me hallo agoviado despues de tantos afios.

Habjame ensefiado una larga experiencia, tanto
en la defensa de los pleytos como en la decision y
juicio de ellos, los dafios que padecian freqiiente-
mente las partes por la arbitrariedad con que se en--
tendian las leyes del reyno, y se autorizaban en los
juicios prdcticas enteramente contrarias 4 muy po-
co conformes 4 ellas. Estos perjuicios, que sentia la
cauisa publica, excitdron mi atencion y zelo, y em-
prendi, con el deseo de repararlos, escribiry publi-
car estas Instituciones practicas para todos los trd-
mites de los juicios civiles, asi ordinarios como ex-
traordinarios , que se empiezan, contintan y acaban
en los tribunales Reales. N .

Las leyes del reyno conspiran uninimemente 4
evitar la indefension de las partes, y 4 que no su-
fra detrimento su justicia. Este es su voto general;

Tom. L. c oy



x
y este es el espiritu 4 que deben ajustarse las or—
denaciones y formulas de los juicios, en quanto sea
compatible con la diminucion y brevedad de los
pleytos, que es otro de los grandes mtereses de Ia
causa publica. :

La puntual observancia de lo que ordenan y
prescriben nuestras leyes acerca de 1os j juicios, es lo
que debe llevarse la primera atencion en esta parte.

Eladmitir practicas contrarias 4 sus disposiciones es

~uno de los mayores abusos que han podido intro-
ducir los autores, y el que pide mas eficaz y pron-
to remedio de parte de los Magistrados, por las per-
niciosas y trascendentales conseqiiencias que arras-
tra semejante trasgresion.

Si la disposicion de la ley traxese enla prdctica
inconvenientes muy considerables, 4 los autores so-
lo incumbe el advertirlos y mamfestarlos, que son
los limites d que deben ceiiirse sus facultades y
la parte con que pueden contrlbun‘ a su repamuon
y remedio. -~

Quando la ley presenta obscurldad 6 falta ley
- que expresamente determine algun punto particular,
tampoco son libres los autores en forjar opiniones
arbitrarias en aquella -materia. La regla, que ha de
suphr por la ley en semejantes casos, ha de tomar-
se 6 del espiritu general de aquel ramo de legisla~
cion, 6 del particular de Ia misma ley, adond_e se

tropieza con la confusion y obscuridad,  finalmen-

- te de la utilidad publica, que ha de ser el alma de

las opiniones, que no tienen por apoyo la'ley , por
no haberse establecido sobre aquel punto.

- Estas son las mdximas y principios generales,

que hubieran conseguido seguramente poner de

acuer-

XTI
acuerdo 4 los autores de Jurisprudencia prdctica en
sus opiniones, si en vez de extraviarse en discusio=
nes infundadas € infructuosas, hubieran sido medi-
tadas y desentrafiadas por ellos, como €ra’ menester
para discurrir con acierto.

Pero como esto requeria un 1mprobo y profun-—
do estudio de nuestra legislacion, una penetracion
solida , y una constancia en la meditacion incon-
trastable, hasta superar las muchas dificultades que.
encierran tales materias. Y como estas prendas, por
nuestra desgracia , rara vez se encuentran reunidas,
por mas que su reunion s€a necesaria; quanto mas
se han ido amontonando escritos de practica civil,
se ha hecho tanto mas confusa ¢ intrincada,

Yo he hablado siempre con Ia ley en estos dis-
cursos, y con su espiritu, haciendo evidencia de ser
tal el que deduzco de ella. He adoptado las opinio-
nes que se conforman al espiritu de nuestras leyes,
que por tanto dexardn de ser-opiniones , y entrarin
en la esfera de la certidumbre y de la verdad.

Y por el contrario los varios dictdmenes-de: di-
ferentes autores que impugno en esta obra, aunque
se hayan alzado con el titulo de opiniones comu=
nes, por la muchedumbre que las ha recibido sin
el debido examen y discernimiento como las im-

pugnan las mismas leyes :’el espirita de ellas, 6

el defecto de utilidad publica, se rebaxara el con-
cepto que tenian a un grado de improbabilidad,

Aque no pueden meénos de caer en una total desesti=

macion.

Aunque no contemplo precxso traer aqm a la
memoria ningun exemplo particular en confirmacion
de mis anteriores proposiciones, cuya verdad se en-

cuen-



XIi
cuentra estampada en cada pagina de este escrito;
sin embargo para satisfaccion de mis lectores quie-
ro anticiparles aqui un convencimiento en el punto
particular de los terceros opositores excluyentes, de
que trata el capitulo diez de la segunda parte.

El que no debe suspenderse €l curso de la cau-
sa pendiente, quando el tercero opositor introduce
su demandd, ha sido la opinion mas-autorizada has-
ta aqui, por €l nombre y reputacmn de los autores
que Ia han adoptado. |

Sin embargo 1nvest1gando yo eI fundamento de
esta opinion en las ventajas 6 desventajas, que po-
drian resultar 2 la causa publica y 4 las partes de
conformarse 0 no. con ella, que son las fuentes 4
donde debe recurrirse a falta de ley, segun lo que
dicta el espiritu de la legislacion en general; he
convencido que no debiendo admitirse ninguna opi-
nion, de cuya prictica se sigan considerables per-
juicios , que podian precaverse abrazando la contra-

ria , de donde por el contrario se seguirian muchas .

utilidades; siendo de esta naturaleza la que estable-
ce deberse suspender el curso de la causa, quando
interviene demanda del tercero opositor excluyente
hasta igualarse con ella, queda la primera opinion

enteramente destituida de probabilidad y apoyo,

como advertird quien lea con reﬂemon el enuncia-
do capltulo |

Los tramites ]ud1c1ales tienen sus reglas fixas é
invariables en nuestras leyes. Esta circunstancia nos
excusa de buscar mas sisterma metodico, para tratar
de ellos, que el que presenta la misma correlacion
y orden con que se entablan , prosiguen y termi-
nan , que es lo que yo he practlcado, :
. IN-
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PARTE PRUWERA

CAPITULO L
Del orzgen de las leyes de Espamz de

su valor y. respectzw preferencm en las
cosas de gobierno , y en la decision
de los pleytos contenczososo

- Odos los que tuvieren oficio 6 cargo de
Justicia deben’ guardar en'la -ordenacion
.y decisionde:las causas, asi civiles como
criminales , las leyes de los ordenamien-
t0s y pragmaticas. contemdas en los nueve libros de la
Recopilacion, aunque se diga y alegue que no son usadas
ni guardadas. Lo mismo se ha de entender en quanto a
las que ‘se hicieren 'y pubhcaren sucesivamente . por los
sefiores Reyesde Espafia , sin embargo de que no esten
comprehendidas ni se comprehendan en ella. Y quando
los litigios 6 negocios no se pudieren determinar por estas
leyes se deberd recurrir para determinarlos a los fueros,
asi Real 6 de las leyes como 4 los municipales que cada
ciudad , villa ¢ lugar tuvieren, en lo que son o fueren

Tom. L A usa-
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usados v guardados en ellos, siempre que no fueren con-
trarios 4 las leyes de-los ordenamientos y pragmaticas
contenidas en la enunciada-Recopilacion , ¢ 4 las que en
1o sucesivo estableciesen los sefiores Reyes. ‘A falta de las
leyes y fueros mencionados-se debe echar mano de las de
las siete Partidasy'gnardando lo que por ellas fuere deter-
minado , ‘autique no ‘sean usadas; ni guardadas,y no por
otras algunas: Jey 3.tit. 1. lib. 2.1 aut. 1. tit. 1. lib. 2.

2 Es'tan esencial el 6fden prescripto en la obser-
vancia de esta legislacion que su inversion produciria
notoria hulidad estando como estd fundado en la €xpre-
sa voluntad del Soberano , y ‘en la justiciay convenien-
cia publica que le motiva. Porque en lo antiguo se ha-
llaban muchas:leyes divididas y repartidas en diversos
libros sin la autoridad y orden que era conveniente:
algunas de ellasno -estaban impresas ni incorporadas. en
las otras leyes : otras corriail diminutas y equivocadas , 6

por haberse sacado mal de sus ‘originales ¢ por vicio de
las impresiones: sus palzbras no tenian.la claridad que las
es fan necesaria , y aun en alguna parte parecian conira-
rias ; y por ultimo habia mostrado la’ éxperiencia que no
podian executarse otras muchas leyes por el dafio que
traerian 4 la republica, pues no habia correspondido 4
su establecimiento la utilidad:que.se deseaba. e

-3 Todas estas-causas obligaban 4 tomar seria y- pronta

providencia recogiendo con ‘buen arden dad las

leves . que se debian guardir y cumplir para nidntener
yes,

en paz y en justicia el reyno enmendando unas.y esta-
bleciendo otras. S R R SRt
4 A este intento dedicdron su atencion con.el mas
serio y detenido exdmen diferentes sefiores' Reyes; como
fuéron Don Fernando y Dofia Juana en las leyes publi-
cadas en Toro afio de 1505 mandando guardar y-exe-
por Don Alonso el XL en 1348, que es la 1. tit.. 2.8: del
Ordenamiento de Alcald con las explicaciones, que ‘con=
tiene la que hiciéron aquellos Soberanos, que-es la 3
RSN 772

PARTE.L CAPITULO L 3
bir. 1. Iib: 2 + Don Felipe IL en la pragmitica de 14 de
Marzo. de 15677 con la que da principio la Recopilacion:
Don Felipe I en la pragmdtica hecha en Madrid afio
de 1610 ley 9. tit. 1. lib. 257y el sefior-Don Felipe V
en los afios de 1719 ¥ 17141 aub. 1.y 2. it 1. lib. 2.

g- Kl drdeny sucesion de las leyes y fueros, que se
estableciéron y.observiron en Espaia, llevara mas segu-
ramente al conocimiento de las que se deben guardar
con preferencia’en la ordenacion y decision de las cau-
sas. Para descubrir el origen de estas leyes , es necesario
subir al tiempo en que viniéron @ Espaiia los Godos, que
fus 4 orincipios del siglo V. Esta valerosa nacion con
su acreditado valor y constaneia se abrio paso a grandes
adquisiciones , y aseguro su ‘conservacion por medio de
pactos y convenciones acordadas con los Romanos : una
de ellas fué, entre otras, que haria por st y 4 sus expen-
sas la guerra 4 diferentes. naciones barbaras , que ocu-
paban gran parte del imperio de los Romanos_dexando
4 benificio de - estos todo quanto ganasen; y habiendo
cumplido con este pacto desempefiando 4 satisfaccion sus
obligaciones, los asegurdron en recompensa los Romanos
en lus posesiones, que ya tenian en ias Haldas de la Fran-
cia y de la Espaiia afiadi¢ndoles el sefiorio de la Guiena
con todas sus cindades y otros pueblos de considera-
cion que comprehendia : Marian. Hist. de Espaiia, lib. .
cap. 2. aiio de 418. . |

6 Esforzados los Godos con estos favorables sucesos
ya les parecian cortos los limites de su sefiorio , y empe-~
zdron 3 romperlos con deseo de extenderle d todas las
provincias de Espaiia. Sucedioles felizmente este pensa-
miento, v tanto adelantdron sus posesiones y dominios
que por el afio de 467 ya ocupaban casi toda la Espaiia;
y en el de 572 habian arrojado a los Romanos de todas
las provincias de la Bérica: Marian. Hist. de Espaia,
Iib. 5. cap. 5. afio dz 467,y en el cap. 11.afo §72. |

2 For espacio de casi un siglo desde su entrada no
tuvidron los Godos otras leyes que las costumbres, que ha-

Lom. L A2 | biag
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bian traido del Norte. meJoradas sucesivamente: por. el
trato con los Romanos. El primero, 4 quien sabemos me-
reciese algun cuidado la legislacion , fué Eurico padre de
Alarico , que empezo 4 promulgar algunas leyes segun
resulta de un testimonio de San Isidoro. El Bremarm, que
de érden de -Alarico dispuso su Ministro.Aniano 4 prin-
cipios del siglo-VI, se componia de los. codigos Grego=
riano , Hermogeniano y-Teodosiano ‘con las sentencias
de Cayo y Paulo; v miraba principalmente 4 los. Romanos
recien sujetados, quienes no hubieran llewdovcon pamen—
cia se borrase la memoria de sus leyes. - , S
'8 Pero acabada del todo la conquista- habxendo fal—
ado con ella Jos motivos, que habia dntes de contempo=+
rizaciones , era consiguiente pensasen en, recoger las le-
yes que desde Eurico habian ido publicando ; y en esta-
blecer las que faltasen .para componer. una legislacion
umf@rme, y que sirviese: para todos los vasallos de su im-
perio. " : S S LS

9 Verlﬁcose con efecto asi 6 en tlempo de Slsenan-
do, 4 quien comunmente se atribuye la primera forma-
cion del Fuero Juzgo, o-en el de Receswinto y octavo
Concilio Toledano. Desde entonces cesiron ya:del todo
las leyes Romanas; y para’remover toda duda en un'pun-
to tan capital del gobierno, se hiciéron especiales decla-
raciones prohibiendo siempre que se tuviesen -por leyes,
ni se alegasen como tales en los juicios, y mandando .que
los Jueces se gobernasen por las contenidas en aquel co-
digo llamado por este respecto en el idioma latino en
que se escribio Forum Fudicum,y despues en las traduc-
ciones Fuero de Jueces, y por ultimo Fuero Juzgo.

10 Esta coleccion tuvo sus adicciones 'y reformas,
como lo manifiestan las muchas leyes que comprehende
de los Monarcas posteriores hasta Egicaf, que segun el
testimonio de nuestros historiadores le dio la ultima ma-
no valiéndose para ello de los Padres del Concilio To-
ledano XVL

11 Merecié mucha veneracion en su nempo este

- co-

PARTE I. CAPITULO L g
cédigo de leyes, que fuéron las primitivas de Espafia , y*
se observdron con la mas escrupulosa exactitud , asi por’
la- justicia y equidad: que contenian como por haberse
exAminado ‘tantas veces con la fnas-seria y detenida re-
flexion por los Prelddos, y otras- personas de grande au-
toridad v ‘sabidurfa que asistiéron 4 los Concilios Tole-
danos : diligencia que’ por si-sola ponia en -‘gran crédito
y estimacion las leyes: que se- publicaban con este acuer do.
"""" 12, Con-la irrupcion de los-Moros ocurrida por-el
afio. de 713 se turbo el estado de paz y tranthdad
que gozaban:los Godos; y derrotado con su exéreito
Don Rodrlgo-, .que fuéel ultimo Rey de estos), lograron
aquellos- ocupar la mayor parte’ de la Espana con muy
répidos progresos en-sii- conquista ‘quedando entre los
mismos Moros gran parte: de los-Christianos; unos en cas
lidad de esclavos y otros libres. Em este tlempo continud-
ron los Catdlices usando del oficio eclesiastico , que en
el Concilio 1V Toledano se encargo 4 San Isidoror, ylo
Compuso y reduxo 4 buena forma 'y de este uso tomd
desde entdncesdicho oficio el nombre 6 titulo' de Muza~
rahz porque habian usado de €l los Catclitos estando
mczcwdos con los Arabes Saavedra Coron. (rotzc. cap.21.

(,rr. I 65 . . .

13 De aqui puede irferirse que usarian 1gualmente
estos mismos Christianos , y aun con mayor razon por
haber ménos mconvemeqte de parte de los Moros, de
las leyes, usos y costumbres ccntemdas en- el hbro del
Fuero Juzgo. SR R

14 Otra gran parte de los Godos se retir 4 las As-
turias , y conservo con mayor libertad sus.ley yes primiti-
vas , fueros y costumbres de este libro del Fuero Juzgo,
v las continudron y extendiéron en los pueblcs aue iban
recobrando de los Moros afadiendo otras muchas, que
se conformaban con el espiritn y disposiciones de las pri-
mitivas ; v llegd su observancia en varias partes hasta el
siglo XTI con expresa declaracion de que se guardasen
en el gobierno y decision de las causas, sin que se halle

ley,
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ley , fuero ni, otro establecimiento alguno que derogase
ni anulase por lo general las enunciadas leyes del Fuero
Juzgo , como se convence con los autorizados documen-
tos que produce el autor del informe sobre pesos y. me-
didas de la imperial ciudad de Teledo. L

15 El segundo cédigo de las leyes fundamentales
de Castilla comprehende los fueros, que dio el Conde
Don Sancho Garcia por los afios de 995 hastael de 1000,
llamados unas veces' fueros de Castilla , y:otras fueros
de las fazafias 6 albedrios; usos y costumbres-de Castilla,
porque se iban uniendo-4 los -primitivos fueros de este
establecimiento las sentencias, que daba el Rey y sus tri-
bunales deJusticia , conocidas en aquel tiempo con el
nombre de fazafias; y por ser conformes d los usos y cos-
tumbres observadas-en Castilla- se guardaban estas: sen=
tencias en los libros de la Cdmara del Rey, y servian de
leyes para la determinacion de las-causas en. casos seme-
jantes. ‘ T S B

16 A estos fueros primitivos se fuéron afadiendo
otros en los tiempos . posteriores, y se reuniéron todos
con. el famoso ordenamiento de las cortes de Alcala el
‘afio 1348 comprehendiéndose en' la coleccion , que de
todos ellos mandd hacer el Rey Don Pedro llamado el
Justiciero ; y que diéron 4 luz los Doctores Aso y Rodri-
guez en el afio de 17771. L :

177 Su observancia fué general en todos los pueblos
correspondientes al estado de Castilla la Vieja con la
sola intermision 6 suspension de los diez y siete afios, que
medidron desde que el Rey Don Alonso X, con deseo
de hacer uniforme la legislacion para el gobierno y de-
cision de las causas en el tribunal superior de justicia,
dié v publicé el Fuero Real en el afio 1255, hasta que
por el mismo Don Alonso fuéron restituidos & su anti-
gua observancia. Porque llego 4 tanto el descontento que
manifestdron los Castellanos ricoshomes ¢ hijosdalgo por
el despojo que padecian con este nuevo Kuero Real de las
exénciones y privilegios , que gozaban por. sus antiguos

' fue-
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fueros , sefialadamente por los establecidos en las cortes
de Nixera afo de 1128,y fuéron tales las reclamacio-
nes de sus antiguos fueros que finalmente moviéron:al
expresado Rey Don Alonso 4 que se los volviese y rein-
tegrase , COmMO asi lo determind en el afio de 1272
continuando- desde entdnces la observancia de los fueros
antiguos de Castilla, generales y municipales, de los que
se hace especial memoria en las.cortes de Aleald del ci-
tado afio 1348 : Doctor Aso en el discurso preliminar del
Fuero Viejo de Castilla pdg. 2. d la 103y en la29.4d la 32.
con las notas ¢ ilustraciones que refiere , y en:las notas
del-mismo autor 4 la ley 1. tit. 28. del Ordenamiento. de
Aleald que piblicd afo. 1777 4. pag=7O. Y [T
. 18 Pero es de notar que como:la: reclamacion del
Fuero Real se hizo dnicamente por: losCastellanos , sien=
do dé consiguiente limitada su revocacion para satisfacer
4 las quejas de estos restituyéndoles sus antiguos. fueros,
continud la ebservancia de dicho FueroReal del Rey Don.
Alonso X. en.los demas pueblos de su Estado. = = ..
19 .Y como se notasen en este Fuero Real algunos
defectos esenciales, dudas y contrariedades,:se. enmendd:
ron con las advertencias 6 declaracionesllamadas Leyesde
Estilo, y autorizadas por el mismo Rey Don -Alonso; por
cuyos respectos deben considerarse como partes esenciales
del mismo Fuero Realy con la propia calidad:en su ob-
servancia. . - S -
20 Hasta este tiempo, y desde que empezdron las
conquistas de Espafia con la expulsion de los Moros que
la ocupaban , concedian con freqiiencia los Soberanos 4 los
pueblos que iban adquiriendo los: respectivos fueros.de
poblacion , que llamaban entdnces Cartas pueblas , & los
quales y 4 otros, que segun las ocurrencias les concedian
tambien en forma de-merced ¢ privilegio, arreglaban su
gobierno y la decision de sus causas. | o
21 Otros fueros acostumbraban conceder los mis=
mos Reyes 4 las capitalés con extension 4 todos los pue-
blos de su jurisdiccion 6 departamento, cOmo fuéron los
de
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de Sepulveda, Toledo, Escalona y otros; y aunque es-
tos recibian -en su concesion mayor amphtud de ter—
ritorio quedaban siempte limitados y en la clase de mu~
nicipales, porque no llegaban 4 ser leyes generales del
Estado.

‘22 Las que se estableciéron y publiciron con este
respecto universal para todo el reyno.fuéron las leyes
de las sietei Partidas mandadas observar como tales en
1as citadas:cortes .de-Alcald del afio 1348, desde cuyo
tiempo shan merecidola observancia general. .

“En: estas cortes, y enlas: posterlores que se ce~

1ebraron en los respectivos reynados, se mejoro y ade=
lanté considerablemente: la legislacion de-Espafa acor-
dandose en-las mismas ‘cortes 4 peticion de los procura-
dorés del réyno , que: concurrian“4 ellas , las leyes nece-
sarias 'y -convenientes al mejot.i goblerno v tranquilidad
piblica. Los sefiores:Reyes catolicos Don Fernando y Do-
fia Isabel. en las cortes:que celebrdron en Madrigal 4 277
de Abril de 1476 ; en‘las de.Toledo de 1480 y en las
de Madrid de 1482, estableciéron y publicdron un con-
siderable: mimero de buenas leyes, 'y arregliren ultima=
mente el quaderno: de 1as alcabalas en’ 10 de Diciem=
bre de 1481, ¢ fieer Donnng o -

24 ~Todas estas ordenanzas ¥y otras ‘que- hablan foi—
mad@ tambien en esteintermedio: Ios sefiores -Reyes Don
Henrique 11, Don Juan I, Don Henrique I, Don
Juan II y Don Henrique IV , andaban dispersas las  mas
de ellas sin imprimirse,y pedian de necesidad que se re-
uniesen y: recopilasen en un quaderno con buen orden,
exactitud y-pureza formando un. cuerpo de todas ellas
y de las anteriores comprehendidas en la .coleccion del

Rey Don Pedro, en que se incluian las de las cortes de

Alcald de 13483 pero anticipindose 4 disponer esta obra
el Doctor Alfonso Diaz de Montalvo impresa en -Sevilla
el afio- 1492, no correspondio su critica y diligencia al
cuidado que pedia su importancia, y asi 4 poco tiempo
se descubriéron en ella muchos defectos substanciales, y

se
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se reclamo su enmienda en las cortes de Valladolid de
1523,y en las de Madrid de 1534 :Doctor Aso en la
introduccion al derecho de Espania pdg. 47. y .§o: Salon de
Paz ad leg. Taur. in relect. leg. 1.m.'27%. Y 276...

- -25 Poco antes, esto es, en:el aflo de: 1505 el
Rey Don Fernando v’ su hija Dofia:Juana habian publi-
cado en las célebres cortes de Toro-las 83. leyes cono-
cidas por esta denominacion; cuya utilidad es-bien no-
toria , y se halla bien recomendada - no solo: en los Co=
mentarios, que sobre ellas escribié Antonio Gomez sino
tambien en las ltimas disposiciones del Consejo:, por las
que mando establecer catedra para su explicacion en las
Universidades de Salamanca , Valladolid y Alcald - distin-
gulendo esta enseflanza con la prerogativa de: que apro=
veche 4 los cursantes por uno de los quatro afios'de prac-
tica, que son necesarios para entrar 4 exdmen de aboga«
do en el Consejo. i iy -

26 Excitado sin duda Carlos V de las zelosas in~
sinuaciones de las cortes.de Valladolid y Madrid con-
tra el ordenamiento de Montalvo di6 las mas.oportunas
providencias para formar de nuevo una recopilacion de
leyes, corrigiendo y separando lo que fuese superfluo,
y aiadiendo lo que se estimase conveniente; y' condes=
cendiendo S. M. 4 las siplicas que le habian hecho los
procuradores de estos reynos en cortes, y algunas otras
personas zelosas del bien publico, como se:indica en la

Real pragmdtica del sefior Don Felipe Il de 14 de Mar-

zo de 1567, con que da principio la nueva Recopila=
cion, encomendd esta obra el mismo Emperador Car-
los V con acuerdo de los de su Consejo al Doctor Pe-

dro Lopez de Alcocer, y por su muerte se continuo la
comision al Doctor Escudero, de su Consejo y Cémara,
y se fué repitiendo el mismo encargo por el sefior Don
Felipe II 4 Pedro Lopez de Arrieta y Bartolomé de

Atienza , ambos del Consejo. Logrése al fin concluir y
perfeccionar esta grandeobra, que se di6 al puablico con

las exactas correcciones y enmiendas que hiciéron dichos

Tom. 1. B CQO=
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comisionados. en sus respectivos tiempos, despues de ha-
ber sido reconocidas y aprobadas por el Consejo.

- 27 En-esta nueva Recopilacion publicada como se
ha dicho én el afio de'156%7 , y en la ultima de 1772
y 1775 se incluyéron las leyes ‘establecidas en este .in-
termedio., que se considerdron ttiles y necesarias para
el mejor gobierno y-felicidad de estos reynos. )
28 .Tambien se mandé formar otro tomo igual &
los dos en que se recopilan las leyes, donde se compre-~
hendiéron por el mismo ¢rden y distribucion de ti-
tulos y libros muchas pragmaticas, consultas resueltas,
cédulas Reales , decretos y autos acordados que se au-
mentdron hasta el afio de .1745 .,y forman un cuerpo
de legislacion muy recomendable ; y aun se ha reserva-
do formar otro tomo separado del gran mimero de de-
eretos, cédulas Reales y autos acordados, que han salido
desde el citado afio de 1745 segun consta al fin de la
advertencia con que empieza el tomo de autos impre-
so el afio de 1775, cuya nueva coleccion estd cerca de
verificarse... ~ & = - . .
29 “He. referido-los cuerpos y colecciones de las
leyes de Espafia por el érden de su establecimiento y an-

tigiiedad , porque sin este conocimiento instructivo no

seria facil discernir la superior autoridad de las leyes por
el érden con que deben observarse, y la calidad y uso
que debe alegarse y probarse en algunas de ellas.

30 Las leyes comprehendidas en la novisima Reco-
ppilacion ocupan el primer lugar y preferencia, y obligan
4 ordendr y decidir las causas por ellas, como literalmen-~
te se expresa y dispone en la ley 3. tit. 1. lib. 2.de la Rec.

31 Esta prelacion, y la que deben tener en el mis-
mo lugar y drden las demas leyes que acuerden y pu-
bliquen los Reyes sucesores, se funda en que con el tiem-
po v la experiencia, y con la variacion de los usos y cos-
tumbres 4 que deben acomodarse las leyes para asegu-
rar los fines de la tranquilidad y beneficio publico, se
mejoran sus establecimientos por la potestad Real , y se
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enmiendan y corrigen los antiguos , 6 ‘se declaran las
dudas que contienen, como lo manifiesta la misma Real
pragmdtica de 1§ de Marzo de 1567. |
~ 32 Las leyes reciben todo su valor de la boca del
Soberano, y con la publicacion llegan 4 los vasallos con
la mas eficaz obligacion de ser obedecidas , guardadas y
cumplidas. Ningun influxo tiene en la ley por su esen-
cia y por sus efectos la aceptacion del pueblo ; pues ni
la puede resistir , ni dexar de obedecer: Aristot. Ethicor.
lib. 10. cap. 9., ibi: Igitur patris quidem praeceptio vires
non habet , neque necessitatem , neque ullius omnino unius
viri , nisi sit Rex , aut aliquis talis 5 lex autem vim habet
cogentem , qua quidem est sermo ab aliqua prudentia, atque
mente profectus: Div. Thom. 1. 2. g. 9o. art. 3. et 4: Div.
August. in lib. de Vera Religion. cap. 31: Suarez de Legib.
lib. 3. cap. 19: Van-Espen in tractat. de Publicat. legum.
part. 1. §. 1. et 2. vers. final. - -

33 El uso contrario aunque sea de todo el pueblo,

y aun de todo reyno en las leyes generales, no las
debilita ni deroga , aunque continuase por millares de
afios : porque la potestad de establecer leyes reside pri-
vativamente en el Principe,y enla misma ha de estar ne-
cesariamente su revocacion. Los vasallos son notoriamen~
te inferiores, y solo les toca obedecer al Soberano , mas
no enmendar ni reformar sus establecimientos; pues si se
les permitiese la potestad y autoridad de alterarlos y re-
vocarlos , vendriamos 4 reconocer ‘en-el pueblo una su-
perioridad incompatible con la soberanfa del Principe:
opinion que defendiéron los Monarcomacos qireriendo
reservar al pueblo una potestad Real superior-a la per-
sonal, que conceden al Principe : sentencia 4 la verdad
detestable y capaz de producir sensibles turbaciones en
la M:narquia, - T E
Eluso del pueblo, aunque sea contrario 4 la dis-
posicion de la ley, no llega por si 4 formar lo que se
Hama costumbre , ni esta adquiere el valor'de ley por
efecto del uso precedente por mas largo que fuese, sino
Tom. I, B2 que
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que necesita como de la parte mas esencial y primitiva del

consentimiento y voluntad del Rey. Por estos principios
se viene 4 concluir que solo el autor de la ley, asi como
1a establecié por su voluntad, asi tambien la deroga por la
misma sin que haya otra diferencia que la accidental de
ser expresa y manifiesta en el establecimiento de la ley, y
ser tdcita pero igualmente cierta y notoria en su re-
vocacion, sirviendo solo el uso y costumbre de los pue-
blos de un testimonio , que llegando 4 noticia del So-
berano califica no ser 1til ni conveniente la precedente
ley que habia establecido, y que faltdndola el primiti-
vo objeto del beneficio publico se inclina y determina
por su nativa voluntad y autoridad 4 derogar laley,y &
disponer que se observe y guarde como tal lo que por
experiencia y uso de largo tiempo se considera de ma-
-yor utilidad y conveniencia : ley §. zit. 2. Part. 1. *E tal
" » pueblo como éste, 6 la mayor partida dél, si usaren
»diez ¢ veinte aflos a4 facer alguna cosa, como en mane-
»ra de costumbre , sabiéndolo el Sefior de la tierra , € no
»lo contradiciendo , € teniéndole .por bien, puédenla fa-
ncer , é debe ser tenida, ¢ guardada por costumbre:”.
ley 3. dich. tit. y Part. ibi: “La quinta, si se face por
»mandado del Sefior que ha poder sobre ellos, 6 de acuer-
ndo que ellos ayan entre si, entendiendo que viene
»ende gran pré , luego consintiéndolo el Sefior , y pla-
» ciéndole.” | L ~ f
35 Esta es la razon solida en que se funda Ia cita-
da ley 3. tit. 1. [ib. 2. de la Recop. para no hacer méri-
to del uso, aceptacion ¢ guarda de las leyes, declaran-
do abiertamente que el no haberlas usado ni guardado
no puede impedir ni debilitar la fuerza y obligacion de
que se haya de juzgar por ella, ibi: “No embargante,
nque contra las dichas leyes de Ordenamientos, y Prag-
»maticas se diga, y alegue que no son usadas, ni guar-
»dadas.” » ‘
36 Las-que se contenian en el libro del Fuero Juz—
go, en los del Fuero viejo de Castilla y Fuero Real,

pu-
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publicados por el sefior. Rey Don Alonso X., que se
han distinguido por su origen y tiempos tenian todas.
las calidades y fuerza de leyes, y obligaban de consi-
guiente 4 su observancia sin necesidad de alegar ni
probar su uso ni execucion; pues habiéndose comprehen-
dido en el ordenamiento de las acordadas en las cortes
de Alcald , reformado .y publicado de nuevo de érden
del Rey Don Pedro segun queda advertido, recibicron
esta nueva confirmacion de igualdad en todas sus partes
y condiciones; y la misma han conservado en las colec~

ciones posteriores. .

37 Lasleyes que hayan quedado de aquellos libros:
sin incluirse en los de la nueva Recopilacion , si fuesen
contrarias 4 estas, se tendrdn por derogadas y sin efec—
to alguno ; y las demas que no tuviesen contrariedad 4
las leyes posteriores mantendrdn su antiguo valor y obli-
gacion para los casos que no puedan juzgarse por las
enunciadas leyes posteriores. :

38 Las de las Partidas publicadas en las cortes de
Alcald del afio 1348 tendrdn el tercer lugar y grado
entre las leyes Reales sin necesidad de-alegar ni probar
el uso que hayan tenido. ‘ | :

39 Los fueros municipales, que cadavciudad , villa
6 lugar tuviere, tienen preferencia sobre las leyes de Par-
tida alegdndose , y probandose primeramente como par-
te y condicion esencial, que ha de elevar el fuero 4 la cla-
se de ley privada y municipal , el uso que haya tenido
y tenga en el tiempo en que se quiere juzgar por €l; y
esto es lo que literalmente dispone la citada /ey 3. #it. 1.
lib. 2. “Como las de los fueros municipales que cada
»Ciudad, 6 Villa é Lugar tuvieren en lo que son 6 fueren
»usados, y guardados en los dichos Lugares.”

40 Estadiferencia de exigirse como parte esencial el
uso de estos fueros municipales para que obliguen, y man-
tengan la fuerza de ley privaday apartada, consiste en
que fuéron dados al tiempo de la poblacion, ¢ despues
por merced y 4 manera de privilegios 4 beneficio de los

po-
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pobladores , y los mas extraidos en: tiempos de necesidad
y opresion ; y es conforme 4 la naturaleza de todo pri-
vilegio en que se contiene una gracia especial del Rey,
el que se haya recibido y usado ; pues no observdndole
por tiempo de diez afios 6 por el de treinta , segun
la calidad de la gracia, desde su concesion, caduca y no
se adquiere ; y aunque se usase en algun tiempo, si en
los posteriores se dexo de usar por el de treinta afios, se
pierde y no puede obligar en lo sucesivo, porque se en-
tiende que le quisiéron renunciar los pobladores y agra-
ciados teniendo 4 mejor partido sujetarse 4 las leyes ge-
nerales : ley 42. tit. 18. Part. 3 ¢ ley 3. tit. 7. Part. 3.
41 Ademds del uso que deben probar los que se fun-
daren en los fueros municipales ha.de concurrir otra
condicion igualmente esencial para que se observen en
los juicios , qual es la de no estar revocados ni altera-
dos por las leyes de ordenamientos y pragmdticas con-
tenidas en la Recopilacion, 6 en las que acuerden y pu-
bliquen los Reyes sucesores. Esto es conforme 4 la letra
de la citada ley 3: “ Y no fueren contrarias 4 las dichas le-
»yes de Ordenamientos , y Pragmadticas de este nuestro
»libro, asi en lo que por ellas .esta determinado, como
»en lo que determinaremos adelante, 6 por algunas leyes
»de Ordenamientos, y Pragmdticas de los Reyes que de
»Nos vinieren , ca por ellas es nuestra intencion y vo-
»luntad que se determinen los dichos pleytos y causas,
»no embargante los dichos fueros, y usos, y guarda de
»nellos.” - -
- 42 Por estos principios se demuestra que los fueros
municipales en ningun caso tienen lugar de preferencia
con respecto 4 las leyes recopiladas , y unicamente ocu-
pardn la graduacion anterior 4 las de Partida en la par-
te que aquellos fueren usados y guardados.

43 De las leyes de los fueros ;6 del libro de las le=
yes, ( pues de una y otra expresion se usa freqiientemen~
te para sefialar el fuero Real que acordo y publico el
sefior Don Alonso X. el afio de 1255 para el gobierno

Stl=
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superior ¥ decision.de los pleytos de los pueblos'y con-
cejos de- Castilla la'Vieja., y los demas queé- con este titu-
lo se comprehendian en su dominio) han tratado larga-
mente nuestros autores. practicos efi-la exposicion o co-

 mentarios de la ley 1.-de Toro 'yide la ley 3. tit. 2.

Lb. 1. de Ja Recop. y en otros diferentes lugares de sus
obras. Entre las dudas que han excitado , es-una muy
principal la de si las leyes de este Fuero Real h‘zm de
obligar por solo su establecimiento, 0-si es necesario que
se pruebe el uso que hayan tenido y tengan sin exceder
sus limites , como se.dispone y manda en. los fueros mu-
nicipales: de manera que gstos y los fueros de las leyes
sean uniformes en la necesidad de probar su uso.corres-
pondiendo hacerlo 4 las partes, que las aleguen y funden
en ellas su intencion. . . . v o o
44 Por la uniformidad de. estaS‘.circunstancia.s en
ynos y otros fueros se han -decidido en sus opiniones

muchos y graves autores: Paz ad leg. Taur. in leg. 1.n. 287

Anton. Gom. en la misma ley n. 1¢ Aceved. in leg. 3. tit. 1.
lib. 2. Recop. n. 4i Suar. in proem. For. Reg. n. 1. cum
aliis ibidem relatis. .. -~ EEEE foe
. Frindanse lo primero en la disposicion literal de
la citada ley 3. tit. 1. lib. de la. Recop. en la que des-
pues de insertar la ley 1. 1. 28. del Ordenamiento de Al-
calé hecha por el sefior Rey Don Alonso. XI aflo de
1348, aprobandola y confirmdndola, distribuye con ma-

yor claridad su disposicion en tres partes : por la prime- .

ra manda que los pleytos y causas, asi civiles como
criminales, se determinen por las leyes de:los ordena-
mientos. y pragmdticas hechas :por el mismo Rey: Don
Alonso vy por los Reyes donde ¢l venia , contenidas en
el libro. de -aquel ordenamiento, y por las que hicieren
los Reyes sus sucesores. Para la guarday efectivo cum-
plimiento de estas leyes, que han de tener siempre el
primer lugar en la ordenacion y decision de:las causas,
no es necesario alegar ni probar el uso que hayan teni-
do, como literalmente se dispone €n.esta clausula: “No

» €=
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nembargante que contra las dichas leyes de Ordenamien-
»10s, y Pragmaticas se. dlga, y alegue que no son usadas,
» i guardadas L , el
..-46 Enlla tercera: parte de la c1tada ley se.colocan
1as de las -Partidas: publicadas en.aquellas cortes de Al-
cald repitiendo -la. misma clausula "Aunquf: no sean
nusadas, ni guardadas ” ,

"‘C,AéiTU‘LO" 3
Del estudzo de las Zeyes

Reﬁmendo el - sefior Rey Don Alonso XI en la
pragmauca.del aio de 1349 las eminentes prendasy ca-
lidades de que deben estar adornados los Jueces, cuen-
ta_por una de las mas -principal€s entre ellas la. de que
“ayan sabiduria para juzgar los pleytos derechamente por
vsu saber,y por su seso :” ley 1. tit..9. lib. 3. de la Recop.
La misma sabiduria piden las leyes de Partida para que
puedan “juzgar los.pleytos derechamente por su saber, 6
»por uso de luengo tiempo:” ley 3. tit. 4. Part. 3.

"2 Pero estas leyesni determinan la sabiduria que
deben tener los Jueces letrados , ni el tiempo.en que la
hayan de adquirir , ni ménos 1as :pruebas que deben dar
de ella antes de ser nombrados. para los oficios de justi-
cia. En este punto hay una variedad muy esencial ‘entre
las mismas leyes, y es necesario combinarlas por el or-
deny tlempo en que se estableciéron notando las mayo-
res prevenciones, que la experiencia hizo conocer ser ne-
cesarias en un negocio de tan grande importancia. -

~ Los- sefiores Reyes catolicos, en la Real prag-
mitica de 6 de Julio..de 1493 , mandaron que nin-
gun letrado pueda haber ni haya oficio ni cargo de
justicia , si no constare.por fe de.los Notarios de los
estudios haber estudiado en los .de qualquier Universi-
dad de estbs reynos ¢ de fuera de ellos, y residido en

ellos estudiando derecho canénico 6 civil 4 lo ménos

por
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por espacio de diez afos: ley 2. tit..g. lib. 3. dé la Rec.

Fundados en la disposicion de esta ley, infiero yo
que los graduados de Licenciado 6. Doctor en.las Univer-
sidades de Salamanca, Valladolid y Alcald- con. solo ex-~
hibir sus titulos en el Consejo piden, y se les conicede ha-~
bilitacion para usar y exercer el oficio de abogado , y de
consiguiente el de Juez; pues siendo necesario segun Go-
mez in leg. Taur.nn. 77. 8. y 9. por los estatutos de Sa-
lamanca, que en la mayor parte se observan en las otras
dos Universidades, residir y estudiar en ellas por tiempo
de cinco afios para recibir el grado de Bachiller, y otros
cinco para el de Licenciado , acreditan con su presenta-
cion el estudio de los diez aflos en derecho canonico 6
civil , que es lo que pide la ley para tenet oficio y car-
go de justicia.

s Esta prdctica ha tenido en el COI]SGJO mucho au-
xilio y proteccion, y se ha tolerado y continua en el dia
sin embargo de las muchas leyes Reales y autos acor-
dados, que obligan 4 que los letrados hayan estudiado y
tengan sabiduria y experiencia de las leyes de la Reco-
pilacion, de los fueros en lo que €sten en uso, y de las
leyes de Partida para ordenar y decidir por ellas, y no
por otras algunas, las causas, asi civiles como criminales;
pues saliendo de las mismas Universidades muchos Mi-
nistros y Fiscales que pasaban 4 servir estos oficios 4 los
tribunales de las Audiencias y Chancillerias:, era indis-
pensable que el Consejo y la Cdmara los considerase su-
ficientemente instruidos con solo el estudip del derecho
canénico 6 civil para llenar cumplidamente las graves
obligaciones de tan altos ministerios sin que les hiciese
falta el estudio y prdctica de las leyes Reales, que no
podian adquirir en las Universidades por no ensefiarse
en ellas.

6 Ya se compadecia en su tiempo el politico Boba-
dilla, y lo hacian tambien otros, de los dafios y perni-
ciosas conseqilencias que traian 4 la causa publica las

elecciones, que se hacian de personas de poca sabiduria y.
Tom. I. C ex~
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experiencia para los oficios de justicia en las Audiencias
y Chancillerias : Bobadilla /ib. 1. cap. 6. nn. 17. y 109.
“Tampoco , dice, la dicha pramdtica se puede traer 4
» conseqiiencia para la eleccion de Alcaldes ¢ Oidores de
»las Audiencias Reales y Consejos, porque en estos por
»la mayor calidad de los negocios drduos, y suficiencia
»y experiencia necesaria para la determinacion de ellos,
nrequierese mucho mas tiempo de estudio : aunque ya
» hemos visto proveerse a estas plazas hombres de poca
wedad y estudios, no sin gran nota de quien los represen-
nto , califico y antepuso para ellas.”

Los Romanos estimaron suficiente el estudio del
derecho civil por cinco afios para exercer los oficios de
abogado y Juez: Gomez in leg. 6. Taur. n. 4. in fin: Bo-
badilla lib. 1, cap. 6. n. 21 ; pero como lo hacian en sus
leyes‘patrias » podian con ménos ti€mpo tomar mayor ins-
truccion que nosotros co el de diez afios que sefialo la
citada pragmadtica de 6 de Julio de 1493 , por mas bien
que se empleen en el estudio de unos derechos que han
dexado de serlo en Espafia , y solo sirven de ilustrar los
conocimientos preliminares de la justicia en quanto se
ayudan de la autoridad y del derecho natural : aut. 1.
tir. 1. lib. 2. ,

8 El sefior Felipe V y el Consejo, que conocian
bien lo que importaba mejorar los estudios de las Uni-
versidades con la asignacion de la ensefianza del dere-
chp Real, repitiéron en diferentes tiempos, y en espe-
cial desde el afio de 1713, las mas estrechas 6rdenes y

- providencias para que en las escuelas de las Universida-
des mayores de Espafia y tambien en las menores en lu-
gar del derecho de los Romanos se restableciese la lec~
tura y explicacion de las leyes Reales asignando cate-
dras en que precisamente se hubiese de dictar el dere-
cho patrio, mediante que por él y no por el de los Ro-
manos se deben substanciar y juzgar los pleytos. Y se
previno ademas 4 los que regentasen las cdtedras que
sin faltar al estatuto y asignacion de ellas en quanto 4

Ia

| PARTE I CAPITULO IL 19

la ensefianza de los cdnones y leyes, explicasen tambien
el derecho Real exponiendo las leyes patrias- pertene-
cientes al titulo ¢ materia que explicasen , tanto las con-
cordantes como las contrarias, modificativas ¢ “derogato-
rias: aut. 3. tit. 1. lib. 2. e T SR -

9 [Eldeseo de que se cumpliesen estas laudables dis~
posiciones era muy propio del zelo de S. M. y de la sa-
bidurfa del Consejo; pero no era ficil que correspondie-
se el efecto : porque para esto necesitaban ademads de la
instruccion en el derecho de los Romanos un vastisimo .
estudio de las leyes Reales, que no es comun en los ca-
tedrdticos , v que solo puede adquirirse en los - tribuna-

‘les con una constante aplicacion de muchos afios subs~

tanciando y determinando pleytos; y asi hizo conocer la
experiencia el ningun fruto de aquellas oportunas dispo-
siciones , que ni se han observado ni es posible ‘que se -
observen , especialmente en aquellas Universidades, que
por la corta dotacion de sus cdtedras.son miradas como
medio y paso, que proporcionan 4 sus regentes otros ems-
pleos mas ventajosos en 1a Iglesia o en el ministerio se~
cular. . L

10 En los nuevos planes que formd el Consejo, y se
comunicdron con aprobacion de S. M. 4 las Universida~
des de Salamanca, Valladolid y Alcald, se tuvo particu~
lar consideracion 4 que se cumpliesen en lo posible los
deseos tantas veces indicados de que en ellas tomasen
los profesores, sin desviarse del estudio del derecho ci-
vil de los Romanos y del canénico , alguna instruccion de
las leyes del reyno. - R

11 A este fin se destindron en Salamanca dos cd-
tedras con igual titulo de Prima de leyes d la enseflan~
za del derecho Real: en la una se explican diariamente
por espacio de hora y media las leyes de la Recopilacion,
y en la otra por igual tiempo las de Toro por los Co-
mentarios de Antonio Gomez; pero esta ensefianza apro-
vecha poco, 6 4 lo ménos no llena todo el deseo expli-
cado en las repetidas providencias del seflor Don Feli-

Tom. 1. C2 pe
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pe V. y del Consejo, asi’ por ser limitada la instruccion
.que se da 4 los profesores por .estos volimenes como
-por no ‘poder, explicar los mismos catedraticos las intrin-
«cadas dudas y dificultades que -ocurren con fregiiencia
en ios juicios y pleytos, tanto en la substancia como en
el modo- de -proponer las acciones , introducir los recur-
808, ordenar los procesos y dar las sentencias interlocn-
torias o difinitivas segun su estado y naturaleza : por-
que solo pueden ensayarse en .andar con acierto los ca-
minos llenos de espinas y obscuridades, que preparan las
partes interesadas, los que ocupan mucho tiempo y es-
tudio en los tribunales observando diariamente sus re-
soluciones. - o
12 - Este conocimiento obligé 4 estrechar el estudio
préctico de. las leyes Reales , pues ademds de las provi-
dencias tomadas muy de antiguo para que los profesores
del estudio de las Universidades lo hiciesen con abogado
conocido , se tomdron otras que aseguran sy aprovecha-
miento con €l exdmen y aprobacion del Consejo , Chan-
cillerias y Audiencias: ley. 10.-y 11. rir. 5.0lib. 3z ley 3.
vit. 4. lib. 2z aut. 16. tit. 2. lib. 3. cap. 7. S
13 A las referidas disposiciones se aiadiéron otras
“de grande utilidad reducidas 4 que todos los profesores,
que viniesen 4 tener la prdctica en Madrid, hayan de
asistir necesariamente un curso completo 4 la catedra de
derecho natural de los Reales estudios de San Isidro (de-
creto del Consejo acordado en 4 de Diciembre de 1780);
¥ que asi estos, acreditando el enunciado requisito ade-
mds de los quatro afios de prdctica , como los que vinie-
sen de fuera 4 examinarse en’el Consejo , lo.sean prime-
To por el colegio de abogados (decreto del Consejo de
17 de Julio: de 1770), y con certificacion de los indi-
viduosque. para este fin estan nombrados, en que acre-
diten la suficiencia-de tedrica y prdctica, exercitan en el
Consejo,.y se procede 4 su exdmen. Con estas dos pre-
cauciones queda mas afianzado el concepto de la instruc-
cion y suficiencia de.los que han de ser ‘letrados y Jue-

ces .
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¢es reuniendo los conocimientos preli,m.inares del deref
cho civil de los Romanos y del canonico, que se estu-
dian en 1as Universidades con los de ylas leyes Reales, %ug
son las reglas precisas que s han de obser\{a;*'.en la or e«
nacion y decision de las causas. » d g O
- 14  La misma disposicion de 7 de Jg 110 T g;d é
eh que se mandd precediese el examen de 30 eéo; o de
abogados. de Madrid en los que-sevhu.b}c_asen ed&’,. -
nar y recibir por el Consejo s ei-ctendlo y man ‘ gR -
dar en las Chancillerias y Audlel}cms dfl reyno por Re
provision de 77 de Agosto del mismo afio de 1770. |

| 15 Ni enlos quatro afios que debenlem’plearse fn
el estudio. de la practica, ni aun en Otro término mucho
mas dilatado , pueden los profesores adql?lrlr’ la instruc-
cion conveniente para el gobierno y direccion de l?s pl§y~
tos en los tribunales siendo tan abultados vl'os, :Yolqmengs,
que ocupan las leyes Reales dg la Recop}laclfn d’ }autl,ci):
acordados, partidas y fueros, y tantas las-dl‘ﬁcu (ica 1es q
ordinariamente se presentan en la ordenacion ed as ;15:
tancias y recursos que se introducen en los Juzg?1 os. Pa
ra esto es necesario que los letrados y Jueces hagan un
estudio constante y reflexivo en 103: €asos y circunstancias
que ocurren no solo de las enunciadas leyes Reales., f,1~
no tambien de otros muchos ramos que son NECesarios y
convenientes para su mejor y mas i:lara., inteligencia, por
la que les da la antigiiedad y la h1stor1a,.1a f)bselrvin?a
de los tribunales superiores , y la que ha tern;do a g ef
i disciplina. ST |
Slaf g Sujfgl tiepmpo me ha convencido con repetidas ex-

. periencias de la ignorancia en que me hallaba de las ma-

terias mas principales para laeadmiﬁistfac.ion @e‘ ]us‘uc;g7
y sefialadamente de las de’gobierx‘u’) -pubhco; sin ¢{11b;;x_r:n
go de que me parecia haber ‘a'dqmmdo en»Ala U}mvessx—v
dad de Salamanca los conocimientos mas exactos del; e-
vecho civil y candnico ensefiz’mc}olo por: algufw..o:s a11?37
y desempefiando los actos literarios en las -oposiciones a

catedras y.otros, y en las que hice  tambien a.~Prebend§s
, ‘ e
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de oficio de algunas catedrales de estos reynos ; pues ni
la instruccion de estos estudios preliminares, ni la que me
di6 1a prdctica y exercicio de diez y siete afios de aboga-
do en los tribunales de la corte, alcanzaban 4 desempefiar
las graves obligaciones de los ministerios con que se dig-
n6 S. M. honrar mi corto mérito en las plazas de Alcalde
de Casa y Corte , del Consejo de Hacienda, del Consejo
y Cdmara de Castilla, y del gobierno de estos tribunales.

17 Conociendo en fuerza de todo la necesidad de
unir la tedrica del derecho de los Romanos, del cand-
nico y de las leyes Reales con la prdctica y uso de las
acciones y recursos ; y que esta no puede ficilmente ad-
quirirse sino con la ordenacion y decision de los proce-~
sos y causas , empezé 4 formar estas Instituciones prdcti~
cas , reducidas por ahora a las causas civiles contenciosas
y a los recursos extraordinarios , con el fin de facilitar 4
mis hijos la instruccion conveniente 4 llenar sus obli-

gaciones - en los ministerios con que la piedad del Rey
se dignase honrarlos.

CAPITULO IIL
De la demandé civil y sus partes.

1 El medio que me ha parecido mejor para proceder
con toda claridad en esta materia es el de proponer un
exemplo de la formula o libelo en que se contiene una
deman(.ia (flVl]. con todas sus circunstancias, qual es la del
tenor siguiente: '

N. en nombre, y en virtud de poder que en debida -

forma presento de N. vecino de N.; como mejor proceda,
digo : Que condescendiendo mi parte 4 las instancias de
N. de la propia vecindad le entrego en calidad de prés-
tamo diez mil reales de vellon, y se obligd 4 pagar-
los 4 dicha mi parte en dos plazos, que cumplirdn, el
primero en fin del mes de Junio del afio préximo de
1731 , ¥ el segundo en fin de Diciembre del propio

aflo;
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afio; y aunque han pasado uno y otro plazo, no ha paga-
do 4 dicha mi parte los enunciados diez mil reales sin em-
bargo de las atentas insinuaciones y oficios, que 4 este fin
le ha hecho. En esta atencion: o
 Suplico 4 Vmd. que habiendo por presentado el re-
ferido poder se sirva mandar que el nominado N. dentro
del breve término, que tenga 4 bien sefalarle , pague 4
dicha mi parte los enunciados diez mil reales de vellon,
que le estd debiendo por la causa expresada condenando-
le 4 que asi lo execute, y procediendo para ello contra su
persona y bienes por todo rigor de derecho, por ser jus-
ticia que pido con costas, y juro lo necesario , &c.

El escrito antecedente contiene todas las partes esen-
ciales de una demanda; y su legitimidad y valor se de-
mostrard por su orden. - B ST E R

o, En wvirtud del poder. Es regla autorizada por las
leyes que ninguno puede demandar en juicio & nom-
bre de otro sin su mandato y poder: La 2. #it. 3. lib. 2:
del Fuero Fuzgo dice: “EL Juez debe demandar primera-
smente 4 aquel que se querella,si es pleyto-suyo ¢
»ageno ; ¢ si dixese que es ageno, muestre como mando
»que se querellase aquel cuyo era el pleyto:” La 1o. 7
sul. 5. Part. 3. se explica en los mismos términos: “ Nin-
»gun ome non puede tomar poder por si mismo para

. wser personero de otrig nin para facer demanda por él

wen juicio sin otorgamiento de aquel cuyo es el pley-
nto: ? ley. 20. y 27. del mismo tit. y Part.: ley. 2.y 3.
tit. 2. lib. 4+ ley §. tit. 17. lib. 2. de la Recop.: ley 5.
tit. 1. lib. 3. ibi: “Mandamos que los dichos Escrivanos
»no reciban peticion alguna de Procurador, sin que el
»tal Procurador traiga poder firmado de Letrado por bas-
tante, ni el Procurador la presente sin el dicho poder.”
Ley 24. tit. 16. lib. 2. “Mandamos que los Abogados de
wlas partes , dntes que presenten en juicio los poderes, se-
“»halen en las espaldas con sus firmas cada uno el poder
wde su parte, en que diga ser bueno y bastante ; y que si
»despues por defecto del poder no ser bastante , el pro-

7 CE~
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»ceso se anulare, v fuere dado por ninguno, sea conde-.
»nado el Abogado en las costas y dafios que alli se recre-

wcieren: ? ley §. tit. 17. lib. 22 ley 24. Cod. de Procurato-

rib. cap. 1. Las acciones ya sean reales ya personales o
mixtas estan inherentes 4 la persona 4 quien pertenecen,
y forman parte de su patrimonio: qualquiera'otro que %a's;
intente y produzca enjuicio carece de acciony de in-
teres , y no puede exercitar el oficio del .Juez, porque lo
excluyen los dos presupuestos 4 excepciones mas .pode-—
rosas que impiden entrar en juicio, quales son : sine ac-
tione agis : quod ad te autem artinet, liberas ®des habeo. En
el juicio se forma un quasi contrato , y quedan. los dos
que litigan obligados 4 sus resultas ; y no pgdlendo el
que se presenta al juicio obligar al principal sin su con-
sentimiento exponiéndole 4 que pierda la accion, que
propone. por efecto de la absolucion del reo, caducaria
la sentencia haciéndose ilusoria con todos los prelimi-
nares del proceso. Los pleytos traen muchas y graves ve=
waciones no solo 4 los que litigan, sino que 4 veces tras-
cienden 4 turbar la tranquilidad publica;y para impedir
sus conseqiiencias 6 moderarlas, se acuerdan todos los de-
rechos en las disposiciones, que prohiben se admitan pley-
tos voluntarios; 6 se introduzcan dilaciones: ley 3. #it. 2.
lib. 4 :ley 1. tit. 4. lib. 4. de la Recop.: Cap. 5. de Dolo, et

contumac. ibi: Finem litibus cupientes imponi, ne partes ul~

tra modum gravenvir laboribus, & expensis::::: Cap. 1. de
Appellationib. in Sex. ibi: Cordi nobis est lites minuere , et &
Iaboribus. rvelevare subjectos. Nacthen. tit. 2. cap. 1. de Fus-
titia in litib..vulnerat. ‘
Por todos estos respectos se consideran los pley-
tos en la clase de odiosos ; y no deben facilitarse admi-
tiendo 4 extrafios que promuevan acciones agenas.

# 4 Elque se presenta 4 nombre de otro sin compe-

‘marla; y sobre estas poderosas razones procede la regla

tente poder no puede tener la instruccion necesaria pa-
ra llenar las partes esenciales de la demanda privando al
reo de los conocimientos precisos para confesarla ¢ recla-

ya

-
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ya indicada de no poder un extrafio demandar 4 otro en
juicio sin consentimiento y poder del principal 4 quien
pertenece la accion, y el interes que solicita. :
-5 Este mismo pensamiento de no deber admitirse
instancia alguna sin el poder competente se convence
mas si se reflexiona que el actor puede tomarse todo el
tiempo, que sea necesario para introducirla y autorizarla
con los documentos convenientes: entre estos se conside-
ra el poder como principal y prévio, y no deben fayo-
recer los derechos al negligente que no le otorga , ni
ayudarle con suplementos que no llenan la intencion
de la ley. .
6 Al reo se le instruye plenamente con toda la re-
lacion de la demanda, y se le concede para deliberar en
su defensa el término competente, dentro del qual pue-
de y debe otorgar su poder con las seguridades de dere-
cho para que puedan executarse las sentencias y decre-
tos judiciales; y el que abusa de los remedios que le fran~
quean las mismas leyes, y procede por negligencia 6
malicia en su contravencion, no merece auxilios extra-
ordinarios de las mismas leyes: cap. 10. de Immunitat.
Feclesia. ibi s Et frustra legis auxilium invocet , qui com-
mittit in legem.
~  Considerando los insinuados inconvenientes, que
sin duda acreditaria la experiencia en el uso de la anti-
gua legislacion hasta las leyes de Partida , se mejoro este
articulo en las posteriores de la Recopilacion , y se ob-
servan constantemente en los tribunales, donde no se
admiten instancias ni demandas algunas sin que las acom~
paiie el poder del principal interesado, prévio el recono-
cimiento de ser suficiente : Jey. 2.y 3. tit. 2. [ib. 4. de la
Recop.: ley 5. tit. 17. lib. 2 : Carlev. de Fudiciis tit. 2. dis-
put. 4.n. 2772 aut. 6. tit. 8. lib. 1. cap.7: aut. §. tit. 19,
lib. 2t aut. 7. 20. 30. 32. del mismo tit. y lib. ibi: “Los
» Kscrivanos de Cdmara en adelante no admitan, ni den
ncuenta de peticion en el Consejo, sin que se presente
ncon ella poder bastante, como estd mandado, y lo
Tom, I, D »CUM~
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»cumplan pena de cincuenta ducados.” -

§  En algunos casos podria correr la demanda pues-

ta 4 nombre ageno sin poder competente, como seria si
el Juez la admitiese y no la repeliese en su principio: si
el reo la contestase sin excepcionar el defecto de poder
concurriendo ademds la ratihabicion del principal inte-
resado, por cuyo efecto se legitima y convalida todo lo
obrado, y queda autorizado el demandante para conti-
nuar el pleyto, como si en el principio hubiera tenido
poder competente :+ley 20. it. 5. Part. 3:,Pero si al-
»guno demandare en juicio por otro asi como persone-
»1o, ¢ aquel 4 quien ficiesen la demanda , entrase €n
»pleyto con €l , non le diciendo que se ficiese persone-
»ro de aquel por quien demandaba, si despues deso vi-
wniese aquel en cuyo nome facfa la demanda, ¢ quisie-
wse aver por firme lo que era fecho con €, valdria to-
»do lo que fuese fecho en juicio; bien asi como si de co-
»mienzo lo oviese otorgado por su personero:” cap. 10.
de Regul. jur. in Sex. Ratibabitionem retrotrabi, ei manddto
non est dubium comparari. | S

- g9 La anterior limitacion que indica la citada ley de
Partida , y que siguen por ella algunos autores , no 1le-
na del todo la intencion de la regla, especialmente en
el objeto de que los juicios no queden ilusorios , lo qual
pertenece 4 la autoridad y gravedad de los autos judicia-
les ; pues si el principal interesado no quisiese ratificar fo
que se habia obrado 4 su nombre por el demandante,
quedaria en esta parte ilusorio el proceso con todo lo
demas que en su contestacion se hubiese obrado por el
reo. Lo mismo sucederd en aquellos casos en que las
enunciadas leyes de Partida permiten demandar o defen-

der al reo sin presentar poder , con tal que den fiadores .

de que el principal ratificard lo obrado ; pues aunque el
reo pudiese recobrar del que demando sin poder o de
sus fiadores los gastos expendidos en el pleyto 4 falta de
]a ratificacion del principal , quedaria no obstante perju-
dicado en las molestias personales y otros cuidados , que

ocl-
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ocupan 4 los litigantes, y no se consideran para ser com-
pensados; y resultaria igualmente que todos los decretos
judiciales conducentes al fenecimiento de aquella causa
quedasen ilusorios sin lograr la utilidad de concluirla y
fenecerla convirtiéndose en vergiienza y escarnio de los
tribunales , y en dafio de la republica: ley 26. tit. 4.
Fart. 5 : “E asi el trabajo que oviesen pasado en oyén-
»dolas, tornarselas y 4 en escarnio é en vergiienza:” Mo-
lina de Primog. lib. 3. cap. 14. n. 10. cum aliis.
+ 10 La segunda parte de la demanda empieza desde
1a clausula condescendiendo mi parte,y concluye refirien-
do la causa de la obligacion. Los hechos en que se fun-
da la demanda deben referirse sencillamente con la ma-
yor claridad en todas sus partes sefialando la cosa, que
se pide de un modo cierto, de suerte que pueda com-
probarse su identidad, y poner desde luego al reo en ca-
bal conocimiento para contradecir la instancia, 6 con-
descender 4 ella; y una de las partes que mas principal-
mente influye en esta deliberacion, que produce otros efec-
tos favorables al mismo actor , y hace mas expedita la
acertada resolucion del Juez ,’consiste en que se exprese
1a causa ¢ titulo de donde procede la accion, ya sea per-
sonal ya real 0 mixta: porque determindndose el con-
trato 6 medio por donde se ha adquirido mas facilmen-
te lo puede despues probar , y mas de cierto puede ser
dado juicio sobre ella; y si acaso no probare aquella cau-
sa 6 razon que puso el demandador en su demanda,
queda en libertad y sin embarazo para repetir nuevo jui-
cio siendo librado el primero,.proponiendo diversa cau-
sa é contrato de que Ie haya procedido la accion, el do-
minio ¢ la posesion de la cosa; y tiene ademads la deter-
minada expresion de causa otro efecto ventajoso al reo
reducido 4 facilitar su defensa, 0 2 que se decida con
mas seguro conocimiento a condescender sin pleyto con
las intenciones del actor : ley. 15.25. 3 40. tit. 2. Part., 7:
ley 4. tit. 2. lib. 4. de la Recop. | ”
11 La expresion del contrato ¢ causa de que pro-

Tom. 1. D2 Cen
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ceda Ia deuda, 6 la cosa que se demanda , se considerd
tan esencial en los derechos antiguos que el instrumen-
to que no la contenia, aunque se confesase en €l la obli-
gacion , quedaba en suma debilidad , y no producia ac-
cion eficaz , 0 4 lo ménos se elidia facilmente con la ex-
cepcion que indicaba el reo de ser indebido el crédito
gravandoal actor con la necesidad de probar la causa, que
no se explicaba en el papel : cap. 14. de Fide instrumen-
tor: ley 25. ff. de Probationib. §. 4. vers. Sin autem.

12 Y aunque las leyes de la nueva Recopilacion re-
moviéron ciertas solemnidades que embarazaban el cur-
so y decision de los juicios , y quisi¢ron que cada uno
se obligase del modo que le pareciese, y que se deter-
minasen los juicios sabida la verdad sin detenerse en es-

“crupulosas solemnidades, aunque fuesen de las correspon-
dientes al 6rden y substancia de los mismos juicios, man-
tienen sin embargo las cosas esenciales , siendo una de
ellas la expresion de la causa 6 contrato de que procede
la accion : ey 10. #it. 177. lib. 4.:ley 2. vit. 16.1ib. 5. de Ia
Recop.

13 La tercera parte de la demanda consiste en la
conclusion del pedimento, que es 1a que da forma al jui-
cio , determina la accion, y es la parte dominante que

. debe atenderse en qualquiera duda que haya entre Ia
misma conclusion y la narrativa del escrito ; pues aun-

que en ésta se encierren todos los heches y partes fun-
4

. damentales de la causa y de las acciones, pueden produ-
cir diferentes remedios, ya sean ordenados de un modo
que los interesados puedan usar de ellos sucesivamente,
0 ya se consideren incompatibles, de manera que el uso de
una accion excluya o dexe ineficaz la otra, y en concur-

_ rencia de estas circunstancias corresponde a la parte la

eleccion de la instancia que quiera promover , y se en-
tiende que la determina y sefiala en la conclusion de su
escrito : /ey 40. tit. 2. Part. 3. “Onde vos pido que le
nmandedes por juicio que me los dé:” Olea tir. 6. 4. 1.
n. 18. In quo conclusio libelli , non narratio attendenda est:

quia

Y
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quia in libello conclusio predominatur, et id petitum censetur,
quod in eo concluditur: Paz tom. 1. part. 1. tempor. 4. m. 238,
cum pluribus relatis.

14 Pero el Juez que conoce de la causa no ha de

estar tan escrupulosamente ligado 4 las palabras de la
conclusion de la demanda que no pueda suplir algunas
para reducir el juicio dtilmente en beneficio de las par-
tes, atendida la verdad de lo que solicitan y prueban.
15 Los repetidos casos particulares demuestran la
antecedente proposicion, que trae su origen de las leyes
Reales que han removido justamente todas las formulas
y solemnidades escrupulosas atendiendo principalmente
4 la verdad y buena fé, de que resulta la utilidad publi-
ca: ley 10. tit. 17. lib. 4. de la Recop.: ley 3. tit. 22. Par-
tida 3 : ley 22. tit. 4. lib. 2. de la Recop.

16 Por quatro causas excedian los actores en sus
demandas pidiendo mas de lo que se les debia: .en la
cantidad , en el tiempo , en el lugar 6 en el modo, y se
atendia en lo antiguo tan escrupulosamente 4 la conclu-
sion de sus instancias que nada se suplia en ellas, dntes
bien se corregia el exceso con la pérdida de la causa, que
intentaban quedando libre el reo de su satisfaccion , y
reintegrado al mismo tiempo en las costas , dafios y per-
juicios que le irrogaba por estos medios el actor: §. 33.
Institut. Fustinian. tit. de Action. et ibi latissime , et erudi-
tissime Vinnius.

17 Estas disposiciones parecian demasiadamente ri-
gidas, y se templdron con alguna equidad, qual fue que
los que pedian sus créditos dntes de cumplido el plazo
fuesen condenados en las costas que causaban al reo, a
quien ademds concedia el Juez doble tiempo del que le
testaba : §. 33. Instir. Fustinian. de Actionib. in fin. et ibi
Vinnius. §. 10: idem. Inst. tit. de Excep.

v 18 Los que excedian por alguno de los otros tres

modos referidos eran condenados 4 satisfacer al reo el
tres tanto del dafio que le producia su instancia: §. ciar.
nuim. Prox.

En
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19 En las leyes de Partida se dispone que quando
el actor pide mayor cantidad de la que le es debida,
condene el Juez al demandado en la cantidad liquida
que constase estar debiendo , y le absuelva de la que con
exceso se le pedia haciendo resarcir y compensar al de-
mandado las costas y dafios, que expendid por causa del
exceso del actor : ley 43. tit. 2. Part. 3'5y en lo mismo
convienen las leyes de la Recopilacion aun en los jui-
cios executivos: ley 8. tit. 21. lib. 4. de la Recop. in fin:
ley 9. del mismo tit. y lib.

" a0 En las ventas que contienen lesion enormisima
en mas de la mitad del justo precio compete la elec-
cion al demandado de suplir el precio, ¢ volver la cosa:
ley 1. tit. 11. lib. 5. de la Recop. : ley 56. tit. 5. Part. 53
cap. 3. extra de Empt. et vendit. Sucediendo lo mismo en
todas las obligaciones alternativas: §. 33. Inst. de Actionib.
et ibi Vinmius: §. 22. Inst. de Legat. e ibi Vinnius: ley 42
tit. 2. Part. 3. Si el actor pide determinadamente una de
las dos cosas contenidas en las obligaciones alternativas,
excederd su demanda los limites de la obligacion, y ven-
dra 4 pedir mas de lo que se le debe queriendo privar
al demandado de la opcion que le compete, y le puede
ser de grande interes 6 de considerable afeccion: ex dic-
tis. n. Prox.
» o1 Sihade estar el Juez 4 la letra de la demanda
cin variar su conclusion , debe absolver al demandado a
lo ménos de la instancia, y condenar al actor en las cos-
tas, porque carece de accion eficaz en lo que pide, de-
biendo esperar que se verifique la eleccion del reo , que
‘es una especie de condicion que mantiene en suspenso
los efectos de la accion; pero de aqui resultaria que per-
diendo el tiempo y los gastos causados en esta instancia
sin fruto ni aprovechamiento alguno se repitiese otra
nueva enmendando el actor aquel defecto, y cayendo
en el inconveniente de multiplicar pleytos en perjuicio
de los mismos interesados y de la republica; y para ocur-
rir 4 estas perniciosas consegiiencias conservando a las
E par-
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partes quanto las compete por sus contratos y obligacio-
nes, y pedrian sacar en la nueva instancia, persuade la
verdad y buena fe que el Juez supla tales defectos, con-
cibiendo su sentencia en los mismos términos en que lo
haria si el actor no los hubiese padecido, y condenan-
do al demandado 4 que restituya la cosa que habia com-
prado en ménos de la mitad del justo precio, 6 supla el
equivalente 4 su justo valor: Hermosil. in leg. §6. #it. 5.
Part. 5. glos. 7.n. 31: Matienz. in leg. 1. tir. 11. lib. §.
glos. 1.n. 1. ad 3. »

2o Lo mismo debe observarse en las obligaciones al-
ternativas que se intenten determinadamente por el ac-
tor, conservando al demandado su eleccion, y condendn~

dole 4 que entregue la parte que eligiere.

y 23 Los juicios executivos son incomparablemente
mas rigidos en la observancia del orden, que prescriben
las leyes para substanciarlos y determinarlos; pero si en
algun caso hallasen los. Jueces superiores en los recursos
de apelacion que la deuda estd suficientemente, califica-
da con instrumentos, confesiones y reconocimientos, que
han producido justamente la execucion, y que por no
haber guardado el ¢rden en su progreso deberia decla~
rarse nula, y reponerse al estado primitivo en que em-
pezéron estos defectos substanciales; serd muy propio de
la equidad y razon de los Jueces superiores, atendida la
verdad del proceso, condenar al reo 4 la paga de la can-
tidad comprehendida en la execucion, concibiendo la sen-
tencia en la forma y estilo de ordinaria: Carlev. de Fu-
diciis tit. 2. disp. 8. n. 3. al 9. cum pluribus ibi relatis.

24 Por los exemplares referidos se percibe la efica-
cia y valor que dan las leyes Reales 4 la verdad y bue-
na fe, para que sean atendidas como primer .objeto en
los juicios, siguiendo las intenciones de las partes sin
embarazarse en algunas formalidades, que aunque se es-
tableciéron para explicar y conocer mejor las instancias,
no deben convertirse en menosprecio de los juicios y en
dafio de los mismos interesados.

Con-
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25 Consiguiente 4 estos principios se han de consi-
derar de poco momento las cldusulas, que generalmente
se ponen en los escritos de que se pide justicia, con cos-
tas, juro lo necesario, &c. de cuyos efectos tratan larga-
mente los autores practicos: Paz tom. 1. part. 1. temp. 4.
n. 28 : Curia Philip. part. 1. §. 11,7 12,

o6 Con razon seria tenido por necio- quien solici-
tase 4 las puertas de un mendigo que le diese grandes
tesoros, y quien de una piedra intentase sacar arroyos de
agua: porque ni el uno podia condescender 4 la instan-
cia, ni el otro podia fundar esperanza de conseguir su
intento. Por lo mismo es advertencia necesaria que el ac-
tor lleve sus pretensiones al Juez, que tenga autoridad y
poder para hacerlas efectivas sobre el conocimiento y
decision de su justicia y su cumplida execucion: ley 32.
tit. 2. Part. 3. ibi: “E porende decimos, que los Sabios
»antiguos, que ordendron los derechos, toviéron por de-
»recho, que quando el demandador quisiese facer su de-
»nmanda, que la ficiese ante aquel Juez, que ha poder
»de judgar al demandado:” leg. 2. Cod. de Furisdict. om~
nium judic. Nam ubi domicilium reus habet, vel tempore
contractus babuit, licet hoc postea transtulerit , ibi tantum
eum conveniri oportet: cap. 8. ext. de For. competent: ley 2 1.
tit. §. lib. 2. de la Recop. “Mas que el actor siga el fuero
»del reo ante su Juez Ordinario.” ,

27 Los hombres que en su primitivo estado natu-
ral no reconocian superior que los defendiese de insul-
tos, opresiones y violencias, estaban de consiguiente au-
torizados para hacerlo por si propios: la experiencia les
hizo entender los graves dafios 4 que los conducian es-
tos medios ; pues 6 no podian defenderse por si mismos,
6 excediendo los justos limites para conservarse, €x-
citaban turbaciones, 4 que eran consiguientes mayores
desavenencias , injurias y muertes; y consultando otros
medios que mejorasen la seguridad de sus personas sin
los riesgos anteriormente indicados, acorddron unirse en
sociedades, y confiar su defensa y la de todos sus de-

re-
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rechos 4 una persona que mirdndolos con imparcialidad

les distribuyese sus derechos , y los conservase en paz y
en justicia: Grot. lib. 1. cap. 2. §. 1. Nam societas eo ten-
dit , ut suum saloum sit communi ope , et conspiratione: Puf-
fend. fib. 7. cap. 1. §. 7. Genuina igitur , et princeps causa
quare patresfamilias , deserta naturali libertate , ad civi-
rates constituendas descenderint , fuit ut prasidia sibi cir-
cumponerent contra mala , que homini ab homine imminent:
idem lib. 7. cap. 2: Helnec. Pralect. Academ. 1ib. 2. cap. 6.
§.6. et 10: ley 2. tit. 1O Part. 2.

28 Por estas disposiciones primitivas, que son comu-
nes 4 toda especie de gobierno de los tres que conoce-
mos, Mondrchico, Aristocritico y Democrdtico, se des-
prendiéron los hombres de todo el poder y libertad que
gozaban quedando reunido privativamente en la cabe-
za de la sociedad , la misma que se constituyo respon-
sable 4 mantenerlos en paz y en justicia. .

29 En uso de esta suprema potestad, y en cumpli-
miento de las obligaciones en que s€ constituyo , perte-
nece al Rey el oficio de juzgar las causas de sus vasa-
llos ; pero como no es posible en los grandes imperios
cumplir por si solo este grave cargo, ni seria convenien-
te ocuparse todo el tiempo en las molestias ¢ importu-
nidades que traen las causas, fué necesario que substitu-
yese otros, que con su poder y representacion satisfacie~
sen las obligaciones de mantener el pueblo en paz y en
justicia consultando al mismo tiempo la mayor comodi-
dad v utilidad de los subditos, y con este objeto dis-
tribuyé las provincias , erigio los tribunales , y sefialo &
cada uno los limites de su autoridad y jurisdiccion de~
seando que no se complicasen ni embarazasen en el uso
de ella.

70 De estos principios, que son 4 todos bien noto-
rios , nace por una conseqiiencia necesaria que la prime-
ra y mas natural competencia de jurisdiccion se justifi-
ca en todos aquellos que viven y moran la mayor parte
del afio con sus familias en el pueblo y término sefiala-

Tom. L. E do
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do al Juez para que conozca en primera instancia, que
es el medio legal de establecer su domicilio; y con este
respecto puede llevar a efecto sus determinaciones hasta
que le tenga la intencion del actor, 4 quien correspon-
de el cuidado y deliberacion de poner sus demandas an-
“te aquel Juez que pueda conocer, determinar y execu-
tar las sentencias, que diere contra el reo que habite y
more dentro de los términos que le estan sefialados sien-
do éste todo el fundamento, en que estriba la regla
de que el actor debe seguir el fuero del reo; que es de-
cir que lo ha de demandar ante su Juez competente,
como lo es efectivamente el de su domicilio, en el qual
puede manifestar y probar mas cémodamente sus defen-
sas, que es otro de los objetos de utilidad publica que
considera el Principe en la division de sus territorios y
en la comision de su poder 4 los Jueces : ley 32. #it. 2.
Part. 3: ley 9. tit. 28. de la misma Part.: Carlev. de fudi-
ciis tit. 1. disput. 2. gq. I.

31 La misma regla que va establecida para el fuero
del domicilio , que se pone en primer lugar por su pre-
ferencia, procede en las demas causas y modos que es-
‘tan sefialados por las leyes para adquirir fuero por ra-

~ zon de la cosa que se demanda, del contrato 6 paga se-
flalada en cierto lugar y otras semejantes guardando el
orden y preferencia, que nacen de la concurrencia de
causas y circunstancias.

32 Auto. Traslado: Este auto traslado se repite en
todos los escritos y alegaciones que presentan las partes
hasta la conclusion de la causa para que instruidos de
los fundamentos que exponen puedan acordar con ver—
dad y buena fe sus respectivas defensas.

33 La voz traslado explica con toda propiedad ser
copia literal y entera de los escritos é instrumentos pre-
sentados por las partes, la qual ha de corresponder 4 los
originales.

34 En el Diccionario de la lengua castellana com~

puesto por la Real Academia Espafiola, impreso en Ma-
| drid
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drid afio 1780, 4 la palabra traslado dice que “es escri-
»to sacado fielmente de otro que sirve como de origi-
»nal;” y en la palabra trasladar : “copiar con puntuali-
»dad , 6 escribir en una parte lo que estd escrito en
»otra.” '

35 En las leyes guarda el mismo sentido y signifi-
cacion. La ley 26. #it. 23. Part, 3. encarga 4 los que
sc dlzan 6 apelan el modo como deben hacerlo, redu-
cido 4 que pidan mansamente 4 los Jueces de quienes
se agravidron , “que les den el pleyto como paso , ¢ las
» razones como fuéron tenidas, é el juicio que fuera dado
»sobre ellas;” v con respecto al Juez dice: “é el Alcalde
»de quien se alzaren, dévelo facer, dandoles traslados de
stodo bien, & lealmente, non creciendo, nin menguan-

~ »do ninguna cosa.” Al propio intento y con la misma

diferencia entre el original y el traslado conducen las
leyes 112. 113.y 114. tit. 18, Part. 3. La ley 6. tit. 3.
de la propia Partida hace varias prevenciones al deman-
dado para que pueda responder 4 la demanda , y entre
ellas sefiala esta : “devese facer dar en escrito la deman-
»da que quieren mover contra L7

36 La ley 9. tit. 20. lib. 2. de la Recopil. dispone
todo lo conveniente acerca de los poderes, escrituras y
demas que se presentan en los juicios , y manda: “que
los originales “el Escrivano de la causa los tenga en su
»poder en guarda apartados del proceso, y que en el pro-

nceso se ponga el traslado concertado con la otra parte:::

»y'que en el tiempo que se admite la presentacion de
wescrituras, se ponga el traslado dellas concertado en la
»forma susodicha, y se dé traslado 4 las partes sin dia, y
»mes, y afin; porque de no se aver hecho, la experiencia
»ha mostrado que se han hecho muchas veces fingida-
nmente las escrituras perdedizas.” |

37 Pero el uso de los tribunales, aunque ha con-
servado el nombre y significacion original de la voz rras-
lado , no guarda la misma propiedad en su execucion,
pues manda entregar al demandado el escrito original,

Tom. L E 2 y
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y los instrumentos , que presenta el actor con el mismo
fin de que se instruya por ellos plenamente de las cau-
sas ,que le deben mover 4 condescender con la instan-
cia, 6 4 contradecirla ; y este medio que produce y ase-
gura el mismo efecto, que el antiguo de sacar copia de
los escritos ¢ instrumentos que presentaban las partes, trae
el beneficio de la mayor expedicion de los pleytos , ex-
cusa gastos , y se precave la pérdida de los autos origi-
nales con los recibos y obligaciones, que constltuyen los
procuradores quedando responsables 4 volverlos 4 la mis-
ma escribania integros y sin mengua alguna, segun dis-
pone la Jey 11. #it. 20:y la 4. tit. 24. lib. 2. de la Recopil.s

y con estas luces puede el demandado deliberar sobre la
contestacion , de Ia qual y de sus partes y efectos trataré

en el capltulo proxmlo.
CAPITULO IV.

De la contestacion.

1 A la manera que en el capitulo antecedente pro-:

pusimos un exemplo de la férmula 6 libelo de la de-

manda para proceder 4 su explicacion con la mayor cla-
ridad , darémos aqui principio tambien con un exemplo:
del libelo de la contestacion con el mismo fin de ha-.
cer mas perceptlble su exphcacmn en los términos si--

guientes:.

N. en nombre , y en virtud del poder que en debi-
da forma presento de N. vecino de T., usando del
traslado que por auto de cinco del presente mes de Ju-'
nio se me ha comunicado de un escrito presentado &
nombre de N. vecino de T. digo: Que refiriendo haber-
entregado 4 mi parte en calidad de préstamo diez mil

reales vellon , y ser pasados los dos plazos sefialados para

el pago, pretende que mi parte le haga integro y efectivo"
de los expresados diez mil reales con lo demas que con-
tiene dicho escrito; y contradiciendo en forma la enun~’

cig=
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ciada pretension, se ha de servir vmd. absolver y dar
por libre de ella 4 dicha mi parte, 4 cuyo fin pongo 4 su
nombre la mas justa y debida compensacion de otra igual
cantidad que le debe el nominado N. como heredero de
N., vecino que fué de N., procedente del testamento
baxo cuya disposicion fallecio otorgando en 3 de Enero
del presente afio de 1782 por testimonio del Escribano de
numero de ella N., en el qual lego 4 mi parte quince mil
reales vellon , como se comprueba por el testimonio del
citado testamento que en debida forma presento ; y por
el resto de esta cantidad , que son cinco mil reales, com-
pensados los diez mil que pide el nominado N. » pongo 4
¢éste la demanda de muitua peticion y reconvenmon en
forma para que se sirva vimd. condenarle 4 que los dé y
entregue 4 mi parte ; pues todo procede asi, y es de ha-
cer por lo favorable y siguiente. Y porque &c. |
4 La respuesta del reo demandado confesando 6 con-
tradiciendo la instancia del actor es la que se llama con-
testacion. El Diccionario de lalengua castellana, pdg. 267.
en la palabra contestar la demanda 6 el pleyto, dice asi:
“responder derechamente 4 la demanda: Zitem contest a-
»ri:” ley 3.tit. 10. Part. 3:Comenzamiento, ¢ raiz de to-
»do pleyto sobre que deve ser dado juicio, es quando
»entran en €l por demanda, é por respuesta delante del
» Judgador :::: E respondiendo el demandado 4 aquella de-
»manda llanamente, si, 6 non::: Enqualquier destas ma~
nneras, que de suso diximos, que responda el demanda-
»do 4 la demanda que le facen, cumple para ser comen=
»zado el pleyto por demanda, é por respuesta, 4 que di=
ncen en latin contestatio: ley dmic. tit: 7. del Ordenamien—
t0 de Alcala; y la ley 1.tir. 4. lib. 4. de la Recop.
v 3 Paz en su Prdctica tom. 1. part. 1. temp. 6. n. 1.
la definio 6 describié con notablé redundancia consi-
derando como parte de la contestacion la referencia del
negocio o causa principal que contiene la demanda:
Principalis negotii apud jfudzcem competentem facta nar-
ratio, et ad eum secuta responsio 3 pero estd demas to-

da
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da la primera parte -completdndose la contestacion con

la sola respuesta del demandado en sus palabras si 6 no.
4  Parladorio lib. 1. Rerum. quotid. cap. 14. se entré
4 exaiminar el origen o etimologia de la voz contestacion,

y suponiendo que las mas veces niega el demandado la

intencion del actor se inclina 4 que con mas propiedad
debia 1lamarse #nficiacion haciendo diferencia entre el ca-
so en que el demandado confiesa y el en que niega 5 pero
esto es desconocer la propiedad que dan las leyes 4 la
contestacion relativa al pleyto, ya sea confesando ¢ ne-
~gando la instancia , segun queda advertido.

El actor en su demanda no pregunta al demanda~
do sobre las causas y acciones ‘que propone, dntes bien
les da una positiva seguridad independiente de que el reo
las reconozca ¢ .niegue ; y asi parecia que no debia lla-

marse respuestalo que éste dixese en su contestacion; pe-:

ro lo cierto es que el Juez no podia decidir la pretension

del actor por solo un escrito, y era necesario esperase’
competente prueba de su verdad, ya fuese por la confe-

sion del demandado, 6 en su defecto por otros medios le-

gales de instrumentos o testigos. Para la primera prueba .

comunica al demandado traslado de la instancia, y en es-
‘ta providencia se contiene una eficaz pregunta al reo pa-
ra que responda y confiese si es cierta la demanda 6 no; y
en este concepto puede con propiedad decirse que el de-
mandado responde al Juez lo que desea saber sobre la
demanda del actor siendo ésta la materia o asunto 4 que
se refiere su contestacion confesindola o negandola.:
En el primer caso procede el Juez a dar su sentencia sin’
esperar otras probanzas , que no aprovecharian sobre la’
que produce la confesion siendo igualmente oficiosos
todos los. demas procedimientos de la causa. Y quando
contradice la demanda , como falta la prueba que nece-
sita el Juez, es necesario ir por la causa adelante espe-
rando la que hagan las partes en los términos, que con-

ceden las leyes.
6 El demandadotiene el término de nueve dias para
ins-
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snstruirse de la demanda, y deliberar su contestacion
empezando 4 correr y contarse desde el siguiente al de
la notificacion del traslado ; pues estd en su arbitrio to-
mar la demanda , enterarse de ella, y consultar su resolu-
cion acerca de confesarla 6 contradecirla ; y estos nueve
dias corren por momentos sin interrupcion ni descuento
de los feriados ; porque son continuos y perentorios 4 fin
de no alargar los pleytos con voluntarias o maliciosas
dilaciones : ley 1. tit. 4. lib. 4. Recop: ley 2. tit. 3. del
mismo lib. | | '

7. Aunque la citada ley 1. tit. 4. lib. 4. Recop. se-
flala al parecer por término, en que deben empezar los
nueve dias, aquel en que fuere puesta la demanda di-
ciendo: “que del dia que la demanda fuere puesta al
»demandado , ¢ su Procurador, sea tenudo 4 responder
»derechamente 4 1a demanda , contestando el pleyto, co-
»nociendo , 6 negando, hasta nueve dias continuos,” de-
be entenderse en el caso que el mismo dia, en que se
pone la demanda , llegue 4 noticia del demandado , 6 de
su procurador , por medio de la notificacion y entrega
efectiva del escrito v documentos, que le acompafien con-
curriendo tambien 1a circunstancia de que en aquel tiem-
po esté el demandado en el lugar del juzgado en don-
de se radicd la instancia : porque’si estuviese ausente
le debe conceder el Juez término competente para que
precedido el emplazamiento pueda venir 6 enviar pro-
curador que conteste la demanda, y que a este fin le
queden ttiles los nueve dias para enterarse y deliberar lo
que ha de exponer en su contestacion ; y con este respec-
to sefialan las leyes 4 los emplazamientos que mandan
hacer los del Consejo y Audiencias el término de treinta
dias 6 el de quarenta reservando 4 los Jueces el arbi-
trio de prorogarlo ¢ abreviarlo atendida la calidad de
las personas , la distancia del lugar donde esten , y otras
circunstancias : ley 1. tit. 3. lib. 4. Recop.

8  Si no contestase el demandado dentro de los nue-

ve dias que 4 este fin se le sefialan , se estima legal-~
men-
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mente contestada la demanda en la primera parte de
reconocerla y confesarla por efecto de la rebeldia
en que incurre con solo el transcurso de los nueve
dias , que es término perentorio que interpela al de-
mandado , como se demuestra de la citada ley 1. 77 4.
lib. 4. Recop. que dice: Y si asi no respondiere, que
nsea avido por confieso por su rebeldia, por esta nues-
wtra ley , aunque no sea dada la sentencia contra €l so-
nbre elloy” pero la practica y estilo de los tribunales
ha recibido por constante que el actor, pasado el tér-
mino de los nueve dias, acuse al demandado la rebel-
dia para que con esta prévia diligencia se tenga por
confeso : Paz tom. 1. part. 1. temp. 6. n. 23: Curia Philip.
part. 1. §. 14. 1. 8.

9 Al ignorante, v al impedido con justa causa, no
les corre término, ni se consideran rebeldes para caer en
la pena de tenerlos por confesos y contestada la deman-
da; y asi en qualquier tiempo que se presenten al Juez, y
propongan y justifiquen haber estado impedidos para ve-
nir 4 responder 4 la demanda en los nueve dias sefiala-~
dos , ya sea por haberla ignorado, 0 por otra causa que
los excuse de la rebeldia, conservardn el término, y goza-
ran de €l para responder y contestar, 6 proponer excep-
ciones dilatorias reponiéndose la confesion y sus efec-
tos, porque la rebeldia en que se motivo fué presunta y
ficta, y una y otra ceden 4 la verdad. De otro modo
se impondria pena al inocente, y se afiadiria afliccion al
afligido , que por enfermedad o6 por otro caso fortuito
no pudo llegar 4 tiempo oportuno para defenderse: /ey
11. tét. 7. Part. 3:ley 1. tit. 5. lib. 4. Recop.

10 [Esta especie de confesion presunta por efecto de
la rebeldia conviene con la real y efectiva, en que por
una y otra queda el reo excluido de proponer excepcio-
nes dilatorias, ¢ las que tengan fuerza de tales, aunque
en su esencia y efectos sean perentorias.

11 En la primera clase esta la excepcion de incom-
petencia de jurisdiccion , recusacion del Juez , plazo no

cum-
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cumplido , y otras de que tratan largamernte Salgad. de
Reg. protect. part. 2. cap. 1. n. 24.y en el cap. T 8 : Paz
Prasx. tom. 1. part. 1. temp. §. n. 14 : Cur. Philip. part. 1.
§.13.m 6. “ "
~ 12 Enla segunda se consideran las de cosa juzgada,
transaccion , pacto ¢ juramento de no pedir , de las qua-
les tambien hay copiosos tratados; pero estas pueden pro- -
ponerse en calidad de dilatorias observando entonces el
mismo tiempo sefialado 4ntes de la contestacion, porque
con ella se entiende que han consentido en el Juez y re-
nunciado el beneficio, que les competia para dilatar 4
otro tiempo la contestacion. :
~ 13 De estas excepciones tratd con preferencia 4 la
contestacion Paz en su Prdctica tom.”1. part. 1. temp. 5.
ligandose al tiempo material en que debian proponerse,
sin advertir que las leyes establecen la regla de que 4 la
demanda ha de seguir necesariamente la contestacion , y
por limitacion 6 excepcion de esta regla sefialan los ca-
sos en que los reos tengan y quieran usar de tales excep-
ciones para dilatar 6 impedir; y no debe invertirse el or-
den de establecer en primer lugar la regla, y tratar des-
pues de sus limitaciones, como lo observa toda buena le-
gislacion, y se demuestra en los titulos 2.3. 4.y §. lib. 4.
de la Recop. - S -
~ 14 Quando la contestacion se hace llanamente y de
buena fe confesando la obligacion en los términos , que
la propone el actor , impide el progreso del juicio, y no
dexa mas partes al Juez que las de condenarle inconti-
nenti al pago 6 restitucion de la cosa que se le pide
concediéndole término competente: asi lo dice la ley 7.
tit. 3. Part 3. ibi: “Mas quando otorgase luego lo que
»devia , el Judgador le deve mandar que pague lo que
»conoscio , fasta diez dias 6 4 otro plazo mayor , segund
nentendiere que es guisado ,en que lo pueda cumplir:”
Esto mismo confirma la ley . tit. 13. de la misma Part.
ibi: “Grande es la fuerza que hd la conocencia:::: Ca
»por ella se puede librar la contienda, bien asi como si

Tom. I F nlo
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»lo que conocen , fuese provado por buenos testigos 6
wpor verdaderas cartas. E porende el Judgador, ante
squien es fecha la conocencia, deve dar luego juicio afi-

»nado por ella, si sobre aquella cosa que conociéron fué

»comenzado pleyto ante por demanda, ¢ por respues-
wtazizii: Mas si alguno ficiese venir su debdor antel
»Juez,é le rogase que le ficiese jurar,:::::: é el de-
»mandado respondiese luego llanamente que gela devia,
»non le queriendo facer contienda sobre ello; estonce
ndecimos , que abonda que el Judgador mande al deb-
»dor que fizo la conocencia, que pague aquella cosa:::::
»é non hd porque le dé otro su juicio afinado, sobre tal
wrazon como esta:? la ley 2. tit. 22. de la misma Part.
y la 1. zit. 77 lib. 4. de la Recop. se explican de la ma-
nera siguiente: Y si de la respuesta de las posiciones
»hallare el Juez que puede dar sentencia difinitiva, con~
ncluso el pleyto la dé, la que por fuero ¢ derecho deva;
»y sino resciba las partes 4 prueba delo por ellas dicho
»¢é alegado.” .

15 Es de observar por el contexto de las enun-

ciadas leyes que el deudor puede hacer la conocencia de
su obligacion 4 favor del acreedor en dos tiempos y
maneras : la primera quando el acreedor la pidiere an-
te Juez competente como preliminar 4 su demanda, y
dntes de formalizarla; y en este caso producird un pre-
cepto ¢ mandamiento de pago, que sin ser sentencia
verdaderamente difinitiva obra los mismos efectos , y la
debe cumplir en el término que le sefiale el Juez sin
dar lugar 4 pleyto ni demanda: la segunda quando
responde 4 las posiciones del actor despues de contes-
tada 1a demanda ¢ en el mismo acto de la contestacion;
y enténces procede el Juez 4 dar su sentencia difinitiva
estando el pleyto concluso.
.16 La razon de esta diferencia en el modo de con-
cebir su mandamiento el Juez, aunque no la haya en
el efecto de su execucion , consiste en que sin deman-
da y contestacion no puede tener lugar la sentencia di-

, , -
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finitiva, y se suple con el precepto de pagar, que tiene
en este caso la misma fuerza por efecto de la confe-
sion, que es la prueba mas constante y SCgura, cOmo
si se hiciese con buenos testigos 0 por cartas verdade-
ras, y asi produce execucion : ley 5. tit. 21. lib. 4. de la
Recop. O las confesiones claras fechas ante juez compe-
ntente , trayan aparejada execucion ;” y no se permite que
los letrados hagan sobre ellas preguntas: ley 4. tit. 7.
lib. 4 ley 1. tit. 16. lib. 2. de la Recap. , porque nada
afiadiria 4 la confesion qualquiera otra prueba que se
hiciese por testigos ni aun por cartas, y se caeria en
un acto ilusorio resistido constantemente por las mismas
leyes : ley 4. til. 6. lib. 4. de la Recop. Y por ultima con
la sola confesion del deudor se halla probada la verdad
del hecho, y por ella se debe juzgar de buena fe: /ey 10.

tit. 177. lib. 4. de la Recop.

~ 17 De la sentencia 0 mandamiento que diere el

Juez por efecto de la confesion, que hiciere el deudor
en los términos y con la diferencia indicada , no hay
apelacion : Gregorio Lopez in leg. 7. tit. 3. Part. 3.
glos. 1. con muchos que refiere : porque si este reme-
dio, faltando las causas referidas, se tomase por pre-
texto para dilatar los pleytos en grave dafio de los in-
teresados y del publico, seria perjudicialisimo siendo
de otra parte tan recomendable , quando se usa de €l
en propia natural defensa para reparar los agravios, que
hacen 4 las partes los Jueces por malicia 0 por igno-
rancia enmenddndose 4 veces los mismos interesados
alegando, y probando en las ulteriores instancias lo que
omitiéron en la primera segun la ley 1. tit. 23. Part. 3.
ibi: R tiene pré el alzada quando es fecha derecha-
»mente , porque por ella se desatan los agraviamientos
nque los Jueces facen 4 las partes tortizeramente , 6
»por non lo entender:” ley I. tit. 18. lib. 4: la 4.
tit. 9. lib. 4. de la Recop.: leg. 1. f. de Appellat.: leg. 6.
§. 1. Cod. eod. tit.
. 18 Estees el fundamento mas solido que excluye las
Tom. 1. Fa ape-
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apelaciones frivolas y notoriamente calumniosas, Salgado
de Reg. protect. part. 3. cap. 6. a n. 40. ubi latissime ; y
ninguna lo seria mas que la que se interpusiese contra lo

mismo que habia confesado y reconocido el deudor Ha-

namente supuesto que no podia mejorarla con pruebas
ni alegaciones , pues las resisten las mismas leyes , segun
se ha demostrado.

19 Pero si se motivase en la apelacion haber he-
cho con error su confesion, y se ofreciese 4 probarlo,
debe ser admitida ; y se revocard la sentencia dada por
conseqiiencia de su confesion , si probare su error en
el juicio de la apelacion : Gutierrez de Furam. confirm.
part. 3. cap. 8. n. 4. et 5: Gregorio Lopez in leg. 16.
tit. 23. Part. 3. glos. De la sentencia: Ceballos Com.
cont. com. g. 669. La razon es clara, porque nada hay
mas contrario al consentimiento y voluntad que el error,
y justificandose la sentencia dada por efecto de la con-
fesion de la parte en el consentimiento que contenia
“caducando este con la prueba del error, queda igual-
mente destituida la sentencia de todo efecto, ¢ 4 lo
ménos debe revocarse.

20 La confesion judicial equivale 4 la sentencia dada
en juicio y pasada en autoridad de cosa juzgada segun
la ley unic. Cod. de Confess. ; y asi como las sentencias,
aunque hayan pasado en cosa juzgada por no haberse
apelado de ellas, se revocan ¢ declaran nulas quando se
han dado por cartas 0 testigos falsos probdndose esto
manifiestamente por la parte que las reclamase, /ey 13.
tit. 22. Part. 3. “E otrosi, todo juicio que fuese dado por
»falsos testigos, 6 por falsas cartas, ¢ por otra falsedad
»qualquier, o por dineros, o por don con que oviese cor-
»rompido el Juez ; maguer contra quien fuese dado non
nse alzase dél, puédelo desatar quando quier , fasta

»veinte afios, provando que el juicio primero fuera dado |

»por aquellas pruevas, 6 razones falsas:” /ley 1.y 2.
tit. 26. Part. 3 : ley 33. tit. 14. Part. § : leg. 33. de Re
judicat : leg. 1. 2. 3. et 4. Cod. Si ex fals. instrum. vel tes-

tib.
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tib. judicat. sit 5 de la misma manera no podrd sostenerse
la sentencia que se dio sobre una confesion del intere-~
sado , quando se descubriese y probase el error con que
la executd. | |

21 El que no responde 4 la demanda en el término
de los nueve dias seitalados por las leyes se considera
contumaz v rebelde, y se estima y declara por confe-
so en la demanda que le ha sido puesta , precedida la
acusacion de rebeldia conforme 4 la préctica y estilo de
los tribunales : ley. 1. tit. 4. lib. 4. de la Recop.: Y si asi
N0 respdndiere , que sea avido por confieso por su re-
»beldia, por esta nuestra ley , aunque no sea dada la sen-
wtencia contra €l sobre ello :” ley 1. tit. 11. lib, 4. de la
Recop.

22 Esta confesion presunta ¢ legal hace veces de
contestacion , y cierra la puerta 4 las excepciones dilato-
rias que podria poner el demandado si hubiera venido
4 producirlas dentro de los mismos nueve dias.

23 Induce tambien esta presuncion un efecto de
prueba de la demanda, que permanece hasta tanto que
el demandado pruebe concluyentemente su libertad y
ninguna obligacion ; pues como en esta parte procede
por via de excepcion contra la confesion presunta, que
considera la ley haber hecho no compareciendo dentro
de los nueve dias, hace en esta parte las veces de acter,
y ha de probar lo que propone contra la intencion de
aquel que la tiene ya fundada en la presuncion 6 ficcion
de la ley.

24 Estos son los efectos a que debe restringirse la
contesion presunta en rebeldia quedando libre al deman-
dado todo el progreso de la causa para alegar y probar en
ella no ser deudor de lo que se le demanda, y ser de
consiguiente absuelto en la sentencia difinitiva.

25 Esta doctrina la tocdron Paz tom. 1. part. 1.
temp. 6. n. 39: Cur. Philip. part. 1. §. 14. 1. 9: Ceballos
Com. cont. com. q. 669+ Diego Perez en la ley 1. tit. 3.
lib. 3. del Ordenam. glos. Sea habido por confeso, funddndo-

la
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1a en argumentos y pruebas débiles tomadas del derecho
de los Romanos debiendo hacer uso de las leyes Reales
‘que la confirman con la mayor claridad. ‘

o6 Laley 1. tit. 4. lib. 4. de lo Recop. trata unica-
mente de la contestacion, la qual dice que se ha de ha-
cer concediendo 6 negando; y procediendo en la segun-
da parte al caso de que el demandado no viniese 6 en-
viase procurador 4 contestar la demanda, le declara por
confeso, y en el efecto contestada, sin que extienda su
disposicion 4 que el Juez le pueda condenar al pago, ni
apremiarle 4 su execucion ; y esto solo bastaria para no
extender la pena contra el que no parecié en el ter-
mino sefialado a lo que no explico la ley. |

27 En la 1. tit. 11. del mismo libro se extiende con

mayor claridad todo le correspondiente 4 este punto; pues
en su principio supone que los rebeldes, que no quieren
venir ante el Juzgador 4 los emplazamientos que les son
puestos , no deben ser de mejor condicion que los que
vinieren 4 parecer ante ellos ; siendo de observar que
solo niega 4 estos rebeldes la mejoria , pero no les impo-
ne ni declara que sean de peor condicion considerdn-
dolos de consiguiente iguales en que unos y otros con-~
testan la demanda , y que no estd en su arbitrio embara-
zar al actor el curso de la causa para llegar 4 obtener por
difinitiva lo que pretende en su demanda.

28  Asi se previene y dispone en el progreso de la

misma ley ; pues manda que el Juzgador vaya por el
pleyto adelante 4 recibir testigos del demandador, u
otras pruebas que hubiere para probar su intencion asi
como si el pleyto fuese contestado , y dar sentencia difi-
nitiva en-él sin otro emplazamiento.

29 Si el Juzgador debe ir por el pleyto adelante,
- manifiesta claramente que no tiene lo suficiente en la
confesion del que por rebeldia no ha venido 4 contestar
la demanda para condenarle en lo que el actor pide; y
si el fin de ir por el pleyto adelante es para recibir tes-
tigos del demandador , 1 otras pruebas que hubiere para

pro-
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probar su intencion, parece que no la tenia bien funda-
da en la confesion presunta del demandado, y que ne-
cesitaba ayudarse con prueba de testigos y otras, las qua-
les solamente serian necesarias, para el caso en que vinie-
se el demandado 4 purgar su morosidad y rebeldia, y, a
desvanecer la presuncion,que contra €l resultaba , con
pruebas solidas y convincentes de testigos € instru-
mentos. ~ o

30 El término que se concede en los pleytos es co-
mun 4 todos los litigantes , y concediéndose en la citada
ley al demandador para el fin indicado podra aprovechar—
se del mismo el demandado. o o

31 Pone la ley en escogencia del actor admitir el
medio indicado de ir por el pleyto adelante para probar
su intencion con testigos U otras pruebas, 6. pedir que
se haga asentamiento, cuya execucion describe con dife-
rencia en la accion real y en la personal.
- 32 Este asentamiento €s un decreto 6 sentencia in-
terlocutoria : ley 2. tit. 8. Part.” 3. ibi: “E tal mandar
»miento como este llaman en latin sentencia interlocutor
»ria, que quier tanto decir, como juicio que es dado so-
»bre pleyto , que non es librado por juicio acabadamen-
»te:” Por él pone el Juez al actor en tenencia de los bie-
nes raices que pretende por la accion real , sirviendo co-
mo de apremio al demandado para que purgue su rebel-
dia , y venga 4 responder 4 la demanda, 4 cuyo fin sele
conceden dos meses contados desde. el dia en que es he-
cho el asentamiento; v si pasado este plazo continuase en
su rebeldia, adquiere el actor sobre. la tenencia de los bie-
nes raices en que fué puesto su efectiva posesion con to-
dos los frutos y rentas que desde entonces produxesen,
que es otro modo de agravar el apremio y mejorar al ac-
tor , no solo en que gane los frutos sino tambien en que
por efecto de aquella posesion impone al demandado el
cargo de actor, y el de probar el dominio de aquellos bie«

" nes, pues solo puede ser oido en el juicio .de propiedad:

ley 1. tit. 11. lib. 4. de la Recop.
Y
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33 Y es de observar que quando trata de esta au-
diencia del juicio de propiedad al que tnicamente es ad-
‘mitido el demandado pasados los dos meses del plazo se
-explica ia citada ley en estos términos: “Y si no viniere
»d purgar la rebeldia 4 los dichos plazos, que dende en
nadelante el que asi fuere asentado, que sea verdadero
-» poseedor , ¥ no sea tenudo de responder al demandado
nsobre la cosa, que asi tiene , salvo sobre la propiedad,”
-demostrandose por este literal contexto que al que 4n-
tes era actor , se le considera en el juicio de propiedad
-como demandado, pues quando dice la ley: “Que no sea
ntenudo de responder al demandado sobre la cosa que asi
wtiene, porque es verdadero poseedor de ella,” continda
‘con la excepcion 6 limitacion , salvo sobre la propiedad,
y como la excepcion ha de salir de la regla, convence
que en la propiedad debe responder.

34 Con mas claridad se explica en este articulo la
ley 6. vit. 8. Pars. 3. ; pues suponiendo igual asentamien-
to en los bienes raices del demandado por no haber ve-
nido 4 responder en el término del emplazamiento, y su-
poniendo tambien que para purgar su morosidad se le
concedia un afio en que- se nota la restriccion , que ha-
ce la ley recopilada 4 solos dos meéses, continva dicien-
do: “Porque del afio adelante finca el demandador por
wverdadero tenedor de la cosa en que fué asentado, (ro-
wma aqui la voz tenedor por poseedor) é por ende gana
xlos frutos, € las rentas que dellas salieren. Pero finca
»salvo al demandado todo su derecho para poder deman-
»dar el seflorfo de aquella cosa, si quisiere , maguer sea
» pasado el afio.” 3

35 Al mismo intento de probar que la rebeldia pre-
sunta de los que no vienen 4 responder en el término del
emplazamiento, aunque induzca confesion y contestacion
de la demanda, no extiende sus efectos a que por ella se
acabe el juicio, como se hace en la confesion llana y ver-
dadera, concurren las disposiciones de las. citadas leyes
acerca de las acciones personales.

Las
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- g6 Las posiciones que hacen las partes que litigan -
desde la contestacion hasta la conclusion de la causa,
.quando van acompafladas de todas las partes esenciales,
como el ser pertenecientesd la decision de la causa, claras,
positivas y otras , que explican los autores que trataron
largamente de ellas, como Diego Perez 4 la ley 1. tit. 3.
lib. 3. del Ordenam. , Ceballos Com. cont. com. g. 669 , Mi-
chal. de Positionib. , y Scacia de Fudiciis , lib. 2. cap. 7.
per tot. , obligan mutuamente , s€a actor 6 reo el que las
ponga , 4 responder 4 ellas por palabras de niego ¢ con-
fieso simplemente y con la mayor claridad ; y las con-
fesiones, que en esta forma se hicieren sobre las posicio-
nes de las partes, tienen el mismo efecto que las que
hacen en contestacion d las demandas ; y en unas y otras
corren las mismas disposiciones que van notadas: /Jey 1.
2.y 3. tit. 7. lib. 4. Recop. - ‘

37 Quando no responden 4 las posiciones, o no lo
hacen con la claridad y seguridad que previenen las le-
yes, se declaran por confesos 4 conseqiiencia de su rebel-
dia; y en esta parte convienen tambien con los efectos
de 1a confesion presunta, que induce Ia contumacia en
los que no contestan la demanda : ley 1. tit. 7. lib. 4.

~ Recop. ibi : “Que en todas aquellas cosas que en las po-
nsiciones , y articulos se contienen sobre que no respon-
»di6 , y le fué mandado , que sea avido por confieso,
»y asi lo pronuncie luego el Juez por sentencia.” Lo mis-
mo dice la ley 2. del propio tit. y lib. ibi : “Sopena de
»quedar , ¢ fincar confieso en el articulo, 6 posicion del
»actor, 6 del reo, que no quisiere responder negando, 6
»confesando , como dicho es.” - . o

38 Estas confesiones presuntas no producen suficiente
prueba para determinar por ellas la causa principal, y es
necesario recibir otras de testigos o instrumentos en el
término competente, en el qual puede hacer las suyas la
parte que no ha respondido 4 las posiciones . v -esta
declarado confeso por su rebeldia, y esto sirve de con-
firmacion 4 lo que se ha dicho en quanto & las confe-

Tom. I. . G sio=
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siones presuntas relativas 4 la contestacion de la deman-
da, que es'el asunto principal de esta exposicion.

19 La citada ley 1. tit. 7. lib. 4. Recop. hace demos-
trable esta verdad ; pues comprehendiendo los dos casos
de que la parte responda 4 las posiciones por palabras de
niego 6 confieso , 6 quando no responde, 6 no lo hace
con la positiva seguridad indicada, resuelve en el pri-
mero: que “si de la respuesta de las posiciones hallare el
»Juez que puede dar sentencia difinitiva , concluso el
»pleyto , la dé la que por fuero, 6 derecho deva ; y sino
»resciba las partes 4 prueba de lo por ellas dicho, &
»alegado.”

40 La compensacion que propone el demandado
en su escrito de contestacion merece particular y sepa-

rado exdmen, que serd el asunto del capitulo préximo.

CAPITULO V.
De la compensacion.

1 La ley 20. tit. 14. Part. g. hablando de la com-
pensacion dice: “Compensacion es otra manera de paga-
»miento , porque se desata la obligacion de la debda que
»un ome deve 4 otro.” La ley 4. Cod. de Compens. dice:
Ipso jure pro soluro compensationem haberi oportet ex eo
tempore , ex quo ab utraque parte debetur: Glos. ibid. n. 12:
leg. 7. Cod. de Solutionib : leg. 4. in fin. ff. Qui potior. in
pignor. habeantur : ibi: Dicendum est perinde haberi debe-
re, ac si priori creditori pecunia soluta esset ; nec enim in—
teresse , solverit , an pensaverit: Greg. Lop. in leg. 20.
tit, 14. Part. 5. glos. 1: Ant. Fab. de Conjectur. lib. 12.
cap. 9 : Hermos. in leg. 49. tit. 5. Part. 5. glos. 7. n. 9.
'uefs.' Sed aliud : Vinnius in Institut. §. 30. de Actionib.:
Olea de Cess. jur. tit. 6. g. 11. n. 22 : Covarr. in cap.
Quamvis de Pact. in Sex. part. 1. §. 4.n. 15. ad fin.: Salg.
Labyrint. part. 2. cap. 28.- De aqui es que la compensa-
cion equivale en todos sus efectos 4 la paga real, y de

.. con-
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consiguiente extingue 1a accion del acreedor desde el mis«
mo punto en que el deudor adquiere otra contra aquel
en el todo ¢ d prorata; y esto es lo que se llama conquar
sarla ipso jure sin esperar 4 que se proponga COMO €X-
cepcion 6 defensa ;5 pues esta diligencia exterior mas sir~
ve de instruir al Juez de los respectivos créditos que in-
ducen la‘compensacion , y de explicar la intencion de
compensarlos , que siempre se presume la hay por ser
mias 1til , que para producirla como accion 6. reconven-
cion sin que trascienda el influxo de la propuesta com-
pensacion desde entdnces 4 extinguir la accion del acree-
dor contrario, que ya viene conquasada desde la respec-
tiva union de los créditos. |

2 De estos principios nacen tambien otras seguras
conseqiiencias : la primera que si uno de los créditos tie-
ne por su naturaleza 6.convencion interes 6 usuras, cesan
estas en el equivalente del crédito simple que adquirio
posteriormente el que dntes era deudor : porque no sub-
sistiendo el capital ha de correr igual suerte lo acceso-
rio de los intereses 6 usuras, como si.desde el punto que
el deudor se hizo acreedor contra su anterior acreedor
se hubiese verificado la paga real y efectiva : la segun-
da que si por error ¢ ignorancia se omitiese proponer
la compensacion ,y el deudor pagase & su acreedor, se

- reserva y compete al que hizo la paga la condicion

indebiti per errorem soluti suponiendo extinguida la
deuda por efecto de la compensacion, y sin embargo
de no haberla propuesto : la tercera que se admite y
tiene lugar en los juicios executivos en la misma forma,
y dentro de los términos sefialados para probar y liqui~
dar la excepcion de verdadera paga de que hablan las Je~
yes 1. 2.y 3. tit. 21. lib. 4. de la Recop., porque todos la
consideran con uniformidad : la quarta que corre y tie-
ne lugar la compensacion , no solo con el principal deu-
dor y acreedor sino contra su cesionario, ya intente la ac-
cion que se le ha cedido 4 su nombre en calidad de
1til, 6 en el del cedente en quien estaba radicada la ac-
- Tom. L. G2 cion
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cion directa 3 pues extiriguida esta desde aquel momen-
to-en que su deudor se hizo acreedor contra el que lo
era dntes, ni se puede promover 4.su nombre la accion
directa, que es la principal, ni pudo pasar al cesionario

1a ttil ; porque cederia lo que no: existia, ni le perte~

necia: la quinta que .el fiador del deudor, si fuese re-
convenido por el acreedor de su principal , se defiende
con la compensacion’ que este: pudo proponer exclu-
yéndolo con la excepcion mas.robusta sine. actione agis:
porque extingnida ipso jure por el crédito, que adqui-
1i6 el deudor contra el -que era su acreedor, caduco in-
.mediatamente 1a obligacion del fiador, y puede con ver-
dad asegurar que sin ella no hay accion, ni debe ser
molestado 4 el pago , que anticipadamente habia hecho

su principal por efecto de la compensacion legal aun

4ntes de indicarla ¢ proponerla : la sexta que la com
pensacion tiene lugar con los créditos del fisco , quan-~
do nacen de una misma causa ¢ administracion : la sép-
tima que corre y tiene lugar la compensacion en to-
das las acciones, ya sean reales, personales o mixtas,
asi en los contratos o juicios que se llaman de buena
fe como en los que son' stricti juris ; pues estan igua-
lados por las leyes del reyno y por el novisimo dere-
cho de los Emperadores, quienes suprimiéron aquella di-
ferencia introducida por las leyes antiguas de los Roma-
nos, que consistia en que en los juicios de buena fe bas-
taba alegar ¢ indicar la compensacion en qualquier es-
‘tado del proceso , asi en primera instancia como en las

posteriores, y aun despues de la sentencia y €osa juzga-

.da haciéndose al tiempo de la execucion ; pero en los
contratos y juicios stricti juris debia proponerse la com-~
_pensacion con la formula de excepcion en el principio
del pleyto contestandose en el mismo. |
'3 Las reglas y conseqilencias generales que van
-apuntadas reciben algunas restricciones en la materia y
‘en las causas. . o
4 La materia ha de ser una misma la que se deba
res-

1
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respectivamente , y ha de consistir en lo que se cuenta,
se pesa ¢ se mide concurriendo siempre estas dos calida-
desy condiciones unidas para que tenga lugar la com-
pensacion ; esto es, si el que pide es acreedor de canti~
dad , aunque el reo demandado tenga accion contra el
actor para exigir de él alguna especie de trigo, vino 6
aceyte , no podrd éxonerarse del pago del dinero que se
le pide , ainque proponga por compensacion el impor~
te ¢ equivalente del vino, trigo y aceyte: porque asi
como no podia pagar con estas- especies lo que debia en
dinero , -ni obligar al acreedor 4 que lo recibiese por
resistir las leyes que se pague ina cosa por otra con=
tra 1a voluntad del .acreedor , el mismo efecto de re~
pugnancia se halla en la paga que se induce por la com-
pensacion. |

-5 Silas especies que miutuamente se deben entre sf

‘el acreedor y deudor son de una misma calidad y gra-

duacion , como vino por vino, trigo por trigo &ec. ten-
drd lugar la compensacion concurriendo, como se ha
dicho , la identidad en la clase y bondad ; pero no suce-
deria asi, aunque la especie fuese una misma, si la di-
ferencia del precio y estimacion fuese notable, salvo que
se probase -incontinenti, 6 4 lo mas largo dentro de
diez dias, el verdadero y justo precio del vino que res-
pectivamente se debia, y asi de qualquiera otra especie;
pues enténces se compensaria & proporcion del interes
y valor. | o
6 Aungue el acreedor lo sea en cantidad de dinero,
si el reo que la debe tiene accion contra su acreedor d
cierta especie , que por haberse extinguido ¢ perdido 4
dafio y responsabilidad del mismo acreedor , haya de ser
condenado en la sentencia al pago del interes ¢ estima-
cion, tendrd lugar en este caso la compensacion: porque
la obligacion que en su origen era de especie se convir-
ti6 en otra de cantidad, que es la que se atiende para la
compensacion en el pago. | :
# En las causas de deber hay tambien restriccion,
co-
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como sucede en los depésitos; pues ‘quando se piden, no
puede embarazarse su entrega y restitucion por efecto
de compensacion , aunque sea en-una misma cantidad &
especie, y aunque proceda una y otra de igual causa de-
positaria ; porque 51empre debe ser reintegrado en primer
lugar el que se anticipé 4 pedir su depdsito quedando
reservada al otro la accion para repetir el suyo: ley s
#it. 3. Part. 51 ley 27, tit. 14. Part. §: §. 30. Institus.
Fust. tir. de Actionib. leg. 11. Cod. de Deposit : leg. 14.
Cod. de Compensat : cap. 2. extra de Deposit. ; Gonzal. in

dict. cap. 2. n. 12. et 13 Salgad. de Reg. protect. part. 2.

cap. 6. n. 72: Hermosil. glos. 5. dict. leg. 5. tit. 3. Part. .
. 1: Castill. 5ib. 9. cap. 16. n. 12:Vinnius dicz. §. 50. de
Actionib. vers. tiltimo.

- 8 Todas las leyes y autoridades c1tadas en el nume~
ro proximo convienen en la excepcion indicada, y en Ia
razon en que se fundan atribuyendo a iniquidad y perfi-
dia el intento de embarazar la restitucion del deposito
habiéndola ofrecido de buena fe, que es lo mismo que si
dixesen con mayor claridad, como yo lo entiendo, que la
materia de que se trata no es de las que admiten com-
pensacion: porque el depositario se obligé inicamente al
mero ministerio de guardar la cosa depositada y 4 vol-
- verla quando la pidiese el duefio de ella, cuyo dominio y
posesion conserva enteramente ; y el cumplimiento espe-
cifico de esta obhgamon del depositario no puede suplir-
se con el pago de la misma cosa depositada, ni por la com
pensacion de otra equivalente, pues seria volver 6 pagar
1na cosd por otra.

o Aunque el Rey, los concejos y comumdades estan
en la regla de admitir las compensaciones, que les pro-
ponen sus acreedores, reciben tantas excepciones que en
pocos casos tiene lugar la compensacion , como se obser-
va en las leyes y autores que tratan de ello: leg. 12.ef 46,
§. a.et 5. ff. de Fur. Fisci: leg. 4. et 7. Cod. de Compensat.:
ley 26.tit. 1 4. Part. 5 Castill. Controv. lib. 4. cap. 40.1.69,
en donde refiere los que tratdron mas de intento la materia.

Tam-
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1o Tambien admité diferentes restricciones la regla
ya insinuada de quela compensacion , que puede opo-
nerse al prmc1pal acreedor, procede igualmente respecto
de su cesionario, y habwndo tratado largamente de todas
ellas los autores de mejor opinion, seria indtil repetir-
lds en estas. Instztuczones : Olea de Cess. jur. tit. 6 g 1I.

‘a nune.: 2 2« .

11 Resta por ultlmo exammar en . que t1f=mp0 vy

estado de los autos deba proponerse la compensacion. Esta

duda se resuelve con uniformidad por los autores de me-
jor nota asegurando que no solo puede producirse .ante
el Juez de la priinera instancia en todo el progreso-de
los autos sino tambien en el tribunal adonde hayan’ ido
por apelacion aun despues de dadas las sentencias que
causan executorias; y se fundan en que la compensacion,
aunque se llama impropiamente algunas veces excepcion,
y por. este concepto, ya fuese.dilatoria o perentoria de- ’
biese usarse de ella en la primera instancia, y en los tér-
minos que prescriben las leyes, sefialadamente la 1. #iz. 5.
lib. 4. Recop. , no es 4 la verdad excepcion sino pura de-
fensa con efectos de paga; y asi como esta tiene lugar en
qualquier instancia y tiempo , aun quando se trata del
cumplimiento de las sentencias executoriadas , procede
por la misma regla la compensacion , porque una y otra
extinguen la accion del acreedor , lo qual no sucede en
las verdaderas y legitimas excepciones, que dexan per-
manente la accion, y solo detienen sus efectos compul-
sivos y executivos: Vinnius §. 30. Instit. Fustin. de Ac-
tionib. n. 2 : Salg. de Retention. part. 2. cap. 9. 1. 6. er 7
Scacia de Sentent. et re ]udzc. glos.77.4. 4. znspect 3. 1. 137¢
Surd. Decis. 191. n. 4 er 7.

CA~
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"CAPITULO VL
De la }’econ’oencion y mutua peticion.

L' Es 1a reconvencion una nueva demanda diversa en
todas sus partes de la anterior introducida per el actor,
porque la accion de este y la que en su contestacion
propone ahora el reo son notoriamente diversas; y aun-
que las personas parecen unas mismas, son distintas en
sus representaciones , porque el reo de la primera es ac-
tor en la segunda y al contrario produciendo las enun-
ciadas representaciones diversidad legal en los juicios:
ley 32.tit. 2o Part. 3. vers. La trecena: ley 57. tit. 6. Part. 1:
ley 4. tit. 10. Part. 3: cap. 2. de Ordin. cognition. Cum ea
in inodum actionis proposita , intelligantur mutue petitiones
sese tanguam diverse minime contingentes : Clement. sepe
§. Verum de verb. significat: leg. 14. cum Authen. Et conse-
quenter Cod. de Sentent. et interlocut.: ley 1. tit. §. lib. 4.
Recop. : Salgad. Labyrint. part. 1. cap. 16. n. 13. et de
Supplicat. part. 2. cap. 15. per tot. . |
o El poseedor-de un mayorazgo , si redime los cen-
sos 4 que estan afectos sus bienes, no confunde sus accio-
nes , aunque se reunan en una .misma persona, dntes
bien las conserva para sus herederos en calidad de libres:
porque la representacion con que obra en la redencion
del censo es diversa de la que tiene como poseedor del
mayorazgo : Salg. Labyrint. part. 2. cap. 7. per tot. preci-
pue n. 26. er 277 : idem de Retention. part. 1. cap. 11. a
PCERE Olea de Cess. jur. tit. 4. . 1.0, 3 5. vers. 1d autem.
¥ 3 Lo mismo sucede en el heredero que admite Ia
herencia con beneficio de inventario; pues aunque se tras-
ladan en su persona las obligaciones de la herencia limi-
tandose nicamente su cumplimiento al valor de ella,
conserva las acciones que anteriormente le competian por
otras causas subsistiendo la diversidad legal de su per-
sona, como si realmente fuesen dos: /ey 8. zit. 6. Part. 6.
('('E
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« % si aquel, que es establecido por heredero., oviese al-
»guna demanda, o le deviese alguna cosa aquel que le
»establecié por su heredero , en salvo le finca la deman~
»da, ¢ aquello quel devia el testador , si el inventario
»ficiere asi como sobredicho es:” Vinnius Instit. tit. de
Hezred. qualit. §. 5.

.+ 4 En el tutor que gobierna Ja persona y bienes del

pupilo se reunen dos conceptos, que mantienen la di-
versidad de su persona para todos los efectos legales.

+ ¢ Por todos estos principios debia establecerse como
segura conseqiiencia que el actor de la segunda demanda,
en que se incluye la reconvencion ¢ mutua. peticion , si-
guiese la regla general de introducirla ante el Juez del
domicilio del reo, 6.de aquel que por otro qualquiera.
respecto tenga jurisdiccion para COnocer de sus causas, de-
terminarlas y llevar 4 execucion sus sentencias : Carlev.
de Fudiciis tit. 1. disput. 2. 4. 1. cum pluribus ibi relatis.:
ley 3 2. tit. 2. Part. 31 ley 4. tit. 3. de la mism. Part.: ley 8.
zit. 3. lib. 4. de la Recop.: cap- 5- €t 8. ext. de Foro compe~
tent.: Gonzalez in dictis capit.

§ TEsto no obstante estan declaradas con uniformi~
dad todas las leyes y cdnones 4 favor del Juez , que
empezo & conocer Como ordinario y competente de la
accion v demanda intreducida contra el reo, que estabz
sujeto 4 aquel juzgado por razon de domicilio 6 por
otra de las causas legales para que ¢l mismo pueda exer~
citar su jurisdiccion, y extenderla 4 conocer y determi~
nar las causas del mismo actor, que propusiese el reo por
via de reconvencion y mutua peticion , aungque sca de
diverso fuero y jurisdiccion.

, 7 LEsta prerogativa ¢ privilegio con que se halla li-
mitada la regla de que el actor haya de seguir el fuero
del reo, y proponer ante su Juez las acciones que haya
de introducir , no solo es relativa 4 los Jueces ordinarios
sino tambien 4 los delegados; pues sin embargo de que
estos tengan una jurisdiccion mas estrecha , porque sale
limitada de la boca del delegante en calidad de mandato,
Tom. I H cu-
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‘etiyos fines no es licito exceder , y sea por otra parte
“ privilegiada y exOrbitante del derecho comun en la
comision que se da para conocer y determinar ciertas
causas, y que todas estas circunstancias obligan 4 redu-
cir su cumplimiento 4 los términos, que explica la comi-
sion 6 mandato sobre las causas y personas que contiene
el rescripto, cap. 2. de Mutvis petitionib. Ut sibi juxta man-
datoris 7"esCriptum: cap. 5. de Rescript. Aut mandatum nos-
trum reverenter adimpleas : cap. 22. Cum enim in litteris
nostris eisdem principaliter mandaretur : et ibi: Ipsi for-
mam mandati Apostolici transpornentes: cap. 6. de Prabend.
er dignitatib. : cap. g0. de Officio. judic. deleg. Cum bujus-
modi delegata jurisdictio ad alias personas negueat proregariz
Gonzalez in dict. cap. 40. n. §. et in cap. 36. n. 4. et 6,
dict. tit.: Vinnius Instit. §. 8. de Mandato; ceden sin em~
bargo todas estas consideraciones 4 la mas preeminente
de que el mismo Juez conozca de las causas y acciones
que introduzca el reo conira el actor por reconvencion
y mutua peticion: cap. 1. er 2. de Mutuis petitionib. : Gon-
zalez ibid. cum pluribus relatis : Salgado de Keg. fart. 3.
cap. 4. an. 14 : ley 20. tit. 4. Fart. 3. ibi : “E aun deci-
»mos , que despues que el demandado haya respuesto a
nla demanda de su contendor delante del Juez celega-

»do, si ¢l quisiese facer otra demanda al demandador

wdelante ese mismo Juez, que lo pueda facer, como en
»manera de reconvencion. £ ha poderio el delegado, de
»oir tal pleyto, é librarlo, maguer non le fuese enco-
»mendado sefialadamente : ca guisada cosa es, que des-
» pues que el demandador quiso alcanzar derecho ante ese
» Juez , que antel lo faga el demandado.”

8  Aun hay otra mas extensiva y preeminente facul-
tad que se atribuye por efecto de la reconvencion ¢ mu-
tua peticion 4 los mismos Jueces seculares, que conocen
de las causas que intentan los clérigos contra legos; pues
reconvenidos ante el mismo Juez Real y en el propio
juicio. deben contestarlo en aquel fuero , y estar 4 la sen-
tencia que diere el Juez Ileal, sin que puedan alegar ex-

cep~

-
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cepcion de competencia, ni reclamar el fuero que sien~
do reos les conceden las leyes y 1os cinones en-todas sus
causas : ley §7. tit. 6. Part. 1. ibi: “Mas si el Clérigo
»demandare alguna cosa al lego temporal, tal ‘demanda
»como esta deve ser fecha ante el Judgador seglar , € si
»ante quel pleyto se acabase, el lego 4 quien demanda,
wquisiere facer otra demanda al Clérigo su demandador,
»alli deve responder por aquel mismo juicio, € non se
»puede escusar , por la franqueza que han los Clérigos
» por razon de la Iglesia.” e g

A vista de estas particularisimas prerogativas que
se han dispensado 4 las reconvenciones y mutuas peticio:
nes limitando y derogando en este punto las leyes y
canones, que con tanta razon protegen al reo para que
pueda defenderse dentro de su domicilio y fuero en las
acciones que se intentan contra €él, es preciso considerar
que habrdn tenido los legisladores fundamentos poderost-
simos para deferir con tanta indulgencia d- la relaxacion
del derecho comun. - |

10 En la citada ley. §4. tit. 6. Part. 1.1n0 se expre:
sa razon alguna que excitase 4 sujetar el clérigo al fuero
del Juez lego derogando el suyo en lo general, y en la
particular inmunidad que gozan los Eclesidsticos.

11 Enla 32. tit. 2. Part. 3. se establece laregla de
que el demandador debe poner su demanda ante aquel
Juez que ha poder de juzgar al demandado, que es de~
cir, que ha de buscar y seguir el fuero del reo; y pro-
cediendo 4 las limitaciones de esta regla sefiala la trece
para el caso de la reconvencion 6 mutua peticion en
estos términos : “La trecena es, si el demandado quiere
»mover algun pleyto, contra aquel que face la deman-
»da. Ca luego quel aya fecho respuesta 4 ella, tenudo
wes el otro de responderle 4 la suya, é non se puede es-
»cusar que lo non faga ; maguer diga que non €s del jud-
» gado del Juez, ante quien le facen la demanda:” y con-
tinia dando la razon fundamental de esta singular disposi-
cion : ibi : B esto tovieron los sabjos por razen, porque

Tom. L H-2 » bien
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»bien asi: como al demandador plugo, de alcanzar dere-
»cho dnte; aquel Judgador, que asf le sea tenudo, de res-
»ponder antel.” . . o , o

12 - El grande Papiniano, que es el primero de los
sabios 4 quien puede referirse la citada ley de Partida,
formo su. opinion , que pasé 4 ser ley por la autoridad y
ampliacion que la diéron los Emperadores convencidos
de la propia’ razon y fundamento, que explican en Ia
ley 14. Cod., de. Sentent. et interlocutionib. Cujﬂs enim in
agendo observat arbitrium , eum habere et contra se Judicem
in eodem. negotio non dedignetur: Authent. Et consequenter.
eod. tir. ibi: Et consequenter ego ab aliquo conventus, si vi-

cissum ipsum pulsare velim ., statim quidem hoc non licet , ni

apud eundem judicem. Qui si displiceat , intra viginti dies
recusart potest, aliumque mereri apud quem rursus utrumaque
negotium wentz'_letur'; alioquin lite contra me mota, prius ven-

tilata, et terminata , tum demum et ego admitar: Novel, 96.

cap. 2. §. 1. Et eundem esse judicem in utroque megotio:
Novel. 123. cap. 25. 5% vero et in guibusdam causis , vel ac-
tionibus semetipsos obligatos fecerint in tempore , in quo res-
ponsa faciunt , pro iis cowventiones suscipiant : Canon. 1.
cay. 3. q. 8. §. 1.'ibi: Cujus in agendo quis observat arbi-
vrium, eum habere etiam contra se judicem in eodem negotio
nion dedignetur. ;

13 En laletra de las autoridades referidas se pre-
senta la disposicion primitiva, que introduxo la restric-
cion de la regla ya insinuada de que el actor hubiese
de seguir siempre el fuero del reo en sus demandas; y se
presentan tambien las ampliaciones que sucesivamente
diéron los Emperadores, y siguiéron los cdnones , 4 la
-enunciada limitacion en quanto 4 las causas y acciones,
.‘ti'empo y circunstancias en que debian proponerse por
via de reconvencion 6 mutua peticion ante el mismo

Juez , que conocia de la primera demanda ¢ causa sin

permitir al reo usase de su accion contra el actor en

otro juicio _hasta que se acabase el primero intentado
contra él

En
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14. En la razon principal , que justifica con equidad
el privilegio de la mutua peticion, no se detuviéron-al-
gunos de los muchos autores que han tratado de ella; otros
la entendiéron con diverso sentido deduciendo opuestas
conseqiiencias que hiciéron obscura y confusa la decigion
de este asunto ; y para darle la claridad posible, que no
seria ficil recibiese haciendo mérito de todas las opinio-
nes, se resumirdn las mas autorizadas. | .
.15 Pedro Barbosa en la ley 29. ff. de Fudiciis supo-
ne que la razon de Papiniano fué entendida y explicada
generalmente en los términos siguientes: Uz cum actor ele-

‘gerit fudicem rei , coram quo illum conveniat. , eundem de-

bet agnoscere judicem contra se, i coram ¢odem reconvenia
tur 5 y-estimé de tanto peso esta libertad en la eleccion
del Juez que sin ella no admite la reconvencion , como
sucede en el dictdmen de este autor quando se expide el

rescripto 4 los Jueces delegados motu propio -6 por uni-

forme consentimiento de las partes, y en otros casos que
refiere d los mn. 11..41. 48.y 49. | -
16 Pareciéndole que estos principios de libertad
eleccion no podian conciliarse con la necesidad, que im-
ponen al actor las leyes y los cdnones de seguir el fue-
ro del reo en sus demandas, figuré este punto de liber-
tad y eleccion al tiempo de los contratos y obligaciones
queriendo que el acreedor se precaviese con el pacto de |
que el deudor se hubiese de someter al fuero y jurisdic-
cion de aquel, por cuyo medio salia de la necesidad de
buscar al reo en su fuero, y quedaba seguro de que
quando éste le quisiese reconvenir, lo hubiese de ha-
cer en el del actor: ibi. n. 177. Sed nibilhominus salvando
communem expositionem., considerandum est, quod ideo actor
dicitur eligere fudicem rei, quia tempore contractus potuit
facere, quod reus renuntiaret propio foros quod cum non fe-
cerit , videtur voluisse id quod fjus in eo casu -disponit: et sic
‘in hoc sensu dicetur elegisse Fudicem rei, coram quo eum
conveniat. : : : _ -
17 El seffor Gonzalez en la exposicion del cap. 1. de
~ Mu-
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Mutuis: petit. adopta el mismo pensamiento de Barbosa,

y “atribuye la libertad de la eleccion al contrato , en cu-

ya celebracion fué llbre el actor, y lo debe ser en sus con-
seqifencias. ' -

18 Sin embargo de qué estas opiniones tan autoriza-

das preocuparoh ‘4 otros muchos que las siguiéron sin dis-
cernimiento , me parece que la razon de equidad en que
se fundé la sentencia de Papiniano , que admitiéron des-
pues los Emperadores, consiste én la aprobacion que ha-
ce el actor del Juez del reo, ante quien poné su deman-
da considerdndole en este acto por justo, integro 'y de
todas las prendas recomendables que aseguran la adminis-
tracion de justicia; pues seria cosa indigna y muy repro-
bada en el derecho que refutase al mismo Juez en la re-
convencion del reo, 4 no ser por alguna causa superve=
niente 4 su aprobacion en el tiempo de la demanda.

19 La regla de que el actor debe buscar el fuero

del reo para demandarle es cierta; pero no estd ligado 4
proponer su accion ante el Juez ordinario que le sea
sospechoso , 1o qual seria cosa durisima : ley 22. tit. 4.
Part. 5. ibi: © E porque‘es mucho peligrosa cosa de aver
»ome su pleyto delante del Judgador sospechoso:” cap. s.
ext. de Exceptionib. ibi: Cum periculosum sit coram suspecto
qudice litigare. Para ocurrir pues 4 este grave inconvenien-
te, franquean las leyes dos remedios: el uno pedir al Rey
0 al Consejo, como se hace freqiientemente, que se nom-
bre un Juez imparcial en el fuero del mismo reo, ante

quien pueda usar de su accion mediante no poderlo ha-

cer ante su ordinario por las causas de sospecha, que
‘debe expresar y justificar 4 1o ménos con su juramen—-
to, y que parezcan probables al tribunal superior que
ha de expedir la comision y nombram1ento de nuevo
Juez. | -
- 20 El segundo remedio que compete al actor dntes
‘de introducir su demanda siendo el Juez ordinario del
reo sospechoso, y no habiendo otro competente en aquel
territorio, es el de introducirla en el Consejo ¢ Chan-

ci-
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cillerfas por caso de corte atendidas las circunstancias,
que indica la ley 21. tit. 5. lib. 2. de la Recop. , y en otros
cas0s que estiman los tribunales superiores especialmente
el Consejo deber radicarse en ellos Ias causas civiles en
primera instancia para que la ]JSthla sea expedita, y
se administre con integridad y sin respetos humanos:
ley 21, tir. 4. lib. 2. de la Recop. ibi: ©Y los otros , que
» por algunos respetos nos pareciere, que se devan rete-
nner en el nuestro Consejo:” ley 22. siguiente ibi: “ Man-
»damos que los del nuestro Consejo tengan poder, y ju-
»risdiccion , cada que entendieren que cumple a nuesiro
»servicio, y al bien de las partes, para conoscer de los
»tales negocios , y los ver, y librar, y-determinar sim-
» plemente, y de plano, y sin estrépito, y figura de juicio,
nsolamente sabida la verdad.” Y no usando el actor de
estos medios legales explica su libertad y eleccion 4

favor de la justificacion, integridad y buenas prendas del

Juez del reo, ante quien pone su demanda , y dicta de

consiguiente la equidad y la razon que reciba su arbitrio

y determinacion en los negocios propios, si fuese deman-
daco por el reo.

21 En la citada disposicion de Papiniano, que es
la primitiva 4 que se refieren las otras, no hay palabra
que explique, ni aun indique por causa de su disposi~
cion la eleccion del actor acerca del juez, porque las dos
que incluye ibi: Observat arbitrium , son adaptables con
mayor propiedad 4 que quiere estar y pasar por la sen-
tencia, que diese mediante el reconocimiento que hace
de la mtegrmad y justificacion de aquel Juez, ante quien
puso su demanda ; pues aunque estaba necesitado de bus-
carle en el fuero del reo podla hacerlo ante aquel que
no le fuese sospechoso; Vermcanaose de consiguiente que
no se ha de buscar la voluntad ¢ eleccion del actor en
los contratos ¢ quasi contratos celebrados con el reo,
como quieren unos , ni en que buscase aquel el ]ues' del
reo, sino en que le hallase sin sospecha en la administra-

cion de justicia.
En
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o2 En la Novela 69. tit. 24. se halla demos-
trada con muy sclido fundamento esta sentencia. Entra
suponiendo ser notorio que asi como el actor era libre
en poner su demanda contra el reo ante el Juez de

~su fuero, competia igualmente 4 éste el uso de sus ac-

ciones contra el mismo actor que por diversa causa ve-
nia 4 ser reo debiendo seguir su fuero en esta nueva
demanda. De aqui resultaban gravisimos inconvenientes
que turbaban la tranquilidad piblica , y ofendian al mis-
mo tiempo los respectivos intereses de estas partes; pues
luego que el reo se hallaba proximamente amenazado con
la primera demanda de su actor , hacia uso contra este
de la suya ante el Juez de su fuero, que en lo general
era diverso, ¢ podia serlo. De consiguiente eran dos los
pleytos , los gastos mayores, se aumentaban los cuidados
y desvelos , y lo que era mas, se apuraban los medios 4
la malicia para dilatar las causas por el interes, que tenian
los actores en que se acabase primero la suya, viniendo
2 hacerse interminables.

23 La experiencia de estos sucesos llamo toda Ia
atencion de los Principes y de los Magistrados para ata-
jar tan graves daflos , que es uno de los objetos primi-
tivos de su institucion y oficio : ley 2.y siguientes , tit. .
[ib. 2. de la Recop.: Bobadilla /ib. 3. cap. 14. a n. 77 : Lar-
rea decis. 4. n. 8 : Gonzalez in cap. 5. de Dolo et contum.
cap. 3.n.77: Nacthen , de Fusti. in litib. vulnerat. cap. 1: et
cap. §. de Dolo et contum.: cap. 1. de Appellationib. in Sezx.:
Clement. 2. de Ffudiciis. Y para esto no pudiéron hallar
medio mas oportuno que el establecido por las citadas
leyes de que el que es reo en la primera demanda, y
quiere producir la suya contra el mismo actor, lo haga
ante el Juez del propio fuero que empezo 4 conocer de
la primera instancia reduciendo los dos procesos 4 uno,
v haciéndose la defensa mas expedita al reo que tomaba
las partes de actor en la nueva demanda, pues la radi-
caba en su propio fuero, y se conseguia la igualdad
en la duracion de las dos instancias determinandose en

una
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una sola sentencia por el érden con que se habian in-
troducido. | -

24 Con la observancia de estas disposiciones se ase-
gura el beneficio publico y el de las partes,, ‘demostran_-'-
dose asi que el haberse reunido las convenciones y mu-
tuas peticiones no fué un favor singular diSper.lsado al
reo de la primera demanda para que pudiese mtrodq—-
cir la suya ante el Juez de su propio fuero, que conocia
de aquella, sino que igual beneficio alcanzo al actor pa-
ra no ser distraido ni molestado con la nueva deman-
da del reo ante otro Juez, aunque fuese el de su pro-

“pio fuero obligdndole , para atender 4 la defensa de es-

ta causa, 4 abandonar la que primeramente habia €l in-
troducido. . -
25 En esta restriccion no se ofende Ia (hbertad Flel
que es reo en la primera causa, pues pudo muy bien
usar de ella 4ntes de ser demandado , y enténces lo ha-
ria en el fuero del reo obligandole 4 que usase de la

“suya alli mismo, pues las leyes favorecen 4 los dili-

gentes.

26 Puede tambien esperar 4 que se concluya y de-
termine la primera demanda, y usar despues de la plena
libertad de proponer la suya ante el Juez del fuero del
reo , que habia sido actor en aquella instancia; de suerte
que solo en el caso de gquerer producirla est.ando pen-
diente la primera causa 'y en sus principios tiene cefiida
su libertad 4 que lo haya de hacer en el tribunal del
Juez , que empez6 4 conocer de la primera demanda.’

27 Si el reo que fué primeramente demandader.n
su fuero tuviese al Juez por sospechoso , se le auxilia
-por el medio de la recusacion , y el de que pida otro
Juez libre de recelos para las dos partes; el qual sle.le
‘dar4 dentro de aquel propio fuero ante quien podra in-
troducir su demanda, y se unira 4 ella la que antes esta-
ba propuesta por el actor con el fin indicado de que se
proceda en las dos 4 un mismo tiempo, y se rjleterml—
nen con una sola sentencia a beneficio del publico y de

Tom. L. 1 las
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las partes , debiendo observar el reo el término de vein-
te dias, que se le sefialan en el citado cap. 2. §. 1. de
Ja Novela 96 , para explicar las sospechas y los rezelos
~que tenga del Juez antes de contestar la primera deman-
da : porque la contestacion induce aprobacion del mismo
Juez , y no podria tenerle despues por sospechoso 4 no
ser por alguna causa supervcmente, que debe alegar,
jurar y probar. , :

28 De estas disposiciones, que se han traducido en
todo lo esencial, resultan dos observaciones capitales en
-la materia de que se va tratando : la primera que la
aprobacion , que hacen. las partes del Juez teniéndole
por integro y sin sospecha, es la causa remota o se-
cundaria del privilegio concedido 4 la reconvencion 6
mutua peticion , pues se atiende al interes de los liti-
gantes evitdndoles el riesgo y dafio 4 que se exponen
poniendo sus causas enr manos de un Juez. sospechoso:
la segunda que el beneficio piblico que se asegura en
la extincion de los pleytos, en su reduccion é modera-
cion es la causa principal y proxima, que excité y jus-
tifico la singularidad y efectos de la reconvencion ante
“un propio Juez , desvidndose de la regla general de que
el actor haya de seguir en sus demandas el fuero del reo.

29 De’ esta ultima parte que estd bien autorizada
en las enunciadas leyes y cdnones, sefialadamente en la
Novela 96. cap 2, puede nacer la ampliacion que se dié
a las causas profanas de los clérigos para ser reconve-
nidos en los tribunales del Juez lego sin embargo de la
exéncion que gozan : Larrea decis. disp. 4. n. 8. con mu-
chos que refiere: cap. 3. de Rescripr. in Sex. ; pues coma
la debiéron 4 la generosa mano de los Principes secula-
Tes, de cuya opinion nadie podrd dudar con fundamen-
to, segun se demostrard en lugar mas oportuno, no de-
be entenderse ni ampliarse en dafio de la causa publica,
que estaba preservado por otras leyes particulares de los
mismos Principes, como sucede en las reconvenciones y
mutuas peticiones.

He
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30 He observado tambien en los muchos autores.
que tratan difusamente de las reconvenciones que no to-

~ean el punto de si los actores legos, que ponen sus de-

mandas 4 los clérigos en su fuero, podran ser reconve-

- nidos en el mismo sobre causas profanas;y sin duda pro-

cederd - este silencio de no hallar motivo para dudar de
que asi sea guardando entera uniformidad entre cléri-
gos y legos; pues asi comg aquellos sin embargo de no po-
der renunciar la inmunidad de su fuero, cap. 12. ext. de
Foro competent.: Gonzalez in dict. cap. cum pluribus ibi re-
latis , se sujetan al Real por efecto de la reconvencion,

" tambien los legos, aunque les estd prohibido someter—

se en las causas profanas al fuero eclesiastico , ley. 10.
¥ 11.tit. 1. lib. 4. de la Recop. , han de ceder al benefi~
cio publico en que se funda la reconvencioa con todos
sus efectos. '

31 Del tiempo en que deben ponerse las deman-
das de reconvencion han tratado los autores con nota-
ble variedad : unos dicen que puede introducirse en qual-

quiera estado del juicio pendiente sobre la primera de-

manda haciéndose dntes de la sentencia : otros aseguran-
que solo puede hacerse antes de la contestacion 6 en el
tiempo proximo 4 ella; y algunos conciliando estas dos
opiniones dicen que la reconvencion introducida dn-'
tes de la contestacion de la primera demanda o en el
mismo acto proximo 4 ella goza de los dos efectos o pri-’
vilegios de traer al actor al Juez del reo, y de que si-
gan las dos demandas en un proceso y sentencia ; pero:
que introduciéndose despues de la contestacion, aunque.
esté pendiente el juicio, pierde el principal efecto de subs-
tanciarse y determinarse 4 un mismo tiempo , y que so~
lo tendrd el de radicarse ante el propio Juez del reo que

- puso la reconvencion , aunque no lo sea del actor que

instauro la pnmera demanda. - |
32 Estas opiniones pudiéron tener en lo antlguo al-

guna probabilidad , aunque yo siempre estaria por la se-

gunda, y no admitiria reconvencion en otro estado delj
Tom. I I2. jui-
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juicio que en. el de la contestacmn _porque solo en este
Caso-se Ver1ﬁca el beneﬁc1o publico de reducir los pley~
tos, seguirlos y. determinarlos en un mismo proceso; pe~
ro en el dia ya estan abolidas por la disposicion de la
ley 1. tit. §. lib. 4. de la Recop.,que prescribe el término,
de veinte dias para que el reo, si entendiere que le cum-
ple, pueda poner y hacer su pedlmento de reconvencion
y mutua peticion contra el actor y no despues

33 Esta ley ha confirmado muy claramente la pro-
pos1c1on anteriormente, indicada de que la causa prin-
cipal y proxima de admitir las reconvenciones ha sido
siempre el beneficio piblico de seguirse y determinarse

4 un mismo tiempo las dos demandas; y como esto solo
puede verificarse comodamente poniendo la de reconven-

cion dentro de los veinte dias, no se admiten las que se

introduzcan despues, y queda el reo en libertad para usar

de su accion separadamente en el fuero del que es actor
en la primera demanda, despues de concluida ésta, debien-
do imputar 4 su negligencia el perjuicio de la dilacion
que pueda sentir ; pues-estuvo en su mano prevenirloy
repararlo usando de su derecho en el término de los vein-
te dias logrando 4 un mismo tiempo el beneficio parti-

cular de seguir su instancia dentro de su fuero sin ne-

cesidad de recurrir despues al del reo.

34 Si la primera demanda fuese sumaria por su na-
turaleza 6 porque se haya mandado por rescripto que se
proceda en ella breve y sumariamente sin estrépito ni

ﬁgura de j JU.ICIO appellatione remota ,la reconvencion se~

guird la misma suerte para que se substanc1en y deter—
minen 4 un mismo tiempo las dos demandas guardan-
do toda igualdad entre las partes: cap 2. ext. de Mutuis
petitionib. '

35 En los juicios executivos se han ofrecido graves
dificultades para dar entrada 4 la reconvencion 6 mutua
~ peticion : unos aseguran que debe admitirse y correr por

los mismos términos de la execucion siempre que den-
tro de ellos pueda liquidarse y probarse, y si requiriese
mas
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. mas alto exdmen dicen que no se ha de suspender ni

perder su curso la instancia executiva reservandose con-
tinuar la reconvencion en juicio separado ante el propio
Juez: Aceved. d 1a'ley 1. tit. . lib. 4. de ln Recop. n. 68:
Carlev. de Fudiciis, tit. 2. disput. ;7. n. 9: Gonz: in cap. 1.
de Mutuis petitionib. n. 6: Scac. de Sentent. et re judicat.
glos. 7. . 4o spect 3.1 138 Salg Labyrint. p I. cap 16.
4 . 9 '

36 Aunque para fundar esta oplmon recurren 4 di-
ferentes medios, todos son generales y vagos, de pura
comparacion y semejanza, porque no hallan ley civil ni
canonica con que puedan autorizarla. Don Alonso Ace-
vedo , que se lisonjeo en el lugar citado al fin del n. 72.
haber discurrido como ninguno en esta materia, persua-
dido de que la explicaba con mejor discernimiento que
otros, la funda principalmente en que la reconvencion
es una de las excepciones mas legitimas recibida por de-
recho civil, canonico y Real para impugnar y rebatir la
convencion ; y que estando dispuesto en la ley 2. tit. 21.
lib. 4. de la Recop. que se admita en la via executiva to-
da excepcion legitima que se pueda liquidar-y probar
dentro de los diez dias que sefiala la misma ley , le pa-~
rece consiguiente que tenga lugar en estas circunstancias
la reconvencion, conviniendo en que si no se liquidase
en dicho término continue su curso la execucion re-
servandose el correspondiente a la reconvencion en otro-
juicio ante el mismo Juez. .

3%7 Carleval en el lugar citado al #. 10. recomien-.
da los fundamentos indicados por Acevedo : ibi: Qus
adducit multa , et bona fundamenta , y-sobre los mismos
proceden casi sir diferencia los demas que llevan esta
opinion. -

38  Otros autores siguen la contraria, estableciendo
por regla constante que en los juicios executivos no tiene
lugar la reconvencion: Baldus in Authen. Et consequenter.
de Sentent. et interlocutionib. n. 17. et alii velati a Carlev.
dict. tit. 2. disp. 7. n. 9: et Acev. in dict. leg. 1.n. 63. Sus

fun-
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fundamentos podrdn verse en los mismos:autores cita
dos , pues aunque yo admito por mas segura 6 4 lo
ménos por mas probable esta opinion , procedo con otras

razones que me parecen mas solidas y calificadas en las.

leyes y en la practica.y observancia de los tribunales."
29 ‘En'los treinta y dos afios que he asistido 4 los

de la corte defendiendo y determinando negocios no he
visto ni aun oido que se haya introducido una reconven~

eion ¢ mutua peticion para detener 6 elidir 1a via exe-
cutiva ; y-quando el no uso de este remedio no manifes-
tase en lo general el no hallarse recibido 4 lo ménos in-
dica que es poco util , y que hay otros medios mas se-
guros y expeditos por donde puedan los interesados apro~
vecharse de la accion 6 excepcion que habian de produ-
cir en forma de reconvencion 6 mutua peticion.

40 La ley 1. tit. 21. lib. 4. de la Recop. dispone:
que contra las obligaciones y contratos que tengan apa-
rejada execucion, no sea admitida ni recibida ningu~
»na otra-excepcion , ni defension, salvo paga del deu-
ndor, ¢ promision , 0 pacto de no lo pedir, é excepcion
sde falsedad, 6 excepcion de usura, 6 temor , 6 fuerza,
»y tal que de derecho se deva rescebir ; y si otra qual~
»quiera excepcion se alegare, no sea rescebida, ni el que
»la pusiere sea oido.” ‘

- 41 La primera parte de esta ley entra con una dis-
posicion negativa excluyendo del juicio executivo todo
lo que no esté sefialado y comprehendido en la misma,
ley; y no satisfecha con la primera cldusula la repite ha-
ciéndola general a otra qualquiera excepcion que se ale-
gare , convenciéndose por estos dos medios que solo
queddron habilitadas en calidad de excepcion 6 defensa
las que literalmente se expresan en la misma ley, en la
gual no se hace mencion de la reconvencion ¢ mutua
peticion ; y esta omision la dexa fuera de la clase de aque-
1las que pueden alegarse v ser recibidas. _

42 Compruébase este pensamiento lo primero por-
que la mutua peticion es una accion formal y diversa

| de
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de la que contiene la demdnda o instancia executiva, en

cuyo punto convienen todos los que han tratado de lag
reconvenciones, de suerte que ni es excepcion ni es de-
fensa ; no es excepcion , porque su fuerza es relativa a
detener ¢ elidir la accion 4 que se dirige; y ménos es
defensa , porque ésta supone defecto de accion en su ori-

gen, o hallarse ya enteramente extinguida; y en esta cla-

s€ estd la paga 6 la compensacion que es su equivalen-

te, cuya diferencia se advirtié al fin del capitulo ante~

nor tratando de la compensacion, y la observo y ex-
plicé con mucho conocimiento Gonzalez en el citado ca-
pit. 1. de Mutuis petitionib. n. 6. ibi: Reconventionem esse
rei_conventi adversus actorem ; durante conventionis judicio,

“VISCLSSim sub eodem judice institutam actionem : et ibi: dz-_
Citur actio instituta ; ut distinguatur ab exceptzone qua nibil

prosequitur , sed z‘mztum excludit , mmuztgue intentioneny
agentis. Unde exceptione gpposita, nisi reus novans actionen
instituat , non darur recomventio , seu mutua petitio.

43 De lo expuesto nace por necesaria conseqgiiencia
que si el interes del reo executado se propone como ex-~
cepcion ¢ defensa no es entonces reconvencion ni mu-
tua peticion , y se quedard en la clase de pura compen-
sacion sujeta 4 las reglas que estan indicadas en el capi-
tulo antecedente ; y si el reo propone el mismo interes
por via de accion , en cuyo fundamento consiste la re—
.convencion , es error llamarla entonces excepecion 6 de-
fensa, pues ni aun el nombre la queda de las que admi-
te la c1tada. ley 1 en los juicios executivos.

44 La accion que se promueve en tales j Jmcms exe~
cutivos ha de entrar liquida y probada; pues sin estas ca~
lidades no podra el Juez despachar la execugion, y mé-
nos reservarse su examen y prueba para los diez dlas por-
que asi como la execucion pedida por el actor, si no va
calificada desde Iuego con la prueba y 11qu1dac1on que
prescriben las leyes, no se despacha, lo mismo debe su-
ceder en la execucion que pretenda el reo executado por
via de reconvencion 6 mutua peticion sin reservar su

prue-
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prueba para los diez dias, que son privativos a las excep-
ciones y defensas pero no 4 las nuevas acciones.

45 Para dar lugar 4 las reconvenciones executivas,

debe suponerse que asi la accion que promueve el actor
como la que propone el reo en su reconvencion estan
probadas con instrumento auténtico o0 con reconocimien-
to y confesion de las partes, 6 que nacen de cosa juz-
gada. Tambien se debe suponer que la materia de las
execuciones son las deudas de cantidad liquida; y concur-
riendo estas dos circunstancias , asi en la accion del ac-
tor como en la del reo, se despacharian dos execuciones,
si se intentase la reconvencion ¢ mutua peticion, con
notable embarazo de las diligencias judiciales y mayores
gastos viciosos; 4 cuyo remedio se atiende mas segura-
mente usando el reo de su accion en forma de compen-
sacion y defensa , que es lo que se practica y observa en
todos los juicios executivos; y a este fin y para no caer
en la pena de la plus peticion, se precave el actor execu~
tante con la clausula saludable de admitir en cuenta de
la cantidad que pide justas y legitimas pagas; esto es,
qualquiera otra cantidad que el reo le hubiese pagado
- realmente -0 por un equivalente medio, como lo es el
dela compensacion: porque como desde el punto que la
indica el reo se retrotrae al tiempo de los respectivos con-

tratos, y se consideran desde entonces comguasadas las

‘obligaciones , viene 4 resultar que pidiendo el actor exe-
cucion por toda la cantidad de la obligacion que estd 4
su favor , pide con exceso a la que legitimamente le es
debida, si se ha de descontar la que el mismo actor es-
td debiendo al reo executado por iguales contratos u obli-
gaciones probadas, 6 que puedan ]ustlﬁcarse en el térmi-
no de los diez dias.

46 El de veinte sefialados en la ley 1. ##. §. lib. 4
de la Recop. para que el reo pueda poner y hacer su pe-
dimento de reconvencion y mutua peticion contra el ac-
tor no tiene cabimiento en los juicios executivos; y lo
mas de que podria aprovecharse el reo serian los tres

dias
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dias contados desde la oposicion , que son los tricos que
sefiala la ley 19. tit. 21. lib. 4. de la Recop. para alegar
excepcion legitima , y probarla en el de los diez dias con-
forme 4 las Jeves 1.y 2. del propio titulo. Y constando ya
por lo expuesto en este capitulo que las reconvenciones
no estan en la clase de excepciones 4 que se limitan las
enunciadas leyes, como se demuestra mas abiertamente
por el ep1grafe del tit. §. lib. 4. Recop , que trata de las
reconvenciones que pouen los reos 4 las demandas con
cldusulas discretivas , que indican absoluta diversidad de
las excepciones dilatorias y perentorias, repitiéndose igual
discernimiento en la 1. del mismo titulo, se hace evidente

~que el reo executado no tiene término alouno ni aun el

de los tres dias para proponer su reconvencion en los
juicios executivos , y ménos puede entrar 4 probarla
en los dlez dias que para este fin conceden las leyes
citadas.

49 Los autores que admitiéron la reconvencion en
los juicios executivos proceden en su opinion sin aguel
discernimiento que debian hacer de la nuturalez'l y del
érden con que se procede en ellos , sin duda porque ha-
llarian en estos pasos los graves inconvenientes que van
indicados ; pues como se despacha la execucion, quando
la producen los instrumentos publicos que se presentan,
sin citar al reo, y se hace la execucion en sus bienes mue-
bles 6 raices publicdndose unos y otros por el orden-y
términos que seflala la citada /ey 19, y despues de estas
diligencias tiene lugar la citacion del reo, y empiezan
4 correr los tres dias para oponer las excepciones legiti-
mas , y los diez para probarlas, no es ficil dar entrada
en ellos 4 las reconvenciones , que son unas nuevas de-
mandas contra el actor executante 4 quien deberian co-
municarse con tiempo competente para que alegase y
probase contra ellas lo que entendiese que cumplia 4 su
natural defensa. :

5o Desconfiando los que siguen la enunciada opi-
nion de poder sostenerla en su primera parte relativa

Tom. I K 4
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a que las reconvenciones tengan lugar, y procedan en las
instancias executivas, declinan 4 la segunda parte subsi-
diaria de que 4 lo ménos producird la reconvencion pro-
puesta en los juicios executivos el efecto secundario de
prorogar la jurisdiccion del Juez, que conoce de ellos,
para que lo haga igualmente de la reconvencion contra
el actor desvidndole de su fuero, y sujetdndole al del
reo en donde se trate separadamente de la reconvencion
en via ordinaria acabado que sea el juicio executivo.

v 51 Esta opinion procede sobre diferentes supuestos,
que forman otras tantas condiciones preliminares, que no
pueden existir ni dar entrada al seguimiento de la recon-
vencion en los términos que se figura.

52 Suponen lo primero los que opinan de este modo
que la reconvencion intentada en el juicjo executivo, aun-

que en si sea ordinaria, debe tomar la naturaleza de exe--

cutiva , y seguir el curso de este juicio sujetdndose 4 los
tramites breves establecidos por las leyes: porque forman-
do la execucion y la reconvencion un solo juicio seria
monstruoso que se formase de dos extremos tan distantes;
y seria por otra parte perjudicial al actor executante , si
hubiese de perder el privilegio y actividad de su accion
difiriendo el pago al término de su reconvencion ordina-
ria, que por si es mas largo, y podrd ser incomparable-
mente mas con las apelaciones y recursos que admite.
¥ 53 Suponen dichos autores lo segundo que no ha de
poder probarse con la claridad y solidez necesaria en el
término de los diez dias la indicada reconvencion, y que
por este defecto se ha de ir por la execucion adelante, y
hacer el trance y remate en los bienes del deudor pa-
gando con su producto al acreedor ; y acabado en todo
el juicio executivo suponen tambien que ha de correr
despues separadamente y por si sola la reconvencion en
los términos de la via ordinaria, conociendo de ella el
Juez, que entendio en la execucion por efecto de la pro~
rogacion de la ley.
54 Este esel plan de la opinion referida, que presen-
' ta
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ta 4 primera vista bastantes dificultades; pues resultando
de los fundamentos indicados en la primera parte de su
sentencia que el juicio executivo no admite reconvencion,
ni las leyes sefialan término en que se pueda proponer,
ni el curso que deba llevar sin embargo de haber esta-
do tan solicitas en prevenir hasta lo mas minimo de estos
juicios,, que son los mas escrupulosos y exictos, faltan to-
dos los presupuestos y condiciones para que pueda con-
tinuar la demanda de reconvencion acabado el juicio exe-
cutivo , y ménos podria mudar y perder la naturaleza de
executiva que habria recibido la reconvencion, y formar
despues la ordinaria para continuarla.

- 55 El dnico fundamento con que pretenden soste-
ner su opinion los referidos autores consiste en que en-
tienden que concurre la razon de Papiniano para esta -
prorogacion ; pero en esto padecen el error de que ya
quedan convencidos por lo expuesto anteriormente, y se
reduce 4 que el reconocimiento que hace el actor del
Juez del reo, de su integridad y justificacion sin reze-
los ni sospechas algunas en la administracion de justicia
es solamente una causa remota y parcial, que excita el
privilegio ex6rbitante de sujetar al actor al fuero del reo
despojdndole del suyo ; pues que las causas proximas y
principales de este privilegio son dos que tambien estan
indicadas , y consisten en que luego que el actor ponia
su demanda al reo en su fuero, éste 4 quien se supone
corresponder accion competente contra aquel usaba de
ella en el fuero del mismo actor , quien venia 4 ser en
esta causa reo ;-por cuyo medio formaban dos pleytos
compitiendo las partes en los esfuerzos de hacerlos in-
terminables , porque cada una deseaba se concluyese pri-
mero aquel en que era actor, y del qual esperaba sacar
interes. Este gran dafio que trascendia 4 lo general del
Estado se miro 4 precaver reuniendo las dos acciones en
un juicioy en un Juez , y dexdndolas correr 4 igual paso
para que acabase en un mismo punto con una sola senten~
cia ; pero ni esta igualdad ni los inconvenientes referi-

- Tom. I, K2 dos,
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dos, que son las dos causas primitivas de prorogar la ju-
risdiccion del reo contra el actor , pueden tener lugar
en la reconvencion producida en el juicio executivo, por=
que los términos de su curso sefialados en las leyes son
brevisimos ; y aunque el reo en conformidad de la re-
gla general pusiese su nueva demanda contra el actor
executante en el fuero de éste, no podia dilatarlos , ni
~pretender embarazar su determinacion , que siempre ha-
bia de ser muy anticipada 4 la que esperase en la de-
manda ordinaria , faltando por otra parte la circunstancia
deseada de que estos dos juicios executivo y ordinario se
acabasen con una misma sentencia, que son los dos pun-
tos en que se apoya el privilegio de la reconvencion, sin
que pueda ni deba extenderse al caso que ahora se pro-
pone de continuar la reconvencion en juicio separado
acabado el executivo. o ‘

56 Por dltima observacion en las' reconvenciones
que ante los Jueces seglares ponen los legos contra los
clérigos , quando éstos son actores, se debe advertir que
1a cosa que se pide por reconvencion ha de ser profana;
pues aunque la ley por el beneficio publico-general que
se ha indicado proroga para este fin la jurisdiccion del

Juez seglar para conocer de las causas profanas de los .

clérigos removiendo la incompetencia, que por su inmu-
nidad y fuero personal les asiste, no han podido los Prin-
cipes dar jurisdiccion 4 sus Magistrados, y ménos pro-
rogarla para que conozcan de las cosas espirituales, sa-
gradas 6 eclesidsticas , que se pusiéron por ley mas alta
fuera de los limites y jurisdiccion de los Reyes hacién-
dolas privativas de la Iglesia y de sus Ministros.
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De la conclusion de la causa para prueba
¢ difinitiva.

I Nunc‘a pierden las leyes de vista el interesante pun-
to de abreviar la decision de los pleytos, pero rara vez
se conforman las partes con este loable deseo: porque in-
teresandose en la retencion de lo que poseen y gozan, re-
sisten por todos los medios posibles llegar 4 la decision
final , aun quando conciben su buena causa y derecho, y
con mayor razon si desconfian de su vencimiento. Los
procuradores y abogados suelen tambien ayudar 4 los li-
tigantes en estas dilaciones repitiendo alegaciones oficio-
sas, y llendndolas de discursos legales : porque en uno y
en otro hallan su propio interes, y acaso -mayor que el
que espera lograr el principal litigante.

2 Las mismas leyes que conocian por experiencia
los graves dafios, que por los medios indicados sufria el
publico, quisiéron precaverlos disponiendo que no se pre-
sentasen mas de dos escritos hasta la conclusion del pley-
to: y que si mas fuesen presentados no se recibiesen , y
que si de hecho se recibiesen se tuviesen por ningunos:
y que si alguna probanza se hiciese sobre ello no hiciese
fe ni prueba : que en los-enunciados dos escritos sola-
mente se pueda poner el hecho de que nace el derecho
simplemente en encerradas razones : que con los dos es-

-critos presentados por cada parte de las que litigan , sea

habido el pleyto por concluso, aunque las partes no con-
cluyan, asi para sentencia interlocutoria 6 recibir 4 prue-
ba como para difinitiva: ley 4. tit. 16./b. 2.2 la 2. tit. 5.
lib. 4. de la Recop.: y la 9. tit. 6. | ,

3 Quando son dos 6 mas los litigantes que promue-
ven la misma accion y derecho sin diferencia ni en
la causa de que nacen , ni en las excepciones y defensas
que pueden tener , manda el Juez de oficio 6 4 instancia
| de
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de alguna de las partes que se conformen en un solo pro-
curador , que 4 nombre de todos siga la instancia : porque
se consideran legalmente por una sola parte , y debe lle-
nar con solos dos escritos la disposicion de la ley en la
brevedad y conclusion sin dar lugar al fraude y oficiosas
alegaciones, que necesariamente se repetirian sin novedad
esencial en los hechos, si cada uno de los litigantes que
representan una misma accion y derecho, ¢ convienen
en las defensas, pudiese hacer y presentar dos escritos.

4 Del dltimo escrito que presenta el demandado, y
completa los quatro, se comunica traslado al actor, no pa-
ra que replique ni presente otro escrito, pues no lo per-
miten las leyes , y deberia repelerle el Juez de oficio, y
solo si para que se instruya de las exposiciones que hace
el demandado, y concluya; y sino lo hiciere asi debe el
Juez declarar y tener el pleyto por concluso en cumpli-
miento de las leyes citadas.

s Don Luis de Paz en su Pract. tom. 1. part. 1.
temp. 7. n. 45.no admite el traslado del dltimo de los dos
escritos , que puede presentar el reo demandado, ni aun
con la limitacion explicada de que sea solo para que el
actor se instruya de las producciones 6 alegaciones que
contenga, y concluya en su vista; pues entiende que con
1a presentacion del enunciado ultimo escritoqueda el pley-
to concluso sin necesidad de otro acto de conclusion ni
declaracion judicial por tener la de la ley, que manda al
Juez recibir la causa 4 prueba.

} 6 Supone lo primero este autor que por derecho
comun era mas libre el arbitrio ¢ el capricho de producir
escritos ¢ alegaciones en las causas, de que resultaban per-
judiciales dilaciones y gastos con dafio de los litigantes y
del publico. Supone el mismo Paz lo segundo que para
‘contenerlos corrigié nuestro derecho patrio este licencioso
abuso reduciendo los escritos de cada litigante 4 solos
dos, y acerca de su progreso se explica en los términos si-
guientes: Et deinceps mullus alius libellus, nec petitio erit
admittenda, sed statrim causa habetur pro conclusa ad pro-

ba~
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bationes recipiendas , sine aliquo actu conclusionis 3 etiamsi
per partes non concludatur : ac ideo Fudex statim profert
sententiam mterlacutormm, per quam. p&mes ad probarionem
recipit. o
7 El autor de la Curia Philipica en su primera parte
del Fuicio civil §. 15 y 16.n. 10. conviene con la produc-
cion de los dos escritos por cada parte de las que liti-
gan, “con lo qual (dice) es habido el pleyto por concluso,
»8in otro acto de conclusion , como lo dice una ley de la
» Recopilacion. De suerte que con cada dos escritos de
nias partes es habido el pleyto por concluso, asi para la
»interlocutoria, o recibir 4 prueba, como para definitiva,
»aunque las partes no concluyan, segun otras dos leyes
»de la Recopilacion.” ”

8 Combinados los términos en que se explica Ia
Curia con los principios de Paz, se observa la diferen-
cia de que este ultimo solo da efectos de conclusion 4
los dos escritos para recibir 4 prueba el pleyto pero no
para la sentencia difinitiva ; y convienen en que con los
dos escritos de cada parte se tiene el pleyto por conclu~
so sin necesidad de que alguna concluya.

9 Don Alonso. Acevedo que por su instituto- de
explicar las leyes de la Recopilacion debia poner mas en
claro las dificultades que producen sus disposiciones, las
omite, 6 las dexa en suma confusion , como sucede en la
presente reducida 4 si con la presentacion de los dos es-
critos se ha de tener por concluso el pleyto, o se ha de
comunicar traslado del ultimo para que el actor se ins-
truya y concluya, como se nota en la glos. Concluso. el
pleyto sobre la ley 10. tit. 17. lib. 4. Recop. desde el n. 32.
al 38 :yenlaley 1.tit. 6. de dicho lib. glos. 1: y en la 9.
de los mis. tit. y lib.

10 Las leyes en que fundan su opinion el Paz y el
autor de la Curia Philipica dan justo motivo para incli-
narse 4 su sentir ; pero exminadas con sélida reflexion
sin perder de vista los fines, que motivaron su estableci-

miento, persuaden y convencen la equidad y justicia con
que
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que se ha introducido y observa en todos los tribunales
Reales , especialmente en los Consejos, Chancillerias y
Audiencias, la practica de comunicar traslado del ultimo
de los dos escritos presentados por el reo para que el
actor se instruya y concluya ; y solo en el caso de no
hacerlo declara el Juez por concluso el pleyto para los
efectos que hava lugar ; esto es, para prueba si la causa
la necesita, 0 para difinitiva quando no es necesaria.

11 La ley 4. tit. 16. lib. 2. de la Recop. pone 4 la

vista en su ingreso los dafios que padecia el publico, y

las causas de que procedian reducidas 4 que los Abo-

ngados y Procuradores por malicia,, y por alongar los

» pleytos , v llevar mayores salarios de las partes, hacen
»muchos escritos luengos, en que no dicen cosa de nuevo,
nsalvo replicar por menudo dos, o tres, y quatro, y aun
»seis veces, lo que han dicho, y estd ya puesto en el
» proceso.” '

12 Este abuso que consistia principalmente en los
dos puntos de repetir muchos escritos, y de que estos
fuesen largos , se corrigio en esta ley; cuyo tnico objeto
fué remediar tales perjuicios, y asi mando lo primero
que cada una de las partes pusiera simplemente el hecho
en encerradas razones sin alegar leyes, decretos, decre-
tales, partidas y fueros, con lo qual necesariamente ha-
bian de ser los escritos cortos, y quedaba remediado el
dafio de ser largos , que dntes padecian las partes y la
causa publica. B

13. Mand6 asimismo esta ley hdcia el fin “que no
nsean rescebidos mas de dos escritos hasta la conclusion;
»y que si mas fueren presentados, que no sean rescebidos,
»y si de hecho se rescibieren, sean ningunos, y si alguna
» probanza se hiciere sobre ellos, que no haga fe, ni prue-
nba.” En esta segunda parte quedd remediado el abuso
de que presentasen muchos escritos replicando por me-
nudo dos 6 tres 6 quatro y aun seis veces, como lo hacian
dntes ; pero no se extiende la ley 4 disponer ni mandar

qué con los dos escritos sea habido el pleyto por conclu~

80,
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s0; pues como entonces aun no se habia notado el abuso,
ni podia experimentarse hasta que con la observancia de
la presentacion de solos dos escritos se viese si las partes
en uso del traslado, que se les comunicaba del ultimo,
dilataban maliciosamente la conclusion , no correspon-
dia que Ia ley anticipase la providencia de que con los
dos escritos de cada parte quedase ipso jure concluso el
pleyto. '

14 La presentacion de estos dos escritos estd limi-
tada, y debe hacerse en tiempo 4ntes de la conclusion
que se pone en la misma ley por término divisorio, y
es una parte posterior 4 los mismos escritos y 4 su pre-
sentacion ; pues dice que no sean recibidos mas de dos es-
critos hasta la conclusion; y segun el Diccionario de la
lengua castellana impreso en Madrid afio de 1480. la
voz hasta es preposicion que se usa para explicar el tér-
mino adonde puede llegar una cosa; y asi se dice hasta
las nubes.

15 . Este término de la conclusion no estd determina-
do en la citada ley quien le haya de poner ; y es consi~
guiente dexar esta facultad 4 los litigantes, como la te-
nian dntes de esta disposicion limitada 4 los dos puntos
que se han referido. :

16 La misma conclusion es parte del proceso, y to-
ca tambien por esta razon 4 las que litigan sin que el
Juez pueda interponer sus oficios en suplir los de las par-
tes, quando alguna de ellas no insta por el progreso y
continuacion de la causa, porque estd en su mano de-.
xarla o suspenderla en qualquiera estado siempre que’
procedan de conformidad, y se presume estarlo quando
ninguna insta por su continuacion. Asf se ve en repe-
tidos procesos que estan pendientes muchos afics en un
estado, el qual se hace saber de nuevo 4 las partes quan-
do alguna insta por su progreso sin que hasta tanto inter-
ponga el Juez sus oficios para que los interesados la con-
tinuen : porque seria en cierta manera avivar los pleytos
contra la intencion de las partes, que pueden tener va-.

- Zom. I L rias
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rias causas para terminarlos en qualquier estado , 0 to=
marse tiempo con alguna suspension para atender 4 otros
objetos mas importantes continuandolos despues con ma-
yor comodidad. | | |

17 La enunciada conclusion, que quieren inducir los
autores citados del hecho solo de presentar cada parte

dos escritos , puede tener dos efectos segun la naturaleza

y calidad de la causa: uno para recibirla a prueba, quan-
do consista en hechos que la necesiten: otro para deter-

minarla difinitivamente , ya porque esten conformes las
partes en los hechos, 6 ya porque resulten notoriamen-~
te calificados sin esperanza de poderse debilitar con las
excepeiones en contrario opuestas , quando estima el Juez
que aun probadas de nada aprovecharian : ley 31. tit.
16. Iib. 2. ley 4. tit. 6. lib. 4: ley 4. tit. 7. lib. 4. de la.

Recop. f

18 Con este discernimiento procede la ley 9. tit. 6.
lib. 4. de la Recop. ; pues suponiendo concluso el pleyto.

con los dos escritos de cada parte, aunque estas no con-

cluyan, dice lo siguiente: “Asi para sentencia interlocu~

toria, ¢ recibir 4 prueba, ¢ para difinitiva: ” y en esto
manifiesta que hay. causas que pueden y deben determi-
narse sin ser recibidas 4 prueba.

19 De estos antecedentes resulta lo primero que el
Paz y los demas autores, que limitan los efectos de la-
enunciada conclusion 4 que el Juez pueda recibir la cau-

sa 4 prueba, proceden contra las mismas disposiciones de
las leyes que tratan de este articulo: lo segundo que
procediéndose con sola esta conclusion en que no inter-
vienen las partes 4 la sentencia difinitiva, no se guar-
'da aquella igualdad , que es tan propia y conveniente en

los juicios : porque el reo ha visto los dos escritos pre-

sentados por el actor, y este no ha reconocido el ulti~

mo que presenta el reo; y con esta confianza podra re--
servar exponer en €l lo mas substancial de su defensa
sin que el actor pueda preparar oportunamente su satis--

faccion. o

Las

.
8
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20 Las leyes permiten que las ‘partes, quando el

pleyto se halla en estado de sentenciarsé’ difinitivamen=

te , informen al Juez de su derecho por palabra-é por
escrito alegando. leyes, decretos , decretales, partidas y
fueros: ley 4. tit. 16: lib. 2. de la Recop. Y no habiendo

visto el actor el dltimo escrito presentado por el reo, no
-podrd formar sus alégaciones, ni fundar su justicia con
1a instruccion y conocimiento debido.

o1 - Supuesta la conclusion en la causa provee el
Juez un auto del tenor siguiente: “Por conclusa, y autos
»citadas las partes:” en su conseqiiencia si quieren infor-
marle de su derecho deben ser oidas, y han de ser. reco-

nocidos los autos por el mismo Juez, como lo disponen

las leyes en los inferiores : ley 17. tit. 177. lib. 2. de la Re-

cop. ibi: “Mandamos que los dichos Jueces no tengan

» Relatores , sino que vean por si los procesos:” ley 6.
tit. 9. lib. 4. de la Recop. ibi: “Mandamos que los Jueces,
» para sentenciar los pleytos, vean los procesos por sus
» personas , y no por relacion de los Escrivanos; y que

wquando ellos lo ovieren de hacer, sea en presencia de
wlas partes.” Despues de esto proceden dichos Jueces 4

dar su sentencia, ya sea recibiendo los autos 4 prueba, 6
determindndolos difinitivamente segun la distincion que
queda advertida ; v se hallan en el caso de que la con-
clusion , que quieren inducir de la presentacion de los
dos escritos por cada parte , sea individua , tanto para el
efecto de prueba como para la difinitiva.

o2 Laley 2. tit. §. lib. 4. de la Recop. trata del mis-
mo articulo de la conclusion con los dos escritos de ca-
da parte, y al parecer estrecha mas la decision de que se
tenga por concluso el pleyto sin otro auto de conclu-

‘sion: “Y dende en adelante no resciban otras peticiones;
»y con esto sea avido el pleyto por concluso, sin otro
‘mauto de conclusion.” Al mismo intento y con mayor

claridad se explica la ley 9. #it. 6. lib. 4. de la Recop.
pues dice lo siguiente : “Mandamos que por evitar dila-
ncion en los pleytos, que con cada dos escritos, que las

Tom. L L2 » par-



84 ~ JUICIO CIVIL.

»partes -presentaren , sea avido el pleyto por concluso,
»aunque las partes no concluyan, asi para sentencia inter-
»locutoria, 6 rescibir 4 prueba, ¢ para difinitiva.” -

23 En estas leyes no se halla contrariedad alguna
entre las dos proposiciones, que dexo sentadas como re-
gla fundamental de este articulo : la primera que del dl-
timo de los dos escritos que: presenta el reo se da trasla-
do al actor : la segunda que el fin de este traslado es li-
mitado 4 que se instruya de lo expuesto en el citado es-
crito , y concluya en su vista, ya sea para prueba ¢ ya
para difinitiva segun la naturaleza y calidad de la causa
en los términos insinuados ; pues ni prohiben literal-
mente dicho traslado , ni que la parte del actor con-
cluya. "

24 Lo tnico que disponen es que no sea necesa-
ria la conclusion de las partes, y que sin ella se tenga el
pleyto por concluso; pero esto debe entenderse quando
las partes no concluyen dentro del término ordinario de
los seis dias, pues se les comunica traslado para dicho fin:
‘porque no debe estar en arbitrio de los litigantes dilatar
el curso de la causa especialmente quando alguno de ellos
Io solicita. .

25 Con esta inteligencia se uniforman las dos enun-
ciadas leyes con la 4. 7it, 16. lib. 2. de la Recop. , que es
la primitiva y capital que traté de abreviar los pleytos
cortando maliciosas dilaciones por el medio de reducir
los escritos de cada litigante 4 dos poniéndolos en la ne-
- cesidad, si quieren continuarlos, de concluir en el peren-
torio término de los seis dias desde el ultimo traslado; y
por su defecto y morosidad que se tengan por conclu-
sos para las sentencias interlocutorias ¢ difinitivas que
correspondan. Esto es lo que observan los tribunales de
la corte, y no he visto declarar 6 tener por concluso el
‘pleyto sin que alguna de las partes concluya 6 incurra en
‘contumacia.

26 No se lograria la deseada utilidad con la obser-
vancia de los términos sefialados para concluir brevemen-

te
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te las causas), sino los tuviesen igualmente prescriptos en
todo el progreso. anterior 4 la conclusion. El término de
seis dias se concede 4 cada parte para responder en uso
del traslado al escrito de la contraria: Jey 2. #it. 5. lib. 4.
de la Recop.;'y aunque toman dentro de este término los
‘autos, rara vez los vuelven con su respuesta sino que la

dilatan hasta que la parte, 4 quien interesa la brevedad,
-solicita se apremie 4 la contraria; y asi se manda inme-

diatamente -en execucion de la ley, porque es perentorio
el término de los seis dias, y pasados deben cumplir con
ella volviendo los autos con la respuesta que diere ; y si

no la han podido extender y presentar , solicitan nuevo
“término para hacerlo motivando alguna justa causa que

selo haya impedido , ya sea por no ‘haber hallado abo-

-gado que los .deﬁensiae, ya por sus graves ocupaciones,
-que es la. comun , 6 por otras, en cuya consideracion

concede el Juez nuevo término para que cumpla con la

-presentacion del escrito: ey 28. tit. 16. lib. 2. de la Re-
‘cop. Aunque los Jueces presuman alguna malicia en las

partes y en sus procuradores, acceden siempre 4 estas pre-

tensiones por no dar lugar 4 que apelen de la denegacion

del término pedido, y 4 que causen mayores dilaciones;
pues no pudiendo precaverse todos los fraudes y malicias

‘es preciso tolerar el menor, que consiste en conceder un
nuevo término competente y ajustado 4 la entidad y ca-

lidad de la causa, atendiendo igualmente 4 que en la de-

mnegacion del nuevo término que se pide, se interesa la
defensa natural , y en qualquiera duda se debe atender 4

ella aunque sea 4 costa de sufrir alguna pequefia dilacion
en el progreso de la causa. | |

27  El término de seis dias seffalados por la ley pa-
ra responder 4 los escritos de la parte contraria inter-
pela por momentos al que debe hacerlo, y se dirige a
remover la morosidad y malicia de dilatar el curso de la
causa ; y parece que no se logran estos fines si el Juez
ha de conceder nuevos términos, las mas veces mayores

que el primitivo de los seis dias , sin exdmen ni conoci-

mien-
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miento de 1a causa que motiva el procutador, viniend
4 quedar en sy arbitrio proponerla con necesidad 6 con
malicia. - , .‘ S
28  Por.otra parte si hubiera de justificarse la cau-
sa que se.motiva para excusar la morosidad ¢ malicia en
_vno“haber"re-spondido en el término de la ley, se afiadi-
rian gastos 4 las partes ; y ocupandose el tiempo necesa-
rio en esta diligencia con suspension de la causa prin_cr:—
pal , resultaria que concediéndose el nuevo término , jus-
tificada la causa 6 impedimento alegado , se acumulaban
dos dilaciones; y aun quando se negase la segunda;,{p()r-
que fuese aparente 6 falsa 14 causa indicada, no podia ex-
cusarse la primera del tiempo necesario para la prueba,
su conocimiento y decision ; y no siendo esta favorable
4 la parte que solicitaba el nuevo término , se dari_a por
agraviada,, y recurriria en apelacion 6 queja al tribunal
superior. ; . o o

29 Estas prudentes consideraciones inclinan a expo-
nerse al menor dafio por huir del mayor, y obligan 4
estar por la fe del procurador, que nunca se presenta tan
desnuda que no se acompafie en el concepto del Juez
de la causa de aquellas conjeturas de verosimilitud que
ofrece la magnitud del proceso, la entidad y gravedad
de lo que se litiga, y otras circunstancias para decidir
4 favor de un término competente en materia de tan
poco momento. _

30 Sin embargo de esto confiando el Consejo con
mas justa razon de la integridad de los letrados , y per-
suadido de que no solicitarian dilaciones 6 nuevos tcr-
minos para el despacho de los negocios de que estan en-
cargados sin la debida seguridad en las causas que se
‘motivan , ya sean por sus muchas ocupaciones en otras
mas antiguas 6 de preferencia, 6 por faltarles la compe-
tente instruccion de hechos, que deben remitir los inte-
resados, quienes lo executan 4 veces 4 solicitud de los 2.1b0-
gados, quando conocen la necesidad de producirlos y jus-
tificarlos 4 su tiempo, ha mandado por regla general

| que
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que no se admitan pedimentos de término para el despa-:
cho de los pleytos sin que los firme el abogado, en cuyo
estudio se hallen, conciliando por este medio el adherir
con la competente justificacion 4 la natural defensa de las.
partes, y el precaver el abuso de dilatarlos. o
- 31 La enunciada providencia del Consejo no se ha--
1lo en las e cribanias de gobierno ni en las de justicia ni-
en el archivo ; pues la hice buscar en estas oficinas con
el fin de sefialar el tiempo de su expedicion, y las cau-.
sas que la motivaron; pero todos los que sirven estos ofi-.
cios contestdron su certeza y observancia,; y yo lo veo
practicar asi constantemente. - ‘
- 32 A veces no quiere alguna de las partes tomar,
los autos para usar del traslado en el término de los seis
dias sefialados para responder al escrito contrario, y en-:
tonces pasado el término cae en rebeldia, y acusada por.
el litigante que interesa en la brevedad , se estima y de-.
clara la causa por conclusa para los efectos que corres-.
pondan a su estado, como si efectivamente hubiera res-,
pondido y concluido : asi lo disponen y repiten las le-
yes Reales con el importante fin ya indicado de que se.
abrevien los pleytos. La /ey 1. tit. 4. lib. 2. de la Recop..
se explica en los términos siguientes : “Ordenamos , y.
»mandamos que en los nuestros Consejos , y Audien-,
»cias, para concluir los pleytos en qualquier estado,.
»no se espere la tercera rebeldia; sino que todo lo que
nen los procesos se hacia , y concluia fasta aqui con.
ntres rebeldias, ansi para sentencia difinitiva , como pa-,
»ra autos interlocutorios, se concluya con sola una re-
» beldia.” ,
33 El aut. 2. tit. 24. lib. 2. dice que “para concluir
nen el Consejo los negocios en qualquier estado, no se
nespere la tercera rebeldia, sino que todo lo que en los
» procesos se hacia, y concluia con tres rebeldias, se ha-
»ga con una sola, pasado el dia, o término, que se die-
»re para responder.” Al mismo intento y casi con en-
tera uniformidad dirigen sus disposiciones la ley 47. #ir. 4.
: lib.
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Iib. 3+ la 2. tit. 31y la 10. tit. 6. lib. 4. de la Recop.
34 Este remedio de acusar las rebeldias ha sido ad-
mitido en todos tiempos y en qualquiera estado del pro-
ceso para estimular la actividad de los litigantes , y cor=’
regir su morosidad y malicia. Convienen tambien las le~
yes antiguas y modernas en que no pueda ni deba acu-~
sarse la rebeldia hasta pasado el término sefialado para log.
actos, que deben hacer los litigantes en el proceso empe-’
zando desde los emplazamientos hasta la conclusion de la’
causa para la difinitiva. o :
5¢ A primera vista se presenta un reparo en la con-
traposicion de estos principios ; pues en uno se establece
aue el dia y término que sefialan las leyes o las partes
por convencion interpela por el hombre, y constituye en
mora al que no cumple dentro de ¢l lo que debe califi-
cindole de inobediente y rebelde; y disponiéndose por
otro principio fundamental de las citadas leyes la necesi~
dad de acusar la rebeldia pasado el término, que ellas se-
fialan , parece ocicsa esta diligencia.
36 Los mas de los autores siguiendo el derecho
de los Romanos reconocen v confiesan el principio de
‘que el dia puesto para pagar 0 entregar la cosa que se
ha prometido, y 4 que alguno se obligo, insta por su.
efectivo cumplimiento, y constituye en morosidad al deu-
dor luego que pasa el dia sefialado, como si el misnio
acreedor hubiese hecho su instancia o interpelacion per-
sonal, siendo estos dos puntos equivalentes para el efec-
to de inducir mora en el deudor , y por ella su respon-
sabilidad 4 los intereses y al dafio que padece el acree-
dor ¢ sefior de la cosa por la falta de cumplimiento en
el obligado: Castillo Controvers. lib. 9. cap. 1. 1. 62. Dein-
de et secundoex sententia communi Doctorum moram comimitii
non solum per interpellationem expressam honiinis, sed etiam
per tacitam inter pellationem extrajudicialem, que fit ger diet
appasitionein . quoniam unc dicimus diem pro homine inter-
pellare: Menochius de Arbit. lib. 2. cent. 3. cas. 220. 1. 1 6.
Expressa itague exirajudicialis inter pellatio debiiorem in wo-
14

PARTE I CAPITULO VIL  $§¢

ra constituit. Hoc idem operatur illa tacita interpellatio ex-
trajudicialis, que fit per diei appositionem: quoniam tunc di-
cimus diem pro homine interpellare.

37 Laley 18.¢tit. 11. Part. 5. decide literalmente es-

‘te punto ; pues distribuyendo su disposicion en tres ca~

sos resuelve en el primero que “prometiendo un ome
»a otro , de dar, ¢ de facer a dia cierto, si la cosa se
»muriese en ante del dia, de su muerte natural , sin cul=
» pa del que face la promision, non es tenudo de la pe-
nchar , nin de dar ninguna cosa por razon della, mas si
»muriese despues del dia que deviera ser dada, (que es
wel segundo caso de la ley) entonce seria tenudo , del pe-
»char la estimacion de la cosa. E si quando la cosa se-
»ialada prometiese alguno a dar, non dixese ciertamen-
nte, en qual dia gela daria, si despues deso gela pidiese
nel otro 4 quien fué prometida, pidiéndogela , é non ge~
»la quisiese dar, pudiéndolo facer, decimos, que si mu-~
wriere la cosa despues, de su muerte natural , que es te-
»nudo de la pechar. Pero si se muriese en ante que el
notro gela demandase , entonce no seria tenudo el que
»la prometio, de darle ninguna cosa por ella;” y este es
el tercer caso.

38 En la enunciada ley se hallan comparados con
igual fuerza y efecto el dia cierto y la interpelacion per-
sonal ; y al mismo intento en calidad de regla general
conduce la ley 8. tit. 14. Part. 5., pues se explica en
los términos siguientes: “Plazos, ¢ dias ciertos ponen los
»omes entre si, 4 que prometen de dar, ¢ de facer al~
» gunas cosas, unos a otros. E por ende decimos, que ca-
»da uno es tenudo de dar, ode facer, lo quel prometid,
nal plazo quel fué puesto para ello. E non se puede es-
»cusar que lo non faga, maguer el otro non gelo de-
» mande.”

39 Aunque me propuse por fin principal de estas
Instituciones aplicar oportunamente la leyes del rey-
no al estado de las causas considerando este- medio por
el mas sencillo y ménos molesto de estudiarlas y rete-

Tom. L. M | ner=
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nerlas sin aquella fatiga y constancia , que es necesaria
para emprender y repetir la lectura general de ellas; y
aunque llevo siempre 4 la vista no cargar la memoria, ni
gastar el tiempo en referir leyes de los Romanos, ni exci-
tar sobre ellas largas discusiones, usaré alguna vez de su
autoridad si concibo que su razon es poderosa para com-
probar y demostrar con mayor claridad lo dispuesto en
las leyes del Reyno, o afiadir lo que falte en ellas.

40 Por estos respectos me ha parecido hacer aqui
memoria de la ley 4. [ de Leg. Commis. En su principio
pone la formula Si fundus lege commissoria venierit, hoc
est , ut nisi intra cervum diem pretium sit exsolutum , inemp-
tus fieret:y al §. 4. continua en estos términos: Marcellus
lib. XX. dubitat , commissoria utrum tunc locum habeat , st
interpellatus non solvar ) an vero si non obtulerit: et magis
arbitror offerre eum debere, si vult se legis commissorie po-
testate solvere. No puede darse una disposicion tan ter-
minante para probar que el dia cierto , que se¢ pon-
ga para resolver 6 rescindir un contrato, excusa la in-
terpelacion, y obra todos sus efectos, como si se hubie-
ra hecho por la parte interesada. ‘

41 Sise comparan estas leyes con las de la Reco-
pilacion que sirven de fundamento 4 la proposicion y
regla establecida en este capitulo, se hallara que es su-
perior la autoridad de las leyes de la Recopilacion, pues
obligan 4 juzgar por ellas en primer lugar: pracmdtica
de 14 de Marzo de 1567: ley 3. tit. 1.1ib. 2. de la Re-
cop. ; v si se atiende 4 su razon , es mas equitativa y lle-
na de humanidad , pues no estrecha ni aflige al que ha
de responder en el término sefialado a4 que caiga en re-
beldia desde el punto en que se acaba el término, y exi-
ge que la-parte que interesa en la brevedad use de los
remedios que la conceden las mismas leyes de instar y
acusar la rebeldia ; y si fuese negligente y los deprecia-
se no debe gozar de ellos. Ademds hay un quasi con-
trato en todos los juicios , y tiene en ellos grande influ-
x0 la voluntad de los litigantes; y estando de acuerdo en

que
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que se acaben por su convencion, 6 en que duerman por
su tolerancia , pareceria oficioso en el Juez darle curso
con su providencia. —_ S

42 Supuesta la necesidad de acusar la rebeldia, y la
regla de que debe hacerse pasado el. término sefialado,
entra otra igualmente autorizada por las mismas leyes que
se han citado., y es que con sola una rebeldia sc conclu-
ya , asi para prueba o autos interlocutorios €omo para

difinitiva ; v esta es la vnica novedad que introduxéron

las citadas leyes recopiladas 4 beneficio de la causa publi-
ca v de las partes que litigan. o |
43 El fundamento de la diferencia que hay entre
acusar una sola rebeldia y ser dntes necesarias tres
consiste en la calidad de los términos que se conceden,
asi para contestar como para responder a los esctitos;
pues concibiéndose dntes con la division de tres térmi-
nos con sus respectivos intervalos , era consegilencia
necesaria que pasado cada uno de estos términos se acu~
sase la rebeldia llegando 4 ser tres para constituir a la
parte en contumacia , y que supliese el Juez con su

providencia la cenclusion y curso de la causa ; pero
2

habiendo establecido por regla preliminar las enuncia-

das leyes que el término que se conceda se2 uno soio

perentorio , como se observa y repite  literaimente en

sus disposiciones , fué efecto necesario que con sola una

rebeldia pasado todo el término, que es solo quando
puede acusarse , se haga la mismo que se hacia dntes
con las tres. o

44 Laley g1. tit. 4. lib. 2 1 y €l auto acordado 2. ti-

tul. 24. del misin. lib. dan ocasion para dudar si la nove-

dad de concluir con sola una rebeldia es privativa de los
negocios, que penden en el Consejo y en las Audiencias,

¢ si es comun 4 los demas tribunales del reyno: porguz

su literal disposicion es reducida 4 los Conssjos y Au-
‘diencias , v si hubieran querido extenderia por regla ge-
1

naral 4 otros tribunales alterando el estilo y praciica que

hasta enténces se observaba en ellos, parece lo hubie~

Tom. 1. M2 ran
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ran explicado asi, como lo hacen otras leyes, sefiala-
damente:la 1. tit. 18. lib. 4. de la Recop. ; pues seiialando
en ella el término de cinco dias para apelar desde el en
que fuere dada la sentencia, 6 recibi6 la parte el agra-
vio, v llegd 4 su noticia , y que si ast no lo hiciere,
quvde la sentencia 6 mandamiento firme , manda: “Que
nesto se guarde de aqui adelante , ansi en la nuestra
»Casa, y Corte, y Chancilleria , como en todas las
»Ciudades ; y Villas; y Lugares; y Provincias de nues-
» tEOS Reynos.”

45 Sin embargo de que la letra de la enunciada
ley 51. y del awo acordado citado sea limitada 4 los Con-
sejos y Audiencias ; su razon y espiritu es general 4 be-
neficio de la causa publica, y debe comprehender a to-
dos los tribunales del reyno; ademas de que hay otras

diferentes leyes que no tiener la restriccion indicada,

dntes bien disponen en términos indefinidos que con sola
una rebeldia se concluya, y tengan el mismo efecto que
hacian las tres anteriormente: Jey 2. ¢it. 3. lib: 4 Zey 10.
¢it. 6. lib. 4. de la Recop.

46 Las ley. 13.y 14 tit: #7: lib: 7. hacen un argu-

mento poderoso a favor de la resolucion antecedente,
pues la primera se dirige 4 prohibir las dehesas en los
heredamientos y cortijos del reyno de Granada man-
dando a los duefios de ellos que no defiendan la yerba
y otros frutos, que naturalmente lleva la tierra, sino que
quede libremente para que todos los vecinos de las dichas
ciudades, villas; lugares y sus términos, los puedan
comer con sus ganados, bestias y bueyes de labor no
estando plantado 0 empanado; y contiene ademas esta ley
‘otra restriccion respecto 4 les cortijos , heredamientos y
tierras que se poseian y gozaban por merced de los se-
fiores Reyes catolicos , y las que en adelante hicieren; y
sin embargo de que esta Real resolucion no se concibe
en términos de ley general, ni habla de otros hereda-
mientos ni pueblos que de los del reyno de Granada,
y aun en estos se reduce 4 los que hubiesen salido, 6 sa-

lie-
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" liesen por merced de los mismos Reyes catdlicos ; se ha

entendido y observado con influxo y efecto de ley ge-

-neral para todos los pueblos del reyno.

47 Por la citdda ley 14. se revocd y anuld la orde-=
nanza que habia hecho la ciudad de Avila dando facul-

tad 4 los duefios de acotar los heredamientos; que se hu-

biesen reunido en uno solo baxa las cahdades que indica

la misma ordenanza ; y en su consequenma se prohlbm

usar de elld corcediendo licencia y facultad 4 los vecinos

.de la dicha ciudad , su tierra y demas pueblos para que

pudiesen pacer y rozar en los dichos términos ; que asi
por virtud deé la dicha ordenanza estaban dehesados ; co~
mo 1o hacian quando los heredamientos eran de dwersos

-duefios, y 4ntes que la dicha ordenanza fuese hecha.

48 Esta resolucion ; que fué 1gualmente limitada 4
los heredamientos de la ciudad de Avila y su tierra y

4 favor de la vecindad de ella ha sido tambien enten—-

dida y guardada como ley en 10 general del reyno’; no
solo por urd efecto de extension sino por virtud de la |
comprehension en que estan los casos semejantes baxo las
resolliciones Réales, aunque determinadamente no hayan
hablado de ellos.

49 Esta procede seguramente por dos razones: la
primera quando es general la de la ley, aunque se es=
tablezca con motivo de casos partlculares a con respecta‘
4 sefialados pueblos y territorios : la qegunda consiste en
la excelencia de la d1grmdad del Principe , y en la }usm»

ficacion con que salen sus decretos y decisiones , aunqne

las haya dado en negoblos partlculares , llegando 4 tanto

que la sentencia ¢ determinacion.de una causa hace ley
‘para otras de iguales circunstancias limitdndose por es-

t0s altos respetos la regla de que no se debe juzgar por

. o O
‘exemplares ni fazafias : ey 14. tit. 22. Part. 3. “QOtrost

»decimos , que non deve valer ningun juicio que fuese
»dado por fazafias de otro ; fueras ende , si tomasen
” aquelh fazafia, de juicio que el Rey oviese dado. Ca

nestonce bien puede judgar por ella: porque la del hiy
» ha
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»ha fuerza, é deve valer como ley , en aquel pleyto so-
.nbre que es dado, é en los otros que fueren semejantes:”
Vinnius §. 6. Institut. de jur. natural. vers. Quodcumgue er-
g0 Imperator : Oter. de Fur. pascend. cap. 16.n.7.y 3: Co-
varrub. Practicar. cap. 377. n. 3. vers. Quidquid sit : Lagun.
-de Fructib. part. 1. cap. 7. n.4777. al 84.: Acev. en la rubr.
tit. 4. lib. 35y en la ley 14. it. 7. lib. 77. de la Recop. n. 6.
- 5o Por todo se demuestra que aunque la enunciada
dey g1.tit. 4. lib. 2.y el auto 2. tit. 24. del mismo libro
‘hablan de concluirse los pleytos en los Consejos y Audien-
cias con sola una rebeldia en lugar de las tres con que
.se hacia dntes , son generales estas leyes en su efecto 4
.todos los tribunales del reyno.

51 Aunque la primera conclusion en la causa la pon-~
ga algunas veces en estado de poder dar sentencia diii-
-nitiva , lo qual sucederia si estuviese probada: la verdad
-por confesmn de la parte, 6 la duda consistiese solamente
-en la decision de las leyes, es muy raro este caso, y muy
comun la necesidad de recibirla a prueba, que es el auto
interlocutorio que pone la ley en primer lugar como
efecto mas comun de la conclusion , del qual trataré
guardando el mismo orden en el capitulo siguiente.

CAPITULO VIIL

De la prueba en primera instancia.

T Siguese a la conclusion el auto de prueba, cuya
execucion debe limitarse & los hechos del proceso condu-
centes 4 descubrir la verdad , porque son la materia ca-
paz de probarse y el depésito del derecho , en donde le
debe buscar el Juez para su acierto: ley 4. tit. 16. lib. 2.
de la Recop. “Do tan solamente se puede poner simple-
smente el hecho, de que nasce el derecho:::::: mas
»cada una simplemente ponga el hecho en encerradas ra-
nzones:” ley 1o. tit. 17. lib. 4. de la Recop. “Seyendo ha-
nllada , y probada la verdad del fecho por el proceso.”

Di-
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Dicese tambien que han de ser conducentes, porque lo
que no sirve para descubrir la verdad de lo que se de-
manda, y asegurar su justa decision, es ilusorio, y no
lo permite la seriedad y circunspeccion de los juicios:
ley 7. tit. 14. Part. 3. “Otrosi decimos, que aquella prue-
»va deve ser tan solamente rescebida en juicio , que per-
»tenesce al pleyto principal sobre que es fecha 1a deman-
»da. Ca non deve consentir-el Juzgador , que las par-
»tes despiendan su tiempo en vano, en provando cosas
»nde que non se puedan despues aprovechar, maguer las
»provasen:” ley 4 tit. 6. lib. 4. de la Recop. Esta dltima
proposicion aunque clara en la ley tiene grandes difi-
cultades en la practica, porque en la duda de si condu-
ce 6 no.al pleyto principal, no puede el Juez repeler el
articulo 6 pregunta, y solo podrd hacerlo presentindo-
se con notoriedad la inconducencia de la prueba, ya sea
para aprovechar 4 la parte que la solicita, 6 para dafiar
d la contraria ; y como para -calificar el ‘caso de notorio,
€s necesario un prolixo y exacto exdmen de la causa y
hechos del proceso, y una declaracion que 1o califique,
no es facil tomarlo en el estado de prueba, ni seria con-
veniente 4 la brevedad que se desea ni al interes de las
partes ; pues consumirian mas tiempo y caudal en este
incidente, y tomarian ocasion .para apelar si se desprecia-
se el articulo que intentaban probar considerando ofen-~
dida su natural defensa. Por estas juiciosas consideracio-
nes rara vez usan los Jueces de la facultad ¢ arbitrio de
excluir las preguntas que se proponen, reservando su exd-
men y juicio para-el tiempo de la sentencia difinitiva
con la cldusula geheral y saludable de admltlrlas en quan—

to sean pertinentes. ' ~
2 Silos hechos estuviesen probados antes de la con-
clusion, ya sea por avenencia de las partes 0 por con-
fesion de alguna de ellas, de manera que la verdad se
halle constantemente descubierta, que es la que se busca
y desea en los juicios desentendiéndose de solemnidades
y sutilezas , no tendra lugar prueba alguna , ni debe re-
ci~
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cibirse 4 ella, porque toda seria ilusoria resistiéndola las
mismas leyes: ley 31. tit. 16. lib. 2. de la Recop. “ Manda-
»mos que sobre las posiciones confesadas por qualquiera
»de las partes en el nuestro Consejo , 6 Audiencias, los
»Letrados no hagan preguntas:” ley 1. ¢it. 7. lib. 4. <Y
»si-de la respuesta de las posiciones hallare el Juez que
»puede dar sentencia difinitiva, concluso el pleyto, la dé,
»la que por fuero, ¢ derecho deva; sino , resciba las par-
ntes 4 prueba de lo por ellas dicho, € alegado” ley 4.
del mismo tit. y lib.: ley 10 tit. 177. lib. citado.

3 De estos antecedentes resulta un principio cons-
tante ; y. es que la prueba quando la permiten las leyes
siempre es de esencia y substancia del juicio, porque to~
ca 4 la defensa natural de las partes, y su omision 0 de-
negacion da justa causa para apelar; pero si las partes
no apelan, la sentencia que diese el Juez aunque fuese
injusta no es nula, porque la prueba no toca al orden
del juicio sino al de la justicia , que pueden consentir
los que litigan , y lo hacen por el hecho de no reclamar
la sentencia : Scacia de Fudiciis quest. 20. glos. 14. n. 1.
cum  aliis.

4 Conciliando las leyes el uso propio de la natural
defensa y el que no abusen las partes de este saludable
remedio convirtiéndole con malicia en dilaciones perni-
ciosas contra la brevedad que se desea, y que es el ob-
jeto de toda la legislacion, sefialaron término competen-
te para que puedan hacer sus respectivas probanzas; es
4 saber el de ochenta dias, si la prueba se hubiese de
hacer de puertos acd , y el de ciento y veinte siendo de
puertos alld: ley 1.rit. 6. lib. 4. de la Recop.

s Por esta ley se mejoro la anterior legislacion de
las Partidas , sefialadamente la disposicion de la /ey 33.
tit. 16. Part. 3. en que se manda : Que quando los tes-
tigos que se han de examinar estan en la villa don-
de es el pleyto, se concedan tres plazos sucesivos cada
uno de tercero dia ; y como no es de esperar que las par-
tes concluyan su probanza en el plazo primero, pues bas-

ta
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ta:que alguna de ellas quiera apurar-las tres, hace ne-
eesarias tres’. providencias - judiciales con mayor dafio y
gasto de laspartes. .- .. Lo
. 6. Quando los testigos no se hallen en la misma vi-
Hadonde se trata el .pleyto, aunque estén en su térmi-
no ¢ cerca de él, los: plazos son los mismos tres y por
el propio 6rden con la diferencia de ser cada uno de nue-
ve dias, padeciéndose.en. esto igual dilacion y perjuicio -
que-en los tres plazos anteriores. -

= St alguna de las partes que litigan sefialare para

su prueba testigos que se hallen 4. distancia considera-
ble, y jurare al mismo tiempo que no lo hace. por alar-
gar el pleyto sino con la esperanza.de que compraoba-
rdn los hechos que propone, se le conceden.los mismos
tres plazos por igual érden sucesivo siendo cada uno de
treinta dias ;. y es fdcil caer en este abuso por el arbitrio
que tienen las partes de proponer y sefialar. alguno de
los testigos 4 larga distancia ofreciéndose acerca de ella
contiendas, pues no se determina en la ley.
-8 Todos estos perjuicios en la dilacion y mayores
gastos de los interesados se enmendaron en la citada
ley. 1. tit. 6. Iib. 4., pues su término 6 plazo ordinario
es uno solo, continuo y perentorio , y excusa las pro-
yidencias intermedias que se indicaron en los tres plazos
referidos. | | -

o La experiencia de largo tiempo hizo sin duda co-
nocer los muchos inconvenientes que resultaban de la ob-
servancia de la ley de Partida, y la necesidad de la dis-
posicion de la ley recopilada, ya sea porque los tres pla-
zos cada uno de tres 6 nueve dias no eran suficientes, 0
no los consideraban tales las partes, y recurrian las mas
veces al de treinta, 6 ya porque eran inexcusables mayo-
res gastos y dilaciones en la repeticion de providencias.

ro El término y plazo tnico de ochenta dias, que
concede la ley con el mismo efecto que tenian dntes los
tres sucesivos se reserva 4 la prudencia y arbitrio del Juez
que le coarte al que considere suficiente para que hagan

Tom. L. N ‘ las
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las partes su prueba atendida la calidad de la causa y de

las personas, y el numero y distancia de los lugares don~
de se haya de hacer. Algunas veces usan los Jueces de es-
te medio deseando abreviar las .causas , y las reciben 4
prueba con término de treinta dias , pero rara vez logran
el fin: porque la que se interesa en la dilacion pide que
se prorogue, y el Juez se halla en la necesidad de hacer-

lo, y viene 4 llegar 4 los ochenta dias cargando a las
partes con los gastos de las prorogaciones que solicitan, y

de sus respectivas notificaciones; y si quieren mantener
la providencia de limitar y abreviar el término, dan oca-

sion 4 las .partes para que la reclamen pidiendo su re-

posicion y apelando de lo contrario , y el Juez estd en
la precision de admitir esta apelacion ; pues aunque el
auto de prueba y restriccion de términos para ella sea in-
terlocutorio, trae gravamen irreparable , y el mayor que
se puede irrogar 4 las partes, porque en las probanzas es-
td toda la virtud de la causa y del vencimiento ¢ pér-
dida ; y por lo mismo no defiriendo el Juez a estas ape-
laciones introducen el recurso de la fuerza de no otor-
gar, y declarandola como efectivamente la declaran los
~ tribunales superiores, viene 4 reponerse todo lo obrado
desde el dia en que pudo interponerse la apelacion: Sal-
gado de Regia protect. part. 2. cap. 1. n. 137.al 139.

11 Para evitar estos graves inconvenientes tan con-
trarios 4 la brevedad , que solicitan los Jueces con la res-
triccion de los plazos para probar, observan ya los tri-
bunales en la sentencia 0 auto de prueba recibir la causa
a ella por los ochenta dias de 1a ley comunes 4 las partes,
y la conciben y extienden en la forma siguiente : “Re-
ncibese este pleyto a prueba por los ochenta dias de Ia
nley comunes 4 las partes , hagaseles saber &c.”

12 Notificada 4 las partes esta sentencia forman sus
interrogatorios, y los presentan al Juez con pedimento;
y uno y otro se extiende con arreglo al estilo y practica
de los tribunales en los términos siguientes:

13 Interrogatorio. “Los testigos que se presentaren

» por
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»por parte de N..vecino de T. en los autos,'que sigue

»con N. sobre paga de diez mil reales vellon, serdn exa-

»minados al tenor de las preguntas siguientes.
Primeramente : “Por el conocimiento de las partes,

‘mnoticias de este pleyto, y demas generales de la ley &e.

2.* »Si saben 0 han oido decir que- dicho N. con-
»descendiendo 4 las instancias del nominado N. le entre-
»g6 y presté diez mil reales vellon en el mes de Enero
ndel afio pasado de 1/781. baxo la obligacion y pacto que
nconstituyd dicho N. de volverlos en dos plazos igua-
mles, 4 razon de cinco mil reales en cadauno, que el pri-
»mero cumplié en fin de Junio, y el segundo en fin de.

» Diciembre del propio afio.

3.* »Si saben y han oido decir que aunque dlChO N
»ha solicitado con atentos y urbanos oficios que el:ex-
» presado N. estando ya cumplidos los referidos plazes, le
» pagase los enunciados diez mll reales > 10 lo ha pod1d0
» conseguir. ~ ; . RN TET
4% »ltem de pubhco y nOtOI‘iO, publxca voz. y fa—
»ma, y comun opinion &c.” . > :
14 Este interrogatorio se presenta al Juez con ped1-
mento del tenor siguiente. : :
Pedimento. *N. en nombre de N. vecino de T. en los
nautos con N. sobre paga de.diez mil reales digo: Que por
wauto de 6 de Febrero del presente afio ‘de 83 se sirvié
» V. recibirlos 4 prueba por el término de los ochenta dias
nde la ley ; y para la que mi parte pretende hacer pre-
» sento mtemogatomo Por tanto: S . ,
» Suphco 4 V. se'sirva haberlo por presentado, y .man-
»dar que 4 su tenor y con citacion contraria se examinen
»los testigos que por dicha mi parte se presentaren, por
»ser justicia que pido, juro lo necesario &c.
» Otrosi: digo que N. y N. vecinos de T. se ha]la—

mron presentes al tiempo de la contrata y entrega que

»hizo mi parte de los diez mil reales al nominado N.; y
» presentdndolos como testigos: Suplico & V. se sirva li-

»brar el despacho correspondiente cometido al Corregi-

Tom. 1. : N2 pdor
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»dor de la expresada ciudad, para que les reciba sus
ndeclaraciones precedida citacion contraria y con las de-
»mas formalidades de derecho; pido justicia ut supra.”
15 Este pedimento igualmente que el interrogato-
rio deben ser firmados por el abogado 'y procurador,
porque contienen lo mas esencial y entitativo de la cau-
sa, que consiste .como se ha dicho al num. 3. enla prue-
ba que debe pedirse y ordenarse con arreglo 4 los he-
chos importantes ‘de los autos sin incluir lo que esta
-confesado, 6 sea inconducente , cuyo discernimiento toca
4 los letrados , 4 quienes lo confian las leyes: ley 3. ti-
tul. 16. lib. 2. “Procurando que se hagan las probanzas,
»que convengan , ciertas y verdaderas.::::: Ni pidan tér-

»minos para probar lo que saben, ¢ creen que no ha de .

»aprovechar , 6 que no se puede probar: ley 24. tit. 16.
Iib. 2. * Mandamos que los-dichos Letrados en el firmar,
»y facer los interrogatorios , y articulos de ellos en pri-
»mera , y segunda instancia, guarden la ley por Nos fe-
w»cha en las Cortes. de Madrxgal ----- : los firmen de sus
»nombres , y no baste sefialar:” ley 20. tit. 22. del mis-
mo lib. El receptor “no puede hacer probanza alguna si
»no-fuere por interrogatorio firmado de Abogado de la
» Audiencia, y sefialado del Escrivano” permitiendo sola-
mente 4 los procuradores las’ peticiones pequefias : ey 8.
tit. 24. lib. 2. “Que ningun Procurador sea osado de ha-
neer, ni haga por ‘si escrito alguno en los juzgados de
» nuestras Chancillerias, salvo solamente las peticiones pe-
nqueflas para acusar rebeldias.”

16 La primera pregunta del interrogatorio contie-
ne los articulos generales, unos especificos y otros vir-
‘tuales & tdcitos : los primeros reducidos al conocimien-
to de las partes y noticia del pleyto, y los segundos com-
prehendidos en la cldusula, y demas generales de la ley.

17 Llamanse articulos generales, porque se deben pro-
poner necesariamente como preliminares de todos los in-
terrogatorios sin que puedan las partes omitirlos; y to-
man igualmente la denominacion de /a /ey, porque estan

. $€~
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sefialados en ella, y los manda incluir en los enunciados
interrogatorios , y en las receptorias que se expiden para
examinar los testigos : Jey 8. tit. 6. lib. 4. “Y que en to-
»das las cartas de receptoria, asi en las que se dieren con
» parte,, como en rebeldia, se diga que el Juez, é Recep-
ntor , 6 el Escrivano pregunte 4 cada testigo que edad
ntiene , & si es pariente en grado de consanguinidad , o
nafinidad de la parte, 6 en que grado, o si es enemigo,
»6 amigo de alguna de las partes, 6 si desea que alguna
nde las partes venciese el pleyto mas que la otra, aun-
»que no tuviese justicia , 0 fué sobornado, 0 COrrupto 0
natemorizado por alguna de las partes.” , :
18 En lo literal de la enunciada ley no se contier
nen los dos articulos del conocimiento de las partes y no-
ticia del pleyto ; pero los ha considerado conducentes la -
préctica y estilo de los tribunales para que el Juez pue-
da discernir la fuerza de sus declaraciones sobre el su~
puesto de estar seguros los testigos de la identidad de las
partes y del pleyto que tratan; y siendo esta practica ob-
servada generalmente se llaman con razon preguntas ge-
nerales, y convienen en este punto con las demas que in-
cluye la pregunta primera, aunque estas se diferencian
en la denominacion de generales de la ley por estar escri-
tas en ella. :
19 Las otras preguntas del cuerpo del mterrogato—
rio se llaman ttiles , porque tocan 4 los hechos principa-
les producidos en la demanda como fundamento de la
intencion de la parte. Estos hechos han de ser probados
por el actor en lo que no lo estuviesen por confesion del
reo demandado. Lo mismo debe hacer y probar el reo en
lo que conduzca 4 su intencion; y he aqui la regla que
puede darse para formar los interrogatorios sin distraer-
se 4 preguntas de lo que no puede probarse, o de lo que
aunque se pruebe no puede aprovechar para la decision
de la causa ; y como no se toma exacto y cabal conoci-
miento, quando se presentan los interrogatorios de las pre-

guntas que contienen , y si son en todo 0 en parte con-
s du-
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ducentes, se reserva su exdmen para el tiempo de la sen-
tencia con aquella cldusula saludable y comun de que se
admitan en quanto sean pertinentes; y por efecto de ella
quedan desaprobadas las preguntas inconducentes , y sin
wyalor quanto sobre ellas hayan declarado los testigos. -
20 Sucede muchas veces que presentados los testi-
gos en el término concedido para probar no se reciben
dentro de €l sus declaraciones, y se trata de si haciéndo-
las despues de pasado tendran el mismo valor y efecto,
que si las hubieran executado dentro del término.

o1 Los autores proceden a resolver esta giiestion dis-
tinguiendo dos casos: uno quando el término, que seflalo
el Juez para probar, es menor que el de la ley; y enton-
ces convienen en que si se presentasen y jurasen dentro
de él los testigos, pueden hacer y extender sus declara-—
-ciones aunque haya pasado. - S
- Si se hubiese recibido la causa 4 prueba por to-
do el término de Ia ley en qualquiera de los casos indi-
cados en ella, resuelven lo contrario ; esto es, que aun-
«que se presenten y juren dentro del término, no pueden
declarar despues de pasado. Otros afiaden la diferencia de
que se: hubiese sefialado el término para probar y haber
probado , en cuyo caso no admiten las declaraciones des-
pues de pasado, pero si quando el término fue sencillo pa-
Ta probar solamente.

23 Acevedo 4 la ley 1. tit. 6. lib. 4. n. 7. se explica
en los términos siguientes : Secundo notandum est , in jure
dupliciter terminum ad probandum assignari posse; aliquan-
‘do enim datur , et assignatur simpliciter ad probandum., ali-
quando vero ad probandum, et probatuim habendum, ut hic; et
inter hos terminos maxima constituitur dz]fe:# entia, quONiGin
in priori termino simpliciter ad probandum constituto sufficit
testes jurare intra terminum bunc ,ut possint eo elapso exa-
minari, et ut censeantur in termino depossuisse , gquia deposi-
tio, et dictum talis testis vetrotrabitur ad tempus juramenti.

24 Diego Perez 4 la ley 5. lib. 3. tit. 8. del Ordenam.
pdg. 1110. vers. Sed tamen in cantrarium : Dicendum est,

guucg
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quod aut loc_]uzmur in termino probatorio asszgnato a jure , vel
in prefixo a fﬁtdzce. In priori casu non sufficit jurare infra
terminum; sed necessarium est, quod eo durante deponant tes-
tes, alias transacto termino , non poterunt amplius in causa
executionis deponere : si vero-terminus ad probandum sit as-
signatus a }udzce 5 procedunt qua dicta sunt in contrarium
terminus enim Juris potentius gxcludit , quamterminus hominis.

25 .. Pazrom. 1. part. 1. temp. 3. n.47. Sivero testes
Fuerint. producti, et jurati in termino , examinari poterunt
elapso termino. Adverte tamen. quod in casibus, in quibus
testes producti , et Jurati intra. termznum eXAMINArs PosSunt
post terminum., illud procedzt in termino 4. Fudice assignato:
caterum, in termino ab ipso jure statuto non sufficier testes
esse productos , €t juratos in termino ; sed etzam intra ter-
minum: examinandsi erunt, . ...

26 - El Autor de la Curia szlzpzca enla 1. part. del
Fuicio Civil; §. 16. n. 19. dice: “Habiendo término pro-
»batorio senalado despues de pasado no se pueden pre-
»sentar testigos, como consta de una ley de Partida, aun-
»que se pueden eximinar los presentados en tiempo, ha-
nciéndose dntes de la conclusion, en el término de la pu-
»blicacion : lo qual se entiende, quando el término se
»did solo para probar , 6 quando se did menor del que
»4 lo mas el estatuto, o ley dispone.”

27 La diferencia que se observa en las opmlones re-
feridas y en sus fundamentos pondrd en confusion , no
solo 4 los que se dedican y tratan de instruirse en la
prdctica sino tambien 4 los que la han exercitado mu-
chos afios , ast porque no siempre hay tiempo para que
los abogados y Jueces se detengan en reconocer y com-
binar las razones de los autores como porque no siem-
pre alcanzan 4 discernir quales sean mas poderosas, y es
de grande ventaja remover .estos embarazos poniendo
una resolucion positiva 4 la giiestion indicada con las ra-
zones solidas y sencillas en que se funda. \

28 La retrotraccion 4 que recurre Acevedo que-
riendo unir el tiempo del juramento, que hacen los tes-

ti-
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tigos dentro del término probatorio, y el de sus declara-
ciones-que se reciben'y extienden despues de él; 1o se
funda en ley ni“en razon: porque la inventada.retios
traccion es una-ficcion traslativa de los tiempos ;:que-no
puede introducitse sin ley expresa auxiliada de -la equi-
dad y: necesidad’j-que la excite en beneficio de la‘causa
publica. Este esel-sentir uniforme de. los autores:: Car~
lev. de judzczzs Tifi 9. - disput.23im 100t Salgad de«Reg

part 2y cwp 2 73 L ‘et in tract. de Rétention. partls. ca-,

pit, 171 -52. versi Nec. dicatir: .Gomez:F ar. resok. lib. 2.
Cap. T1. 7.3 Versiyt y enlaley 45 de: Tom 7. 23 y 93.

con otros muchos. SR Rty

29 ;3 Addénde pues estd 1a ley que permlta Jurar losA

testigos’ dentro del término senalado: pot-el Juez ;yreci-
bir sus declaraciones despues de pasado-?;Ni adonde -ha-
1lan la razon de -equidad y:urgente necesidad en berefi-
cio de la causa ptblica, que obligue & inventar el reme-
dio de la ficcion, que es el ‘mas singular-y extraordina-
rio de los derechos ¢ 3 Y cdmo se podrdn unir dos -tiem=
pos tan distantes.en su naturaleza, siendo el del | Juramen-
to hdbil 'y el de la'declaracion’ mhqbll ¢ A la verdad que
esto nopuede eaber en la ficcion , la qual siempre debe
imitar 4 la naturaleza, como se demuestra por unos: prin-
cipios constantes en todos los casos que pueden rec1b1r
semejantes ficciones. i SRR '
30 - Los hijos naturales se legltlman por el matrimo-
nio subsiguiente,, porque pudo contraerse al tiempo- de
la concepcion & del nacimiento siendo los dos tiempos hi-
biles; y . por esta causa y la notoria equidad a beneficio

de los hijos y de-la:causa publica permite y autoriza la -

ley la union de los dos tiempos: ley 1. tit. 13. Part. 4:
ley 9. tit. 8. lib. 5. de la Recop. Lo contrario se dispone
quando el uno de ellos no es -de igual naturaleza y ap-
titud , como sucede en los incestuosos, adulterinos, ¥ ‘los
demas que nacen de daflado y punible ayuntamiento:
cap. 1.et-6. ext. Qui filii sint legitimi: Gonz. en su Comenta-
rio: y el sefior Covarr. de Matrimon. part. 2. cap. 8. §. 2.
A La
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.31 La adicion de la herencia en el heredero extra-
fio se retrotrae y une 4 la muerte del testador por efec-.
to de la ficcion traslativa, que introduce la ley quando
en los dos tiempos de la muerte del testador y de la adi-
cion era capaz el heredero de ser instituido, y de adqui-.
rirla. La equidad y necesidad de este caso es tambien no=
toria, como se expresa en la /ey 22. tit. 3. Part. 6. y en
el §. 4. Institut. de Hered. qualitate, et differ. y lo expli-
ca alli Vinnio, descubriéndose la utilidad publica en unir
estos dos tiempos para que no se interrumpiese el do-.
minio y posesion de los bienes, que no puede estar pen-
diente ni un solo momento segun la opinion y funda-~
mentos del Sefior Molina de Primog. lib. 1. cap.19.n. 10.
y del Sefior Larrea decis. §1.n. 32.;5y para que pudie-
ran continuarse los efectos de la usucapion que empezo
en el difunto, y continda en el heredero por haberse uni-
do la posesion de uno y otro por medio de la ficcion in-
dicada. - :
~ 99 Pazy el autor de 1a Curia Philipica en los luga-
res citados no dan razon de su sentencia;y Diego Perez la
reduce 4 la cldusula dltima del numero referido: ibi: Ter-
gninus enim juris potentius excludit , quam terminus bominis,
No explica, ni aun sefiala Perez en qué consiste la ma-
yor fuerza que atribuye al término de la ley sobre el del
hombre, y esta vaga autoridad dificulta la inteligencia, ¢
la pone en grande confusion.

33 A mi me parece que podia evitarse la obscurx- |
dad que producen las opiniones referidas, y las razones
en que se fundan reduciéndolas 4 una muy sencilla, na-
tural y solida ; y consiste en que el término de prue-
ba menor que el de la ley usando del prudente arbitrio,
que dispensa al Juez la 1. #it. 6. lib. 4., procede de un
auto interlocutorio , qual es el de prueba; y como éste
puede reformarse por el mismo Juez que le dio, ya lo
haga por palabras prorogando el término, 6 por hechos
que induzcan iguales efectos, se convence con toda evi-
dencia que quando el Juez recibe el juramento 4 los tes-

Tom I. . O ti-
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tigos dentro del término sefialado en el auto de prueba,
que se supone ser menor que el de la ley, y reserva re-
‘cibir las declaraciones despues de él, se entiende que lo
proroga por el tiempo que sea necesario para concluir

aquella probanza, y por este medio ordinario puede ex-~

~tenderle al que sefiala la ley. En resumen viene 4 con-
cluirse que quando el Juez recibe el juramento 4 los tes-
tigos, y reserva sus declaraciones, alza y remueve el tér-
mino primero, y dexa sin embarazo €l de la ley como
si hubiera empezado con €l: porque el juramento y exa-
men es un solo acto que empieza en el juramento, y aca-
ba en la declaracion, y estd bien descubierto el dnimo
del Juez en apartar todo impedimento para continuar y
concluir el acto empezado en el mismo tiempo habil
dentro del término de prueba, que es el de la ley, alzan-
do el de la restriccion que habia puesto €l mismo en el
concepto de que seria suficiente , y no lo fué segun se
supone. Co

34 Podrd preguntarse oportunamente en este lugar
si el tltimo dia de los ochenta sefialados por la ley para
hacer la prueba excluye por si solo y con tal eficacia la
intencion de los litigantes que si pretendiesen pasado di-
cho término hacer probanza dntes de la publicacion de
las executadas dentro de aquel tiempo , pueday deba el
Juez de la causa repeler de oficio la pretension negan-
do 1a audiencia sobre ella, ¢ si ha de concurrir ademds
del lapso de los ochenta dias contradiccion de alguna de
las partes, 6 instancia para que sin retardacion se dé cur-
so 4 la causa con la publicacion de probanzas.

35 La disposicion literal de la citada ley 1. tit. 6.
lib. 4. hace la prueba mas expresiva y concluyente de
que solo el lapso del término sefialado en ella cierra en-
teramente el paso 4 qualquiera instancia de hacer probanza
fuera de €1: ibi: ©Y que no los puedan alargar, y que esto
»sea por tados plazos, y término perentorio: con aperci-
»bimiento que no les sea dado otro término, niéste les
»sea prorogado , ni gelo puedan prorogar, ni alargar.

El
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36 El simple sefialamiento de los ochenta dias con~
tiene con igual fuerza y efecto dos partes dispositivas:
una es la facultad de probar dentro de él, y otra la pro-
hibicion de hacerlo fuera. El que no usa del tiempo que
le concede la ley se entiende que le renuncia, y abusando
de su indulgencia no puede implorar su nuevo auxilio, ni
venir contra su propio hecho: Salgad. de Regia part. 3.
cap. 9. n. 2277. cum ibi relatis: cap. 10. ext. de Immunitat.
Ecclesiar. : leg. 13. Cod. de Non numerat. pecun.: cap. 10.
extr. de Probationib.: Vela dissert. 33. n. 17,
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