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CONTRIBUCIO AL ESTUDIO DEL D ERECHO 
ANTE RI OR AL CODIGO CIVIL DE 1852 

(39 casos d e juri sprud encia de lo s tribun a les ) 

P or JORGE B ASADRE 

Ca tedrático d e l a U n iver s id ad Mayo r 
de S a n Marcos. 

La presente contribuci ón ( que forma parte d e un largo estudio so­
bre e l senti do histórico de l Cód igo Civil d e 1852 ) no tie n e s ino el valor 
de ser u n ensayo o una tenta tiva p relimi nar d e ntro d e una área crono­
lógica muy restringida . Forma e sta áre a e l p eríodo en el que , p~omul ­
gado y á el Código, subsistieron en los tribunales causas iniciadas du­
rante el per íodo inmediato a nterior cuy as d e ci siones se arreglaron a 
las leyes que regían e n la ép oca e n que se cel ebraron los contratos co­
rrespondientes , de acuerdo con lo dispuesto por el Art. 39 de la ley 
de, 29 de diciembre de 1851. · 

Dentro de las res triccion e s mencionadas , p re tende este trabajo ini-
ciar en el Perú: 

La utilización histórico -jur ídica d e l periodismo forense , en el pre­
sente caso representado por el único e jemplar que se conoc e d e 
La Gaceta de los Tribunales de 1855 Y 1856, ejemplar m uy d e te­
riorado por el incendio de la Biblioteca Nacional en 1943 . 

l 
El estudio del Derecho aplicado p or los jueces Y tribunales perua­
nos, en d ichos años , prescindiendo del orden de prelación e sta ­
ble cidd r en teoría y de toda o tra consideración " a priori " . .. 

I 

El periódico semanal Lr;x Gace ta de los Tribunal e s a pareci ó e n Li­
m a el 15 d e se tiembre de 1855 y duró ha sta e l N9 67 d e 27 d e dici e m­
bre de 1856 90n un total d e 268 p áginas . 

( . 
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Exist e , en la Bib lioteca Naci onal, una colecc ión de e ste periód ico 
bastant e d e te riorad a p or el incedio de 1943. Me fué dable tomar parte 
perso na l en la ex trac ción de las hoja s separadas , de ésta como de 
otra s muc has piez a s b ibliog rálicas peruanas, sa cándola s de los e s­
combro s. Pese a lqs dificu ltades que presenta su lectura , sin duda al­
guna, si estas ho jas no hubieran sid o recogida s, se habrían perdido pa­
ra sie mpre docu mentos d e vdlo r insus tituible para nuestra historia. 

La Ga ceta de los Tribuna les no fué la prim era public ació n de su 
g éne ro e n Lima . Ant e s apar eció o tra, de l mi smo título, en junio de 1846 
que , según Marian o Fe lipe Paz Soldán en su Biblioteca Peruana, tuvo 
muy corta duración. Es ta pr imera Gacel a no ex iste hoy, ni parece haber 
existido an tes e n la Bib lioteca Nacional. Sin embargo, la de 1855-56 ofre­
ce giay or int e ré s hi s tórico-jur íd ico porq ue es ( que se sepa) la única 
fuente imp re sa qu e d á infor mación acerca de la juris prudencia de los 
tribunal e s e n e l períod o q ue inm edi a tamente siguió a la p romulgación 
de los Código s Civil y d e Enju icia mient o Civil en 1852. Registró, en efec­
to, La Gaceta de los Trib una les no sólo la s e jecutorias supremas , sino 
también las sentencias d e pr imera instan cia y las de las Cortes Supe­
riores, incluy e ndo fre cue n tem ente las de p rovincias. También p~licó 
las memorias de los pre sid ente s d e los Tribunal es Sup erior es y Supre­
mo de la época y e l movim i n t<;> d e l Tribunal d el Consulado. 

Como los Anales Judicia le s con tienen únicamente las e jecutorias 
a partir d e 1871, esta Gaceta vi ene a ser una fuente histórico -juríd ica 
inapreciable para el conocimiento d e l Derecho aplicado entonces . Si 
hubiera entre nosotros un Inst itu to d e Historia d el Derecho, de desear 
sería que pudiese ser reeditada , como e l Instituto de Historia del Dere­
cho Argentino ha reeditado El Correo Judicial, per iódico dirigido por 
Bernardb Vélez Gutiérrez en Buenos Aires , en 1834. 

La Gaceta de los Tribunales qued ó interrump ida poco antes de em­
pezar el año 1857. El 12 de mar zo de 1858 com enzó a aparecer en for ­
ma trisemanal La Gaceta Judicial, como continuación de la anterior; por 

' 3º T ' ' eso, su primer numero corresponde al tomo · . ermmo con el NQ 72, 
del tomo 5Q, el 26 de setiembre de 1860, con un total de 288 pág inas. 
También se redujo a publicar la juris p~udencia de ~os tribunales. Hay 
una colección de este periódico en la Biblioteca Nacional que pud e ad- . 
quirir después del incendio de 1943. 

En 1861 apareció como diario La Gaceta Judicial baio la dirección 
de Gabriel Gutiérrez, ~uis E. Albertini, José Simeón Te jeda, Luciano Ben­
jamín Cisneros, Toribio Pacheco y Manuel Atanasia Fuentes. El primer 
número fué el de 15 de mayo de 1861 y el último el de 7 q~ marzo de 
1862 (NQ 223) . La import<;mtísima labor que cumplió inclusive en los 
comentarios y críticas de nuestra legislación C 1 ), merece un estudio 
muy detallado, ajeno al propósito de la presente ponen_cia. Es, tratán­
dose de dicho diario, que valen, sobre todo, las consideraciones de 

( 1) .-Loaron esto s com enta rlo s los Fiscal es P a z Sold á n Y Ureta en su not a. d e 16 d 
S eti embr e de 1869 . Ver p ág. 351 d e la Compilación de Vistas Fiscales . Vol. I , Lima 1873~ 
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Fran ci sco P . Lapla za e n s u estud io tit u lado "El p e r iod ismo fore nse como · 
fuen te d e conocimi e n to de la his tor ia ju r íd ica " ( 2). 

II 

Se ha sele ccionado a c ontinuación la s ínt esis d e 39 sente n~ ia s to­
madas d e las sem i-destrozad a s páginas d e La Gace ta de los Trib unales 
de 1856-1857, e n cuanto me ncionan las fu e nte s legis lati vas que d e ter­
minan las se n tencia s d e ca usa s iniciadas ante s d e la p rom ulg a ción del 
Cód igo C iv il de 1852 . 

No ha y p ublicacio n es cor re s pon d ientes a l p erío do 1852-1855. Sin 
embargo, p ue d e e ncon tra rse e n las sen tencias d e 1856 y 1857 algunas 
notas o cara cte ríst icas que , acas o, se repite n o rat ifican en otras d e 
años an teriores ·o p os te rio res . As í pare ce n in d icarl o las invest igaciones 
que he h ech o e n La Gace ta Judic ial d e 1858-60 y que expondré en de­
talle en ult eri or oportunidad. 

Las conclu sione s que cab e hace r s on las sig u ie nte s : 

19_ En m uchos ca sos nó ta se la v iva p re ocupación de la Corte Su­
prema por aplicar la Cons titución y las le y e s d e ella d e rivadas , frente 
a la tendencia d e cierto s par ticular e s a n o tom arlas en cuenta, o ·a ol­
vidarlas o a viola r las. Resa lta , e n p articular, e l importantísimo s ignifi­
cado no sólo juríd ico s ino tamb ién e conóm ico y social del a r tículo 160 
de la Constitución de 1828 que exti ng u ió las vinculacio n es laicales, cu­
ya fecha exacta de vige!}cia tra ta de d e term inar uua sentencia; así co­
mo la importancia de la ley regla mentaria a probada por el Congreso el 
20 _ de diciembre de 1829 y promulgada el 11 d e enero de 1830 y por eso 

.,,/ referida, contradicto riam ente , a vec e s a una o a la otra de esas dos 
fechas . Aunque se haya dicho lo contrar io, se estaba ya operando en­
tonces una ii:ziportante transformación en el rég imen de la propiedad. 

Era la lucha en p ró de la libre ena jenación de la propiedad ampa­
rada por el artículo 1194 del Cód igo Civil de 1852 que decía; "Ninguno 
puede vincular bienes en el Pe rú n i fundar capellanías ; todas las pro­
piedades son enagenables". 

29- Para hacer efectiva esa misma tendencia , aparece haciendo 
uso el Tribunal no sólo de leyes republicanas sino también de ley es 
coloniales especialmen te el Real Decreto de 28 de abril de 1789 que fué 
·1uego la ley 12, título 17, libro 10 de la Novísima Recopilación . Es decir , la 
tendencia desamortizadora que no nace con la Independencia sino en 
el siglo XVIII y resulta amparada dentro d_el Derecho republicano por esa 
tradición colonial. 

39- Una d e las formas como funcionaron las vinculaciones fué 
a través de "la herencia del alma" . El artículo 709 del Código Civil en 

t i (2).- En Revi sta d e la F acultad de D erecho y Ciencias Soc ia les . B u eno s Ai res N 9 21-2 2, 
ee e mbr e -dlc iemb re d e 1950 . Págs . 1257 a 1283 . • 
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su inci so 5Q C inspirado en la ley 2;_t del títul o 19 de l lib ro l O de la Noví ­
~ima Reco pilación) incluía entre quienes esta ban p rohib idos de ser he-

- rederos al "alma del testad or" . Pero antes d e 1852 hubo quienes siguie­
ron ins tituy endo ese tipo de herencia y su núme ro proporci onalmente re ­
sulta a lto entre las causas seguidas ante los tribunal e s cuyas senten c 
cias le fueron adversas sin excepción. La bibliog rafí a de la época se 
enriqu ece con folletos de interesados en esto s litigi os ( 3). 

4Q_ Ent re las causas re sueltas en 1856 hay una sobre el llamado 
"der echo de llave" no cont emplado por el Códig o Civ il. Muy contradic­
toria es la jur ispr udenci a de los tribunales acer ca d e est e p unto. La 
sentencia de 1856 lo cons idera semejante al cens o rese rva tivo , concor­
dando en esto con un dicta men que presentó el d octor Manu e l Vic ente 
Villarán como fiscal in terino. Otras veces ha sid o consid e rado como 
a-rrenda mie n to o como censo enfitéutico . Es ta ca u sa e n 1856 también 
formó part e d e l proceso general de desvinc ulación de la propiedad. 

5Q- Sólo una vez apar ece mencionad a en las se n te ncia s de 1856 y 
1857, la Recop ilac ión d e Leyes de Indias . 

. 69- Constant emente a parecen menci onada s en camb io la Novísi­
ma Recopila ció n de Leyes de España C 16 cas os ) y las Par tidas ( 17 ca­
sos). En dos caso s se hallan citado s iunto s ambos cuerp os de ley es. 

79- La Noví sima Recopilación es utiliza d a , sobr e todo , en relación 
con normas nuevas ( e specia lmente prohibici one s o cambios en instruc­
ciones concretas) , como re sul tado d e a van ces e n la marcha del Dere ­
cho. Generalmente e n e stos casos se trata de restringir pi'ivilegios ya 
existentes. Se aplica la Nov ísima ta mb ién en casos d e prescripción; se­
gún el Art. 569 del C . C. regían e n las prescri pciones pend ientes al 
tiempo de la promulgación d e l C. las leye s ant e riores. 

La gran abundancia d e refere nc ias a la Novísima a b suelve, por lo 
menos en lo que al Pe rú respecta, la dud a a lbergada por algunos h is­
toriadores del De recho a merica no sob re si r igió o nó dicho cuerpo de 
leyes ( 4). 

En algunos casos cuando lo que se a p lica e s la Nueva Recopila­
ción en verdad vienen a ser las leyes d e Toro , incor p oradas al articu­
lado de la Novísima. 

(3) Herencia del alma por Mari a no Alv arez, Lim a , 1859 . Tlp . Aur elio Alfaro . Ot ro folleto : 
Herencia del alma: lo nulo no puede existir por la ratificación . 27 de julio d e 1861. Lima 
Tip . Aurelio Alf a ro . un a ej e cutori a d e 1871 sobre heren cia d el a lm a aparece en Anales Ju­
diciales, vol. I, Lim a , Imprent a del Es t ado , 1906 pág. 116. 

(4) .- Véase Jua n Rodrí gu ez d e Sa n M iguel , Diccionario razonado de Legislación de 
Escrlche, Madrid , 1842, not a 5 de la págin a 591; E . Martln ez Pa z, Dalmacio Vélez Sarfleld 
y el Código Civil argentino, Córdoba, 1916, pág . 134 ; J . M . Gonzál ez Sabe.tlé , Estado del 
Derecho Civil Argentino antes de sancionarse el Código, Buenos Ai r es , 1918; Jorge Ca.bral 
T exo , La vigencia de la Novísima Recopilación , en e l Bole t ín del Instituto de Investigaciones 
históri cas, afio r , pág . 2, agosto de 1922; R . L evene . Historia del Dere cho Al:gentino, vol I , 
Buenos Aires, 1945, pág. 347. · 
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Por lo d emás , d icha duda ya est aba a clarada por diversas sen­
tencias en los Anales Judici ales y p or e l tex to de las vistas de los fis­
cales Ureta y Paz Soldán. En el p rime r tomo de los Anales Judiciales se 
incluye, a propósito de una denuncia de p etr ó leo e n Tumbes, un dicta­
men fiscal de Ureta planteando e l m od o d e resolver la cue stión sobre si 
esta clase de denuncias estaba suj e ta a la s Ordenanzas de Minería o a 
las Leyes de la Novísima Recopilación ( títu lo 20, . lib ro 9). Si el petróleo 
era consid erad o como los min e ra les d e carbón de piedra , regían cier­
tamente, seg ún Ureta, las leye s de la Novís ima "di ctadas librem en te 
para llenar en este punto el vacío d e las Ordenanzas d e Min ería " C 5 ) . 

89- Las refe rencias de las Part idas son h echas, en la mayor par-
. te de los casos, en relación con principios generales permanen tes, sea 
en el orden sustantivo o en el procesal. Cuida la Corte Suprema de ha­
cer notar ," más de una v ez , la concordancia entre algunos artículos de 
los entonces novísimos Código Civil y de En juiciamiento Civil e s y las 
Partidas ( Arts . 473 y 549 d e l C.C. y arts. 600, 1635 y 1649 del C. E. C.) . 
Aunque en pequeña escala, tal es indicaciones s irven para re afirmar 
la influ encia española e n esos Cód igos y par a ofrecer una prueba adi­
cional en contra de quienes, en el C. C. de 1852 no han visto sino un do­
cumen to históricamente desdeñable , mero trasunto de un proceso d e 
rece pció n mecánica del Código napoleónico. 

9<>'- La doctrina de los autores es mencionada pocas veces, com­
plementariamente en esta serie de casos. En una de estas ocasion e s, se 
invoca a Molino para aclarar una ley de las Partidas, completándose 
la ci ta con Avendaño, Covarrubias y otros autores antiguos. De los au­
tores modernos, la misma sentencia cita al Derecho Real de Espaí'ía, d e 
Juan Salas (6). 

En otros casos se menciona a la Curia Fílínica de Jnan de Hevia Bo-
1:años, el Febrero Novísimo y el Diccionario de Legislación de Escri che . 

sta cita de autores aparece en una sentencia del Juez de Trujillo, Mi­
guel Garaycochea, que fué también literato y hombre de ciencia . 

..En todos los casos mencionados, las citas de los autores son he­
chas junto con las Partidas. 

109- El problema de la prelación de leyes, tan complicado según 
algut1os historiadores del Derecho, presenta una relativa simplificación 
por obra de los Tribunales de aqu e lla época, reduciendo los cue rpos le­
gales pÓr ellos aplicados tan sólo a las Parti9as y la Novísima Recopi ­
lación, con una muy aislada cita de la Recopilación de las Leyes de 
Indias. Se observa sin emba rgo una tendencia a la variabilidad y a la 
dispersión. Y esto se debe a que los jueces se basan en unas obras , el 
Tribunal Superior en otras, y el Tribunal Supremo en dispositivos distin-

(5).- Anales Judiciales. Vol. I, citado . pág . 31. 
<5).- Se refiere al libro titulado Ilustración del Derecho Real ele Espafia. Valencia 

1803 . H e visto una tercera edición de Madrid en 1832 . 
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tos ; o a q ue , d entro d e l m is mo doc u men to, se ci ta d istintos títulos , libros 
o ley es. Compruébes e así que la p romulg a ció n de los Códigos n <;:> sólo 
sirvió para dar unidad a la legi s lació n , sin o q ue e l progr e so en la téc­
nica leg islaii va , a trav é s d e la nue va organiz ación de las materias y a 
trav és d e la nueva formul ac ión d e los artíc ulos , sir vió para aclar ar y 
orgGmizar la labor d e jue ce s y abog ados. 

11 Q_ Notable e s la liberta d . que entonces alcanzar on los juece s 
porqu e su cr iteri o no e s tuvo prede termina do por ar tículos legal es d e 
fácil acc eso. Tamp oco hab ía un a parat o político o a d ministraiivo que 
los co mpelie ra a a p licar d ete rmina do cuerpo de ley es . Hac en honor a 
la cultura jurídi ca d e l Perú los m ie mbros d e la Corte Supre ma de e n­
tonc es . En 1856 e ran ell os : Lucia n o Mari ano Ca no, Juan Mar iano Cos ­
sio , Man ue l He rre ra y O rica in , Gervas io Alvar ez, Francisco Javi e r 
Mariát egu i, Juan Anton io Ribeyro, Bern ardo Muño z, Blas Jos é Alzamo ­
ra; y com o a d ju ntos Lucian o B. C isneros, José Jorg e Loay za ,•Fernand o 
Palacio s. 

III 
'\ 

Afirm ó Ihe ring a lg una v ez, a propós ito d e la h istori a d el derec h o ro­
mano, que su e stud io por d e te rminados autore s e ra como si se limitara n 
a ver el movi mien to d e las esferas d e u n reloj, ignor a ndo su mecan ismo 
interior. 

Análog a obs e rva ción pued e hace rse a muchos traba jos e n el cam-
po histórico -jurídico en g en e ral. · 

Prescindi endo d e las nor ma s d iversa s a p licadas por los tribunal e s 
peruanos al promulgars e e l Cód igo Civ il de 1852, de· la cronología d e 
los cambios exterior es en nue str a s legi sla ción , ¿qué encontramos de co­
mún en los aquí estudiad os? Encont ramos tendencias div e rsas que acaso 
podrían englobarse en dos con cep tos fundamentale s y sólo en aparien cia 
contradictor ios : el idealis mo y el reali smo. 

Ent re las notas d e la te nde nci a id eali sta en esta jur isprude nci a de los 
tribunale s cabe men cio n a r las siguie nte s : 

1 ).-El se ntido éti co .- Se apropian los jueces de cie rta s valora do~ 
nes morales. Adoptan -a vece s d e termina dos m odelos de conducta con­
creta, a los que alud e n e n sus d ecis iones . La figura del "buen padre de 
familia " m encionada en e l Cód igo Civil d e 1852 surge tambi é n en tal 
o cual sentencia. Hay aquí alguna se me jan za con la técnica de los "stan ­
dard s jurídicos " tan predilec ta de los jurista nort eamericanos . 

2). - La idea de un orden jurídico natural. La heren cia del " jus natu­
ralismo" que alienta en tantas pág inas d e l Cód igo Civil, insp ira igua l­
mente el pensamiento d e los juec es . Toda la teoría d e la obliga ción na­
tural d e allí se deriva. 

·' .. :-
3).-La equidad. La apr ec iació n, concr eta de las diferentes situacio -

nes permite la búsqueda d e un equilibrio entre la segur idad jurídica y 



624 REVISTA DE LA FACULT A D DE DEREC H O Y CIE N CI A S POLITICAS 

la justicia , caracter izado p or la equidad. Se aplica ella , s ob re todo , para 
la ejecución de ciertos contr a tos. Ya el C ódigo la habí a consi g nado en 
artículos d ispe rsos , com o e l 493, tratcmdo de los derech o s d e accesión 

·cuando tenían p or objet o cosas muebles de d iferen te s dueños . 

4) .-Los principios g enera les del derech o. S in men cionarlo s iempre, 
los jueces hacen con frecuenci a uso d el artícu lo IX d e l tí tulo preliminar 
del Código Civil , segÚn el cua l los jueces d e b ía n re solv e r ate ndi endo al 
espíritu de la ley, a otras d is posici ones sobr e casos análogos y a los 
principios generales del derecho. Es tos se con v iert e n, sobre todo , en la 
época aquí estudiada, en fuentes jurídicas. 

Como contrapeso al idealismo , los jue ces per uanos d e entonces 
tienen la tendencia realista en la que p ueden reg istrarse las s igui entes 
modalidades: 

1) La expresión de circunstancias sociales, económicas y políticas del 
momento en el derecho judicial . 

2) La influencia de cláu sula s contractuale s entre particulares en el de­
recho judicial. 

3) La adapt,ación o regl amentación de las instituciones a las necesidade s 
de la práctica, a veces .con alteración del estricto régimen legal. . 

Como resuf tado de esta investigación cabe llegar a la conclusión 
de que , inmediatamente antes de entr ar en vigencia el Código Civil de 
1852 y en el momento en que el Código convivió con el Derecho que in­
mediatamente le precediera , los tribunales trataron de armonizar según 
las conveniencias y características del país , la Constitución republicana, 
la tradición colonial, las doctrinas del Derecho Romano y las ideas nue­
vas llegadas de España o de Francia. Procuraron el predominio de la 
razón y la paz social. No cortaron, ni desviaron, _ni precipitaron, ni de­
tuvieron el progreso nacional. Lo ordenaron, definieron y encauzaron. Re­
conocieron el_ elemento jurídico y social que cabría llamar tradicional o 
de lá ex2eriencia existente; para incorporar en él un elemento filosófico 
que se guiaba por principios eternos o confiaba ingenuam e nte en un 
porvenir mejor. 

SUMARIO DE LOS 39 CASOS 

I.-LA ABOLICION DE LAS VINCULACIONES LAICALES Y LA •, 
VIGENCIA DE SU LEY REGLAMENTARIA 

El art . 160 de la Constitución de 1828 sobre extinción de las v incula ­
ciones entró en vigencia con la circular de 18 de marzo de ese año. 

(Ejecutoria de 10 de junio de 18;i6 sobre la extensión del mayorazgo 
fundado por don Manuel- Agust ín de la Terre Quiroz y su esposa 
Agueda Josefa Tagle Bracho con arreglo a la ley 12, título 17, li­
bro I de la Novísima Recopilación. Dicho mayorazgo que compren-
día las haciendas Santa Beatriz y Desamparados, fué luego am-

-· 
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pli ad o h ast a com prender la casa d e San Pedro llamada palacio de 
T orre Ta gl e ) . 

La ley d e 11 d e ene ro d e 1830 anu ló los derechos sobres mayorazgos 
pese a lo indicado en la fund ación d e estos. · · 

(E jecut ori a d e 18 de feb r ero de 1855 con tra la pret ensión de doña 
M anuela Guti erre z Quint an ill a ). 

La h ere ncia d e l al ma está comprendi da en la prohibición establecida 
por la ley d e 2ú d e dici e mbre d e 1829. 

(Ej ecut oria d e 31 d e m arzo de 1857 en la causa entre Manuel Panizo 
y Zárate y José S ebast iá n Cá rd en as) . 

El art. 160 de la Consti tuc ión de 1828 concordante con el 160 de la 
Constltuciór. vig ente Y la ley d e 20 de diciembre de 1829 rigen como 
por una, acerca de las vinculaciones. · 

(Ejecutoria de 28 de enero d e 1857 en la causa de Valdés con ~"'lo­
res sobr e la chacra Patasa gua en Tiabaya). 

Son nulos los con tratos de enfiteus is sin las formalidades previstas 
en la ley de 11 d e enero d e 1830 ( alud e a le. fecha de promulgación d8 
la ley aprobada por el Congr e so e l 20 de d iciembre de 1829). 

(Ejecutoria de 30 de abril d e 1856 en la causa entre la Beneficen­
cia y Rafaela Normantes). 

II.-DERECHO DE LLAVE 

El de recho de llave es la facultad que concede a una persona por 
tiempo muy largo el due ño de una finca para que pueda ocuparla o apro ­
vechar de sus arrendamientos mediante una suma de dinero que entre­
ga aquélla como juanillo Y la obligación de pagar al dueño un corto 
arrendamiento. Debe ser cons iderado como censo re servativo. 

(Ejecutoria de 4 de agosto de 1856 en l a causa de Josefa Enclava 
con Manuela Vásquez) . 

. III.-LA RECOPILACION DE' INDIAS 

La"protocolización de testam entos nuncupativos debe arreglarse a la 
Ley 43. título 32. Libro 2 de la Reco pilación de Indias, concordante con el 
art. 1244 del C. q'e E. C. . 

(Ejecutoria de 21 de enero .de 1856 en' la causa de Mariano Benavides 
}' con Ignacio Delgado sobre filiación). 

IV.-LA NOVISIMA RECORILACION Y LAS PARTIDAS JUNTAS 

Aunque los hi5e:s' de clérigos o frailes no 1)udiesen heredar "ab in­
testato" a sus madres quEI muriéron sin sucesión legítima, según la ley 
5~, título 20, libro 10 de la Novísima Recopilación, en lo qué no están. 
co11¡formes todos 1los expositores, no por eso se hallan impedidos de ga. 



626 REVIST A DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS-POLITICAS 

nar esos bienes por p rescripción. La le y 4::t d e l precitado tí tulo y libro 
de la Novísima declara que no valen los p r ivil egios o cartas que los 
tales hijos hubieran ganado. Mas ello n o repele la prescripción, que 
es un medio general de adquirir el domi n io y que no está comprendido 
en e l privilegio en e l sentido jurídico que dan a esta palabra las leyes 
l ?- del títu lo 11 Partida l ?- y 2?- y títu lo 18, Partida 3?. 

(Ejecutoria de 18 de setiembre de 1856 en la causa de Negrón con 
Donayre) . 

La dote puede constituirse antes o después del matrimonio C Título 
11 Partida 4?-). La obligación de dotar pert e nece al pad re y no a la ma­
dre y si ambos dotan proviene de los gananciales (Ley 4?-, título 3, libro 
10 Novísima Recopilación). La viuda con escr itura dotal tiene prefe­
rencia sobre e l derecho de los acreedores (Ley 17, título 11, Partida 4?-). 

La donación propter nuptias sólo puede ser de la 1 O? parte de los 
bienes ( Ley l?-, título 39, libro 10 Novísima Recopilación). 

(E1ecutoria d e 16 de marzo de 1857 en la causa de los acreedores da 
Domingo Derteano en con curso de éste). 

V.-LA NOVISIMA RECOPILACION 

Es nula la institución del a lma como heredero después de promul­
gada la Ley 17, título 59, libro I de la Novísima Recopilación. 

Se necesitó licencia real para vincular perpetuamente toda clase 
de bienes (Ley 12, título 17, libro 10 de la misma). 

En dicha prohibición quedaron incluídas las cape llanías y cual­
quier otra fundación perpetua ( Ley 6, tít. 12, libro I, de la misma). 

(Ejecu toria de 26 de febrero de 1856 en la causa de Francisca Gar­
cía Mancebo con don Mariano S oriano sobre vales de conso lid ación). 

Las religiosas están prohibidas de heredar, como manos muertas 
( Ley 17, título 59, libr o I, de la Novísima Recopilación). 

(Ejecutoria de 28 de abr il de 1856 en la causa entre Manuela Maza 
y Lui s Ponce) . 

Los pleitos resultantes de mayorazgos deben ser resueltos confor­
me a la Ley 45 de Toro que es la Ley 1 ?-, título 24, libro II, de la Novísi­
ma Recopilación. 

(Ejecutoria de 11 de junio de 1856 en la causa sobre mayorazgo de 
San Isidro). 

Las mejoras deben quedar a beneficio del dueño ( Ley 1-1, título 
1, libro 10, Novísima Recopilación). 

(Sentencia 11/- Instancia en la cau sa de José Amat y la viuda de 
Santiago e hijo en 5 de noviembre de 1855). 

Son nulos los vínculos creados sin a rreglo al Real Decreto de 28 
de abril de 1789 concordante con la Ley 12, título 17, libro 10 de la No-
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vísima Recopila~ión. La Ley 61.1-, título 12, libro I de la misma, compren­
de las Capellamas. 

(Ejecutoria de 20 de octubre de 1856 en la causa entre Cuasiti y 
Calderón) . 

Procede la nulidad de· las vinculacion es fundadas aún antes de 
las limitaciones que establ eció en 1789 la ley que fué luego la 12, tí­
tulo 17, libro 10 de la Novísima Recopilación; si del análisis de los do­
cumentos de su fundación, re sulta que faltaron ciertos requisitos de di­
cha figura jurídica y si además resulta que su erección contraviene las 
leyes de la República prohibiéndola. 

(Ejecutoria de 3 de dici embre de 185_5 en la caus.i de Miguel Apa­
ricio Morante con Nicolás Morante sobre derecho a una capella­
nía consistente en un aniversario de misas de patronato real de 
legos, excepto absolutamente de jurisdicción ordinaria eclesiástica). 

El hombre queda obligado sólo de la manera que aparezca que quiso 
obligarse (Ley 11.1-, título 1, libro 10 de la Novísima Recopilación). 

(Ejecutoria de 30 de octubre de 1855 cit.) 
(Idem sentencia de 17 de noviembre de 1856 en la causa de Mi­
guel Ciurliza con Cayetano Freyre). 

Las causas sobre concurso deben segui!se -conforme a la Ley 6ª', tí­
tulo 15, libro 4 de las recopiladas de Castilla, que es la Ley 5ª', título 8, 
libro 11 de la Novísima Recopilación. 

(Ejecutoria de 3 de febrero de 1854 en el concurso seguido por 
los acreedores de la hacienda San Isidro). 

Esta prohibido al comisario revocar el testamento que otorgó en 
nombre de su comitente (Ley 41.1- y 5ª" del título 19, libro 10 Novísima Re­
copilación). 

Ejecutoria de 28 de junio de 1857 en la causa entre Valdez y Pastor 
sobre el colegio de Educandas de Arequipa). 

Para la validez de los testamentos por escritura privada son nece­
sarios tres testigos vecinos del lugar cuando no puedan ser habidos cin­
co testigos y el escribano (Ley 11.1-, título 7, libró 10 de la Novísima Re­
copilación). 

(Sentencia de 21} Instancia de 3 de abril de 1856 en la causa de Fe-
liciana Cirene , de Puno). 

El derecho de pedir la herencia que otro posee se pierde no de­
mandándolo dentro qe diez años entre presentes Y veinte entre ausen­
tes en cuyo caso gana la herencia el tenedor de ella . (Ley 51.1-, título 
20, libro 10 de la Novísima Recopilación). 

(Ejecutoria de 2~ de agosto de 1856 en la causa entre Anselmo Ne­
grón y Manuela Donayre. Aquí parece haber habido compete _ 

cía entre la Novísima Recopilación y las Partidas). n 

' 
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La acción ejecutiva prescribe a los 20 años ( Ley 5~, título 8, libro 
11 de la Novísima Recop ilación). 

(Ejecutoria de 19 de setiembre de 1856 en l a causa entre José Arra­
ca García con los herederos de J osé Barreda y Bustam a nte). 

No hay prescripci6n de bien es pro indiviso. (Ley 2::t, título 8, libro 
11 de la Novísima Recop ilación). 

(Ejecutori a de 15 de febrero de 1856, en la causa de Pedro Villa ­
lobos y Melchora y Miguel Villalobo s). 

La acción personal prescribe a los 20 años ( Ley 5~, títul o 8, libro 11 
de la Novísima Recopilación). (Según el art. 569 del CC. regirían en 
!Ges prescripciones pendientes al tiempo de la promulgación de l C. las 
leyes anteriores). 

(Ejecutoria d e 16 de enero de 1856 en la causa entre Pedro Men­
doza y Antonio Rivera, de Arequipa). 

VI.-LAS PARTIDAS 

La ejec utoria pronunciada ·en una causa no perjudica ni daña al 
que no fué parte en ella ni inte rvino en el juicio ni fué citado (Leyes 
12, 20 y 21 de l título 22, Partida 3~ concordantes con los incisos 3 y 7 
del art. 1635 del CEC). 

(Ejecutoria de 11 de m arzo de 1857 en la causa de las L andaveris). 

La escritura pública es prueba plena. (Ley 114, título 18, Partida 
3). Los requisitos que debe tener e l documento privado para que sea 
ejecutivo son los seña lados en la Ley 119, títu lo 19, Partida 3; y e n Curia 
Filípi ca, Part e I, Párrafo 17, NQ 36, Febre ro Novísimo libro 3, íttulo 2, 
capítulo 10, N<:> 89 y Escriche, palabra "instrumento privado". 

(Sentencia del juez de Trujillo Miguel Gar aycochea e n la causa 
de Rosario Escusa con Mariano Cavada sobre cantidad de pesos , 
confirmada por la Supr ema en 25 de octubre de 1855). 

Sobre meioras es aplicable la ley 13, título 22, Partida 3~. (Concor ­
dante con el inci so 12, art. 16,49 del C . E. C.) 

(Ej ecutoria de 3 de febrero de 1857 en la causa de Antonio Cavero 
Y Sifuentes con María Rosario Zegal). 

El poseedor de buena fé es tá obligado a res tituir los frutos p erci bi­
dos desde que es citado con la demanda sobre la cosa poseída (Ley 
40, título 28, Partída 3, y ley 39, títu lo y Partida cit. concordante con art. 
473 del CC. e inciso 5, art. 600 C. E. C.) , 

(Ej ecutoria de 28 de enero de 1857 en la causa entre Domingo 
Elías y Francisco Heredia). 

Para gana r por prescripción se neces ita tiempo continuado con jus­
to título sin que el primero sea interrumpido, por lo que las cosas liti -

1 
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giosas no p ueden ser prescrita s ( Ley 9, título 29, Partida 3? ) . Para q ue 
se repute a una persona como poseedora de buena fé es nece sario que 
e l que a d quier.a una cosa la haya a dq uirido p or uno de los medios d e 
a dquirir e l dominio rep u tando dueños a los q ue la vend ieron ( Ley 9 
y Ley 19, título 29. Partida 3? ) . 

(Ejecutor ia d e 11 d e octu bre de 1855 en la causa de Andr és R ázuri 
con T omás Cort és sobre deslinde d e la h acienda Tambo Grande, 
Piur a ) . 

La a dqui sición d e domini o por p rescrip c1on se rige por la ley 18, 
título 29, Partida 3?, conco rdante con e l inc. 2 del art. 549 del CC. 

(Ej ecuto r ia de Puno d e 23 de juli o d e 1856 en la causa d e Luc as 
Ala n oca y Ger ón imo Lup a). 

Los incapaces n o p ueden se r herederos según la ley 2?, títu lo 2, Par­
tida 6::t y e l a lma es incapaz. 

(Ejecu tor ia de 26 de febrero de 1856 e n l a ca usa sobre nulid ad d e 
t esta m ento de Fran cisca Mancebo ) . 

Heredero , según la ley l ?, título 3Q, Partid a 5::i, es e l que ha de su­
ced er en los bienes, derecho s y a cciones de un individuo al tiempo de 
su muerte por te stamento o "abint estato" aprehen diéndolos o dispon ien­
d o de e llos como verdadero dueño; Y el alma no puede represent ar a l 
finad o y desempeñar los deberes seña la dos por la ley 13, título 2, Par-
tida 6~. 

(Ej ecutor ia d e !4 d e julio de 1856 en la causa sobre nulid ad de 
t estam ento de Antonio Irigoye n y Centeno). 

Siendo el con trato de com pra-venta consens ua l, si fa lta e l conse nti­
mien to de l dueño ,no hay ven ta y todo trato sobre e lla: es nulo ( Ley l ?, 
títul o SQ, Parti da 5::i y Reg la 3 lde d erecho, títu lo 34, Partid a 7ª- ). 

(Ej ecutori a d e 11 de abr il de 1856 en la causa d e J osé Mar ía Puen­
t e Arn ao con Isidro Aramb u.rú sobre la propi ed ad de l a h acie nda 
Palao). 

En la línea ma tern a de un hijo adulterino por parte de la madre, 
no se extien de la obligación recíp roc a de alimentarse má s all á de la 
mad re y de l hiio. La obligació n de alim entar .al hijo ilegítimo proc read o 
p or hombre ca sado corresponde a la madre ante s que a l padre; (es te 
hi jo jamás debe alimentos a su padre ) ( Ley 20, títu lo 14, Partida 5 ). • 

(Ej ecutoria d e 10 de juni o· d e 1857 en la causa entre P et ronila T a-
ram on a y J oaquín Tar rico. ) · 

Los requisitos de los contrato s sob re ventas en enfit eusis deb en su ­
jetar se a lo dispue sto en la ley 28, título 8. Parti da 5?. Para e l esclar e ­
cimi ento de este caso, fué cita do Malina, " Ju t e t iur tractat. 2. Disp . 381 
Cuando hay d udas sobre si. se trata de censo enfitéutico o rese rva tivo· 
debe optarse por éste (Juan Sa la, "Derecho R~ l de España ", tom o 1' 
libro 2, título 14 con refer encia s a Abendañ o, Covar rubias y otros ). ' 
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• • ll vargas 
(Sentencia del Juez de :l.· Instancia de Arequipa Evaristo ced de 
en la causa de Lorenzo Tobar con el convento d 1 N'Jer (PU­

Arequipa sobre un cens o en las estancias de Moro e L ª cbtlgal 
no) confirmada por la 5t1Prema el 30 de octubre ~e ~g55) · 

P ~a acción hipot ecaria es re0-1 Como le y persecutoria y coJl eli~ ~r 
tu1rsirue la cosa hipotecada cuoJCflliera que sea su Poseedor (Lei' I 

0 3, Partida 5~ ). .Ala-
(Ejecutoria de 5 de fonio de 1856 en la causa entre 1',1icaela 
trista y Gabina Rivera). 

La h' , · el deu-
d ipoteca da al acreedor Golo dere cho a la cosa cuando •t.1icio 
n~r 1f o satisface la deuda. Su derecho de dem01:~ar _ la _deuda eP JaPro­

.,...--Pia -~ga hasta poder apropiársela sin intervenc1on JUd1cial. Estel 
_..., ctn 1;º transfiere el derecho (I.,ey 14, título 14, Partida 5). 3 par-

tida )...o)s inmuebles pueden ser dodos en prenda (Ley 2~, título 1 ' 
;y . , po-

(Ejecutoria de 26 de noviembre de 1856 en la caus a de Josetonio 
• mingo Apest eguía con F:rancisco Sotil sobre hacien:da san Afl 
de Chávez, Lima). 1 

La . , . 0 y te-
ner novacron de contr.ato no se presume sino debe ser expres 

Por base un contrato anterior (Ley 15, título_ 14! Partida S~)- 1ª cau-
(Sentencia de la Corte de Puno, de 10 de ~umo de 1856, eil ta sen­

sa e~tre Anselmo Arce y JVIaría del Rosario de Velasco . Es J'Ilotor 
tenc1a anuló la de Primera Instancia que declaró que el pro títU­
queda obligado al pago cuando hay novación (Leyes 15 Y ~f{pica", 
1~ 14, Partida 51!- concordante con la doctrina de la "Curia :Fi 
libro 29, capítulo 59). ,- ~•;•. · 

H -
zos ay libertad de dejar herederos cuando no existen herederos} I 

os en la l d t (L 25, títt.1 ° -' Partida S~) e ase de qscendientes o deseen ien es ey 

( ·. }\1aza 
EJecutoria de 28 de abril de 1856 en la causa entre Manuela 

Y Luis Ponce). 

Habiendo p . . 1 h d O está obligad racheado la diligencia de inventario e ere ero n to 
monten 1 ª P;Xgar las deudas de aquel a quien heredó sino en cuan ar 
las deudos ~r~n~s inventariados . Sólo es obligado el heredero a P:gbo 
de otra as e finado con bienes que hubo de éste Y con lo que ,fulo 
6, Parudi~~ cuando ha omitido dicha diligencia (Ley 5~ y 7~, ti . 

(E" 'I' j_nl­
d Jecutoria de 17 de octubre de 1855 en la causa de María r e-

ad Cornejo con Miguel Pereyra y Pacheco por cantidad de p 
sos (Arequipa). 



(Sentencia de:l juez de 1~ l nsta:,cia de Arequipa E var i.st.o \';..r 'i,tr.S' f. 
en la causa de L orenzo Tobar con el conve:nto de la Merced Óf · • 

Arequip a sobre un censo en l as estancias de Moro y L ech u gal (~ 
no) confirmada p or l a Supr ema el 30 de octubre de 185 5}. 

La acción hipotecaria es real co:no le y pers12cu loria y co:1 elle !le 
persigue la cosa hipptecada cualquiera c;.ue sea su poseedo r (Ley 14. o· 
tulo 13, Part ida 5~ ) . 

(Ejecuto r ia de 5 de junio de 1856 en la ca 1:1.sa entre Micacla AJ • 
t rista y Gab ina Riv era}. 

La hipoteca da al acr eedor sólo d erecho a la cosa cuando el d e:'- · 
dor no satisface la. deuda. Su derecho de demandar la deuda en }ul-:!~ 
no llega ha sta poder apropiársela sin in lerve nc ió:1 judicial. Esto a;:..,._,. 
oiación no transfiere el derecho (Ley 14, títu lo 14, Pa rtida 5). 
· Los inmuebles pue~en ser dados en prenda (Le y 2~, título 13, P~· 
tida 5). · 

• (Ejecutoria de 26 ele novitmbre de 1856 en la causó de J osé O;,. 

r.er 

r~ng0 Apest <,guia con Francisco S otil sobre hacienda San Antcolc 
de Cháv ez, L ima ). 

La novaciér. de contra to n o se pr~sume sino debe ser eY."::'resc y lJ-­
p or base un c?ntra :o antE:r:or ( L€y 15, título 14, Port idc · 5;i ) . 

(St ntenc1a de l a Cor t e de P:mo , d.c 10 d e jun:o de 1856, en l.. Ci$U­

sa e~tre A~seh no Arce y I,IJ:ar ía del Rosario de Velasc o. Est r. sr.c· 
tenc1a 0 m'.lo la de P ri1r .. era In stancia que d eclar6 qu e el -orom ~l::-~ 
; ueda obl:~ado al pago cuando hay n 0v ac i6n (L r:yf's 15 y- 16, ti~\1-
•~ 14, Pa r .ida 5-!- cc:ncod a:1te con 1a doct r ina d e la " Curi a Filip ir:-z.· , 
libro 2Q, capitule 5Q). 

Hay liber tad de ª "' 'ar }- , d , 
1 . . - , 1e1e'.:leros c u.-::m o no e xis ;,,,...., he•o .J.c.:jí.' S 

C' "" -·•1 a c •ac-e e.e · · '"'· ' ' · - ·J -zo.,c-, c:-
6
~) • - osc~ndier.tes o d ~scen clie :it"'!'; ( L""" n5 1:1~lo ~-

Pcrrt\oa </' • • - - "' J ,_ • • 

{E:,ecutor ia ª'" 2e d .· _ 
Y Luis Ponée} , e ab1 il de 18:J6 en l a causa ¿ntre :tvían uci& ?,!ll.XZ 

Habie nd o practicad o lo dil io . , , . . · ; 
, 11·0"'.:l,o a o:.rgar loe: a' · _._,nc,a e.e mven tano el her ed are r,c i:=1-1 

e,::>. ~.... • - C>Uoa s do 1 . l 
-,nanten :os b i-=n e s inve:-nic.r' ad - ª:!ne ª quien 1eredó s:r.o en C'JOlt'·• 
·1r:~ -4euda s ciel fina d? cc.,n 'b os. Solo es obligado e-1 he-edero e ¡:-:i-q~: 
"'" .... ' 1enes h b d · · • · ¿':! otra par te cuand o ha O ; d q':1ª ' u .º. e es1e y con lo que m;;;,:;; 

6 
Partida 6). rn.tl O dicha diligencia (Le y 5;:i y 7~. H~·i.1b 

' (Ejecutoria d o 17 ele 
dad Corne jo ~.-.,11 octubre de. 1855 en la causa de Marí a T1 :r.l· 
sos (Ar equi po:.). . -1:iguel P o:creyra Y P ach eco por cantidad de• pr-
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