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TEMA NUM. 9.°

Exdmen de la legislacion castellana
sobre la sociedad de los conyujes.
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La primera idea que se ocurre, al examinar ¢l tema sobre
el que ha de girar este discurso, es la de analizar y definir
filosofica y juridicamente la sociedad conyugal. Esta sociedad,
que nacio con el hombre, es tan antigna como el mundo,
pues la formaron los dos primeros seres, cabeza y origen
del linaje humano, y ha recibido el influjo y participado de
todas las vicisitudes que el tiempo y las costumbres impri-
men & todas las inslituciones de la tierra.

Si hubieramos de seguir paso 4 paso el curso de la so-
ciedad conyugal en toda su historia, en todo su desarrollo
desde los primeros tiempos hasta nuestros dias, improbo
seria el trabajo, inmensas las proporciones de este diseurso
¥ agenas por completo nuestras observaciones al pensamiento
que se encierra en la tésis que nos proponemos estudiar.
Pero si esto no puede ser, tampoco se puede prescindir,
antes de examinar la legislacion castellana sobre la sociedad
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de los conyujes, de manifestar, siquiera sea 4 grandes
rasgos, 4 qué principios obedece esa institucion, de qué
elementos se forma, para poder apreciar cientificamente las
disposiciones legales que determinan sus obligaciones y sus
derechos.

La sociedad conyugal, resiimen vivo de la gran asocia-
cion humana, es el resultado de la union de dos personas
de sexo diferente, formada con el fin de producir una comu-
nidad perfecta de toda su vida moral, espiritual y fisica, y de
todas las relaciones que son su consecuencia. Bajo el punto
de vista juridico, comprende el conjunto de condiciones ne-
cesarias para la formacion, desarrollo y sostenimiento de
la institucion que la origina, que es el matrimonio. Y segun
que los vinculos de la union conyugal han sido mas 6 menos
intensos, en relacion con la fijeza y elevacion de los princi-
pios 4 que obedecian, ha sido distinta la consideracion de los
conyujes y diferentes sus relaciones legales.

e
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El matrimonio fué considerado en Roma como una ins-
titucion social relacionada con el pensamiento dominante de
aquel pueblo, que era salvar los intereses generales del
Estado, aun & costa y con el sacrificio de los derechos del
individuo. Solo podia contraer justas nupcias el ciudadano
romano, en términos de que apesar de haber sido destruida
por la ley Canuleja la barrera que separaba al patricio del
plebeyo y por la Papia Popea la que existia entre ingenuos
y libertinos, la union del extrangero no obtuvo otra consi-
deracion que la de institucion de derecho de gentes, y lade
los esclavos (contubernio) jamas llegd 4 producir efecto al-
guno legal,

El tnico fundamento de las nupcias romanas fué la con-
vencion, bien se las considere como un contrato real con
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Ortolan, bien con Viunio y Heinecio como un confrato con-
sensual. La religion ni las convalidaba solemnizéndolas, ni
apenas infervenia en su celebracion, porque los anliguos
rilos tenian por Unico objeto consagrar la entrada de la
mujer en la familia del marido. Fué solo el matrimonio en
Roma uno de los medios de adquirir la patria potestad, y
por él se constituia de hecho la mujer en la de ésle. Asies
que, como la patria potestad romana estaba rodeada de tales
derechos, que segun decia Justiniano: nulli alli sunt honi-
nes qui lalem in liberos habeant potestalem quam 1os lhabe-
mus: no es alli en donde hemos de bascar la sociedad con-
yugal que, formada bajo la base del miluo carino, se forta-
lezea y sanlifique por el juramento prestado ante Dios por
los que se proponen vivir unidos indisolublemente. Ni el
sacerdote ni el representante de la ley adverlian en Roma
al varon que la mujer habia de ser su compafniera y no su
esclava; y en realidad dificil es determinar las diferencias
que, en el terreno puramente legal, separaban & esta de la
mujer. Con especialidad, durante la Repiblica, anulada su
personalidad asi como la de sus hijos dentro del hogar do-
méstico, alli precisamente en donde cabe dar a sus dere-
chos mayor latitud, fué cruel su condicion. Las costumbres
poco 4 poco y los nuevos prineipios, que trajo & la sociedad
romana el establecimiento del Imperio, dulcificaron induda-
blemente su situacion dentro de la familia, puesto que ya &
la esposa se la consideraba algo mas que como 4 hermana
de sus hijos. El Imperio tampoco modifica la patria potestad
en su esencia, pero la restituye en beneficio del hijo hasta
el punto de que puede este adquirir propiedad con indepen-
dencia de su padre.

La situacion econémica de la mujer romana es tan des-
ventajosa como su condicion personal. Tubo en un prineipio
su dote, que constituia el principal y muchas veces el tnico
caudal de la familia, 4 merced de la voluntad o del capricho
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de su marido, quien la recibia en idénticas condiciones que
una donacion pura. Los abusos y arbitrariedades, que se
seguian de semejante estado de cosas, no se corrigieron
porque se obligira mas tarde al marido & devolver la dote
4 la disolucion del matrimonio, porque durante él & nadie
era licito coartar en lo mas minimo las amplias facullades
del padre de familias, y por consigniente podia dilapidaria
sin contraer la menor responsabilidad; ni por la prohibicion
consignada en la ley Julia de enajenar fundos dotales itdlicos
sin licencia de la mujer, porque ni todas las dotes se cons-
tituian en fundos, ni todos los fandos dotales procedian de
Italia; ni por la creacion de las donaciones propter nuplias
con objeto de garantizar la dote, porque no todos los mari-
dos podian disponer de una cantidad equivalente & esla.

Se ve pues, que el mal existia, que cada vez se hacia
mas apremianle la necesidad de mejorar lag condiciones ju-
ridicas de los bienes de la mujer; pero las disposiciones que
hemos enumerado, mas que un remedio eficaz, pueden ser
consideradas como un reconocimiento de la existencia de la
lesion, & la que no se atrevian & combatir de frente, Por
ultimo, los bienes parafernales y la sociedad universal de
bienes pactada en los términos establecidos en las leyes 16
y 32, tit. 1.© y 17, tit. 3.0 del lib. 34 del Dig. fueron la
conquista de mas importancia que en Roma se consiguid 4
favor de la mujer, atendida la organizacion de su familia.

ista sufrid un cambio radical con el advenimiento del
Cristianismo, que establecia la caridad, ecomo el principio
regulador de las relaciones todas del hombre.

Dentro de su espirita y de sus doctrinas, la mujer for-
mada como ésle 4 imigen y semejanza de Dios no debia
ser inferior 4 él, y la sociedad civil cristiana, que acepio con
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entusiasmo y con fé la doctrina basada en el principio de
que el matrimonio era un verdadero sacramento (1), no podia
menos de reveslic 4 esa inslilucion de mayor prestigio,
igualando en lo posible la condicion de los conyujes, y ga-
rantizando convenientemente los intereses y derechos de la
mujer. El fin puramente humano del matrimonio en Grecia
y Roma, que le consideraban como una inslitucion polilica
0 social, era inaceptable para el Cristianismo. Tampoco podia
tolerar, que solo tubiese por objeto la salisfaccion grosera
de una necesidad material, como en la mayor parte de los
pueblos de Oriente. La unidad y la indisolubilidad como
condiciones esenciales del matrimonio fucron expresamente
consignadas por el divino fundador de aquel. (2) Basado en
el amor, su fin no podia ser otro que el muituo auxilio que
se¢ habian de prestar los conyujes, de lo cual es buena mues-
tra lo dicho por San Pablo en su carta & los Efesios, cap. 9
vers. 25 (3).

(1) Sacramentum hoe magnum est, ego autem dico in Christo
et in Heelesia. (3. Pablo. Epis ad Ephes. eap. 5. vers. 32.) La doe-
trina del Coneilio de Florencia que ensena: Septimum est sacra-
mentum matrimonii, quod est signum conjunctionis Christi et
Teclesize, secundum Apostolum dicentem: Sacramentum hoe mag-
num est, ego autem dico in Christo et in Teclesia, fue alevada &
la categoria de dogma por el Tridentino (Can. 1. Ses 24.) Si quis
dixerit matrimonium non esse vere et propie unum, ex septem
novee legis evangelice, sacramentum a Christo Domino institu-
tum, sed ah hominibus in Heeclesia inventum neque gratiam con-
ferre, anathema sit.

(2) Non sunt duo sed una caro. Quod ergo Deus conjunxit ho-
mo non separeb. (3. Mat. eap. 19. vers. 6.)

(8) Viri, diligite uxores vestras, sicut Christus dilexit Ecclesiam
et seipsum tradidit pro ea.
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La provincia de Espafia fué una de las que primero se
convirtieron 4 la verdadera fé. Por esla causa, y porque al
establecerse los visigodos en ella, aunque arrianos, eran ya
cristianos, el matrimonio perdio aqui bien pronto el cardcler
romano y se ha atemperado desde entonces & los principios
en que Jesucristo le fundo.

Estos principios estaban en perfecta consonancia con los
caractéres de la raza que venia & rejuvenccer y regenerar a
la caduea sociedad romana. El amor 4 la libertad, el respelo
y considerazion 4 la mujer, la sencillez de costumbres y los
exttnsos limites concedidos & la esfera de accion del indivi-
duo, que no era absorvido por la sociedad como en Roma,
sino que la daba importancia, puesto qne infervenia directa-
mente en su constilucion y desenvolvimiento, se hermanaban
con la teoria proclamada por el Cristianismo de que todos
los hombres son iguales, porque todos son hijos de Dios,
con la prictica de la virtud y de la caridad esenciales segun
¢l para la justificacion del hombre y con el reconocimiento
de su libre alvedrio, como causa de la responsabilidad que
se le habia de exigir por sus actos. Las diferencias religiosas
que separaban & vencidos y vencedores desaparecieron en el
Concilio tercero toledano, en donde al abrazar Recaredo la
fé catolica, abjurando el arrianismo, comenzo la obra gigan-
tesca de la fusion de las dos razas, que en la esfera del dere-
cho, Chindaswinto termind dignamente con el Fuero-Juzgo.
Ya en la ley 1.3, tit. 1.9, lib. 3.° de este Codigo se dispone
que son licitas las uniones entre godos y romanos y entre
personas libres sea cualquiera su condicion. Mayor adelanto
aun que respeclo del matrimonio encontramos en el Fuero-
Juzgo acerca de la palria potestad, porque la gran innova-
cion realizada en el matrimonio fué debida principalmente
al Cristianismo. Como ya antes hemos visto, Roma jamas
concedio & la madre, ni podia hacerlo dentro de los princi-
pios que dominaban en su legislacion, patria potestad, y esta
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exigencia justisima de la razon y del derecho, que los pue-
blos modernos procuran satisfacer hoy en sus Codigos, se
tradujo en ley en Espaiia en la época de Recesvinto; porque
la madre non ha menor cuidado del filio quel padre: por
ende mandamos que los filios que son sin padre é sin madre
ala quince anos sean xamados orfanos. (1) De suerte que
hasta esa edad los hijos que no tenian padre, estaban cons-
titnidos bajo la patria potestad de la madre. Incompleta
como es esta declaracion en favor de la mujer, es sin em-
bargo la novedad mas capital que en drden 4 la familia se
registra en los codigos de la época, la mas cientifica y la
que avanza mas en el camino del progreso del derecho.

Dejando para mas adelante el hacer un trabajo melddico
y completo de los efectos del matrimonio con relacion & las
personas y bienes de la familia, cumple por ahora & nuestro
objeto tan solo bosquejar las principales reformas, que en la
legislacion visigoda encontramos acerca de la sociedad de
los conyujes.

Las arras, no como fueron conocidas de los romanos,
esto es, con el cardcter de prenda 6 senal, sino como ver-
dadera dote del marido, que tenia por objeto, segun un dis-
tinguido comentarista (2), premiar la integridad virginal, dar
valor y estima al decoro, hacer respetable el casamiento,
conciliarle lustre y esplendor y proporcionar & las casadas
subsistencia segura despues de la muerte de su marido y
posibilidad de cumplir los deberes domésticos, son de origen
germano. La oposicion de este sistema al precedente roma-
no se explica por la indole generosa de los germanos cntu-
siastas de los sentimientos tiernos y delicados de la mujer,
en la que creian encontrar algo divino, que las asemejaba 4

(1) Ley 1.* tit. 8. lib. 4. del . J.
(2) Marina.
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los seres superiores y @ la que simbolicamente adoraban en
Aurinia, Veleda y olras. A las arras se refiere Ticito cuando
dice: Non wxor marilo, sed wrori maritus dolem offert.

Tambien introdujeron los germanos en nuestro derecho
los gananciales, como consecuencia de la sociedad de los
conyujes. Se adyertia 4 la mujer,. dice el mismo historiador,
al celebrarse los anspicios por medio de los cuales se impe-
traban las bendiciones del cielo para los que iban @ contraer
matrimonio, que debia compartir con su marido los trabajos
y los peligros, ser sn compaiiera en la paz y en la guerra y
con ¢l gozar y padecer. Juslo pues era que la que 4 tanto
se obligaba recibiera en compensacion pdrte de aquello que
en el combate adquiriese su marido, & quien animaba en él
y @ veces ayudaba materialmente. Por eso fué anliquisima
esla inslitucion entre las tribus seplentrionales, y aun cuando
su vida, al fijarse en las provincias arrebatadas al Imperio,
perdiera el caricter nomada que hasta entonces la habia
distinguido, no olvidaron los visigodos esa costumbre; antes
al contrario, la tradujeron en precepto legal (1). Era sin
embargo imperfecta la ley visigoda sobre este punto, pues
no repartia las ganancias por mitad, sino 4 prorata, dando
por consiguiente mas importancia & la cuantia de las apor-
taciones de cada conyuje, que § la comunidad de esfuerzos,
de desvelos, de trabajo y de economia que suponen los
ahorros en la familia,

La ruptura de la unidad nacional ocasionada por la inva-
sion de los musulmanes no fué de gran (rascendencia para
la familia castellana, porque ese hecho, aunque cambio la

(1) Ley 7." tit. 2. lib. 4. del F-J.
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faz de Espana determinando un noevo periodo en su histo-
ria, no podia ejercer influencia alguna en instiluciones que
obedecian 4 principios aulitéticos & los que predominaban
entre los Arabes respecto de las mismas. Ninguno de los
elementos bajo de los que se constituia la familia, segun la
religion de Mahoma, era asimilable & la castellana animada
por el espiritu eristiano, y los efeclos que de ella se des-
prenden habian naturalmente de seguir 4 la causa que les
origindra. Entablada la gloriosa lucha de la reconquista, los
espaiioles que se replegaron & Asturias conservaron la legis-
lacion visigoda y por ella se rigieron en cuanto les sea po-
sible en aquellas azarosas eircunstancias. Pero 4 medida que
iban recuperando el territorio los celtiberos, vascos. cinta-
bros y visigodos que se unieron & Pelayo, surgid una nece-
sidad que sin alterar la esencia, cambio la forma de la legis-
lacion, y por consiguiente se modificd algun tanto la mane-
ra de ser de la sociedad conyugal. La necesidad de repoblar
los territorios conquistados y de halagar al pueblo para que
coadyuvara 4 la obga nacional determinan la aparicion y
desenvolvimiento de los fueros municipales. Los encontra-
mos ya, aunque vagos é indeterminados, 4 fines del siglo
IX pero su importancia data del XI; y prescindiendo de
que los primeros sean la coleccion que se atribuye al conde
D. Sancho 6 el de Leon olorgado en 1020 a esta Ciudad
por Alonso V, que es lo mas probable, su examen nos de-
muestra que su fin fué mas bien politico y administralivo que
civil. Con relacion & la institucion que estamos estudiando,
encontramos en los fueros, que el matrimonio propiamente
dicho conserva el caracter religioso, que el padre y la madre
ejercen indistintamente la patria potestad, (1) que es muy
suave, aunque el hijo nada adquiere para si (2) y que los

(1) Fuero de Cuenca; ley 4.% capitulo 10.
(2) Id. de Palenciz.
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gananciales se dividen por mitad. (1) Los fueros de Caceres,
Fuentes, Alcald y ofros establecen sobre este punto lo mis-
mo, y en el Fuero Viejo, tomado del de Néijera, se lee en
el par. 7 de la ley 1.2, titulo 1.°, libro 5,° ¢ las ganancias
que ficieren despues que casaron en uno..... devenlo aver
por meitad.

Los matrimonios clandestinos, las uniones d@ juras y las
barraganias, fanesto resultado de la ignorancia y de la ru-
deza que engendraron las luchas de la edad media, menos
en verdad en Espafia que en las demas naciones de Europa,
son el borron que empafia nuestra inmortal legislacion foral,
¥ que marca el retroceso, el absurdo y la inmoralidad en
frente del progreso, que seiiala en la civilizacion el matri-
monio cristiano, de la justicia conque reconoce los dere-
chos de la mujer, y de la moralidad que como consecuen-
cia de estos antecedentes se desenvuelve en el hogar do-
méstico. [Lastima grande que las Partidas legaliziran tambien
este abuso en la ley 1.2 tit. 3 de la cuartal

No se llegaron & sobreponer nunca, es verdad, los ma-
Irimonios clandestinos al religioso, pero los fueros conce-
dian en algunos casos la mitad de los gananciales 4 las bar-
raganas, y en otros el derecho de suceder al padre 4 los
hijos de estas.

La Iglesia desde el siglo XII tendié 4 la estirpacion de
este mal, que solo toleré como una necesidad lamentable;
y en el Concilio 4.° de Letran primero, y en el Tridentino
despues, le estirp6 de raiz estableciendo en el capitulo 1 °
del decreto de reformatione matrimonii ses, 24: Qui aliter,
quam presenle parocho, vel alio sacerdole, de ipsius parochi,
sew ordinarit licentin, et duobus, vel tribus testibus mabri-
monium conlrahere allentabunt; eos Sancta Synodus ad sic con-

(1) Fuero de Burgos.
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irahendum omniné inhabiles reddil; et hujusmodi contractus
irritos, el nullos esse decernit, proul eos preesen te decrelo irritos
facit, et annullat. Tambien la ley 49 de Toro castigaba en
conformidad 4 lo dispuesto en el Lateranense & los que
contrageren matrimonio que la Iglesia concepluase clandes-
tino; de suerte que para bien de la sociedad y de la familia
estos desaparecieron en Espaiia desde el ano de 1505.

* W
¥

A partir de esta época, las disposiciones legales conteni-
das en las recopilaciones que sucesivamenle se formaron,
estan vigentes, y de ellas nos hemos de ocupar al examinar
el derecho constitnido acerca de la sociedad de los conyu-
jes, y para evilar repeticiones inatiles, prescindiremos por
ahora de ellas. Terminaré, pues, este desalidado hosquejo
histérico, que como toda historia legal ha tenido por objeto
tratar de inquirir la razon del modo de ser actual de la so-
ciedad conyugal dentro de nuestra legislacion, con el estudio
de las leyes de 20 de Junio de 1862 y 18 de Junio de 1870
que, tratando del consentimiento paterno como preliminar
esencial de la celebracion del matrimonio y de este en con-
cepto de contrato meramente civil, pueden servirnos de lazo
de union entre lo que fué y lo que hoy es.

Con dificaltad se encontrard una disposicion legal lan
justa y tan universalmente admitida como la que impone &
los hijos la obligacion de solicitar de sus padres el consen-
timiento para contraer matrimonio, porque no hay quien se
interese por la suerte de su hijo como un padre. (1) Eraen

(1) Tmponen al hijo esa obligacion las leyes 2.%, titulo 2, libro
92 del Dig. 8.%, titulo 2, libro 3 del Fuero Juzgo: 1.%, titulo 5.
libro 5 del Fuero Viejo. Todos los fueros munielpales que acerea
de la formaeion de la sociedad conyugal legislan, la 5.% titulo 1,
libro 8 del Fuero Real, y la 1.%, titulo 3 de la Partida 4.°
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Roma esta obligacion ineludible, como consecuencia de la
autoridad de este. En los pueblos germanos no era esencial
el de la madre, pero eran desheredados los hijos que no
contaban con él. Tambien & falta de padres preslaban su
consentimiento los hermanos y tios, aunque no era como el
de los primeros un acto potestativo, sino una garantia de
acierto. En la edad media el estado no imponia mas que
una multa al hijo, que se casaba sin el consentimiento pa-
terno, procurando, asi como la Iglesia al suprimir impedi-
mentos, fomentar el desarrollo de la poblacion.

La unidad politica de los tiempos modernos se reflejo en
la institucion civil del consentimiento, robusteciendo la auto-
ridad paterna y fiscalizando este acto por medio de las prag-
miticas de 1776 y 1803. Admisible la de 1776 bajo el pri-
mer concepto, puesto que dictada por una razon de estado
ignalaba 4 todos los cindadanos en la obligacion de solicitar
el consenso paterno, la de 1803 es defeciuosa y absurda,
porgue releva al hijo de la obligacion de impetrar la vénia
6 consejo, que la de 1776 le imponia cuando proyectaba
casarse despues de cumplida la edad hasta la que debe so-
licitar el consentimiento, y sobre todo por la aecion conce-
dida al hijo contra el dérracional disenso del padre. Estas
causas han hecho necesaria la reforma de 1862 vigente hoy
segnn el num. 3.° del articulo 5.° de la ley del matrimonio
civil. Sencilla, clara y concisa deslinda cumplidamente esta
ley la situacion de las personas & quicnes por naturaleza in-
cumbe asegurar en lo posible la suerte de aquellos 4 los
que dieron el ser 6 con los cuales les unen vinculos de ca-
rifio y la de los menores, que deben ilustrarse para realizar
con acierto al acto mas trascendental de su vida.

Con arreglo 4 esta ley el hijo de familia que no ha cum-
plido 23 afios y la hija que no tiene 20 necesitan para ca-
sarse del consenlimiento del padre, art. 1; de la madre,
art. 2; del abuelo paterno 6 del materno respectivamente,
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art. 2; contra cuyo disenso, asi como contra el de las demas
personas & quienes subsidiariamente concede la ley la misma
facultad, no se da recurso alguno, art. 14. En defecto de las
anteriores, y solo hasta los 20 aios y acompaiados del con-
sejo de familia, deben prestar su consentimiento el carador
testamentario y el Juez. Los hijos naturales necesitan el
consentimiento del padre, del curador 6 del Juez, art. 12;
los demds ilegitimos el de la madre, el carador 6 el Juez,
y los expositos el de los jefes del establecimiento, art. 13.
Los legilimos mayores respectivamente de 23 y 20 afios (le-
ben pedir consejo @ sus padres 0 abuelos y si les fuere
negado pueden casarse 4 los 3 meses, acreditando la peti-
cion y la negativa, art. 15.

La novedad esencial, que en estos wltimos tiempos ha
venido 4 cambiar por. completo la forma de constituirse la
sociedad de los conyujes en Castilla y en Espaiia, ha sido la
introducida por la ley de 18 de Junio de 1870, en virtud de
la que el matrimonio, que no se celebre ante el Juez muni-
cipal del domicilio de los contrayentes ante dos tesligos
mayores de edad, art. 38; y con arreglo 4 las disposiciones
de la misma, no producira efectos civiles con respecto a las
personas y bienes de los conynjes y de sus descendientes,
art. 2.

No debemos ocuparnos en un trabajo de esta indole de
los motivos que han existido para su promulgacion, ni de
las vicisitudes y circunstancias que la han ocasionado ; pero
cumple & nuestro objeto consignar que hubiéramos encon-
trado mas acertado, mas sencillo, mas en armonia con nues-
tras costumbres y tradiciones y menos molesto y cosloso el
haber dado validez legal 4 todos los matrimonios contraidos
con arreglo @ las prescripciones de todas las religiones po-
sitivas, cuya libre profesion y culto se habia garantido por
el art. 21 de la constitucion de 1869, estableciendo el ma-
trimonio civil, solo para aquellos contrayentes qucf)a no tuvie-

el
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gen religion 6 cuya religion no fuere admitida en el estado;
imponiendo & todos la obligacion de hacer constar su enlace
en el registro civilk.

Esta opinion que me atrevo 4 indicar se apoya en que
encuentro en el matrimonio algo mas que un mero contrato
de sociedad formado por un hombre y una mujer que se
unen por ministerio de la ley civil. Es esta en mi concepto
insuficiente para garantizar en el matrimonio las condiciones
de unidad y de indisolubilidad, que la razon senala como
esenciales ¢ imprescindibles para el bienestar de la familia,
y que la religion cristiana impone como obligaciones & que
los conynjes se han de sujetar. La ley provisional espafiola
de matrimonio civil consigna en su art. 1.° El matrimonio
es por su naturaleza perpétuo é indisoluble. Cierto; ;pero
es 4 la ley civil & quien corresponde hacer esta declaracion?
De ningun modo, puesto que le considera como un contrato,
porque es principio de derecho que las obligaciones se
rescinden por los mismos medios porque se contraen, y si
la voluntad de los conyujes convalidé su union, su voluntad
debe poder romperla. Si se considera el matrimonio comp
una institucion de derecho natural, pero tan importante para
la sociedad que ésta legisla sobre su ejercicio convirtién-
dola en institucion de derecho estricto, la desnaturaliza,
porque fodas las instituciones humanas son finitas, relativas,
particulares, disolubles, y 1a ley que las niega ese caricler
y se le atribuye perpétuo, absoluto, general, infinito, indi-
soluble, amplia su accion fuera de los limites que la ciencia
la determina. Solo la religion puede obligar & vivir uno con
una y para siempre, porque la religion es el eddigo. divino
del hombre, v & la divinidad tnicamente estd reservado im-
poener obligaciones que liguen perpétua ¢ indisolublemente
d los que las confraen, porque esas obligaciones participan
en cierto modo del cardeter infinito de Aquel, que preside y
& quien se invoca en su celebracion.
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Sin embargo hoy en Castilla la base de la sociedad con-
yugal es la ley de 18 de Junio de 1870, y yo, que en el
terreno del derecho constituyente me ha permitido juzgar
esa determinacion del legislador segan mi criterio, profeso
la doctrina de que dura sed lex; y por lo mismo, llegados ya
al térmido que me propuse en la parte hislorica de mi tra-
bajo, voy 4 emprender el eximen de la doetrinal intima-
mente relacionada como es natural en muchos de sus estre-
mos con esta ullima evolucion de nuestro derecho.

Antes 6 despues de obtenido el consentimiento 6 el con-
sejo para contraer malrimonio en los términos expuestos al
tratar de la ley de 20 de Junio de 1862, solian preceder en
Castilla, legalmente hasta ahora y hoy por costumbre, a su
celebracion, los esponsales definidos por la ley 1.2, titulo 1
de la partida 4.2 Prometimiento que fucen los homes por pa-
labra cuando quisieren casar. Eran pues los esponsales un
contrato consensual, que podian celebrar las personas habi-
litadas para contratar puf’ si mismas, prag. de 1803; prévio
el consentimiento 0 consejo paterno, prag. de 1776; otor-
gado por escritura publica, prag. de 1803, y en virtud del
que los contrayentes quedaban obligados mutuamente & ca-
sarse y €l que 4 ello se negaba & satisfacer dafios y perjui-
cios y 4 permanecer soltero mientras no fuese absuelto por
el agraviado 0 este se ligare con otro vinculo. Conocia de
estos asuntos la autoridad eclesiastica, prag. de 1803; pues
constitayen un impedimento impediente para la celebracion
del matrimonio canonico, pero en el art. 3 de la del civil se
establece que no producian obligacion ciil la promesa de
futuro malrimonio, cualesquiera que sean la forma y solem-
nidades con que se olorgue, ni las clausulas penales ni cua-
lesquiera olras que en ella se estipulen,
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Sin desconocer que esta disposicion coarta la facultad de
contratar, que debe ser siempre libre mientras el contrato
no tenga un fin inmoral, la encontramos disculpable y aun
plausible, porque los esponsales calificados por un distin-
guido jurisconsulto de funestos & la moral y opuestos & la
santidad y libertad del matrimonio, sin producir practica-
mente resultado alguno beneficioso, podian poner y de he-
cho ponian muchas veces 4 hombres pundonornsos en la
angustiosa alternativa de fallar & un compromiso solemne-
mente contraido 6 de ser desgraciados toda sn vida.

A las proclamas ¢ moniciones candnicas ordenadas por
el concilio de Trento, en la ses, 24, cap. 1 de ref mat, para
anunciar el matrimonio, han sustituido en el civil los dos
edictos por medio de los cuales se publica hoy, segun lo
dispuesto en el cap. 3, sec. 1 de la ley.

Si en toda sociedad son exigibles 4 sus individuos con-
diciones de aplitad para el desempefio de las funciones que
en ella les corresponden, en la conyugal son tanlo mas ne-
cesarias, cuanlo supera en importancia el malrimonio, so-
ciedad indisoluble que determina en general la dicha ¢ la
desgracia futura de los dos seres que la forman, a cualquiera
otra que se proponga un fin mas limitado y menos (rascen-
dental. Es indudable que el matrimonio es un contrato emi-
nentemente consensual, siquiera en su celebracion sea para
nosotros lo primero el sacramento; y por mas que como tal
contrato no sea susceplible de ser clasificado en ninguno de
los diversos grupos en que el derechio divide & los consen-
suales, es evidente que su causa eficiente es el consenti-
miento libre, reciproco y puro del varon y de la mujer.
Hasta ahora intimamente unidas en Espafia la Iglesia y el
Estado, & la primera correspondia la romocion de los obs-
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ticulos que se oponian & la celebracion del matrimonio.
Existian no obstante impedimentos de origen exclusivamernte
civil, porque como dice Santo Tomds: Malrimonium in
quantum est in officium nature staluitur lege nature, in
quantum est sacramentum steluitur jure divino, in quantum
est in offictum communitalis staluitur lege civili; pero anu-
laban los matrimonios ya contraidos los mismos impedi-
mentos que el derecho candnico designaba como dirimentes,
los coales se especifican en la ley 10, titulo 2 de la partida
4 (1) Lo mismo sucedia respecto de los impedimentos
impedicntes, aunque en estos el Estado dispensaba los de
origen civil. oy la ley del matrimonio civil es la que esta-
blece los impedimentos y 4 la potestad civil & quicn com-
pete su dispensa, art. 7.°; pero los impedimentos que con-
signa en el capitulo 2, con lijeras variantes son los mismos
que los enunciados, porque tratindose de una institucion
por naturaleza invariable, lo que 4 esta se oponga scra
siempre opuesto 4 aquella. Las principales diferencias con-
sisten en que para determinar el parentesco, que une & los
que consanguineos 0 afines tratan de contraer matrimonio,
se atiende 4 la computacion civil de grados y no 4 la cano-
nica, y en que han desaparecido el impedimento de pulblica
honestidad por los esponsales, pues hemos visto qne ya no
tienen éstos existeneia legal, el de ignorar la condicion ser-
vil, y los impedimentos fisicos de origen candnico, pues el
no ser eristianos los eontrayentes y la no presencia del par-
roco no pueden ser invocados desde que se ha roto la uni-
dad religiosa y se ha dado un nuevo cardcter al matrimonio.
Tampoco subsiste ¢l impedimento moral candnico de cog-

(1) Estos impedimentos son los que generalmente se consignan
en los tratadistas con el conocido verso: Error, conditio, votum,
cognatio, crimen, ete.
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pacion espiritual que entre si tenian los padrinos y apadri-
nados en el sacramento del bautismo ¢ en el de la confir-
macion por las mismas causas. La ley, art. 4.°, nimeros
9 y 10, senala un nuevo impedimento que existe entre el
tutor, si expresamente no estd consenlido el matrimonio por
el padre, y la pupila, y entre los hijos de aquel y 10s menores
hasta no estar fenecida la tutela y aprobadas las cuentas.
Removidos todos los obsticulos que & la celebracion del
matrimonio se opongan, y contraido éste segun las ullimas
disposiciones, los cOnyujes deben vivir siempre en uno (1)
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, (2) pero el
jefe natural y legal de esta sociedad es el marido. El ejerce
sobre las personas y bienes de sus hijos menores de edad
6 no emancipados el conjunto de derechos inherentes 4 la
potestad paterna y administra desde los 18 afios su hacienda
y la de su mujer. (3) Esta no puede contratar, cuasi con-
tratar, presentarse en juicio, aceplar sin inventario 6 repu-
diar herencias sin licencia de su marido 6 del Juez en su
caso ni obligarse como fiadora de su marido, (4) ni en una
palabra verificar acto alguno que la pueda perjudicar, por-
que desconociendo el alcance que la mayor parte de los
actos de derecho tienen, la ampliacion de su capacidad juri-
dica justamente limitada redundaria muchas veees no solo
en perjuicio suyo, sino en el de sus hijos. Ademds si la
armonia y conecierlo que resulta de la division de las fun-
ciones que en la sociedad conyugal corresponde & cada uno
de los socios; al marido la gestion en el exterior, 4 la mujer

(1) Ley 7, tit. 11, par. 4.

(2) Art. 44 de la ley de matrimonio eivil.

(3) Ley 7, tit. 2, lib. 10 de la Novisima Recopilacion.

(4) Leyes 10, tit. 20; 11, 12, 13, 14 y 15, tit. 1; y 8, tit. 11,
lib. 10 de la Novisima Recopilacion; 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 61
de Toro.
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la economia en el interior, no se ha de romper, produciendo
una situacion anarguica dentro del hogar doméstico, es ne-
cesario que mientras la sociedad subsiste sea su cabeza ¥
representante el marido, por naturaleza mas inleligente y
fuerte y de ordinario mas instruido y prudente gue la mujer;
y ésta queda en el lugar que la corresponde, porque nues-
tras leyes dignifican y elevan su posicion hasta el limite en
gue chocando sus atribuciones con las de aquel, pudieran
sor funestas & la familia. Personalmente las mujeres han
las honras é las dignidades de los maridos por razon de
ellos, (1) tienen derecho & exigirles proteccion y amparo y
4 gozar dentro del hogar doméstico de idénticas considera-
ciones. Su aptitud y la confianza que por tal conceplo me-
vrezean 4 sus maridos puede hacerlas acreedoras @ que estos
las otorguen licencia para hacer todo lo que sin ese requi-
sito las estaba vedado. La justa y legilima dependencia en
que la mujer castellana se encuentra respecto de su marido
no la es por tanto perjudicial, sino allamente beneficiosa
con especialidad acerca de sus bienes, pargue como vamos
a ver, lales preeminencias y derechos les concede nuesira
legislacion, que parece que el legislador garantizindolos y
el espiritu galante y generoso de Caslilla, en la que hasta
tal punto se ha considerado & la mujer que es esla en rea-
lidad, segun nuestras costumbres, la dueda y seiora de la
casa, han rivalizado en su favor. lloy ademds segun el arti-
culo 64 de la ley de matrimonio civil, la madre ticne en
defecto del padre putestad sobre sus hijos legilimos no
emancipados, consesion jusla que, como en otro lugar de-
cimos, no es una novedad en nuestro pais. Derogada la ley
1.3, titulo 3, libro 4 del Fuero Juzgo, la madre era sin em-
bargo tutora 6 curadora legitima y casi siempre festamenta-

(1) Ley 7, tit. 11 de la par. 4.°
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ria de sus hijos; pero ese derecho y esta costumbre no sa-
lisfacian 4 los que considerando & la mujer y 4 la madre
como se merecen, creian que a falla del padre, ésta debia
reemplazarle. Si es la patria potestad un derecho fundado
sobre la nataraleza, ;qué cosa mas natural que quien & un
hombre dié el ser tenga sobre él derechos que de la gene-
racion se derivan?

* *
-

Hemos examinado la legizlacion castellana acerca de la
sociedad personal de los conyujes. Debemos ahora ocupar-
nos de esa sociedad bajo el punto de vista econdmico, y al
efecto estudiar las diferentes especies de bienes comnnes y
privativos de los conyujes que en Castilla se conocen, y los
efeclos que su diferente cardcter produce en la esfera del
derecho.

En nuestra legislacion se armonizan los sistemas de co-
munidad y de separacion que existen en maleria de bienes
de la sociedad conyugal, credndose de ambos uno mixto,
en virtud del que cada conyuje conserva la propiedad de los
suyos O sean los que aportd al matrimonio y tiene ademds
derecho en general 4 la mitad de lo adquirido durante él.
Conocido nos es el origen y vicisitudes de la sociedad legal
que entre los conynjes se establece por consecuencia del
matrimonio. Esa sociedad especial, distinta por su natura-
leza de todas las demds que tienen un fin interesado, pues-
o que es el resultado del principio que en el matrimonio
prevalece graficamente expresado por Ulpiano: individuam
conscieludinem vilee continens, y por Modestino: divini et
humani juris comunicatio, realiza en el 6rden econémico
de la familia el pensamiento de unidad que caracteriza la
inslitucion conyugal.

La ley 1., tit. 4. libro 10 de la Novisima Recopilacion
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(1.3, tit. 3, lib. 3 del Fuero Real) condensa la doctrina legal
sobre bienes gananciales estableciendo que: Toda cosa que el
marido y la mujer ganaren 6 compraren, estando de consu-
no, hayanlo ambos por medio. Se vé por esta ley, que es
condicion esencial para la existencia de los gananciales la
del matrimonio de los sdcios, consumado antes, no rato,
hoy celebrado conforme & las prescripciones de la ley de
matrimonio civil, art. 2.9, lo cual se acomoda perfeclamente
con la naturaleza misma de esa sociedad, en la que la mis-
ma participacion se concede al marido que trabaja y ad-
quiere, que 4 la mujer que ahorra y mulliplica por la eco-
nomia y el buen gobierno de la casa, razon material, diga-
moslo asi, que convence mas y mas de la justicia de los
gananciales, y que demuestra que estos deben ser adquiri-
dos estando de consuno; por lo cual debemos examinar qué
clase de cosas constituyen ese fondo comun con seperacion
de los otros bienes peculiares de cada conyuje, porque es
principio admitido, que la costambre establecid y la ley 4.2
de d t. ha confirmado, que los bienes que han marido y
majer son de ambos por medio, salvo los que probare cada
uno que son swyos apartadamente. Los gananciales se for-
man con todo lo adquiride por uno 6 por los dos conyujes a
titulo oneroso ley 1.* de d t, no lucrativo ley 5.3 los
productos, rentas, frutos, etc. de los bienes privativos y
comunes de los conyujes leyes 3.2 y 5.2, lo obtenido por
la industria, sueldo 6 trabajo de uno 6 de ambos y los au-
mentos ¢ mejoras de todos los bienes que no se hayan pro-
ducido en ellos de un modo natural ley 5.2

En dos épocas pueden ser considerados los gananciales:
durante el matrimonio y despues de él. En el primer pe-
riodo existe sobre ellos un verdadero condominio del mari-
do y de la mujer, si bien el de aquel se dice ser in aclu
y el de esta in habilu, porque el marido administra, usu-
fructua, dispone de estos bienes como le place y los enajena,
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sin otra limitacion que la sefialada en 1a ley de S.* M.? de
Nieva, 5.2 de d t; salvo si fuere probado que se hizo eau-
telosamente (el contrato de enajenamiento) por defraudar 6
damnificar a la mujer. A primera vista parece desventajosa
la siluacion en que & la mujer coloca esta ley, pero no lo
es tanto, por el contrario queda en el lugar que la corres-
ponde, si se atiende mas & su espiritu que & su letra, mas
i lo que sucede que & lo que puede suceder, porque por
elevada que sea la consideracion de la mujer ecastellana,
siempre hemos de reconocer superioridad en el marido v no
puede ser despojado de la jefatura de la familia que le
corresponde, porque en toda sociedad existe un gerente
autorizado para representarla y contratar, pues solo asi se
desenvaelve y desarrolla. Por otra parle no hay que perder
de vista que la conyugal es una sociedad especial, 4 la que
si bien es verdad que son aplicables los prineipios que en
materia de soeciedades existen en cuanto tiendan & favore-
cerla y protegerla, se desnaturalizaria si se tratara e llevar
es0s principios respecto @ ella hasta sus tltimas consecuen-
cias. Es como en las demas su base el consentimiento, pero
este & su vez se funda en el mutuo carifio de los couyujes
y no es racionalmente presumible, que el amor que su mu-
jer y sus hijos inspiran al padre de familias no sean el re-
gulador y la norma & que ¢l ajuste la gestion econOmica y
administrativa de los bienes gananciales, mas bien que el
propio interés que en ¢l se despierte con ocasion de las
exiensas facultades que la ley le concede. La aplicacion que
tienen esos bienes, que sirven para pagar las deudas, dar
carrera O ensefar un oficio 4 los hijos, hacerlos donaciones
propler nuptias, dotar & las hijas y sufragar los gastos ordi-
narios de la familia, es una razon mas en apoyo (e la
creencia en que estamos de que los maridos generalmente
no han de hacer mal uso de ellos,

La sociedad legal se disuelve cuando termina su causa
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eficiente por muerte 6 divorcio quoad vinculum, cuando
subsistiendo el vinculo cesa la comunidad de la vida por
divorcio quoad thorum, 6 por falta de consentimiento cuan-
do apesar de vivir los conyujes de consuno renuncia la mujer
la mitad que la corresponde. Entonces no esta obligada 4
pagar parte alguna de las dendas que el marido hubiere
contraido durante el malrimonio, y este hace suyo todo lo
adquirido desde la renuncia de aquella. Los dos primeros
modos de concluir la sociedad legal son paturales y may
légicos porqne si su razon de ser estriba en el consorcio de
todas las relaciones de la vida, que por el matrimonio se
crea entre los eonyujes, disuelto aquel ¢ separados estos,
debe concluir esa sociedad, pero no encontramos igoal-
mente justificada la renuncia de los gananciales por la mu-
jer. No comprendemos el objeto que se pudieron proponer
los autores de la ley 60 de Toro, ni aun considerada como
un contrapeso en favor de la legislacion goda contra los
derechos concedidos al marido por la romana en las dotes,
porque esta ley perjudica notablemente & la mujer, puede
perjudicar @ sus hijos y se halla en abierta contradiceion con
la ley 4.2, tit. 11 de la partida 4.* que prohibe las donacio-
nes entre marido y mujer. En efecto ésta con renuncia de
los gananciales 6 sin ella siempre tiene agegurados sus
bienes peculiares porque las deudas no se pagan mas que de
los bienes gananciales y en su defecto de los del marido, de
suerle que la mujer renunciando los gananciales no gana
porque, aun cuando & la disolucion del matrimonio haya
mas deudas que ganancias, ella nunca responderia mas alla
de la mitad que la correspondiese, y puede perder si hay
mas ganancias que deudas 0 ganancias solo. Puede tambien
perjudicar & sus hijos si 4 la terminacion de la sociedad hay
ganancias porque ellos heredarian & la muerte de su madre
la mitad que renuncid y de ese modo se hacen propiedad
del padre, y es muy dudoso que éste tenga obligacion de
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reservarlos porque los bienes gananciales no estin sujetos
a reserva (1) y porque si se les niega ese cardcter y se les
considera como una donacion, O es ineficaz porque las do-
naciones entre los eonyujes son ilicitas, 0 si se dice que es
una donacion de derechos eventnales en que el marido se
hace mas rico sin que la mnjer se haga mas pobre, pres-
cindiendo de que esto es uma paradoja, se pretende esta-
blecer una escepcion & la ley 4, tit. 11, pir. 4 y admitiendo
la excepeion como causa parece que se debe hacer extensiva
i las consecuencias. Por otra parte, sin la condicion de
estar sunjetos 4 reserva los bienes gananciales que el marido
adquiere por la renuncia de la mujer, no hay medio de
conciliar la observancia de esta ley con los derechos here-
ditarios de los hijos, cuyo beneficio y seguridad es el fin de
las reservas.

Disuelta la sociedad, el dominio de la mujer en la mitad
de las ganancias que la corresponde se perfecciona, las
hace suyas por completo y en absoluto, excepto si viviere
lojuriosamente siendo viuda, pues por esta razon pierde el
derecho 4 esa parte de gananciales que deben ser vaeltos 4
los herederos de su difunto marido en cuya compaiiia fueron
ganados, (2) pena merecida por la ofensa inferida 4 su me-
moria, aunque opuesta al derecho de propiedad que ya la
ha reconocido la ley en esos bienes. Es aniloga esta dispo-
sicion & las contenidas en las leyes 2. tit. 7. y 5.2 tit. 5.
lib. 4 del F. R. en las que se establece que la mujer pierde
las ganancias, si comete adulterio 6 abandona & su marido,

Es ocioso advertir que se entiende por mitad de los ga-
nanciales que 4 la disolucion de la sociedad legal se adjudica
4 la mujer, 6 mejor dicho, que se repufan bienes ganancia-

(1) Ley 6, tit. 4, lib. 10 de la Nov. Ree.; 14 de Toro,
(2) Ley 5. tit, 3. lib. 3 del Fuero Real.
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les, todos aquellos que restan separados los privativos de
cada conynje y deducidos los que se apliquen & la redencion
de cargas que se han de sufragar con los gananciales, porque
estos en realidad no aparecen hasla que se practica esa divi-
sion, pues mientras la sociedad existe se confuniden natu-
ralmente con todos las demds de la familia.

La ley, teniendo en cuenta que los fratos de todos los
bienes de la familia forman parte de los gananciales, ha
previsto el casoen que 4 la disoluzion de la sociedad existan
frutos pendientes ordenando (1) que si eslos apareeen se
dividan por mitad entre el conyuje sobreviviente y los here-
deros del difunto, y si no aparecen correspondan al duefio
de la heredad abonando las espensas hechas si la labor
fuere de vinas 0 arboles, pues siendo de sembrados se deben
dividir por mitad aunque no aparezean hasta despues de la
muerte. Cuando la heredad esté solo preparada 6 barbechada,
el duefio abonard la mitad de las espensas ocasionadas.

El caricter de reciprocidad que las donaciones esponsa-
licias presentan nos impulsa 4 verificar su exdmen a conti-
nuacion del de los bienes comunes de la sociedad legal,
exigiéndolo asi ademds la razon del método que nos hemos
propuesto.

Es tan natural la costumbre de que los que pretenden
unirse en matrimonio se manifiesten reeiprocamente sn ca-
rifio por medio de obsequins y regalos que en todas lag le-
gislaciones se aulorizan semejantes demostraciones. Roma
las conoeid con el nombre de sponsalitie largitales. Entre
los germanos tambien solian mediar con tanla mas razon,

(1) Ley 10. tit. 4. lib. 3. del Fuero Real.
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enanta mayor era la eonsideracion que les merecia el matri-
monio. Asi es que en todos los monumentos légales espafio-
les de uno @ otro origen se legisla sobre donaciones espon-
salicias (1); y muchas de las leyes ya derogadas 0 desusadas,
ya vijentes que existen en la maleria, coartan 0 limitan la
facullad de hacerlas, lo cual prueba que la galanteria espa-
niola ha ido mas alla de lo justo y conveniente.

Dada la naturaleza de estas donaciones, se comprende
que han de preceder al matrimonio, y si por culpa del que
las recibe no se celebra éste, tiene obligacion de devolverla
al que la hizo. (2)

Ifasta la promulgacion de la ley de matrimonio civil ga-
naba la muojer la mitad de las donaciones esponsalicias que
la hubiera hecho el esposo, si formalizados los esponsales
no se verificaba el matrimonio ¢ celebrado éste se anulaba
antes de consumarse, mediando oOsculo. (3) De lo contrario
no ganaba cosa alguna (4). Hoy no tienen aplicacion estas
disposiciones.

Celebrado y consumado el matrimonio, los cOnyujes ga-
nan respectivamente las donaciones que se hicieron, pero
respecto al en que mediaron arras, la mujer 6 sus herederos
deben elegir en el término de veinte dias desde que sean
requeridos por los herederos del marido entre las arras y
la donacion esponsalicia. Se trasfiere 4 estos el derecho de
eleccion si aquellos no la hacen en el término legal. (5)

(1) De donaciones esponsolicias tratan: la 1. 5.* tit. 1. lib. 3 del
Fuerp Juzgo; la 4. tit. 1. lib. 5 del Fuero Viejo; la 5.* tit. 2. lib.
3 del Fuero Real; la mayor parte de los Fueros municipales: la
8.* tit. 11 Par. 4.%; las recopiladas 2.* tit. 8, 7.* tit. 2, 8.° tit. 4, 7.*
tit. 8. del lib 10, ete.

(2) “ Ley 3.* tit. 11. part. 4.

(3) Id. ¥y 3.* tit. 8. lib. 10 de la Nov. Rec.,
52 de Toro.

(4) Id.

(5) 1d.
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Hemos indicado que las leyés han tenido necesidad de
restringir el derecho de hacer donaciones esponsalicias, para
evilar los abusos y trastornos que ocasionaba la imprudente
generosidad de ciertos esposos.

Al efecto las donaciones, que estos hagan, no dehen exce-
der de la octava parte del valor de la dote incluyendo en
esa cantidad los gastos de boda. (1)

Justo en principio el espiritu en gue se inspiraron los
autores de esta ley y de las diferentes pragmadlicas que con-
tienen la misma disposicion, ha sido mal desenvuelto. Solo
se hace referencia 4 las donaciones hechas por los varones,
cuando tambien estos las reciben de las mujeres y en ambos
es idéntica la causa de la limitacion. Acaso se tuvo en cuenla
que en la ley de partida citada se dice que; pocas vegadas
aviene que la esposa faga don al esposo porque las mujeres
son naluralmente cobdiciosas é avariciosas, pero esta razon,
sobre ser muy poco piadosa, es injusta. La cuantia de la
dote tampoco es una base equitativa, porqgue si la po-
s'cion del esposo es desproporcionada con la de su futura
mujer, el equivalente & la octava parte de la dote puede ser
para ¢l una cantidad exigiia 0 exorbitante. Mas acerlado hu-
biera sido, en mi conceplo, limitar la facultad de hacer do-
naciones esponsalicias, en el esposo & la oclava parte de lo
que ¢l aportara al matrimonio en concepto de donacion
propéer nupeias, y en la esposa & la misma cantidad de su
dote. Es igualmente injusto que, segun lo dispuesto en la
pragmética de 5 de Noviembre de 1723 (2), los mercaderes
plateros 1 otras personas no puedan pedir en juicio las
mercaderias 6 géneros que dieren al fiado para bodas. Come
es natural, su injusticia ha ocasionado su inobservancia.

(1) Ley 7." tit. 2. lib. 10 de la Noy. Ree.
(2) Ley 2.* tit. 8. lib. 10 de la Nov. Rec.
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Las donaciones esponsalicias han de preceder al matri-
monio, lo cual sobre ser conforme & su naluraleza, esta
implicitamente contenido en la ley 4.2 tit. 11 de la par. 4.2
que prohibe en absoluto las donaciones entre los cényujes.
Sin embargo las costumbres autorizan pequenas demostra-
ciones de afecto durante el matrimonio, porque si la dispo-
sicion de la ley de partida, que cierra la puerta & los abu-
sos que de lo contrario pudieran ser cometidos por un con-
yuje preponderante y codicioso, es justa, su rigorismo
equitativamente templado en la prictica no estd en armonia
con el cardeter de la familia castellana.

Al hablar de los bienes privativos de cada conyuje de-
bemos empezar por las donaciones propler nupeias porque
constituyen el haber del marido.

Las donaciones propter nupcias fueron conocidas en Roma
bajo una forma esencialmente distinta 4 la que entre noso-
tros tienen. Se confundian en un principio con las sponsali-
tie largitates y se denominaban donaciones anle nuplias
Desde las reformas de Justino y Justiniano se conslituyeron
para seguridad de la dote, habian de ser semejantes a ella
por razon de la cantidad y condiciones, y la mujer, aunque
las hacia suyas, no percibia durante el matrimonio sus frutos.

Hoy el marido es dueno del capital que & él aporta porque
las donaciones propler nupcias, que los padres hacen a los
hijos por razon de casamiento, constituyen su caudal, son
propiamente su dote: pari passu ambulant dos el donalio
propler nuptius, et propterea confertur inter liberos sicut dos,
(1): pero como el cardcter de marido no modifica eomo el

(1) Palacios Rubios.
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de mujer (casada) la condicion de sus bienes, nuestras leyes
solo tratan de las donaciones propter nupeias por incidencia,
como en la 25 y en la 29 de Toro, y por consignienle les
son aplicables los principios comunes & los bienes en gene-
ral, por cuyo motivo nos abstenemos de entrar en su exd-
men, debiendo en este trabajo circunscribirnos al de la so-
ciedad conyugal.

* &
L

Entre los bienes que constituyen el haber de la mujer
castellana ocupa el primer lugar por su importancia y anli-
giiedad la dote. (1) El sistema dotal era el derecho comun
en Roma, asi como enire nosotros lo es el de gananciales.
El origen de la dote se explica perfectamente en aquel de-
recho dada la organizacion de su familia, porque al contraer
matrimonio la mujer salia de la patria potestad para cons-
titnirse sub manw marili, y como anlignamente- solo eran
herederos necesarios 10s hijos no emancipados, la hija casa-
da nada podia heredar. La dote, legitima anlicipada, vino &
neutralizar aquel rigorismo tan perjudicial & las mujeres.
Su existencia en nuestro derecho, asicomo en los demds mo-
dernos que consignan el régimen dotal se justifica por la razon
misma de las cosas; si el matrimonio ha de representar para
los que le contraen el consorcio de todos sus intereses mo-
rales y materiales, claro es que tanto uno como otro c6n-
yije deben cooperar con estos & la satisfaccion de las mul-
tiples atenciones que origina una familia. Los sentimientos
de carifio y de buena armonia, que & esla santifican, impul-
sarian al padre ademas, aun cuando la ley no se lo ordendra,
4 proteger y ayudar a la hija con especialidad, cuando rea-
liza el acto mas trascendental de su vida, y & prestarla ese

M

(1) Dos est pecunia, quee pro muliere, vel ab illa, datur viro,
ad ferenda matrimonii onera.

3




apoyo y esa proteccion en consonancia con las necesidades
(ue su nuevo estado la ha de hacer sentir. Por eso general-
mente se conslituyen las dotes antes 0 al tiempo de cele-
brarse ¢l matrimonio; pero la ley permite su eonstitucion 0
aumento despues. (1)

La pauta & que ajustaremos nuestro estudio en materia
de dotes nos la da el legislador. El Codigo de Partidas, que
desarrolla complelamente esla instilucion, es el texto casi
exclusivo & que nos debemos referir, y en el cap. inic. del
. 11 de la 4.* metodiza su exposicion diciendo; que se
debe al examinarlas ftratar primeramente de qué cosa sea
dole.... «é en qué tiempo se pueden facer. E quuanias mane-
ras son dellas. I quien las puede facer, é como, é de qué
cosas, ¢ a quien perienesce el pro o el daio de las cosas que
son dadas.... cuando son crescidas 6 menguadas 6 vencidas
en juicio. B por cuales razones gana el marido la dote que
le fizo la gnujer.... E si puede la mujer demandar la dole que
dio al marido, mientra que durare el matrimonio. E d quien
debe ser entreguda si ella muriese: ¢ cuando. E que despen-
sus putede conlar é aver el marido cuando la entregare.»

Sabido pues que dote es el algo que da la mujer al
marido por rvazon de casamiento (2), y cuando puede ser
consliluida y aumentada, veamos de cudntas maneras es.

La ley espaiiola, copiando 4 su modelo, ha dividido la
dote en profecticia y adventicia, estimada é inestimada, y
voluntaria y necesaria (3): clasificacion no arbitaria, sino

(1 Ley 1.% tit. 11, part. ¢.*

(2) Ley l.*ded. t. yp.

(3) Leyes 2, 16 y 8 de d. t. y p.—Es ademas la dote numerada
0 entregada y confesada; 1. 13; pero hoy, dadas las eondiciones de
nuestro sistema de contratacion, ni esta division ni la de Ia dote
en dicha, prometida y entregada, ls. 10, 11 y 12, tiene impor-
tancia alguna.
La dote propiamente tal es solo la entregada.
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deducida de las consecuencias legales que producen su ovi-
gen, forma 6 condiciones.

Se entiende por profecticia la constituida por el padre,
algun ascendiente de la linea paterna 0 otra persona en
consideracion al primero. (1) Adventicia es la dote que cons-
tituye la misma mujer, su madre, algun pariente que no sea
ascendiente por lineca paterna 6 un estrafio. (2)

Dote estimada es la que se constituye justipreciando en
la escritura dotal los bienes que recibe la mujer y entrega
& su marido en este concepto. (3) Inestimada la que se di
sin espresar su valor, y en este caso responde el marido de
los mismos bienes que recibio. (4) Hay una subdivision im-
portantisima de la estimada: dote estimada causa venditionis
y dote estimada causa tazationis. (5) El efecto de la primera
es causar & favor del marido una verdadera venta de los
bienes que recibe por tal concepto, en términos de estar
solo obligado & devolver su estimacion y & sufrir.el aumento
6 deterioro de ellos. La dote estimada causa taxalionis no
produce venta y tiene por objeto apreciar la alteracion 0
modificacion que se haya verificado en los bienes mieniras
han estado en poder del marido, equiparar las dotes que se
constituyan @ favor de otras hijas, etc. Sea cuvalquiera la
importancia de la lesion que al practicar la estimacion de la
dote se cause, puede el perjudicado pedir su reseision 0 re-

(1) Ley2.'ded.t.yp-

(2.) Id. Afiaden algunos antores un tercer miem-
bro 4 esta division, primera de la dote, llamando mixta & la que
secun la ley 4.% tit. 3, lib. 10 de la Nov. Ree. constituyen el padre
v la madre de sus hienes gananciales.

(3) Ley 16 de d. t. y p.

(4) Id.

(5) Leyes 18y 19ded, t y p.
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forma. (1) De estos principios se deduce ficilmente & quien
debe aprovechar el beneficio 6 quien debe sufrir la dismi-
nucion de la dole; pero como no seria justo que el marido,
que estd obligado & defender en juicio los bienes dotales,
(2) fuera responsable de ellos si en juicio los perdiera,
le concede esta ley el derecho de exigir en este caso que la
mujer constituya otra dote equivalente & la pérdida si fué
estimada; pero si fué inestimada, el peligro de la eviccion
serd de la mujer 6 de quien conslituyé la dote, solo cuando
una U otro se obligaron en este sentido, 6 cuando, aunque
tal pacto no existiera, obrd dolosamente el que la entregd
al marido.

Dote voluntaria es la que constituye el que no ticne
obligacion legal de darla; y necesaria la que procede de las
personas que eslédn en esa obligacion. Estas son los conyu-
jes que tienen bienes gananciales, el padre, los ascendientes
varones paternos en favor de la descendiente pobre, Ta ma-
dre que no profese la religion catolica 4 su hija cristiana
catolica, el hermano mayorazguista en favor de la hermana
y el guardador en el de su pupila. '

Los padres deben dotar 4 su hija, si ambos se lo han
prometido, de los gananciales si los hay; y si no los hay 6
los que existen no son suficientes para sn constitucion,
deben formarla 6 completarla de los suyos propios; pero si
solo uno hizo la promesa, lo que no cubran los gananciales
se suplird con sus bienes privativos. (3)

Fuera de estos casos la obligacion de dotar es del
padre. (4)

Contra la obligacion que la ley 8., tit. 11, partida 4%.?,

(1) Ley 16 de d. t. y p.
(2) Ley 22
(3) Ley 4.% tit. 3, lib. 10 de la Nov. Rec. 53 de Toro.
(4) Ley 8.* tit. 11, par. 4.
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impone al abuelo 6 al visabuelo de dotar & la nieta pobre
oponen algunos comentaristas la observacion, de que siendo
segun csa ley esla obligacion consecuencia de la patria po-
testad, y concediendo la ley 47 de Toro emancipacion en
todas las cosas para siempre & los hijos casados y velados,
la ley recopilada ha derogado @ la de partida, y por consi-
guiente ha cesado la obligacion del abuclo 0 visabuelo. La
aparente solidez de este argumento desaparece desde el mo-
mento que se liene en cuenta que ni la madre hereje, ni
el hermano mayorazguista tienen patria potestad sobre su
hija 6 hermaua respectivas, y sin embargo pesa sobre ellos
la carga de dotar; lo cual demuestra que no es la palria
potestad la causa eficiente de la dole. Patria polestad, y
como ningun otro pueblo despues la ha tenido, tuvieron los
romanos y no conocieron la dote, como institucion de de-
recho, hasta Augusto. Ademds ;¢omo hemos de considerar
derogatoria de la de partida la ley 47 de Toro, enando la
primera concede un derecho importante & las hijas, y las se-
gundas tendieron ostensiblemente a favorecer la institucion
conyugal, buena muestra de lo cual es la disposicion conte-
nida en la misma ley 477 Esto es concluyente; pero si aun
nuestra opinion pudiere ofrecer alguna duda, téngase pre-
sente el axioma que rige en materia de dotes: In dubio pro
dote respondere melius esl.

La proteccion dispensada por Justiniano al cristianismo
determind la imposicion & la madre que no le profesaba de
la obligacion de dotar 4 su hija catolica. La ley 9.2 ded.
y p. traslada esta disposicion @ nuestra legislacion, pero hoy
seria insostenible semejante pretension.

Carece tambien de importancia el art. 10 de la ley de
11 de Octubre de 1820 que obliga al hermano poseedor de
un mayorazgo & dotar & sus hermanas con el producto de
la sexta parte de las rentas del mayorazgo, pero dada la
existencia de estos, la disposicion era equitativa,
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Se reputa generalmente dote forzosa la que debe cons-
tituir el guardador en favor de la pupila que le esla enco-
mendada, (1) pero como quiera que la dote se ha de for-
mar con los bienes de esta, en realidad mas bien que dote
necesaria es una obligacion aneja & la guarda.

Menos aun debe ser considerada como necesaria la dole
que constituye un extrafio, que 4 ello se ha comprometido,
porque al cumplimiento de esa obligacion no es compelido
por ley alguna que trate de dotes, sino en virtud de los
principios generales que rigen en materia de contratacion. (2)

Dotis quantilas ex facullatibus patris mulieris el mariti
statuenda est, era el principio romano. La generosidad mu-
chas veces exagerada é inconsciente de los padres ha hecho
en Espaia necesarias las limitaciones con que las leyes han
coartalo su esplendidez. La ley 29 de Toro, al ocuparse de
las mejoras, establece que los padres no puedan dotar & sus
hijas en cantidad que exceda de su legitima y mejora de
tercio y quinto, computadas ambas al tiempo de la constitu-
cion de la dote 6 al del fallecimiento del conslituyente &
e¢leceion de la hija. Como se ve, no remediaba gran cosa el
mal la ley de Toro, y por eso se publicd en 1534 una prag-
milica, que es la ley 6.2, tit. 3, lib. 10 de la Nov. Ree. de-
rogatoria de la anterior, en la que ademds de fijar determi-
nadamente las cantidades & que podian ascerider las dotes,
habida consideracion & la renta que disfrutdra el constitu-
yeute (precepto inaplicable aun en la época de su promul-
gacion) se prohibe mejorar & las hijas expresa 0 tacitamente
por causa de dote 6 matrimonio. Derogada la ley de Toro
en cuanto facultaba al padre para mejorar 4 la hija por ra-
zon de matrimonio, jlo habrd sido tambien en cuanto la
permitia elegir la época en que se la habia de consituir,

(1) Ley9.*ded.f. yp:
(2) Ley 1.* tit. 1. lib. 10 de la Nov. Ree.
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teniendo en cuenta los bienes que & la sazon pertenecian al
padre? Creemos que mo: primero porque este derecho ¢s
una compensacion de la nueva limitacion que la pragmética
establece, y segundo porque ya sabemos que en maleria de
dotes, favorabilia sunt amplianda.

La dote, como cualquier otro contrato, admite las for-
mas de la estipulacion y bajo este concepto puede ser pura,
condicional, & dia, ete. (1) Puede tambien ser constituida
por la liberacion de una deuda del marido hecha por la mu-
jer 0 por un extraiio, (2) y por delegacion, (3) que liene
lugar cuando la mujer manda & su deudor que dé en dote &
su marido aquello que debia & ella. Este es el prineipio;
pero las consecuencias que de ¢l se derivan son difercentes
segun la condicion del deudor. Si este es padre, abuclo 6
visabuelo no perjudica al marido el ser negligente en no
apremiarles para el pago, y la mujer, que por tal razon conto
esta quisiere demandar la dote @ su marido...... won debe
ser oida porque los fijos é los yernos non deben apremiar
sus padres nin @ sus suegros asi como a estranos. Pero siel
deudor lo es, hay que distingnir si el titulo de que procede
la deuda es oneroso O luerativo. En el primer caso respon-
de el marido negligente del perjuicio que se haya padido
irrogar & la mujer. En el segundo el marido es igualmente
responsable si el deudor confesd la deuda, pero no si la
nego.

Pueden ser objeto de la dote todos los bienes suscepli-
bles de contratacion y que tengan algun valor: muebles,
inmuebles, semovienles corporales incorporales 6 dercchos,
acciones presentes y futuros. Tratindose de cosa ruiz, si la

(1) L.i2Mded. &y P
@) L.18*———
8) L. 15 s
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mujer es menor de 25 afios y esld por consiguiente consti-
tuida en curaduria, no se puede con ella dotar sin el otor-
gamiento del Juez competente; si el bien es mueble, por
precioso que sea, baslard el consentimiento del guardador
(1), Si la dote consiste en ganados no apreciados, sufre la
mujer el dafo 6 reporta el beneficio que resulte, pero el
marido estd obligado, si muriesen algunas cabezas, 4 repo-
nerlas con las nacidas del mismo ganado (2). El silencio de
la ley respecto 4 la dote en ganados estimada dd derecho &
suponer que en esle caso se deben aplicar las reglas por
las que en general se rige la dote eslimada. Constando la
dote de cosas que en el comercio se (raspasan por peso,
numero 6 medida, el marido estd obligado & responder de
otro tanto igual de la misma calidad. (3) Consecuente la ley
con los principios que venimos desenvolviendo, hace la 27
de d. t. responsable al marido de los drboles existentes en
los fundos dotales y de las pedreras que en ellos se encuen-
fren, si la dote es inestimada. Ullimamente acrecen 4 la
dote sus frutos anteriores 4 la celebracion del matrimonio y
son por lo tanto cosas susceplibles de ser constituidas en
dote. (4) Por consiguienle, si se desficiere el casamiento,
ceden en beneficio de la mujer, excepto cuando por alguna
justa causa no se celebra el matrimonio en seguida de la
constitucion de la dote, y el esposo entre tanto viste ¢ ali-
menta & la esposa, pues por equidad gana entonces los
frutos.

A serias ¢ importantes discusiones ha dado Iugar entre
los comentaristas la interpretacion de la ley 7.2, t. 11, par-
tida 4. que trata de los derechos que el marido tiene sobre

(1) L.15*ded. t. y p.
(2) L.24.°
(38) L.=21.°
A A
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los bienes dotales, pero con los antecedentes expuestos no
nos ha de ser dificil precisar cudles sean su cardeler y sus
atribuciones. Intimamente unida la inslitucion dotal con la
conyugal, toda vez que los bienes que la mujer entrega al
marido en conceplo de dote tienen por objeto ayudar & so-
portar las cargas del matrimonin, la primera debe estar re-
gida por los mismos principios capitales & que obedece la
segunda. Entre estos el principal, la base del matrimonio, es
la unidad. Consortium omnis vile, divini el humani juris
commanicalio. Pero realizado este consorcio por dos seres,
es menesler, para que no desaparezca esa unidad, que el
marido represente y administre la casa, aunque cada con-
yuje dentro de su esfera tenga garantidas su libertad é in-
dependencia. En este sentido dice la ley que marido y mujer
deben reciprocamente darse la posesion de lo que cada uno
aporta al matrimonio, pero que el marido debe ser sefior é
poderoso de lodo; mas este dominio especial estd limitado
en conformidad 4 lo que digimos al tratar de la division de
la dote en apreciada ¢ inestimada, por mas que esta pueda
tambien ser enajenada por la mujer con licencia de su ma-
rido. Celebrado el matrimonio, puesto en posesion de ella
y sosteniendo sus cargas, adquiere este sus fratos, (1)

Desvanecidas por la ley hipotecaria las dudas & que pu-
diera dar lugar la aparente contradiccion que existia entre
la ley 55 de Toro y el privilegio concedido & la mujer res-
pecto de su dote por la ley 23.%, tit. 13, part. 5.2 (2) y la
limitacion de la facultad de enajenarla consignada en la ley
7.2, tit. 11, part. £.2, hoy el marido es administrador usu-

(1) Le25."ded.t. yp.

(2) Porla 1.* de estas dos leyes se ordena que la mujer no se
pueda obligar durante el matrimonio sin licencia del marido y
porla 2.* que los bienes de este fucan obligados ¢ lg mujer por
razon de la dote que reseilid eon ellg.
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fructuario de los bienes dotales, cuya propiedad es de la
mujer y asi debe hacerse conslar en el registro de la pro-
piedad. (1)

Mas estas dmplias facultades del marido no deben tener
tal extension que sufra la mujer las consecuencias de una
administracion desastrosa. En la prevision de esta contin-
geneia, y solo cuando se menoscabase la dote por culpa del
marido, no por desgracias que ¢l no hubiese podido reme-
diar, concede 4 la mujer la ley 29 del t. y p. citados accion
contra el marido para desapoderarle de ella,

Teniendo la mujer la propiedad de la dote, dicho se esti
que disuello el matrimonio 0 separados legalmente los edn-
yujes caducan los derechos que el marido liene, y son read-
quiridos por ella 6 por sus herederos. (2) En esle caso se
proratean los frutos, cediendo en beneficio de la sociedad
legal los producidos hasta la disolucion de esta desde el
principio de aquel ano, y los restantes en beneficio de la
mujer. (3) Para los efectos de esta ley se empieza a contar
el anio en el dia en que se celebrd el matrimonio. La resti-
tucion debe verificarse inmediatamente que este se disuclve
si la dote consiste en bienes raices; si consiste en muebles
concede la ley (4) el término de un afio, deducidas las im-
pensas necesarias y ttiles. (5) Pero a veces disuelto ¢l ma-
trimonio adquiere el marido la propiedad de la dote, y esto
acontece (6) por pacto 6 cuando tal fuere la costumbre del

(1) Articulos 172 y 173 de la ley hipotecaria antigua y 169 y
siguientes de la de 1869,

(2) L. 30.% tit. 11, part. 4. y articulos 88, num. 5.° y 99 de la
ley de matrimonio eivil.
(3) L. 26." ded.t. yp.
(4 L.s8L*
(8) ‘T 92 SOSE
(8) L. 28.°
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pais, no existiendo hijos. Como pena impuesta 4 la mujer
que comete adulterio, esta misma ley adjodicaba al marido
la dote, pero ni aun con la modificacion introducida en esta
disposicion por la 82 de Toro (1) es hoy aplicable.

La armoufa que en su conjunto existe entre los diversos
bienes que componen el haber de la familia castellana se
rompe con los parafernales, que no responden al pensa-
miento de unidad que preside & las demds manifestaciones
legales que, apesar de reconocer diversos origenes, se subor-
dinan todas al fundamento capital, que es en aquella la au-
toridad paterna. Roma los tomo de Grecia y el Codigo alfon-
sino traslado esta institucion & nuestro derecho tal cual los
romanos la conocieron.

Paraferna, dice la ley 17, tit. 11 de la partida 4.2 son
llamados en griego todos los bienes é las cosas, quier sean
muebles, ¢ rayzes, que relienen las mujeres para si aparia-
damente, é non enlran en cuento de dole: é tomo esle nome d
para, que quier lanto dezir en griego, como @ cerca, é fernd,
que es dicho por dote, que quier tanto decir en romance
como todas las cosas que son yuntadas, é allegadas a la dote.

De estos bienes hace la ley una division innecesaria.
Dice que la mujer puede entregirselos @ su marido con in-
tencion de que haya el seiiorio de ellos, 0 reservirselos sin
concedérsele. Desde luego se observa, que si sucede lo pri-
mero, los parafernales pierden su naturaleza, que consiste
en estar separados de la dote y entran & formar parte de
esta, en conceplo de aumento de la misma. En los verda-
deros bienes parafernales, esto es, en los que la mujer

(1) L. 5.%, tit. 28, lib. 12 de la Nov. Rec.
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aporta al matrimonio aparte de la dote y que no entrega al
marido, liene no solo el dominio sino la administracion y la
libre disposicion independiente por completo de este, jefe y
representante natural y legal de la casa.

La citada ley de partida estd en abierta contradiccion con
la pragmitica de 1623, (1) que concede al marido mayor de
18 aifios la administracion de todos los bienes de su mujer
y con la 55 de Toro, tan conocida, y aun cuando las leyes
recopiladas preceden en autoridad & las de partida, es hoy
jurisprudencia que la 17, tit. 11 de la 4.2 no esti derogada.

Intimamente persuadidos de la conveniencia de que los
bienes de la mujer obtengan la debida garantia, no podemos
asentir, dentro del derecho constituyente, al principio en ella
consignado con el que desapareee la unidad que debe exis-
lir en la gestion de los bienes de la sociedad conyugal, pa-
rodiando costumbres extranjeras opuestas 4 nuestras tradi-
ciones. Si estas no tuvicran la fuerza y consideracion que su
bondad las presta, la consecuencia ineludible de los bienes
parafernales seria destruir la sociedad legal de gananciales;
purs la familia de la mujer tene inlerés en que su dote sea
insignificante, al paso que aumente la cifra de los parafer-
nales, y como de ellos puede muy bien no dar cuentas 4 su
marido, la mnjer no tendria derecho & exigir que este solo
conslituyera las ganancias.

Tanto por la antligna legislacion ¢ue admitia las hipote-
cas generales, como por las nuevas leyes hipotecarias, los
bienes parafernales tienen los mismos derechos que la dote,
lo cual constituye una injuslicia y una inconveniencia mas.
Una injusticia porque impone al marido obligaciones que no
estin compensadas con ninguno de los derechos que res-
peclo a la dote le estin concedidos. Una inconveniencia por-

(1) L. 7%, tit. 2, lib. 10 de la Nov. Rec.
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que si en virtud del art. 180 de las leyes hipotecarias de
1860 y 1869 los bicnes parafernales pueden ser entregados
solemnemente por la mujer al marido bajo la fé de escribano,
suscribiéndose el titulo en el registro de la propiedad, la
doctrina de la ley de partida sancionada por la jurispraden-
cia se hace impracticable.

Deseamos que los bienes parafernales desaparezean de
nuestra legislacion para bhien de la familia, pues su sosleni-
miento no es equitativo, y para bien de la ciencia, dentro
de cuyos principios esld injustificada su existencia,

Tienen las majeres castellanas otros bienes llamados
Arras, anligua dote germana, de euyo origen nos hemos
ocupado ya. Entre nosolros conservan las arras el cardcter
que tuvieron entre los germanos, esto es, un regalo que el
esposo hacia & la espusa en reconocimiento de sus prendas
personales. El Fuero Juzgo las llama precio de la doncella
desposada. Reeib'd csta institucion hien pronto carla de na-
turaleza en Caslilla, y de eila se ocupan nuestros fueros
mas importantes, pero comn acerca de la dote hubo lambien
necesidad de limitar los excesos que una imprudente galan-
teria prodocian. La ley 1.® tit. 2. lib. 3.2 del Fuero Real
ordend que todo home que casare no pueda dar mas arras d
s majer del diezmo de cuanto hobiere: si mas le diere 6
pleito sobre ello ficiere, no vala. Es valila la promesa del
esposo pobre al tiempo de la eclebracion del malrimonio
que ofrezea dar arras de lo que en adelanie ganase, limitadas
igualmente & la décima parte. Apesar del justo y equitativo
motivo que di6 lugar & esta limitacion, muchos esposos no
cumplian con la ley por alhagar 4 sus prometidas, y & pre-
testo de que dicha ley les concedia un derecho y que todo
derecho es renunciable constituian arras que excedian de la
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décima parte de sus bienes. De este modo eladian una ley
prohibitiva sin lener en cuenta que eslas leyes nunca pueden
ser renunciadas, segun el prineipio quod lege prohibente fil,
ipso jure nullum est. El error sin embargo encontro acogida,
y la doctrina de que la ley del Fuero Real podia ser renun-
ciada llegd un dia & prevalecer en el foro. La ley 50 de
Toro corrigid este abuso, ordenando que la ley del fuero
que dispone que no pueda el marido dar en arras a sw mjer
mas de la décima parte de sus bienes, no se pueda renunciar:
é si se renunciare, no embargante la lal renunciacion, lo
contenido en la dicha ley se guarde y ejecule.

Durante el matrimonio, si se constituyen como aumento
de la dote siguen la condicion de esta, pero si no, ticne
la mujer el dominio mientras subsiste y el marido la ad-
ministracion, teniendo este que inscribirlas, si consisten en
bienes inmuebles en el registro de la propiedad 4 nombre
de aguella, y si consisten en muebles debe hacerla una
escritura con hipoteca de los suyos. (1) A la muerte del
marido corresponden las arras & los hijos, pudiendo dispo-
ner la mujer de la cuarta parte para bien de su alma. Sino
hay hijos dispone de ellas libremente, pues aun cuando la
ley 4.2 de d. t. consignaba que si ella muriere sin hijos y
sin testamento correspondian al marido que se las dio 0 &
sus herederos, la 51 de Toro la ha derogado expresamente.

Regalindose las arras para premiar la integridad virginal
y en atencion 4 las cualidades que adorpan & la esposa, es
justa la ley 6.* de d. t. que la priva de ellas, si quiere el
marido, cuando voluntariamente se separa de él y cuando
comete adulterio.

La sociedad de los conyujes lermina por la muerte del

(1) L. 4. tit. 2.°, lib. 3.° del Fuero Real y articulos 179 de
ambas leyes hipotecarias.
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marido 6 de la mujer y por el divorcio, antes decretado por
la autoridad eclesidstica, hoy por la civil, ya quoad vineulum,
ya quoad thorum el mulwam cohabitationem.

Al resumir nuestro pensamiento, debemos consignar que
el método espositivo y practico, que hemos adoptado en el
desarrollo de las doctrinas desenvueltas en la legislacion
castellana sobre la sociedad de los conyujes, ha sido en
nuestro concepto el pertinente, en atencion & que el tema
que nos hemos propuesto estudiar afecta un cardcter emi-
nentemeate practico tambien.

In restumen. La sociedad conyungal contiene dentro de si
en principio todos los elementos constitutivos de la sociedad
general & quien crea.

Subordinada como todas las grandes instituciones huma-
nas 4 la causa originaria de la verdad y de la justicia, 4
Diosg, debe ser en su eonstitucion santificada por la religion.

Son caractérez del matrimonio la unidad y la indisolubi-
lidad. La poliandria es una aberracion, y la poligamia de-
grada y envilece 4 la mujer. La disolubilidad del matrimonio
hace imposible ia familia, y sin familia no hay sociedad.

La fidelidad es consecuencia de estos caractéres y deler-
mina el miluo auxilio que se deben prestar los conyujes,
fin principal del matrimonio.

La palria potestad, que es la antoridad humana mas le-
gilima y equitativa que existe, robustece los lazos de familia
y es altamente favorable al hijo. Derivada de la natnraleza,
es juslo que sea tambien ejercida por la madre.

La diversidad de bienes que constituyen ¢l haber de la
familia castellana reconoce el doble origen de nuestra legis-
lacion. Creemos conveniente, dadas nuestras costumbres vy
tradiciones, la combinacion que en esta exisie de los ele-
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mentos romano y germano, por mas que esto haya produci-
do algunas dudas, que hoy afectan ya en el mundo cientifico
el cardcter de cuestiones de derecho constiluyente. En el
discurso de nuestro trabajo hemos prescindido de ellas en
atencion & su indole especial, pero no nos creemos dispen-
sados en esta 1iltima parte de él, por lo mismo gue es es-
peculativa, de hacer una ligera indicacion de ellas, apun-
tindo de paso nuestra pobre opinion.

Se han considerado incompatibles las arras con las dona-
ciones esponsalicias, y en efecto, si se tiene en cuenta que
las primeras son de origen germano, que las segundas,
aunque conocidas de esios, son esencialmente romanas y
que unas y olras son regalos hechos por el marido 4 la mu-
jer, que de este modo adquiere en virtud de dos titulos lu-
cralivos, es indudable que su coexistencia perjudica notable-
mente & aquel obligado ademas & responder de la dote y de
la mitad de los gananciales. Pero afortunadamente hay en
nuestro derecho remedio conlra esta anomalia; y acaso por
no tenerie presente se han condenado por unos lijeramente
las arras, que han obienido la sancion secular de nuestra
legislacion, y por otros se han atacado las donaciones espon-
salicias, enya institucion es tan conforme con la naturaleza
del mairimonio. La ley 52 de Toro, dejando subsistentes las
arras y las donaciones las armonizé disponiendo, como ya
hemos dicho en ofro lugar, que 4 la disolucion del matri-
monio y en el iérmino de veinte dias sea en escogimienio de
la mujer, 6 de sus herederos, ella muerla, tomar las arras,
o dezarlas, y tomar todo lo que el marido le ovo dado siendo
con ella desposado.—FEsta declaracion cierra en nuestro con-
cepto la puerta 4 toda discusion sobre este punto; pero sin
ella, confesamos que seria insostenible la existencia de las
arras 0 la de las donaciones esponsalicias.

Tambien es objeto de controversia la justicia con que
por nuestro derecho se declara inmune la dole de la mujer,
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concediéndosela ademds participacion en los bienes ganan-
ciales. Con este sistema, se dice, se lesiona el marido, por-
que ha de compartir con su mujer el producto de s trabajo,
y ella & su vez, eludiendo toda responsabilidad en virtud de
la inmunidad dotal, declina sobre él las que a la disolucion
del matrimonio sean exigibles.

Creemos sin embargo que la inmunidad concedida en
nuestra legislacion & la mujer por su dole se armoniza con
la adquisicion de la parte de ganancias que la corresponde,
porque esa supuesta incompatibilidad reconoee por origen
el error de comparar dos términos heterogéneos. No se
deben establecer parelelos entre la dote y los gananciales,
porque no hay punto de contacto entre una y otros. La dote
se contrapone, digimoslo asi, 4 la donacion propter nupcias
que es la dote del marido, y bajo este concepto es sosteni-
ble, dentro de los principios de nuestra legislacion que
conservando ambos conyujes durante el matrimonio la pro-
piedad de sus respectivas aportaciones, adquieran 4 su diso-
lucion por mitad lo ganado en él. Mas fundada hubiera sido
la observacion si se hubiese impugnado la inmunidad dotal
en atencion 4 no gozar del mismo privilegio las donaciones
propter nupcias, pero aun asi se ha de tener en cuenta que
el marido, hasta que la sociedad conyugal se disuelve, ad-
minisira con entera libertad, y con la sola excepeion 4 veces
de los parafernales, todos los bienes de la familia, y que
dispone 4 su arbitrio de las ganancias. No es: tan injusto
pues, que quien de tales facultades esta revestido adquiera
por este hecho mayores compromisos, y por consiguiente
que & quien esas facultades se niegan goce de mas garantias,

No hacemos la comparacion de nuestro sistema con el
de las legislaciones particulares de Espafia (aun cuando en
nuestro concepto, la legislacion castellana armoniza mejor
que cualquiera otra los intereses ¢ independencia de la nue-

va familia que el matrimonio crea, con los de las respecti-
4
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vas de que ambos conyujes proceden) porque el derecho
civil, y con especialidad el derecho civil que se refiere 4 las
personas, es y debe ser eminentemente tradicional. De lo
contrario las leyes se cumplen porque las impone la fuerza
0 la coaccion, no porque reflejen las costumbres.

Bajo este eoneepto, la comunicacion foral de Vizeaya, los
pactos de Aragon, el sislema de division de las conquistas
en Navarra, el sistema exclusivamente romano de los bienes
en Catalunia y el fuero del Bailio responden 4 necesidades
loeales que en Castilla no existen. Alli producen buen resul-
tado y aqui serian acaso funestos.

No desconocemos, sin embargo, que hoy cuenta con nu-
merosos partidarios el sistema e la comunidad de bienes
entre los conyujes; es mas, que cste régimen, como dice
Troplong (1) es el mas natural y el mas conforme & la si-
tuacion de los esposos. Es en efecto indudable que el con-
sorcio, que entre ellos se crea por razon del malrimonio en
todas las esferas de su vida moral y fisica, debiera ser es-
tensivo 4 la economica, para que el principio de la unidad,
predominante en la sociedad conyugal, no estuviese merma-
do con excrpcion alguna. Pero con todo. dice mucho en
contra de ese sistems, el no encontrarle adoptado en abso-
luto y exclusivamente en ninguna legislacion. Ese desvio
hacia la comuanicacion de los bienes enire los conyujes que,
repetimos, es bajo el punto de vista filoséfico el régimen
mas racional y quizd tambien el mas cristiano, puede expli-
carse por la menor imporlancia que en el matrimonio se
debe conceder 4 las relaciones que entre los conyujes exis-
ten acerca de intereses, respecto de las que lienen un ori-
gen y aspiran 4 un fin mas elevados. [Quién sabe ademds
cuanto alteraria la buena [é esencial mas que en cualquiera

(1) Du contrat de mariage T. 1, nam. 143.
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otro en el contrato de matrimonio la comunidad de bienes!
Por eso, conociendo la bondad indiscutible del principio,
pero desconfiando de sus resultados, aplaudimos el espiritu
que guio & los redactores del Codigo civil francés, cuyo
temperamento ha sido adoptado en el proyecio del nuesiro,
al dejar en libertad & los esposos de elegir el sistema por el
que se hayan de regir sus bienes.

Bien sirviendo este criterio de base 4 nuestra futura le-
gislacion sobre este punto 6 bien refundida toda ella en
consonancia con los principios dominantes en la época ac-
tual, que tiende & fundir y asimilar elementos homogéneos,
esperamos que en un dia mas 6 menos lejano, continnando
ese movimiento, la legislacion espanola se unifique. La pro-
mulgacion de un Codigo civil para toda la Nacion, que no
sea el resultado de cambios y trastornos repentinos, sino
que, solicitado por la fuerza misma de las cosas, repre-
sente el concurso de todos, el respeto hacia lo que fué
y la transigencia respecto de lo que deba ser, producird in-
dudablemente un gran bien & Espaia, porque la unidad en
la legislacion es un elemento de progreso social.—HEg picno,

,7(; fare Casado ¥ Larelo,

Mbadud 26 de MAobel de 4872.













