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PROLOCO DEL EDITOR.

La undnime aprobacion con que ha sido siem-
pre recibida por el piblico la obra magistral que
con el modesto titulo de Lecciones elementales de
Historia y de Derecho civil, mercantil y penal de Es=
pang, compuso y publico el eminente Juriscon-
sulto D. Salvador del Viso; la circunstancia, nada
desatendible, de haberse agotado completamente
y en un brevisimo plazo la segunda de sus edicio~
nes, y el verla figurar por tltimo entre las desig-
nadas por el Gobierno de S. M. para que sirvan
de texto en las Universidades en el presente curso
academico, han sido motivos mas que suficientes
para decidirnos a4 emprender los trabajos de una
nueva publicacion, que, la tercera en 6rden, es la
que hoy nos cabe la honra de poner en manos del
publico.

No nos detendremos en hacer vanos elogios de
esta obra, ni creemos tampoco que necesite de
ellos, despues de los hechos que dejamos consig-
nados: permitasenos, sin embargo, decir, que la
edicion presente tiene sobre las anteriores la ven-
taja inmensa de hallarse en un todo ajustada &
nuestra legislacion actual,

Y en efecto, las importantes modificaciones que
a consecuencia de las leyes de 20 de Junio de 1862




y 25 Junio de 1867 , habia esperimentado en algu-
nos puntos nuestro derecho civil, unidas & las
graves y trascendentales reformas introducidas por
la Hipotecaria, estaban reclamando imperiosamente
dicha mejora.

Por gllo, al preparar esta tercera edicion, sin
reparar en gasto alguno, y deseando tan solo que
renniese las condiciones mas & proposito para la
ensenanza, la pusimos en manos de personas com-
petentes, para que con sujecion estricta al plan
seguido por el autor, sustitnyeran en sus lugares
respectives con las nuevas prescripeiones legales,
las disposiciones del antiguo derecho.

Terminados ya estos frabajos, creemos haber
conseguido aquel objeto y ademés dar & toda la
obra interés de actualidad en materia de Legisla-
cion.

Finalmente, juzgamos 4 la vez haber prestado
un gran servicio 4 los escolares que se dedican al
estudio de la ciencia legal; puesto que ahorrédndo-
les el trabajo de tener que recurrir 4 cada paso &
las nuevas leyes para apreciar las variantes intro-
ducidas, hemos hecho porque se consignaran estas
como doctrina en el texto, sin perjuicio de citar
los articulos de aquellas referentes 4 la materia.

Facilitar 4 los que se dedican a4 la carrera del
foro el estundio de nuestro derecho han sido nues-
tras aspiraciones; si lo hemos conseguido, habrin
quedado suficientemente recompensados nuestros
esfuerzos.




PARTE SEGUNDA.

DRR DERIBENO EITIR DR BIPANA.

L-GTORI N

LECCION PRIMERA.

PRELIMINARES AL DERECHO ESPANOL.

T estimen,

§: 1. Introduceion al estudio del Derecho espafiol,—S. I1. Acepcionesde la
palabra Derecho.—§. T11. Su definicion y especies en que se divide.—§. 1V.
Necesidad de saber sus leyes.—§. V. Fin 4 que ellas se dirigen.—S§. VL. Prin-
cipios que sirven de base para su conocimiento,—§ VII. Ciencia que las
esplica.—§. VIIL. Partes que contiene esta, y observaciones sobre cada una
de ellas.

9. 1.

Introduccion al estudio del Derecho espaiiol.

El estudio historico del Derecho espafiol nos ha suminis-
trado una noticia de las principales vicisitudes politicasque ha
esperimentado la Espana desde que los romanos empezaron &
dominar en ella, y como consecuencia de estas vicisitudes los
cambios que ha sufrido su legislacion. De esta nos consta por
los diferentes Codigos y colecciones que se han publicado hasta
el presente, y su conociraiento , asi como el de las reglas para
st recta interprefacion y aplicacion, completa el fin de la ju-




8

risprudencia, al cual podremos llegar ficilmente, si reduci-
mos 4 cierto método e¥ exdmen de las leyes contenidas en di-
chos Codigos y colecciones, y cuyo conjunto forma lo que lla-
mamos Derecho espaiiol.

Mas antes de entrar en el exdmen de estas leyes, & cuyo
conjunto hemos llamado derecho, parece muy propio que se
manifieste la razon de esta particular denominacion, por ser
varias las significaciones que la palabra derecho comprende.

8. 1L

Acepcionss de la palabra Derecho.

Entre las varias acepciones en que se toma la palabra dere-
cho, segun el Diccionario de nuestra lengua, las mas principa~
les @& nuestro objeto, son: las de espresarse con ella, 6 el con~
junto ¢ coleccion de leyes, ¢ la facultad ¢ accion que estas
conceden. En el primer caso consideramos al derecho como
causa; en el segundo como efecto. Asi, por ejemplo, cuando
nos fijamos inicamente en lo que prescribe el derecho en cual-
quiera de sus leyes, y decimos: Asi lo dispone el derecho, ete.,
entonces tomamos esta palabra derecho como causa de una fa-
culfad 6 poder que se concede 6 de una obligacion que se im-
pone ; mas cuando en uso de este poder ¢ facultad, aquel 4
quien interesa reclama la aplicacion de la ley en un caso de-
terminado, la palabra derecho, con que espresamos la accion
que tiene esta persona para hacer i obligar 4 otro & que haga,
la consideraremos como un efecto de aguella misma ley cuya
aplicacion se ha reclamado.

Nuestro estudio va dirigido @ saber cudles son las disposi-
ciones que contienen las leyes; y por lo mismo la acepcion en
que tomamos la palabra derecho es aquella por la que se de-
signa la ley, 6 el conjunfo de las que se establecen para el
buen 6rden de la sociedad.

Como estas no son unas mismas para todas las naciones,
por regirse cada una de ellas por su derecho particular, el
brden pide que despues de manifestada la acepcion en que to-
mamos la palabra derecho, se dé d continuacion una idea de
las diferentes clases de leyes de que se compone el que rige
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en nuestra nacion; lo cual podrd comprenderse ficilmente con
solo dar su definicion en general y la de cada una de las clases
en que se divide.

3. 1L

Qe es Derecho espaiiol » ¥ cuales son las clases en que se divide.

Si el derecho civil, como dice Justiniano , toma su nombre
del de la nacion para la cual se constituye , desde luego po-
dremos definir el derecho espaiol, diciendo que es el que la
nacion espafiola ha constituido para su gobierno; 6 mas de-
terminadamente, el conjunto de leyes, usos y costumbres que
rigen en Espana, tanto para atender ¢ la administracion
de los intereses generales del Estado, como para determi-
nar la estension y egercicio de los derechos de cada uno de
sus individuos.

Este derecho, ¢ tiene por ohjeto el mantenimiento de las
relaciones & intereses que la Espania tiene con las demds nacio-
nes, 6 solo se dirige al gobierno interior de nuestra nacion. K|
conjunto de leyes que se refieren al primer objeto, se llamard
Derecho piiblico esterior ¢ internacional: el de lag que se
dirigen al gobierno interior , Derechs pdtrio ¢ Real.

Concretdndonos 4 este tltimo miembro, todavia es sus-

' ceptible el derecho de otras divisiones. Asi que lo dividiremos
primero en pitblico y privado, entendiendo por Derecho P~

| blico el conjunto de leyes que tienen por olt)ljelo la utilidad

] comun de la nacion espafiola, y por Derecho privado el que -
se dirige 4 procurar la utilidad de cada uno de sus individuos

en particular. En uno y ofro derecho pueden hacerse ofras di-

visiones ; para cuya inteligencia las presentaremos con sepa-

racion.

Empezando por el Derecho piblico espadiol, este se divide
| en politico 6 constitucional, en administrativo, y segun la

mayor parte de los publicistas, en penal 6 criminal,

DERECHO POLITICO s el conjunto de leyes que determi-
nan la clase de gobierno que ha de regir en la nacion , se~
flalando la estension y limites de cada uno de los poderes
constituidos. Tal es en Espaiia el contenido en la Constitucion




10

sancionada por S. M. en 23 de Mayo de 1845, y restablecida
por Real decreto de 15 de Setiembre de 1856; de la cual pre-
sentamos un estracto en la leccion décimanona de la primera
parte de esta obra.

DERECHO ADMINISTRATIVO es el conjunto de leyes que
fisan las atribuciones de las autoridades y corporaciones
establecidas en la Constitucion, y atienden & las personas y
bienes de los ciudadanos en sus relaciones con el Estado,
haciéndolos concurrir al bien comun ¢ & los objelos de inte-
rés general.

Este derecho le constituyen: la ley electoral para el nom-
bramiento de diputados & Cortes; las {eyes relativas 4 la orga-
nizacion y atribuciones de las autoridades y corporaciones que
intervienen en la administracion del Estado, tanto la central
como la provincial y municipal; las que se refieren a la con-
servacion del érden pablico, como son aguellas por las que se
inculca el respeto 4 las autoridades, y el cumplimiento de los
deberes civicos, religiosos y morales; las que se dirigen d la
piblica prosperidad, fomentando la agricultura, comercio , y
las artes é industria; las relativas 4 la instruceion, beneficen-
cia y establecimientos penales; y tltimamente las que tienen
por objeto la salubridad piiblica.

De este derecho no se ha formano ningun Cédigo particular
}JOI‘ las variaciones 4 que coniinuamente estdn espuestas sus

wyes ; debiéndose consultar 4 la Coleccion legislativa para sa-
berse sus disposiciones, como igualmente 4 la doctrina de los
autores que han escrito sobre esta materia.

DERECHO PENAL ¢s el conjunto de leyes que tienen por
objeto el mantenimiento de lo tranquilidad piblica y la
sequridad individual , por medio de la represion de los deli-
tos; O mas claramente, el conjunto de leyes que definen los
delitos y seiialan las penas con que han de castigarse. Este
derecho con respecto 4 los delitos llamados comunes, se halla
contenido en el Cadigo penal, reformade en 30 de Junio de
1850 ; y con respecto & los delitos especiales de que trata el
art, 7.9, en las leyes que sobre su penalidad se hayan publi-
cado y estén vigentes , como podrdn verse en la cunarta parte
de nuestra obra.

Si del derecho piblico espaiiol pasamos al derecho privado,
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este le dividiremos en comun, 6 general, y en especial 6 par-
ticular. Se llama DERECHO COMUN el conjunto de leyes civiles
por las que generalmente se gobiernan los espafioles en los
negocios relativos d los inteveses de cada uno de los particu~
lares; y DERECHO ESPEGIAL ¢l conjunto de leyes por las que
se rigen los individuos de una localidad determinada, 6 se
deciden cierta clase de negocios que no pueden resolverse
por las leyes del derecho comun,

Segun aparece de la definicion del Derecho especial , este
se constituye, 6 por razon 4 una localidad determinada, 6 por
razon & la naturaleza de los negocios, y 4 la dignidad, estado 6
profesion de las personas. A la primera clase pertenece el De-
recho municipal, y 4 la segunda el Derecho candnico, el mer-
cantil y el militar.

DERECHO MUNICIPAL es el conjunto de leyes , pragmd-
ticas, [ueros y costumbres con que se gobierna algun pueblo,
ciudad ¢ provincia. Se halla contenido en los Fueros munici.
pales y provinciales, de los cuales hemos tratado en las lec-
ciones 9, 10 y 11 de nuestra primera parte,

DERECHO CANGNICO es el conjunto de las reglas esta-
blecidas por la Iplesia sobre puntos de [¢, costumbres y dis-
ciplina eclesidstica. Estd comprendido : 1.°, en el Cuerpo del
derecho candnico, que contiene seis colecciones , 4 saber: el
Decreto de Graciano; las Decretales de Gregorio IX; el Sexto
de las decretales; las Clementinas; las Estravagantes de
Juan XXII, y las Estravagantes comunes; y 2.9, en los cino-
nes del Concilio de Trento; Bulas de los Sumos Pontifices;
Decretos de las Congregaciones de Cardenales ; Reglas de la -
Cancelaria, y Concordatos entre los principes y la Santa Sede.
Esta segunda parte constituye el derecho novisimo canonico;
la primera el derecho nuevo ¢ eomun.

DERECHO MERCANTIL es ¢l conjunto de leyes velativas d
la validez de las negociaciones mercantiles y @& los efectos
que de ellas resultan. Se halla contenido en el Codigo de
comercio publicado en 30 de Mayo de 1829 y en laley de En-
Juiciamiento de 24 de Julio de 1830, y del cual tratamos en
la tercera parte de nuestra obra,

Finalmente, para los militares y matricnlados y empleados
en la marina rige un Derecho especial , el cual se halla conte~
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nido en las Ordenanzas generales del egército, y en las espe-
ciales de la Armada, Ingenieros, Artilleria, y en otras varias
leyes y reglamentos publicados hasta el presente, para cuyo
conocimiento, asi en la parte profana como en la espiritual cas=
trense, puede servir la obra publicada por D. Algjandro Ba-
cardi, titulada Nuevo Colon, 6 Tratado del derecho militar
de Espaiia.

De todas estas especies de derecho, solo sirve 4 nuestro
objeto el llamado comun 6 civil privado, que es el conjunto
de leyes que se dirigen & determinar los derechos y obli-
gaciones de los hombres en las diferentes condiciones de su
vida privada. Las leyes que ordenan el estado de familia; las
que establecen el modo de adquirir la propiedad; las que rigen
los testamentos, sucesiones y contratos, son en compendio las
que se refieren a este derecﬁo, el cual se halla contenido en
los diferentes Codigos que se han publicado en Espana, y muy
particularmente en las Partidas 4.%, 5.% y 6.2, y lib. x, de
la Novis. Recop. , en donde encontraremos casi todas las dis-
posiciones que regulan estas materias, cuyo conocimiente, aun-
que interesa en gran manera 4 todos, es necesario ademds en
cierta clase de personas, como se hard ver en el pérrafo si-
guiente.

3. V.

Necesidad del conocimiento de las leyes.

Laley 1.%, tit. xv, Partida 1.*, dispone que fodos aque-
llos que son del Sefiorto del facedor de las leyes, son tenudos
de las obedeseer ¢ quardar; y como esto no pueda conseguirse
sin que se tenga antes conociniento de las mismas, resulta su-

ficientemente demostrada la necesidad de saberse las leyes para

que se puedan estas observar.

No es decir con esto que hayan de hacer los particulares
un estudio especial de las leyes para saber cémo han de diri=
gir sus negocios. Aun supuesta en todos los hombres la nece-
sidad de saberlas, 1o cual se deduce bien claramente de la ley
citada, y lo confirma ademds el objeto que se propone el le~
gislador ‘con su publicacion , hay otros medios de poderse ad-
quirig su conocimiento , si no en conjunto, al menos para los
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casos en que mas de cerca pueda interesar por razon de los
actos civiles relativos al estado y negocios de cada uno; y estos
medios son, 6 el de no proceder 4 ningun acto civil sin con-
sultar con las personas peritas en el derecho, 6 el de adquirir
un trafado mefodico que contenga en resimen los deberes y
derechos de los hombres en sus relaciones para con los demds.

Tal ha sido nuestro pensamiento al hacer estensiva 4 todos
la necesidad de saber las leyes, el cual, si lo hemos emitido
con la estension que aparece, lo ha sido para inferir que si tan
necesario es en todos el conocimiento de las leyes para el buen
desempeiio de sus deberes y ejercicio de sus derechos, con
mucha mayor razon lo deberd ser en cierta clase de personas,
como son los jueces, abogados, profesores de jurisprudencia, y
cuantos tienen 4 su cargo el gobierno de los pueblos.

Asi lo espreso termmantemente la ley 15, tit. 1, lib. 1 de
la Novis. Recop. , y lo confirman otras muchas que posterior-
mente se han dado con el mismo fin, de las cuales forman parte
los diferentes planes de ensefianza publicados hasta el presente,
en donde encontraremos reglamentados los estudios juridicos
para_que pueda ficilmente conseguirse su objeto.

Esto mismo convencen las demds leyes que establecen la
regla de conducta que han de observar los jueces para fallar
los pleitos , pues estando mandado que los pleitos se seatencien

or las leyes de Espaiia y no por ofras, segun consta por la
{Jey 6.2, tit. v, Part. 3.2 y1.*y 2.2 de Toro, se deja cono-
cer desde luego la necesidad que en especial tienen las refe-
ridas personas de saber las leyes para poderlas aplicar.

Finalmente , cuando no tuviéramos tantos documentos en
confirmacion de esta doctrina, bastaria considerar cudl es el
fin del derecho, para persuadirnos de la necesidad que tienen
fodos de su conocimiento.

2. V.
Fin del derecho.
El fin del derecho es dar 4 cada wuno lo que es suyo, y

como esto sea un atributo de la justicia, la Justicia , pues, serd
el fin del derecho.




14

Esta la defini6 el rey D. Alfonso el Sdbio en la ley 4.2, ti-
talo 1, Part. 3.®, diciendo que es: Raigada virtud que dura
siempre en los corazones de los hombres, ¢ dd , é comparte
@ cada uno su derecho. Mas como esta definicion lo es de la
justicia como virtud, y 4 ella no se refiere principalmente el
derecho eivil, segun aquel principio de que nadie en el foro
sufre pena por sus pensamientos, debemos mas bien defi-
nirla, diciendo que es: la atemperacion 6 conformidad de las
acciones esternas con la ley, en virtud de la cual no e
daila & nadie, y se dd d cada uno lo que es suyo.

Una v otra definicion convienen con el objeto de la justicia;
pero como los medios para llegar 4 él son diferentes en cada
una de ellas, bastard para conseguir el fin social la justicia
en este segundo sentido, si bien deberd cooperar el legislador
al egercicio de la justicia como virtud , por todos los medios po-
sibles y permitidos.

Los autores dividen la justicia en conmautativa y distribu-
tiva , y en espletriz y atributriz. La conmutativa tiene por
objeto %mcer que'se guarde una entera igualdad en los actos
civiles, como sucede por ejemplo en los confralos, en que no
entrando para nada la consideracion de la persona, solo se fija
en el valor de las cosas. La distributiva por el contrario, para
egercerse atiende al mérito y calidad de las personas, y segun
esta consideracion reparte los premios, é impone las penas- que
sean correspondientes.

Laespletriz es la que dd d cada uno lo que se le debe en
fuerza de la ley; y la atributriz lo que dd lo que se le debe
por gratitud, humanidad , % otra razon semejante.

Las tres primeras clases estin bajo el dominio de la ley, y
por lo mismo pertenece & esla el hacer que se observen debi-
damente en la sociedad: la iltima la reclama la yirtnd 6 la
moral, y de aqui el depender tnicamente su egecucion 0 ejer-
cicio de la probidad de las personas.

Siendo, pues, el fin de las leyes 6 del derecho hacer que se
observe la justicia en la seciedad en los términos espresados,
sus preceptos deberdn todos ir encaminados 4 este objeto , los
cuales , aungue no pueden menos de ser muchos y variados,
sin embargo, como todos convienen en la causa que los pro-
duce y determina, serd muy conveniente que se esprese esta,
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4 fin de que 4 todos conste evidentemente cudles son los prin-
cipios & que hayan de atenerse para cumplir con la justicia
social, 6 sea con el fin del derecho.

2. VI.

Principios que sirven de base para cumplir ¢on el fin del derecho.

A fres principios reduce la ley 8.2, tit. 1, Part. 8.2, Ia
causa determinante del derecho, & saber: 1.° que el hombre
viva honestamente: 2.9, que no haga mal d nadie: 8.°, que
dé d cada uno lo que es suyo. Del primer principio nace
cierta clase de deberes, que los jurisconsultos F]aman imper-
fectos, porque 4 su infraceion no acompana en el drden civil
una sancion penal; al contrario de los deberes que nacen de los
otros dos principios, los cuales se llaman perfectos , porque
su infraccion es castigada por la ley, ¢ tambien porque se nos
puede obligar & su observancia por medio de la coaccion 6 de
; Ia fuerza de que puede disponer la piblica antoridad.

Cumpliendo con estos deberes serd el hombre justo en la

. sociedad, pero como & primera vista no pueden todos compren-

derse, en razon de ser varias y en gran nimero las leyes que

los determinan, ha sido preciso que los hombres de mayor in-

| genio se dedicaran 4 cultivar los principios y reglas que pres-

| cribe el derecho, formando wna ciencia en la que, sentados

cierfos axiomas indubitables de equidad, pudieran comprenderse

ficilmente estas reglas , y resolverse las dudas que algunas de
ellas pudieran ofrecer en su aplicacion.

La ciencia que ensefia estos principios y reglas se llama *
Jurisprudencia, cuya naturaleza y partes que abraza esplica-
remos 4 continuacion.

2. VIL

1 Owué es Jurisprudencia? -

. La Jurisprudencia la definié Justiniano en brebes palabras,
diciendo que es la ciencia del derecho, d el conocimiento de las
cosas divinas y humanas , y la ciencia de lo justo ydelo
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injusto: de modo que segun esta definicion, la Jurisprudencia
no solamente consiste en el conocimiento de las leyes, usos y
costumbres de una nacion, sino que ademds exige una noficia
general de todas las cosas sagradas y profanas & que puedan
aplicarse las reglas de la justicia,

Nosotros la hemos definido ya en la leccion 1.* de la parte
primera de nuestra obra, diciendo que es la ciencia de las
leyes unida al hdbito prdctico de interpretarlas rectamente,
y de aplicarlas con oportunidad d los diferentes negocios que
ocurren en la sociedad; cuya definicion nos parece la mas
propia que puede darse, fanto por comprenderse en ella la idea
de fa que dio Justiniano, como por espresarse adems la razon
para conocer que la Jurisprudencia no es solo una ciencia te6-
rica , sino que lo es tambien préctica 6 de aplicacion.

A las veces damos tambien el nombre de Jurisprudencia
4 los prineipios que en materia de derecho rigen en cada pais
6 en cada fribunal, 6 & la série de juicios 6 de sentencias uni-
formes que forman ya una regla para la inteligencia de algun
punto de derecho ; pero en este lugar la tomamos en el sentido
en que se ha definido, ora la consideremos con relacion al de-
recho civil, en cuyo caso se llamard Jurisprudencia civil , ora
Ja consideremos con relacion & los demds derechos, como el
eclesidstico, mercantil , militar, efc., en cuyo caso tomard los
nombres de cada uno de los derechos a que se refiere.

Mas cualquiera que sea el derecho 4 que se refiera, el
objeto de la Jurisprudencia es el mismo en fodos ellos que el
espresado en la definicion general, y del cual podremos venir
en conocimiento esplicando cada una de las partes que con-
tiene.

¢. VIL

Partes que abraza la Jurisprudencia, y observaciones sobre cada una de ellas,

Tres son las partes que abraza la Jurisprudencia, segun
la definicion ya indicada, 4 saber: 1.2, la ciencia de las leyes:
9.3, su interpretacion en caso de duda: 3.2, su aplicacion.
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Ciencia.

Es la ciencia de las leyes la primera parte de la Jurispru-
dencia, porque mal podrd interpretarse y aplicarse lo que to-
davia no se conoce. La ley la supone en todos aquellos que
reunieren los requisitos que previenen los Reglamentos de es-
tudios ; y los que el actual Reglamento prescribe, son: haber
cursado siete afos de Jurisprudencia , y recibido el grado de
licenciado en esta facultad.

Interpretacion.

La ofra parte de la Jurisprudencia es la interpretacion , de
a cual necesita la ley como de un ausiliar muy eficiz para
poderse rectamente aplicar: ed saber las leyes , como dice la
ley 13, tit. 1, Part. 1.2, no es tan solamente en aprender
et decorar las letras de ellas, mas en saber el su verdadero
nentendimieto. Esta necesidad de interpretacion ha sido
reconocida por los sibios de todos los paises y tiempos, con-
vencidos sin duda de que la perfeccion de las leyes humanas
que la pudiera escusar es un ente ideal & imaginario, y que las
eyes mas claras y sencillas no lo son sino en su enunciacion,
mas no en su aplicacion, como lo demuestran las modificacio
nes y [recuentes declaraciones hechas posleriormente , aun en
| las redactadas con la mayor sencillez y esmero.
| Esto supuesto, se entiende por inferpretacion la eonve-

niente aclaracion del testo de la ley para conocer su ver-

dadero sentido, 6 sea el modo de esplicar bien ¢ derecha-
mente las, leyes sequn la letra de ellas ¥ la razon, como*
| espreso la ley 13, tit. 1, Part, 1.2

Segun esta tiltima definicion, dos son las reglas principales
que deben seryir de norma para una recta interpretacion, 4
saber: 1.4, la de haberse de estar 4 lo que espresa la letra de
la ley en su significacion propia, & no constar que el legislador
le di6 ofro sentido; y 2.%, haber de consultar 4 lo que dicte la
recla razon; la cual nos sugerird varios medios para llegar d
comprender en caso de duda lo (ue quiso espresar el legis-
lador.

De estos medios presentan los aufores varios egemplos;
pero los principales son los siguientes: 1.%, atender 4 las creen~
2
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cias y opiniones de la época en que se dib la ley, y & las
esposiciones 6 molivos 'mcFuidos en su predmbulo, si lo fuviere:
9.° ampliar lo que se considere como faverable, y restringir
lo que fuere odioso : 3.9, conceder lo menos & quien se le per-
mite lo mas, y negar lo mas & quien se le prohibe lo menos,
siempre. (que se refieran 4 actos de una misma clase 6 no di-
gan relacion 4 distintos tiempos, que por esta razon seria de-
fectuosa la interpretacion, si por permitirse & un menor dis-
poner de todos sus bienes por testamento, quisiéramos eslen-
der esta facultad 4 que pudiera disponer de parte de ellos por
contrato.

Ofros varios medios proponen los autores, que omitimos
por razon & la brevedad, y porque creemos que los propuestos
son suficientes para comprender en caso de duda el espiritu
6 intencion del legislador.

Las leyes de Partidas solo conceden 4 este la facultad de
declarar las leyes dudosas, segun consta por la ley 14, tit. 1,
Partida 1.%, que dice asi: Seyendo dudosas las leyes::: el
facer entender la verdad de ellas non puede ser por otro
fecho, sino por aquel que las fizo, ¢ por olro que sea en su
lugar que ;:ﬂ.ya. poder de las facer de nuevo, 6 guardar
aquellas fechas; pero como esplicando estas palabras Gregorio
Lopez dice sobre ellas que esto se entiende cuando la interpre-
tacion haya de ser de general observancia, y no cuando carezca
de esta cualidad, inferimos que tambien compete d ofros que
al legislador la facultad de interpretar las leyes; y por consi-
guiente , el haber de admitirse en nuestro derecho las mismas
clases de interpretacion que en el derecho romano se hallan
admitidas y esplican sus comentadores.

Con arreglo, pues, 4 esta doctrina, puede proceder la in-
terpretacion , 6 del legislador, 6 del uso, 6 de los jurisconsul-
los, dandose lugar con ello 4 dividirla en lres clases, d saber:
en anténtica , que esla que hace el legislador; en wsual, que
es la que se funda en el uso y prictica de los lribunales; y en
doctrinal, que es la que hacen los jurisconsultos. Algunos dis-
tinguen la usual de otra que llaman juridica , admitiendo_por
lo mismo euatro clases de lerpretacion. '

Como quiera que sea, no es una misma la fuerza de cada
una de cllas, pues la auiéntica forma regla general; que de
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aqui viene el no admitirla algunos entre las clases de intetpre-
tacion, por considerarla mas hien como wna nueva ley: como
si pudiéramos prescindir de la causa que la motiva, que no es
otra sino la necesidad de haberse de hacer alguna aclaracion
en’laley ya existente, en vista de las dudas que ofrece su apli-
cacion. La usual tiene tambien fuerza legal cuando ha llegado
d formar una jurispradencia consuetudinaria, sin que por ello
dejen todos de reconocerla como una de las especies de inter-
pretacion. Finalmente, la doctrinal no tiene mas fuerza que
la que le dan las razones en que se apoya.

Por estas tres clases de interpretacion, 6 se amplia la ley
4 casos que sus palabras no espresaron, 0 se escluyen por
equidad algunos que parecian incluidos en ella, 6 finalmente,
se esplican de un modo adecuado las palabras de la ley, dejin-
dola en los mismos {érminos en que se halla concebida, En el
primer caso la_interpretacion se llamard estensiva; en el se-
gundo restrictiva, y en el Wltimo declarativa.

Algunos son de parecer que estos tres sentidos en (que
puede hacerse la interpretacion conviene solo 4- la doctrinal;
pero & nosotros nos parece que tambien se estienden 4 las otras
dos clases, por ser esle el objeto o fin de la interpretacion,
cualquiera que sea el origen de que proceda.

Aplicacion de la ley.

No basta el conocimiento en general de las leyes ¥ el de lag
reglas para proceder en caso de duda 4 su inferpretacion; sino
que es neécesario ademas que aquel que se dedique 4 la car-
rera del foro conozca los medios que las leyes han establecido
para hacerse debidamente su aplicacion. Esa aunque difecta~
mente se halla encargada 4 los magistrados y Jueces cuando
se frata de negocios civiles-contenciosos y criminales , no por
esto hemos de inferir que solo ellos son los que intervienen en
la aplicacion de las leyes. :

Anles que se llegue d esta se han de discutir las cuestiones
sobre la validez de los derechos que se reclamen, ¢ se ha de
examinar la certeza de los hechos que estdn sujetos 4 Ja ac-
cion de la juslicia, y por lo mismo se" hace preciso fque las
personas peritas en el derecho ilustreniel dnimo del juez, 4 fin
de: que pueda este pronunciar el fallo que corresponda,
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Para que se consiga este objeto sirven las leyes llamadas
de procedimientos, que son aquellas que establecen los trd-
mites que han de_ sequirse en los tribunales para aplicar
las disposiciones del derecho civil y eriminal.

Fstas se dividen en dos clases, & saber: unas que pres-
criben el modo como han de decidirse los pleitos que se sus-
citen entre los cindadanos, 6 tambien aquellos negocios en que
no obstante de no haber en ellos ni oposicion, ni perjuicio de
tercero, es de absoluta necesidad la autorizacion del juez,
como sucede en el nombramiento de tutor , enagenacion de una
finca de menor y ofros semejantes, y & estas leyes damos el
nombre de procedimientos civiles ; y otras que determinan los
{rimites que han de seguirse para la averiguacion y persecu-
cion de los delitos, y 4 estas las llamamos leyes de procedi-
mientos criminales.

Las primeras se hallan actualmente contenidas en la ley de
Enjuiciamiento civil publicada en 5 de Octubre de 1855, la
cual empezd 4 regir como obligatoria en 1.° de Enero de 1856.
De las segundas no existe fodavia una coleccion especial que
las contenga, y por lo mismo deberdn consultarse las disposi=
ciones que sé encuentren vigentes de nuestros antiguos Codi-
gos; el tit. v de la Constitucion de 1812; el reglamento pro-
visional para la administragion de justicia de 26 de Setiembre
de 1835 y dltimamente, ademds de otras leyes, decretos y
Reales ordenes posteriores, la ley provisional reformada , en la
que se prescriben varias reglas para la aplicacion de las dispo-
siciones contenidas en el Codigo penal, la cual se halla inserta
al final del mismo.

El conocimiento de esta clase de leyes completard el fin de
la Jurisprudencia , que no es ofro, segun se indico en la intro-
duccion 4 esta leccion, sino el dar reglas para que despues de
sabida la ley pueda procederse 4 su recta aplicacion.

Tal es, en breves palabras, la naturaleza y objeto de la
Jurisprudencia, cuya esplicacion servird igualmente para la in-
teligencia de las leyes contenidas en el nuevo Codigo civil , por
no aparecer en el proyecto que ha visto ya la luz piblica nin-
guna doctrina en contrario.

Solo falta que se den 4 conocer las reglas que la Jurispru=
dencia propone para llegar 4 conseguir su fin, las cuales, como
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todas ellas han de estar fundadas en los elementos constitutivos
del derecho, y estos, segun la definicion que hemos dado del
Derecho espaiiol, son las leyes, y los usos y costumbres que se
observan en nuestra nacion, el orden pide que examinemos en
general la naturaleza de estos dos elementos & partes del De-
recho; lo cual serd objeto de la siguiente leccion,
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LECCION SEGUNDA.

DE LOS ELEMENTOS DE QUE SE COMPONE EL
DERECHO PRIVADO O CIVIL DE ESPANA,

S e

TR estimen,

§. 1. Razon del método.—S§.!II. Origen y ohjeto de las leyes positivas
humanas, y su naturaleza.—§. I1I. A quifn compete en Espafia el poder
legislativo, como se ejerce y cudles son sus atribuciones.—§. 1V. Cualidades
de las leyes.—§. V. Necesidad de su promulgacion y modo de hacerse.—
8 VI. Bfectos que producen inmediatamenfe & su publicacion.—§. VIL.

lomo pierden las leyes su fuerza obligatoria,—§. VIIL. Naturaleza de la
costumbre y sus efectos,.—§. IX, Reglas acerca del uso que dehe hacerse
de las fuentes del derecho,

g L

Razon del método.

Aun cuando por la leccion anterior hemos visto que el de-
recho espaniol se compone de diversas clases de leyes, d nuestro
objeto solo incumbe, segun se ha dicho, el exdmen de aquellas
que se refieren & determinar los derechos y obligaciones de los
hombres en las diferentes condiciones de su vida privada. El
nombre con que se califica esta parte de la legislacion espanola |
es el de Derecho civil privado, cuyos elementos son las leyes -
que dicen relacion con estos objetos, y los usos que las mismas
confirman 6 aprueban.

Sobre estos dos elementos 6 parfes de que viene & formarse
el derecho espatiol , rigen cierfas disposiciones generales que,
ademids de estar relacionadas con foda la legislacion, sirven
como de principios que regulan el modo de aplicarlas.

Interesa, pues, que se esaminen las referidas disposiciones,
lo cual procuraremos desempefiar en la presente leccion , en la
que, empezando por el primer elemento del derecho, que es la
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ley , manifestaremos ante todo el origen y objeto de las leyes
positivas humanas , dando de ellas la competente definicion.

2. 0.

Origen y objeto de las leyss positivas humanas, y su definicion.

Reconocida ‘por todos los hombres la necesidad de la so-
ciedad , y no pudiendo esta conservarse sin una buena orga-
nizacion , se hace preciso que por parte de aquel que ejerza la
suprema potestad se determinen log derechos y ohligaciones de
cada uno de los asociados, 4 fin de que , sabiendo cada cual 4

qué deba atenerse, no perjudique 4 los demds alterando el
orden social.

Las determinaciones que se tomaren con este objeto serdn
otros tantos preceptos 0 reglas @ que deben someterse los que
viven en sociedad ; y como no son otra cosa las leyes relativa-

f mente al cuerpo social sino reglas & que deben los sibditos =
| acomodar sus acciones, resulla bastantemente demostrado cudl

sea el origen y objelo de las leyes en general. Veamos ya
I cudl es su definicion.

La ley 4.%, tif. 1, Part. 1., derivando la palabra ley de
la lafina legendo, en cuanto significa leer, la define diciendo
] que es leyenda en que yyace ensefiamiento & castigo, é eserito

que liga € apremia la vida del home que no faga mal, ¢
muestra ¢ enseia el bien que el home debe [acer y usar.

Mas como esta definicion de la ley es mas filosofica que

| juridica, nos parece que estard mejor definida para nuestro,ob-

E Jeto, segun los principios arriba sentados, diciendo que es una
A regla de conducta establecida por el poder legislativo, d la
A que deben los sibditos acomodar sus acciones relativas al

drden social ; cuya definicion tiene ademds la ventaja de poder
aplicarse d todo sisfema de gobierno, aun cuando no sea en
todos los Estados 0 Imperios uno mismo el sugeto de este po-
der 6 la persona que lo ejerce.
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g, 1,

A quién compets en Espaiia gl poder legislativa, como se ejerce, y cuales son
gus atyibuciones,

Segun las doctrinas consignadas en las lecciones 4.2 y 8.2
de la primera parte de nuestra obra, corroboradas con dife-
rentes datos historicos, la facultad de hacer 6 dar leyes residio
en el Rey desde la fundacion de nuestra Monarquia, como lo
confirma ademds la ley 12, tit. 1, Partida 1.*, y con la cual
concuerda la ley 3.%, tit. 1, libro 1 de la Novis. Recop.

Mas en la actualidad reside este poder en las Cortes con
el Rey, segun el art. 12 de la Constitucion de 1845, cuyo prin-
cipio aparece consignado por primera vez en la Constilucion de
1812, habiéndolo adoptado igualmente la de 1837.

Para su egercicio se halla establecido, que tanlo el Rey
como cada uno de los dos cuerpos colegisladores tengan la
iniciativa de las leyes, las cuales, discutidas y aprobadas por
las Cortes, han de presentarse al Rey para su sancion y pro=
mulgacion, segun previenen los arficulos 35 y 44 de la actual
Constitucion.

Nada mas se establece en esta acerca de las atribuciones
del poder legislativo; pero como inherentes i este poder deben
considerarse las facullades de interpretar, derogar y dispensar
las leyes, si bien en cuanto 4 esta ultima parte debemos adver-
tir que solo al Rey, sin el concurso de las Cortes, corresponde
el conceder dispensas de ley, siempre que se lrale de alguno
de los casos comprendidos en el numero de las gracias al sa-
car, segun asi se halla establecido en la ley de 14 de Abril de
1838.

Mas aun cuando la facultad de hacer 6 dar leyes sea solo
propia del poder legislativo, el espedir Ordenes, Instrucciones,
Reglamentos y Decretos compele tinicamente al Rey 6 al po-
der egecutivo, segun el art. 45 de la Constitucion; cuyas dis-
posiciones, aunque distintas en sus formulas, y autorizadas al-
gunas de ellas con la rabrica de 8. M., atendida la entidad del
negocio por que se espiden, tienen las de observancia general
tanta fuerza como las leyes, y forman del mismo modo que
estas, parte del derecho escrito espaiol,
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Uno y ofro poder, 4 saber, el legislativo y egecutivo, de-
berén procurar que fodos sus mandamientos sean leales Y
derechos, como dice la ley 4.%, tit. 1, Partida 1.%, ¢ (ue reunan
las cualidades que, aunque dirigidas (nicamente 4 las leyes,
como espresaremos d continuacion, deben entenderse tambien
de la ofra clase de disposiciones.

2. 1V.

Cualidades de las leyes.

La ley 1.7, tit. u, lib. ur de la Novis. Recop., reunc en
pocas palabras lo que las leyes del Fuero Juzgo, Fuero Real,
Partidas y Nueva Recopilacion espresaron acerca de las cuali
dades de las leyes, las cuales, para su mas fdcil inteligencia,
pueden reducirse 4 las tres siguientes: 1.*, Ser justas; 2.°, ge-
nerales; 3.°, manifiestas.

Han de ser justas las leyes: porque segun se lee en la
Novisima Recopilacion en el lugar citado, la ley es fuente y
ensefiamiento, y maestra de derecho y de justicia: y tambien
porque habiéndose de conformar las leyes humanas con los
principios que ensefia la ley natural, y siendo esta esencial-
mente justa por dimanar del Supremo Hacedor , serd preciso
conyenir en que las leyes deben ser justas.

Esta justicia la reunird la ley civil, no solo cuando mande
1o honesto y prohiba lo torpe, sino tambien cuando mande 6
prohiba alguna cosa que no siendo torpe ni esencialmente justa
empieza 4 considerarse como tal desde el momento que se pu-
blica, porque lo exige asi la utilidad 6 el bien general del Es~
tado.

Han de ser generales : porque , como contintia la ley cita-
da, las leyes son comunes ast para varones como para mau-
geres,, de cualquier estado y edad que sean; asi para sdbios
como para simples; ast para.poblados como para yermos;
y ademds, porque de olro modo no podria sostenerse el princi-
pio de igualdad ante la ley, consignado en el tit. 1 de la Cons-
lilucion vigente , & inculcado especialmente en su art. 4.0,
donde se establece que wnos mismos Cédigos regirdn en toda
la monarquia; y cuyo principio se halla declarado con pala-
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bras claras y terminantes en el nuevo Cédigo , al establecer
que las leyes no reconocen en el drden civil distinciones de
nacimiento, ni diferencias de condiciones sociales (1).

Esta doctrina, sin embargo, no escluye aquellos derechos
singulares 0 beneficios concedidos 4 ciertas personas por justas
consideraciones 4 la debilidad del sexo ¢ de la edad en que se
encuentran, como por egemplo, el privilegio de restitucion in
integrum para los menores.

Ni tampoco es obstdculo para que el legislador deje de
conceder cierta clase de privilegios como sumamente venfa-
josos para la prosperidad 6 fomento de la agricultura é industria,
de lo cual nos dd testimonio la ley publicada en 24 de Junio
de 1849, declarando exentos de fributos 4 los nuevos riegos
y artefactos, de cuya exencion gozan igualmente los propiefarios
de fincas urbanas durante el tiempo que inviertan en su edifi-
cacion y un ano despues de concluida la obra; y lo confirman
ademds otras varias disposiciones del gobierno, con el hecho
de prescribir las formalidades 6 diligencias que han de prac-
ticarse para oblener algun privilegio por parte de aquefl que
hubiera inventado 6 mejorado algunos objetos de aplicacion 4
las artes, que podrin verse en el Real decreto de 27 de Marzo
de 1826 y Reales ordenes de 14 de Junio de 1829 y de 26
de Mayo de 1838.

Finalmente , las leyes han de ser manifiestas, y asi lo
espreso la ley Recopilada, diciendo: Y debe la ley ser mani-
fiesta., que todo hombre la pueda entender, de modo que
. minguno por ella reciba engaiio. Con cuyas palabras no solo
hemos de entender que las leyes han de enunciarse con clari-
dad, sino que tambien el que han de publicarse 6 promulgarse
en términos que pueda llegar ficilmente 4 todos los sibditos
el eonocimiento de la ley, de lo cual nos ocuparemos en el
parrafo siguiente.

(1) Art. 14 del proyecto de Codigo civil.

Nora. Como solo al pié se pondrdn las citas de los articulos del pro-
yecto de Codigo eivil , dejaremos de repetiv en cada uno de ellos el Cédigo
i que se refieren,
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2. V.

Necesidad do la promulgacion de Ia ley, y modo como se verifica en Espaiia.

Es tan patente 4 todos la necesidad de la promulgacion de
la ley para que produzca esta los efeetos que se propuso el
legislador , que nos releva de la obligacion de haber de sumi~
nistrar las razones que lo demuestran. Baste decir que la ley
se dd para que los sibditos acomeden 4 ella sus acciones; y
mal podrdn obedecer y cumplir lo que ellos ignoran. La difi-
cultad solo. consiste en saber qué medio serd el mas apto para
hacer manifiesta 6 piblica la ley, de modo que pueda llegar
con facilidad & nolicia de los subditos; y de aqui los diversos
métodos é sistemas adoptados entre las naciones para conse-
guir este objelo.

En Espana, prescindiendo de lo mandado antignamente por
la ley 42, tit. 1, lib. ni de la Novis. Recop., y de lo preve-
nido en los articulos 154, 155 y 156 de la Constitucion de
4812, la promulgacion de las leyes, cuyo acto corresponde al
Rey, segun el articulo 44 de la Constitucion vigenle, se veri-
fica_insertande la ley y cualquiera otra disposicion del gobierno
en la Gacetw de Madrid y Boletines oficiales de las provincias
respeclivas; siendo obligatorias para cada capital desde que se
publican oficialmente en los referidos periédicos , y desde cua-
tro dias despues para los demds pueblos de las provineias,
segum es de ver por la ley de 3 de Noviembre de 1837 y Reak
decreto del mismo mes. .

Las Reales drdenes de 22 de Setiemhre de 1836, y 4 de
Noviembre de 1838, por las que se manda que sean obliga-
torias las ordenes del gobierno desde su insercion en la Ga-
celw de Madrid, solo tienen por objeto que las autoridades y
gefes de todas las dependencias del Estado, sea el que fuere
el ministerio & que pertenezcan, se apresuren 4 d&ﬂes cum-
plimiento en la parte que: les corvesponda , sin esperar & recibir
la_comunicacion de su respectivo ministerio; lo cual vemos (il-
timamente recordado en dicho serfido 4 las autoridades depen-
dientes del ministerio de Gracia y Justicia, por Real decreto
de 6 de Setiembre de 1848.
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Por el proyecto del nuevo Codigo civil se introducen al-
gunas variaciones en el sistema espresado (1); pero cualquiera
que sea la forma que se adoplase, lo cierto es que hecha ofi-
cialmente la publicacion de las leyes producirdn desde entonces
- los efectos que les son propios, y de los cuales trataremos en
el siguiente pirrafo, '

g. VI

Efectos de las leyes.

Tres son los efectos generales que produce la ley, 4 saber:
1.2, ser una regla para lo venidero: 2.°, no poder renun-
ciarse; y 3.9, estenderse su observancia, no solo & los sibdi~
tos, sino tambien en ciertos casos d los esirangeros.

El primer efecto que produce la ley es el de servir de re-
gla para lo venidero: por lo mismo, ni puede aplicarse d tiem-
pos pasados, ni tampoco anularse los actos anteriores 4 ella.

Este principio conservador de la fortuna, del honor y de la
vida de los ciudadanos, se halla admitido en la legislacion de
todas las naciones. En la nuestra pueden citarse el art. 9.° de
la Constitucion vigente: la ley 1.%, tit. v, lib. 1v del Fuero
Real; la 15, tit. xav, Part. 3.2; la 13, tit. xvir, lib. x de
la Novis. Recop., ademds de ofras que se omiten por la bre-
vedad, y 4 las que puede afiadirse la doctrina que vemos con-
signada en el proyecto del nuevo Cédigo, proclamando el prin-
cipio general de que las leyes no tienen efgcto retroactivo (2).

No obstante de ser esta una doctrina generalmente recibida,
hay casos en que pudiera perjudicar su admision ¢ aceptacion
en términos absolutos; y de aqui la modificacion que siempre
envuelve en si el citado principio de no referirse la ley a tiem-
pos pasados , 4 no ser en los casos que esta designe ¢ se de-
duzcan de su misma disposicion.

De ello nos ofrece varios ejemplos la legislacion aclual,
entre los cuales puede citarse el que presenta el agf. 20 del
Cédigo penal, en el que, al disponer que siempre que la ley
modere la pena sefialada'd un delito y se publicare antes d

(1) Véaseel art, 1.0
(2) Art. 3.0
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pronunciarse el fallo que- cause egecutoria contra reos del
mismo delito, hayan de disfrutar estos del espresado beneficio,
dio bastante @ entender que concedia efecto retroactivo 4 la
ley en favor del acusado. Otros varios egemplos podriamos
citar ; pero en beneficio de la brevedad solo referiremos el que
nos presentan las leyes 8.2 y 9.2 it. xv, lib. x de la Novi
sima Recopilacion, en las que no solo se manda que en los
censos (que se constituyan de nuevo se regule el capital al 100
por 3, sino que tambien estienden esta regulacion & los censos
anteriormente constituidos. _

El segundo efecto de las leyes es el de no poder renun-
ciarse, ora sean preceplivas, ora prohibitivas; pues nadie puede
renunciar al eomplimiento de un deber. Las permisivas, si
bien podrdn renunciarse por aquel 4 cuyo favor estén consti-
tuidas, pero no pueden hacerlo los demds, en razon de que
para estos deben considerarse como obligatorias en cuanto 4 no
poder impedir & los otros el libre uso 6 no uso de ellas (1).

Finalmente, el tercer efecto de las leyes se refiere 4 la ob-
servancia de las mismas. A ellas estdn sujetos todos los indi-
viduos del Estado sin escepcion, segun hemos demostrado ya
al hablar de una de las cualidades de las leyes, que es la de
ser generales; de tal modo, que ni aun sirve de escusa su ig=
norancia para quedar los hombres libres de esta obligacion;
como con respecto @ la parte criminal lo espresaron las le-
yes 20, tit. 1, Partida 1.2, y 2.2, tit. 1, lib. 1 de la Novi-
sima Recop.; y la 31, tit. x1y, Part. 5.2; y 1.2, tit. 11, lib. mt
de la Novisima, en cuanto 4 la parte civil.

Sin embargo, la ley 21, tit. 1, Part. 1.®, esceptud 4 los
risticos, soldados y mugeres, cuya doctrina no puede admitirse
en rigor de derecho, por estar en contradiccion con las leyes
citadas, y ser opuesta & los principios generalmente admitidos
en buena jurisprudencia, y adoptados por el nuevo Codigo , al
declarar en términos generales que la ignorancia de las leyes
no sirva de escusa (2).

Esta obligacion se estiende no solo 4 los espaioles mientras

(1) Articulos 4.0y 14,
2) Art. 2.0
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residan en Espaiia, sino que alcanza tambien 4 los que residen
en pais estrangero y no han perdido la nacionalidad, siempre
que se frate de leyes que conciernen al estado y capacidad de
las personas ; doctrina que, aun cuando no conste ferminante-
mente en nuestras leyes, es una consecuencia del principio ge-
neralmente admitido de que las leyes personales no pueden me-
nos de seguir al ciudadano donde quiera que se‘encuentre; lo
cnal vemos confirmado en el nuevo Codigo (1).

Mas no solamente obliga 1a ley 4 los espafioles, en los tér-
minos que acabamos de manifestar , sino que ademds se es-
tiende tambien 4 los estrangeros en los casos siguientes:

1.» En malerias pertenecientes 4 la legislacion penal y- de
policia y sezuridad, segun consta de las leyes 15, tit. 1, Par-
tida 1.2 8.%, tif. xxxvi, lib. xu de la Novis. Recop., y ar-
ticulo 29 del Real decreto de 1T de Noviembre de 1852; con
cuyas disposiciones se halla enteramente conforme el proyecto
del nuevo Codigo (2). Esceptianse sin embargo, los agentes
diplomdticos y comsules estrangeros, para los cuales deberdn
tenerse presente las reglas de derecho de gentes, y principal-
mente los tratados que haya celebrado la Iispaiia con sus res-
pectivas naciones.

9.0 En cuanto 4 los bienes inmuebles que posean en Es-
paita como asi lo declard la ley 15, tit. xiv, Part. 3.%; pero
no en cuanto 4 los derechos y obligaciones que dicen relacion
4 bienes muebles , pues en estos han de regirse por las leyes del
pais en que su duenio eslé domiciliado , segun se halla recibido
en lodas las naciones, y admitio el nuevo Codigo entre sus
articulos, con la distincion que acabamos de indicar (3).

3.° En loperteneciente d la obligacion de pagar las cuotas
que correspondan en el reparto que recaiga sobre la propiedad
{erritorial que posean en nuestra nacion, 6 en razon del co-
mereio 6 industria que egercieren, como se halla declarado en
varias Reales Ordenes y decretos , entre las cuales solo citare-
mos la Real orden de 7 de Enero de 1838, espedida con pre=

—_—

(1) Art. 7.0
(2) Art. 6.°
(3) Articulos 8.0y 9.0
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sencia de algunas reclamaciones que hicieron los representantes
de las Cortes de Erancia é Inglalerra, y mas particularmente
el Real decrefo de 17 de Noviembre de 1852, por encontrarse
en ¢l determinados todos los casos en que los estrangeros do-
miciliados y transeuntes vienen obligados al pago de las con-
tribuciones & impuesfos asi generales como municipales y pro-
vinciales.

4.* En las leyes relativas 4 las formas y solemnidades de
los contratos , testamentos y cualquier otro documento publico
que oforgaren en Espafia, como consta de las leyes 15, tit. I,
Part, 1.°, y 24, 1it. x1, Part. 4.2, adoptadas por el nuevo
Cédigo (1): debiendo sin embargo advertir que solo en el caso
en que se suscitara algun pleito enfre estrangeros sobre con-
tratos celebrados en su pais, 6 sobre bienes existentes en 6]
podrén ellos alegar y aplicdrseles las leyes de su territorio,
como lo declaré la ley 15 citada; lo cual nos parece que debe
igualmente estenderse al caso en que se dispulase sobre la ya-
lidez de un documento otorgado en su propia nacion.

Si estas mismas formas y solemnidades 4 que se sujetan log
estrangeros serdn 6 no suficientes para que los actos que cele-
bren en Espaiia con arreglo 4 nuestras leyes puedan producir
efecto en su pais , esto pertenece el determinarlo al soberano
de quien dependan: del mismo modo que con respecto al efecto
que puedan producir en Espaiia los aclos de espafioles cele-
brados en el estrangero perlenece 4 nuestra legislacion el de-
terminarlo, de lo cual e§ una proeba el Real decreto de 17
de Octubre de 1851, en que asi se establece.

En todos los demds negocios que ocurran, particularmente
en materias de comercio y estradicion de criminales , se obser-
vard lo que se halle estipulado en los tratados infernacionales:
los cuales , del mismo modo que las leyes d que se sujeten asi
nacionales como estrangeros , deberdn cumplirse en todas sus
partes, mientras que no hayan perdido su [uerza obligatoria,

(1) Art. 10
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2. VIL

Cémo pierden las leyes su fuerza obligatoria.

Por tres causas pierden las leyes la fuerza de obligar, 4
saber: por la abrogacion , derogacion y dispensa.

La abrogacion es la revocacion ¢ anulacion de tode la
ley; la derogacion es solo de una parte de ella; y la dispensa
es la esencion de lo ordenado por la ley en favor de una
4 mas personas.

La abrogacion y derogacion, que en el uso comun vemos
confundidas frecuentemente , pueden hacerse espresa y tdcita-
mente. Espresamente se verifica cuando una nueva ley revoca
formalmente en todo 6 en parte la antigua: tdcitamente en los
tres casos siguientes:

1.° Cuando sin espresar el legislador que la vevoea, con-
tiene la nueva ley disposiciones contrarias 4 la anterior.

2.2 Cunando han cesado enteramente los motivos de la ley.

3.9 Cuando se ha introducido una costumhre en contrario
i lo que la ley dispone.

Este llimo caso no se halla admitido generalmete por los
jurisconsultos; mas sin embargo, la legislacion actual lo reco-
noce como medio para derogarse la ley, siempre que la cos-
tumbre renna la circunstancia de tener el consentimiento aun-
que tacito del legistador; pues entonces puede decirse que es
derogada por este. En el pdrrafo siguiente ampliaremos mas
esta dicacion.

Todos estos fres actos dimanan del poder legislativo, se~
gun manifestamos ya en el parrafo ur; pero como atendido el
modo de ggercer este poder sus funciones, en vista de lo pre-
venido en la Constitucion y Reglamento iuterior de las Cortes,
seria casi imposible que los cuerpos colegisladores descendieran
diariamente al exdmen de las inslancias particulares que & cada
momento pueden presentarse en solicitud de dispensas relati-
vas al egercicio de los derechos civiles, sdbiamente se ha dis-
puesto que el poder Real sea el que egerza esta facultad en
los casos que espreso la ley de 14 de Abril de 1838, como in~
dicamos en el citado parrafo.
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Con lo dicho hasta aqui podrin ya comprenderse las dispo-
siciones que rigen acerca del primer elemento del derecho, que
es la ley. Veamos con la brevedad posible cudles son las que
gobiernan en cuanto & deferminar la naturaleza y fuerza de la
costumbre, que es el otro elemento.

2. VIIL

Naturaleza de la costumbre y sus efect

La ley 4.2, tit. 1, Parf. 1.*, define la costumbre diciendo
que es: Derecho d fuero que non es eserito, el eual han
usado los homes luengo tiempo, ayuddndose de €l en las
cosas, € en las razones sobre que lo usaron ; pero mas bre-
vemente diremos que es: un derecho introducido por lg re-
peticion de actos aprobados tacitamente por el legislador.

Se diferencia ﬂe{)uso, en que este no es mas que el estilo
d prdctica general de una eosa, y la costumbre es un dere-
cho que nace de esta misma practica, con fal que reuna las
circunstancias que espresa la ley 5.2, tif. 1, Part. 1.2, las
cuales pueden reducirse d Jas tres siguientes:

1.2 Que los actos que la delerminan sean laudables y ho-
nestos.

2.2 (Que sean de larga y general observancia, 6 que al
menos se hayan practicado por diez 0 veinte afios, segun que
esté 0 no el principe en sus Estados, como inferpreto el sefior
Gregorio Lopez.

3.2 Que medie el ticito consentimiento del legislador , el
cgal se supone cuando en el tiempo indicado no se opusiere 4
ellos.

Reuniendo estos tres requisitos los actos que dan lugar &
la costumbre , adquiere esta fuerza de ley, no solo cuando no
existe ninguna en aquella materia sobre que se introduce , sino
tambien para derogar la anferior que fuere contraria, ¢ para
inlerpretar la dudosa. :

De esta doctrina resultan las tres especies de costumbre
que distinguen los escrilores , & saber: fuera de la ley ; con-
tra lo ley, y sequn la ley. Por la primera se introduce un
derecho nuevo; por la segunda se deroga el derecho que se
hallaba establecido, y por la tercera, 6 se esplica el que estd
3




4
en observancia; 6 se reproduce el que mo tenia uso alguno.

Mas no obstante la fuerza que tiene la costumbre, como
acabamos de manifestar, no por ello diremos que sea de igual
condicion con la ley. Esta basta que se alegue para que el
juez, 4 quien debe constarle su autenticidad, proceda desde
luego 4 su aplicacion: no sucede asi en la_costumbre, en la
que el que la alegare en defensa suya debe antes probar su
introduccion y observancia; para lo cual le servirdn los ftres
medios que presenta la ley 5.#, tit. 11, Part. 1.2, si se tratare

de una costumbre ordinaria, 6 el que propone la ley 41 de .

Toro, cuando se quisiere probar la existencia de un mayorazgo
por la costumbre inmemorial.

Algunos son de pareeer que hallindose establecido en la
ley 11, tit. 1, lib. mr de la Novis. Recop., que todas las leyes
del Reino hayan de guardarse mientras no se hallen de-
rogadas espresamente por otras posteriores, y no pudiendo
aplicarse la palabra espresamente que usa la ley al derecho
introducido por costumbre, no debe tener lugar la calificada
contra la ley, por mas que esté reconocida por las leyes 4.* y
6.2, tit. m, Part. 1.2

Mas 4 pesar de esta y otras razones con que se sostiene
dicha doctrina, y con la cual se halla conforme el nuevo Codigo
civil (1), no podemos menos de advertir que pricticamente se
encuentra admitida en Espafia la costumbre contra la ley,
como entre otros casos podemos citar el nombramiento de alba-
ceas hecho & mugeres, siendo asi que lo prohibe la ley 8.2, ti-
tulo v, lib. 1 del Fuero Real.

Tales son las disposiciones generales del derecho relativa-
mente 4 los elementos 6 partes que le constituyen, segun ofre-
cimos en el primer pdrrafo de la leccion. Veamos por conclu-
sion cudles son las reglas que determinan el modo de aplicarlas.

8, 1%s

Reglas acercn del uso que debe hacerse de las fuentes del derecho.

Aun cuando las leyes , juntamente con los decretos que es~
pide el gobierno, y la costumbre legitimamente introducida,

() Art. 5.0

e
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seari las dos vinicas fuentes d las que deben consultar los ma-,
gistrados y jueces para el acierfo en sus decisiones ; sin em-
barge, comoni las leyes pueden prever todos los casos que. pue-
den ocurrir, ni siempre existe una costumbre legitimamente
introducida que supla el vacio de la ley, se hace preciso re-
conocer otro medio por el que, sin atribuirse los jueces la ac-
cion del poder legislativo , pueda estar atendida suficientemente
la administracion de justicia.

Este medio no es otro sino el dejar & la conciencia ilus-
trada del juez la facultad de suplic en los casos dudosos la im-
posibilidad del legislador en preverlos. ,

Asi se halla dispuesto en los Codigos-de las otras naciones,
y en nuestra misma Espafia encontraremos leyes en dicho sen-
tido, no obstante que otras limitan en estremo la accion de los
tribunales, hasta disponer que en caso de duda remitan los
autos al Rey para que dé la senlencia, como dispusieron las
leyes 41, tit. xxur, y 15, tit. xxm , Part. 3.°

Pero 1éase la regla 36, tit, xxxiv, Part. 7.2, y veremos
confirmada la doctrina general que hemos sentado, al mandar
el ey D. Alonso que en los casos que raramente acaescen,
y no haya ley acerca de ellos , puedan ser juzgados por las
leyes hechas para casos parecidos.

Si esta ley no foera suficiente, ténganse presentes los in-
convenientes que rvesulfarian de verse interrumpida 4 cada
paso la administracion de justicia por las dudas que continua-
mente promoverian los jueces con fines sinceros o fal vez afec-
tados; y nos convenceremos de la necesidad del medio arriba
indicado , especialmente en los gobiernos representativos, en
que fantas dilaciones se nofan en el egercicio del poder legis-
lativo, y en los que 4 no cometerse este derecho & un tribunal
permanente es imposible que pueda egercerse esta facultad en
los términos que las antignas leyes de Espatia disponen.

De todo lo cual inferiremos que aunque la ley y la costum-
bre sean la pauta que ha de servir al juez para dictar sus fallos,
sin embargo, no porque falten ellas, 6 aparezca alguna duda
sobre su inteligencia, deberd suspender la accion de la justicia,
sino que valiéndose de las reglas de equidad 6 de lo que la
regla 36 de Parfidas indica; procederd desde luego 4 su admi-
nistracion, proveyendo @ los negocios de su competéncia ; 7o
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por via de disposicion general ¢ reglamentaria, sino Yinica~
mente para el caso de que estd conociendo, que son las pa-
labras que usa el nuevo Cédigo (1) al manifestar la conformi-
dad con estos principios.

Con ello damos fin 4 la materia que nos habiamos pro-
uesto esplicar en la presente leccion relativamente & las dos
uentes dal derecho espaiiol. El 6rden pide que entremos en el
examen de sus disposiciones.

(1)  Articulos 12 y 13.
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LECCION TERCERA.

DE LA CLASIFICACION DE LAS PERSONAS.

TR estimen.

§. I. Razon del método.—§. II. Definicion de las personas en sentido
jurfdico , y bases para su clasificacion.—§. III. Cémo se clasifican las per-
sonas segun el estado natural, y su division por razon al nacimiento.—§. IV,
Gomo se dividen por razon al sexo.—§, V. Cémo por razon 4 la edad.—
§. VI. Obseryaciones para la elasificacion de las personas segun el estado
'! civil, y ebmo se diniden por razon 4 la naciunalidad.—% ViI. Cémo por

razon al lugar donde han fijado su residencia. —§, VIII, Cémo por razon al
estado de familia.

2. L

Razon del método.

I Con las observaciones hechas en las dos lecciones ante~
riores se ha facilitado la entrada para el conocimiento del de-
recho civil: solo falta que se descubran las partes interiores
" del edificio de la legislacion espafiola, para que, recorridas
*  lodas con buen 6rden, podamos llegar al fin que el derecho se
| propone, el cual no es otro, segun dijimos en el parrafo v, lec-
f cion 1.2, que el dar d cada uno lo que es suyo.

' El 6rden con que deben examinarse las partes en que-se
| divide el derecho se halla contenido en la sola consideracion
) de lo que se reputa como propio de cada uno; y como aquello
| que se considera como tal , 0 consiste en derechos que gozan
| las personas, segun el estado d que pertenezcan en la socie-
dad, 6 se refiere al dominio de las cosas que constifuyen su
. palrimonio, ¢ se estiende finalmente & lo que otro. cualquiera
nos debe, es ficil inferir, supuestas esfas consideraciones, el
brden con que 4 nuestro parecer debe procederse al exdmen
de las materias que abraza el derecho; que por esto no hemos
podido menos de dividirle en tres fratados generales, de los
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cuales serd el 1.0 del derecho de las personas con relacion
& su estado ; el 2.9 del derecho que tienen las mismas sobre
las cosas que constituyen su patrimonio, y el 8.° del derecho
para exigir de otro loque debe, 6 sea de las obligaciones.

Bajo este supuesto, y siendo el objeto del primer tratado
examinar el derecho de las personas segun su estado, parece
muy propio que se manifieste ante todo cudl sea la acepeion
legal, tanto de la palabra persona , como de la de estado , 4
fin de proceder con conocimiento, & la clasificacion general de
las personas , que es el objeto de esta leccion.

2. IL

Definicion de las personas, y bases para su clasificacion.

Se entiende por persona en sentido juridico un sér capaz

de derechos y obligaciones , ora sea un individug de la es-
ecie humana , ora una entidad ¢ la que la ley haya dado

la consideracion de persona en la sociedad. Para espresar
al individuo nos valdremos en lo sucesivo de la palabra per-
sona simplemente enunciada; mas para denofar los objetos
creados por la' ley para dicha consideracion , usuremos de la
calificacion de persona juridica ¢ moral.

A la primera clase pertenecen en lo interior de la Peninsula
¢ islas adyacentes todos los hombres y mugeres sin distincion,
por no haber individuo alguno en esta parte del territorio espa-
fiol que no goce de derechos, anadiendo muy justamente el
nuevo Codigo (1), que aun los esclavos de Ultramar pertene-
cientes 4 espafioles adquieran la calidad de libres, y como fales
gocen de los derechos civiles desde que fueron mmportados en
el territorio continental del Reino 6 de sus islas, y que igual
consideracion tengan los esclavos pertenecientes 4 estrangeros
que, al mes de su introduccion en los referidos puntos, no hu-
bieran sido esportados por sus duenos.

A la segunda clase de personas se refieren las corpora-
ciones., establecimientos y asociaciones reconocidas por la
ley, las cuales, juntamente con olras entidades legales , como
ol Estado , las provincias , los pueblos, y aun ciertos objetos

(1) Art. 34.
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materiales, como el fisco, efc., son consideradas en el derecho
tambien como personas para el egercicio de los derechos civie
les, con cuya doctrina no pudo menos de conformarse el nuevo
Codigo (1).

Al hablar de la restitucion in inlegrum , asi como de las
divisiones de cosas y sucesiones por festamento y ab intestato,
se hard la indicacion oportuna respecto & los derechos de las
personas morales. Fuera de estos casos, solo ocupardn nuestra
atencion las personas, en cuanto se denota con esta palabra d
los individuos de la sociedad , que son 4 las que se refiere ge-
neralmente el derecho en sus disposiciones.

Enfre las personas , tomada esta palabra en el dltimo sen-
tido, se observa que no son unes mismos sus derechos; y como
esto penda del estado que cada una tenga en la sociedad, se
hace preciso definic qué sea estado.

Se entiende por ESTADO la condicion ¢ clase ¢ que uno
pertenece en la sociedad, 6 como dice la ley 4.2, tif. xxum,
Part. 4.2, la condicion 6 manera en la que los homes viven
destdn. Esta condicion puede provenir, 6 de cierfas cualidades
naturales , y enfonces se llamard estado natural, 6 procede
solo de las szes civiles , y entonces se llama estado eivil. En
uno y otro estado encontraremos diferencias en las personas res-
pecto el egercicio de los derechos civiles , los cuales, no pu-
diendo ficilmente determinarse sin que preceda una division de
ellas por clases, pasaremos 4 hacer su clasificacion, empezando
por las personas consideradas segun el estado natural.

2. 1IL .

Clasificacion general de las personas segun el estado natural, y eémo se dividen
por razon al nacimiento.

Tres son las cualidades naturales que marcan en la persona
el acto de su existencia y la continuacion de su personalidad,
d saber: el nacimiento , el sewo y la edad ; por lo mismo po-
dremos tomarlas como bases para proceder 4 la clasificacion
de las personas segun el estado natural.

Empezando por el nacimiento, observamos que este acto

() Art. 83.
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separa 4 los nacidos de los que no tienen esta cualidad , y de
aqui la primera division de las personas en nacidas, y por
nacer 6 concebidas.

Se llaman nacidas en el derecho las que han salido del
seno materno y reunen los requisilos que exigen las leyes
para disfrutar de los derechos propios de su estado. Las le-
yes 3.%, 4.° y 5.%, tit. xxur, Partida 4.2, designan algunos
de estos requisitos, los cuales, unidos 4 los que espresa la
ley 2.2, tit. v, lib. x de la Novis. Recop., forman la jurispru-
dencia que actualmente se observa. Estos requisitos, son cinco:

1.° (ue nazcan fodas vivas; es decir , que se hayan des-
prendido enteramente del seno materno;

2.° (ue vivan al menos veinte y cuatro horas desde su
alumbramiento;

3.° (ue hayan sido bautizadas, aungue no sea solemne-
mente;

4.°  Que nazcan con figura humana; -

5.° (Queel nacimiento haya sido en tiempo hdbil y en que
naturalmente puedan vivir, el cual, segun las Partidas, ni
debe ser antes del sétimo mes desde la celebracion del ma-
trimonio, ni despues de diez meses desde la muerte del ma-
rido, 6 desde su ausencia ¢ separacion.

Si nacieren antes del sétimo mes de celebrado el matri-
monio, 6 despues de los diez meses de la muerte, ausencia 6
separacion del marido, la ley no las reputa como legitimamente
nacidas, & no ser que en el primer caso las reconociera este,
6 en el segundo probare la madre la legitimidad del nacimiento,
especialmente si fuere muy corto el tiempo trascurrido desde
que se cumplieron los diez meses; pues no es tan fija la regla
propuesta que no pueda haber casos en que se consideren par-
tos naturales los verificados fuera de los tiempos marcados, con
cuya doctrina, con muy pocas diferencias, se halla conforme
el nuevo Codigo (1).

Las personas concebidas 0 por nacer son aquellas que
existen todavia en el seno materno. La ley 20, tit. 1, Par-
tida 6.°, las designa con el nombre de pdstumos si nacen des-

(1) Art. 101 hasta el 109.
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pues de la muerte del padre 6 de haber otorgado este su fes-
tamento. :

Estas personas aun antes de nacer se consideran por la
ley como nacidas, siempre que se trate de su derecho 6 utilidad.
Asi lo declar6 la ley 8.2, tit. xxm, Part. 4.%, y de aqui el
poderles dar el padre tutor en testamento , mejorarlas, nom-
brarles sustituto pupilar , y hacer otros actos semejantes ; si
bien es verdad solo producirin efecto fodos ellos s macieren
con los requisitos arriba espresados.

A pesar de ser esta la doctrina comunmente recibida, hay
casos en que aun antes de nacer las personas se hacen efectivos
en ellas algunos derechos, de lo cuallj es una prueha entre ofras
muchas el art. 93 del Codigo penal, en que se establece que
si la madre incurriere en la pena de muerte , no pueda egecu-
larse esta ni notificdrsele la sentencia estando embarazada
hasta pasados cuarenta dias de su alumbramiento, 4 fin de
evitar el dailo que se causaria 4 la prole que aun no habia
nacido, siendo asi que no merece ninguna pena, segun espre-
sion de la ley de Partidas citadas.

3. 1.

Como se dividen las personas por razon del sexo.

El sezzo es la ofra cualidad natural que introduce diferen-
cias entre las personas , segun la cual se dividen en varones y
mugeres. Esfas, aunque se hallen comprendidas bajo la deno-
minacion general de hombres, cuando se trata de derechos y
obligaciones, sin embargo, como para determinar los derechos
y deberes de las personas las leyes se atemperan 4 lo que de
ordinario sucede, y lo ordinario es que el hombre aventaje 4 la
muger por su prudencia y dignidad, y que esta sea digna de
algunas consideraciones por razon de la debilidad de Su sexo,
ha creido el legislador que debia restringir alguna vez en las
mugeres los derechos que al hombre concede, asi como por
olra parte suavizar mas sus obligaciones, dando lugar con ello
& que no obstante de hallarse comprendida la muger bajo la
palabra hombre , sea diferente la condicion de una y otra per-
sona_en muchos puntos del derecho.

confirmacion de esta doctrina vemos, por ‘egemplo, que
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la muger no puede egercer cargos y oficios piiblices , como lo
prohiben las leyes 4.2, #it. 1v, y 3., tit. vi, Part. 8.2; ni
puede ser tutora , segun la 4.2, tit. xvr, Part. 6.2; ni egercer
patria potestad , segun la 1%, tit. xvir, Part. 4.%; pero en
cimbio se le concede que pueda oforgar testamento y casarse
antes que el hombre, segun las leyes 13, tit. 1, Part. 6.2, y 6.2,
tit. 1, Part. 4.%; ni se le imponen penas de trabajos forzados,
concediéndole en el caso de ser sentenciada 4 cadena temporal
6 perpétua el que campla su condena dentro del estableci~
miento destinado para las personas de su sexo, como dispone
el art. 99 del Codigo penal, y asi otras muchas consideracio-
nes; de modo que aunque la regla general sea de que bajo la
denominacion de hombre se comprenaa fambien la muger siem-
pre que se trate de derechos y obligaciones , esta regla. solo
tendr4 aplicacion, segun la ley 6.2, tit. xxxi, Part. 7.2, en
aquellos casos en que las leyes no se refieran en sus disposi-
ciones 4 la muger en particular , de lo cual dan festimonio las
leyes citadas , ademds de otras muchas que se omiten por la
brevedad.

En el mismo sentido se espresa el nuevo Codigo , como apa-
rece tanto de su titulo preliminar , como igualmente de aquel]fos
articnlos en que para escluir 4 las mugeres de la participacion
de los derechos 4 que es admitido el hombre, se las nombra en
particular.

2. V.

Cémo se dividen las personas por razon de su edad.

La tercera cualidad natural que produce diferencias entre
las personas, s la edad , segun la cualse dividen estas prime-
ramente en mayores y menores.

Se llaman menores, segun la ley 2.2, tit. xix, Part. 6.7,
los que no han cumplido veinte y cinco aios, y mayores,
aun cuando la ley 1o lo esprese, todos aquellos, sean varones
6 hembras, que hayan cumplido esta edad. En ¢l nuevo Godigo
empieza la mayor edad 4 los veinte anos cumplidos (1).

Si la'ley 48, tit. 1, lib. x, Novis. Recop., parece que re=

@) Atieulos 142 y 276.
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pute por mayores 4 las mugeres que hubieren cumplido veinte
y tres afios; como esta ley solo se refiere & un caso especial , cual
es el de poder casarse las hijas 4 esta edad sin necesidad del
consentimiento paterno , no se alterard en los demds casos la
consideracion gesieral de la mayor y menor edad.

Ademis de esta division, como no todos los menores gozan
de iguales derechos, para poderlos mejor determinar dividen
nuestras leyes en fres clases 4 las personas de esta edad, 4
saber: en infantes, pupilos y simplemente menores. Asi apa-
rece de las leyes 4.2, (it. x1, Partida 5.2, y 2.2, tit. xix,
Part. 6.*

Se llaman infantes los que no han cumplido sicte afios,
sean varones 0 hembras, segun lo declard la ley 4.2, tit. xvi,
Part. 4.*: pupilos los que no han llegado 4 los doce afios si
son mugeres, o catorce si son varones, como espreso la ley 4.3,
tit. xi, Part. 5.%; y simplemente menores , segun la ley 2.2,
tit. xix, Part. 6.2, los que no han cumplido veinte y oinco
anos.

Las demds personas se llamardn indistintamente magyonres,
aunque entre estas todavia podemos colocar para ciertos efec-
tos del derecho ofra clase particular, que son los ancianos 6
viejos: que han llegado & los setenta afios, de los cuales se ocu-
pan varias veces nuestras leyes, 4 saber: la 35, tit. xvi, Par-
tida 3.%, que les exime de ir 4 jurar 6 atesliguar ante el Juez,
siendo este quien deberd ir & su casa para este ohjeto; la 2.2,
tit. xvir, Part. 6.*, que les escusa de la tutela; la 8.3, {itulo
xxx1, Part. 7.3, que dispone sean castigados con menos du-
reza;y ultimamente, en sustitucion de esta el art. 98 del Co-
digo penal, que manda sean trasladados 4 la casa de presidio
mayor 4 los que estando condenados 4 cadena temporal ¢ per-
pétua hubieren llegado 4 la edad de sesenta afios, ¢ la tuvieren
ya antes de ser sentenciados,

Segun fuere la edad de las personas, asi serdn mayores 6
menores sus derechos. Asi que los infantes, & quienes la ley
compara con los fallos de juicio, nada pueden hacer ni aun
eon la autoridad del tuter, segun la ley 17, tit. xvi, Part. 6.2;
pero pasada esia edad, hastala de doce 6 catorce aios, segun
sean varones 0 hembras, ya se les permite que puedan hacer
algunos actos civiles, 6 ellos de por si en aquellos casos en que
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pueden mejorar su condicion, 6 con la autoridad del tutor en
los que la pueden empeorar, como disponen las leyes 4.8, ti-
tulo x1, Part. 5.2, y 17, tit. xv1, Part. 6.3

Desde la edad de doce & catorce afios hasta los veinte y
cinco son mayores sus derechos, pues pueden casarse , aunque
con las restricciones que espresa la ley 18, tit. 1, lib. x de la
Novis. Recop. : pueden hacer festamento, segun la 13, tit. 1,
Part. 6.%; y pueden aun los que no tengan guardador obligarse,
salvo el beneficio de restitucion, como aparece de la ley 5.e,
{it. x1, Part. 5.2

Finalmente, & los veinte y cinco afios , no siendo hijos de
familia, entran todos en el pleno goce de sus derechos, y se
sujetan 4 toda clase de obligaciones, salvas las consideraciones
y privilegios debidos al sexo , clase y ancianidad , como habrd
lugar 4 observar al hablar de las tufelas, fianzas y algunas
otras materias.

Tal es la division que se hace de las personas segun el es-
tado natural: veamos ya como se dividen estas segun el estado

civil.
2. VL

Clasificacion general de las personas segun el estado civil
por razon & la nacionalidad.

, ¥ como se divide

El estado civil, segun se dijo en el pérrafo 11, no es mas
que la condicion 6 clase G que uno pertenece en l sociedad,
en virtud de ciertas consideraciones que le conceden las
leyes; y como estas consideraciones no son unas mismas en
todas las personas, segun ficilmente se deja comprender, pre=
cisamente deberd procederse 4 hacer una clasificacion de estas
para poder determinar los derechos que 4 cada una de ellas

compelen. |

Los antiguos escritores del derecho las dividian en libres
y esclavos, naturales y estranjeros, sefiores y vasallos, nobles
y plebeyos, elérigos y legos , militares y paisanos , vecinos y
transeuntes, padres é hijos de familia; mas atendiendo 4
e muchas de las consideraciones que daban lngar @ estas
givisiones han desaparécido en la actual legislacion, ¢ han
quedado reducidas 4 solo el privilegio de gozar algunas per-
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sonas de fuero prapio en deferminados negocios,, nos ahsten-
dremos de enfrar en materia sobre cada una de ellas, y solo
haremos mérito de aquellas que pueden tener una rigorosa
aplicacion en los puntos 4 que se refiere el derecho civil pri~
vado, que es el objeto de estas lecciones.

Bajo este supuesto, consideraremos tinicamente las perso-
nas segun el estado civil: 1.2, con relacion 4 la nacionalidad;
2.2, con relacion al lugar 6 pueblo en que han fijado su resi-
dencia, y 3.9, con relacion 4 la posicion que tengan en la fa-
milia 4 que perfenecen.

Empezando por la nacionalidad , se dividen las PErsonas
en esparioles y estrangeros.

Son_espaitoles los declarados como tales en el arf. 1.0 de
la Constitucion de 1845, 4 saber:

1.2 Todas las personas nacidas en los dominios de Espafia;

2. Los hijos de padre ¢ madre espanoles , aunque hayan
nacido fuera de Espaia;

3. Los estrangeros que hayan obtenido carta de naturaleza;

4.° Los que sin ella hayan ganado vecindad en cualquier
pueblo de la monarquia.

Los que no pertenecen 4 ninguna de las referidas clases
serdn estrangeros; cuya doctrina no ha podido menos de adoptar
el nuevo Gétﬁg‘o (1), por no poder separarse del articulo cons-
titucional que asi lo establece.

En cada uno de los casos espresados pueden ofrecerse al-
gunas dificultades, y de aqui las observaciones que deben te-
nerse presente sobre cada uno de ellos.

Asi, pues, aun cuando la ley considere como espaiioles
d los comprendidos en los ntimeros 1.0 y 2.°, sin embargo,
es preciso advertir que si fueren hijos de estrangeros nacidos
accidentalmente en Espaiia, ¢ hijos de padre 6 madre espaiioles
nacidos en el estrangero, no el acto del nacimiento dard  los
primeros la calificacion de espanol, por mas que asi lo esprese
elart. 1.0 de la Constitucion, sino que ademds se necesita la
manifestacion de parte del hijo del eslrangero en querer apro-
vecharse de la generosidad de la ley, asi como respecto de los

(1) Art. 18,
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segundos se entiende que conservardn la calidad de espafioles
mientras no renunciaren 4 ella.

De este modo es como, 4 nuestro parecer, deben entenderse
los mimeros 1.2y 2.° citados, cuya doctrina se halla con-
signada en el nuevo Codigo (1), eon la cirounstancia ademds
de haber espresado el tiempo dentro del cual ha de hacerse la
manifestacion indicada , y las autoridades ante quienes debe
hacerse esta, sezun que estuvieren dentro o fuera del reino.

En cuanto 4 los comprendidos en el mimero 3.0, solo
hay que advertir el no hallarse determinado esplicitamente en
la Constitucion de 1845 4 quien corresponde el otorgamiento
de la carta de naturaleza. Unicamente se dice en el art. 1.0
que el sefialamiento de los derechos que hayan de egercer asi
los estrangeros naturalizados como los (que hubieren ganado
vecindad, serd objeto de una ley: lo cual suponemos que serd’
respecto de los derechos politicos, y no de los civiles, porque
estos los puede egercer desde luego todo aquel que haya ob=
tenido cualquiera de las dos indicadas consideraciones. Como
quiera que sea, para el otorgamiento de la carta de naturaleza
debera ser consultado el Consejo Real , segun el art. 7.0 del
Real decreto de 22 de Setiembre de 1845.

Finalmente , en cuanto 4 los comprendidos en el niimero
4., ha de tenerse presente que para que el estrangero que no
haya obtenido carta de naturaleza pueda ganar la vecindad , es
preciso que se haya establecido en Espana con casa abierta y
con residencia fija 0 prolongada por fres anos, y ademds que
posea bienes propios 0 egerza alguna industria ¢ modo de vivir
conocido, y haya obtenido el permiso del gobernador civil de la
provineia. Asi lo dispone el art. 3.0 del Real decreto de 17
de Noviembre de 1852, cuya disposicion conviene en lo gene~
ral con la que propone el nuevo Codigo (2).

Esta calidad de espaiiol que atribuye la Constitucion 4 las
personas indicadas puede perderse, segun el art. 1.0 de la
misma, en dos casos: 1.°, por adquirir naturaleza en pais es=
frangero; y 2.°, por admitir empleo de otro gobierno sin licen-

(1) Articulos 22 y 23.
(@) Art. 36.
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cia del Rey; afiadiendo el nuevo Cédigo (1) & las dos espresadas
circunstancias la de entrar al servicio de las armas de una po-
tencia estrangera sin la referida licencia, y la de haberse casado
una espafiola con un estrangero.

Los incluidos en eslos casos podran recuperar la calidad de
espaol si renuncian los primeros & la proteccion del pais en
que se hubieren afiliado, @ obtienen los otros una habilitacion
especial del Rey, como espresa igualmente el nuevo Cédigo (2).

Mientras no lo hicieren se considerardn como estrangeros, y
-como tales quedardn escluidos del mismo modo que estos de
poder obtener cargos piiblicos, tanto eclesidslicos como civiles,
y solo gozardn de los derechos civiles que gocen en su pais los
espaiioles, si otra cosa no se ha dispuesto por las leyes y trata-
dos especiales, segun aparece de las leyes 1.2, {it. xxut, lib. 1,
y 2.2, tit. v, lib. yir Novis, Recop., y confirma el nuevo Q-
digo (3), haciendo al mismo tiempo varias aclaraciones.

Los estrechos limites de esta obra no permifen el que se
designen una por una las prohibiciones y obligaciones impuestas
por nuestras leyes d los estrangeros, asi como los derechos que
estas les conceden. Algo se ha indicado ya al hablar en el pir-
rafo vi de la leccion anterior de los efectos de lag leyes ; pero
los que deseen mayores conocimientes podrdn consultar el Real
decreto de 17 de Noviembre de 1852, en donde encontrardn
resueltas las dudas que puedan ofrecerse acerca de las prohi-
biciones, obligaciones y derechos de los estrangeros en gene-
ral, tanto domiciliados en Espaiia como franseuntes , sin per-
juicio de lo que se haya dispuesto por tratados especiales , de
los cuales solo citaremos el celebrado entre Espana y Cerdeiia’
sobre miitua sucesion en los hienes de los sabditos de ambas
naciones, segun consta por la ley 1.2, tit. XX, lib. x Novisima
Recopilacion, y el que se verific entre las mismas naciones en
30 de Junio de 1851 para el reciproco cumplimiento de las
sentencias de los tribunales de ambos paises en materia eivil,
ordinaria y mercantil,

}i) Articulos 19 y 95,
2) Articulos 20,21 y 24,
(3) Articulos desde ol 26 al 32 inclusive,




48

5. VIL

Como se dividen las personas por razon al lugar o poblacion en que se hallan.

En tres clases se dividen las personas atendido el pueblo
en que permanecieren, 4 saber: en vecinos domiciliados 6 re~
sidentes y transeuntes.

Se llaman veciNos los que tienen establecido en algun
lugar su domicilio 6 habitacion con infencion de permane-.
cer en ¢l. Ksta intencion puede probarse, no solo por la re-
sidencia de diez aiios en el pueblo, segun la ley 2.2, tit. xx1v,
Part. 4., sino tambien por otros hechos que la acrediten,
como son: el haber empezado & egercer una profesion, arte i
oficio; vender sus posesiones y adquirir propiedades en el lugar
adonde traslada su habitacion, y mas particularmente el ins-
cribirse en el padron vecinal del mismo, como dispone la ley
6.2, tit. 1v, lib. vir Novis Recop.

Sin embargo de estas disposiciones, el Consejo Real , &
quien S. M. se dignd consultar pidiendo se fijaran las circuns-
tancias para adquiric el cardcler de vecino, espuso que, hasta
tanto que un nuevo Codigo civil regule este punto con relacion
al goce de los derechos civiles, era de parecer que sin separarse
de la ley escrita y de la inteligencia y aplicacion que diaria-
mente se da 4 la misma, podrian adoptarse las reglas siguientes:

4.2 La vecindad de todo espafiol es el pueblo en que nace
y reside, contribuyendo como vecino 4 todas las cargas y go-
zando de todas las ventajas.

9.2 Es igualmente vecino aquel que , hahiéndose tra sladado
libremente 4 un pueblo, declara ante el alcalde sn voluntad
de ‘avecindarse en él.

3.2 A falta de declaracion espresa, se tendrd por presunta,
pero efiedz:

Primero , la residencia habitual con casa abierta por mas
de un ano; -

Sequndo , el egercicio de los derechos electorales, 6 la
reclamacion que con este motivo hiciere;

Tercero, la aceptacion de un cargo refribuido por el Es-
fado, provincia 6 pueblo que exija residencia.
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Si ocurriere alguna duda se resolverd esta por induccion
6 analogia, 0 se consultard al gobierno. Real orden de 80 de
Agosto de 1853, reproduciendo la de 20 del mismo mes
de 1849.

En el nuevo Cédigo (1) se fija con mas claridad la calidad
de vecino, sobre que fantas dudas ofrece la actual legislacion:
y por lo mismo podia desde luego adoptarse en general esta
doctrina, asi como la adopto la ley de Ayuntamientos de 5 de
Julio de 1856 para los electos propios de la misma.

Se llama DOMICILIADO 6 RESIDENTE el que mora en ql-
guna poblacion, pero sin dnimo de permanecer siempre en
ella. A esta clase pertenecen:

1.° Los empleados que habitan en el pueblo donde son
VECINos.

2.9 Los que residen habitualmente en él, aunque no tengan
esta calidad.

3.2 Los que moran en él por razon de algun empleo pii-
blico, 6 por prestar algun servicio , siendo militar.

4.° Los hijos de familias , huérfanos , mugeres casadas y
sirvientes, con respecto d aquellos lugares en donde habitan las
personas de quienes dependen.

5.2 Los que se hallen sufriendo una condena, con respecto
al lugar donde la estinguen.

6. Los que no tienen residencia habitual, con respecto
4 aquel donde se hallan.

7. Los establecimientos y asociaciones, con relacion al
lugar donde esté situada su direccion 6 administracion , salvo
el caso de algun convenio parlicular.

Asi consta de las declaraciones que hace el nuevo Codi-
go (2), cuya doctrina adoptamos, por ser la misma que presen-
tan los prdcticos al determinar las personas que fienen esta
cualidad.

Algunos colocan 4 los residentes 6 domiciliados entre los
vecinos, tomada esta palabra en sentido lafo, y son de parecer
que basta esta vecindad para asistic como testigos en los ins-

(1) Articulos 35, 36 P' 31.
(2) Articulos desde el 38 al 46 inclusive,
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tramentos piblicos , y aun en los testamentos nuncupativos;
pero 4 nosotros ne nos parece muy segura la intervencion de
estas personas , atendiendo 4 que la ley usa en uno y otro caso
de la palabra vecino.

Finalmente, se entiende por TRANSEUNTE aquel que estd
de paso en una poblacion ; como lo es por ejemplo: el soldado,
el traginante, el viajero, y todos aquellos que no tienen inten-
cion de fijar su domicilio en los lugares & que se_dirigen.

9. VIIL.

Como se dividen las personas por razon 4 la familia,

Otra de las bases para la clasificacion de las personas es
el estado de familia. En esta no gozan todos los que la com-
ponen de iguales derechos; y de aqui la division que debe ha-
cerse de ellas para que mas fécilmente puedan comprenderse
los que 4 cada uno de la familia competen.

Entre estos ocupan el primer lugar los padres, los cuales,
unidos entre si con el vinculo del matrimonio, constituyen un
estado particular en el que, no siendo iguales sus derechos,
se d4 lugar 4 la diversa consideracion de marido y muger, en
virtud de la caal cada una goza de los suyos respectivos.

Ademds de estas relaciones mutuas entre casados , existen
otras con respecto 4 los hijos que hubieren engendrado; y de |
aqui la otra division de padres é hijos de familias, sin em-
bargo de que esta calificacion no siempre espresa dicha rela- }
cion , en razon de tomarse algunas veces para denotar al que
es el gefe 6 sefior de la casa, fenga o no tenga hijos, como
esplico la ley 6.2, tit. xxxm, Part. 7.%, 0 d los que son sui
iuris, como esplican los jurisconsultos. _ l

Finalmente, como no todas las personas sui iuris se hallan
en disposicion para gobernarse por si, la ley ha ereado un po- _
der que vigile inmediatamente sobre ellas hasta que llegnen 4 '
la edad competente 6 adquieran la capacidad para alenderse &
si mismas; y esta circunstancia da lugar 4 la ofra clasificacion |
de personas con relacion al estado familiar , y por la cual dis-
tinguiremos las condiciones de pupilo y tufor , y la de menor
6 mayor incapacitado y su curador.
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Las personas que constituyen el estado de familia son las
que ocuparan nuestra atencion en este primer tratado, por lo
que, empezando por las que egercen el poder paterno, mani-
festaremos ante todo la naturaleza de este poder, que serd la
materia de la siguiente leccion.
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LECCION CUARTA,

DE LA NATURALEZA DE LA PATRIA POTESTAD
Y SUS EFECTOS.

e —

S cstimett.

§. I. Razon del método.—§. I1. Naturaleza de la pétria potestad y su
fundamento.—§. 111. Sus efectos con relacion & la persona de los hijos, y
derechos que dimanan_de ella bajo este conceplo.— § 1V, Cudles son las
obligaciones de los padres bajo ¢l mismo respecto.—§. V. Derechos de los
padres respecto & los bienes de sus hijos.—§. VI. Obligaciones acerca de n
allos.—§. VIL. Modos como se constituye este poder.

2. L

Razon del método.

Clasificadas ya las personas segun el estado natural y civil,
como la division que se ha hecho de ellas no tiene otro objeto 1
sino facilitar el conocimiento de los derechos y obligaciones

e les corresponden, el drden pide que se proceda al exdmen
gg las leyes que los determinan.

Entre estas leyes merecen la preferencia las que conciernen
al estado de familia, porque siendo esta la base y fundamento
de la sociedad , y dependiendo del buen orden que se observe
en ella la existencia y el érden social, precisamente debe en f
gran manera llamar la atencion todo aquello que contribuya &
su formacion y buena direccion.

Para que se consiguiera esta, la misma naturaleza cred
un poder regulador que sirviera de cabeza 4 la familia, y como
4 tal de su gefe y protestor, el cual, no pudiendo recaer en
otro que en los mismos padres, erigio en la persona de estos ’

una magistratura paternal que, al mismo tiempo que dispen-
sara su ayuda y proteccion 4 los hijos, velara por la obser-
vancia de los deberes de esta pequeiia sociedad. :
Mas como no solo debe considerarse la familia en el érden ?
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natural, sino que ademds existen en ella ofras relaciones and-
logas al estado social que se forma de su reunion 6 asociacion,
era necesario que el poder supremo de la sociedad interviniera
en la determinacion de los derechos que hubieran de egercer
los padres para la mas ficil consecucion del fin social ; y de
aqui las reglas que en todas las naciones cultas hay estable-
cidas prescribiendo los derechos que para la direccion de las
familias hayan de disfrutar los que fueren gefes de ellas.

A la autoridad y derechos que en virtud de las leyes com~
peten al gefe de la lyamilia llamamos pdtria potestad, cuya na-
turaleza y efectos examinaremos en la presente leccion.

2. 1L

Naturaleza de la pitria potestad y su fundamento.

Las leyes 1.* y 2.2, tit. xvi, Part. 4.2, dan el nombre
de PATRIA POTESTAD al poder que han los padres sobre sus
hijos legitimos, y segun esta significacion es ya fécil compren-
der la naturaleza de la péiria potestad , que no es mas que el
conjunto de derechos que la ley conceje al padre sobre la
persona y bienes de sus hijos legitimos constituidos bajo su
poder.

Esta facultad 6 poder compete por derecho natural tanto al
padre como & la madre, pues ambos & dos concurren 4 la pro-
creacion y educacion de los hijos, y 4 los dos deben estos
prestar ciertos oficios como en Lestimonio de agradecimiento.
Las leyes civiles no se separan de eslos principios racionales;
pero armismo tiempo han creido conveniente que para la mas
fdcil consecucion de[ fin social sea solo el padre 4 quien com-
peta este poder en todo aquello que concierna al estado de
sociedad.

Asi lo juzgaron los legisladores romanos, y asi tambien se
halla admitido en nuestra actual legislacion, no obstante la doc-
trina de nuestros antignos Codigos , como el Fuero Juzgo y
varios fueros municipales, que en defecto del padre atribuye-
ron fambien 4 la madre este poder, queriendo sin duda evitar
esa odiosa distincion tomada de la legislacion romana , por la
que se niega ahsolutamente & la madre el egercicio de esta
autoridad , cuando nadie mejor que esta en defecto del padre
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puede continuar en los oficios naturales y civiles que de ellas
se desprenden. \ )

Con el tiempo pudiera ser que se restableciera esta legisla-
cion, pues la vemos adoptada en el proyecto del nuevo Codigo,
enel que, considerando sus redactores que las madres no tie-
nen menos cariiio por sus hijos que los padres, y atendiendo
como eg de suponer 4 que en la actual legislacion tambien en
defecto del padre se reconoce en la madre uno de los derechos
mas importantes, cual es el de dar-d los hijos su consentimiento
para casarse, han propuesfo que la madre suceda al padre en
la pétria potestad, y que en uno y otro solo permanezca mien-
tras necesiten los hijos de direccion y defensa, 6 sea hasta la
mayor edad (1).

Todo esto nos hard comprender que, aunque la pitria po-
testad toma su fundamento del derecho natural, sin embargo,
pertenece  las leyes civiles el determinar los oficios que dima-
nan de este poder, asi como el designar la persona que lo haya
de egercer en orden al estado social.

La determinacion de estos oficios, serd pues, una manifes-
tacion de los efectos de la pifria potestad, cuya estension y
objetos 4 que se dirigen se hard ver en los pirrafos siguientes.

§. 1L

Efectos en general de la patria potestad y derechos del padre con respecto
ala persona de los hijos.

Para espresar con claridad los efectos de la pdtria potestad
los dividiremos en dos clases, 4 saber: unos que se refieren
d la persona de los hijos, y otros 4 sus bienes. Unos y otros
abrazan en si ciertos derechos, y comprenden al mismo tiempo
varias obligaciones, que para el mejor 6rden presentaremos con
separacion.

Empezando por los efectos de la patria potestad relativa-
mente 4 la persona de los hijos, los derechos del padre con
respecto & ellos son los siguientes:

1.2 Exigir de los hijos honra, servicio y ayuda en todo

(1) Articulos 164 y 144.
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aquello gue udieren, como se lee en el proemio al tit. xix,
Partida 4.2 Fi).

2.° (Castigarles por la falta de cumplimiento de sus obliga-
ciones , pero con moderacion, segun previene la ley 9.*, ti-
tulo v, Part. 7.2, y obligarles @ que vivan en sn compaiia
no estando emancipados, como dispone la ley 10, tit. xvu,
Partida 4.* (2).

3.° Repetir de los hijos alimentos en los casos en que los
padres estdn obligados & darlos & ellos. Ley 2.*, tit. xix,
Partida 4.2 (3).

4.0 Impedirles el matrimonio que intenten contraer si tu-
vieren para ello alguna causa y no se hallaren los hijos en la
edad en que libremente pueden verificarlo. Ley 18, tit. m,
lib. x, Novis Recop. (4).

5.° Nombrarles sustituto pupilar, segun la ley 5.2, tit. v,
Part. 6.2, cuyo derecho lo limita el nuevo Cédigo 4 solo la
parte de libre disposicion (5).

." Darles tutor en testamento. Ley 3.2, tit. xvi, Par-
tida 6.2 (6).

7.° Desheredarles tambien por testamento si eoncurrieren
algunas de las causas que espresaremos al tratar de la des-
heredacion. Ley 2.2, tit. vir, Part. 6.2 (7).

8.0 Egercer por los hijos que estdn bajo su poder todos
los actos civiles, tanto en juicio como fuera de &1, escepto en
los casos que espresan las leyes, como es de ver por la 7.2,
tit. m, Part. 3.2, y 3.%, tit. 1v, Part. 5.* (8).

9.°  Finalmente, tienen derecho 4 heredarles por testamento
y ab intestato. Ley 1.2, tif. xx, Iib. x, Novis. Recop. (9).

Tales son los derechos del padre sobre la persona de los
hijos legitimos. Algunos de ellos son comunes 4 la madre , del
mismo modo que lo son las obligaciones , de las cuales trata-
remos en el siguiente pdrrafo.

(1) Art. 143. (6) Art, 177.

(2) Articulos desde el 145 al 149. (7) Artleulos 667 y 672.

3) Art. 70, (8) Art. 146, y lo mismo se
5-&} Art. 54, deduce del 277.

0) Articulos 638 y 643, (9) Art. 641, nim, 2.0, y 764.
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§. IV.

Obligaciones de log padrés con respecto i la persons de los hijos,

Las obligaciones del padre para con los hijos varenes se
hallan redueidas: 1 °, 4 darles alimentos; 2.2, 4 educarlos.
Asi consta delas leyes 1.2 y 2.2, tit. xix, Part. 4.2 Si fueren
hijas , deben ademds darlas dote euando se casaren, segun
chspone la ley 8.2, tit. x1, Part. 4.2

Dejando para cuando tratemos de las dotes lo concermente
& esta obligacion, nos ocuparemos de las otras dos, que son
comunes & los huus de ambos sexos.

Empezando por la obligacion de darles alimentos , es de
adverlir que esta no debe considerarse solo como una emana—
cion de la pdlria potestad , puesto que las leyes la imponen 4
personas que carecen de este poder; pero como aun siendo esto
asi, en los padres es sobre quienes recae prmupalmente este
deher, nos dirigiremos en primer término 4 estos, y solo en
defecto de ellos 4 las demds personas que eslin tenidas 4 su
cumplimiento en los casos que prescriben las leyes.

Para que pueda constar con claridad esta doctrina la divi- |
diremos en fres partes, en las que se hard ver: 1.9, qué per- L\
sonas vienen obligadas § dar alimentos 4 los hijos;: 2. . modo
de reclamar el cumphmlento de esta ohligacion; 3.0 , Casos |
en que cesa.

P bligadas & dar alimentos 4 los hijos. w
Las personas que deben alimentos 4 los hijos se hallan |
comprendidas en las siguientes reglas: °
1.*  Existiendo el matrimonio, es carga de la sociedad con-
yugal alimentar 4 los hijos, y por lo mismo afectara 4 los dos J
consortes esta obligacion. Ley 2.2, tit. xix, Part. 4.2 (1). I
9.2 No viviendo en union el ]'].lthﬁ y la madre , ora por |
halnn se annlado el I‘Ild|llll]0ul|] ora por haber intervenido se-
paracion legal sin culpa de mnauno de ellos, 6 siendo culpables

() Art. 68.
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los dos, deberd la madre criar y alimentar 4 los hijos hasta la
edad de tres afos, y de esta edad en adelante el padre. Ley
3." del mismo titulo.

3.* En caso de disolucion 6 anulacion del matrimonio, &
de separacion legal por divorcio, al cual haya dado causa algu=
no de los dos, quedardn los hijos en poder del inocente ; pero
la obligacion de alimentarlos serd siempre del culpable , sean
mayores 0 menores de tres afios, como dispone la ley citada (1).

4. Si el consorte que tiene la obligacion inmediata de dar
alimentos fuese pobre, corresponde al que fuere rico, v si los
dos fuesen pobres ¢ hubieren fallecido, pasari 4 los abuelos esta
obligacion. Ley 4.2 del mismo titulo (‘2).

9.* Lo dicho es aplicable , no solo & los hijos legitimos,
sino tambien 4 los ilegitimos, con esta diferencia, que si son
legitimos ¢ naturales reconocidos espresa ¢ ticilamente, en
defecto del padre y madre entran en esta obligacion los ascen-
dientes paternos, y si fueren espiireos recae solo en la madre
Yy ascendientes maternos. Ley 5.2 del mismo titulo.

6.* Esta obligacion es reciproca entre ascendientes y des-
cendientes, sean legitimos 6 ilegitimos, con sola la dislincion
de que & los legitimos se deben alimentos civiles, que son ague-
llos que no se limitan @ lo meramente necesario, $ino que
se estienden ¢ lo que exige la condicion y circunstancias del
que estd tenido d prestarlos y del que los ha de recibir,
como espresa la ley 2. del mismo titulo (3); pero si los hijos
fueren ilegitimos y hubiere tambien legitimos, no tienen mas
derecho que 4 los alimentos naturales, que son agquellos que
se limitan d lo indispensable para subsistir, pudiendo sefia-
lar los padres en este caso hasta el quinto de sus bienes, segun
las leyes 6.2 y 8.2, tit. xx, lib. X, Novis. Recop.

7.2 Finalmente, esta obligacion se trasmite 4 los herede-
ros de los que deben darlos, escepto si fuere uno heredero del
hijo que desheredd: justamente 4 su padre, el cual no viene
obligado 4 dar alimentos & este sino en el caso de que viniese
4 muy grande pohreza, como dispone la ley 6.%, tit. xix,
Partida 4.5

(1) Art, 82 (2) Art. 69. (3) Artfeulos 70 y 71.
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Modo de reclamar los alimentos,

Cuando alguna de las personas obligadas d dar alimentos,
bien sea por la ley, como en los casos que acabamos de espre-
sar, 0 bien por efecto de algun contrato 6 de disposicion fesfa-
mentaria, se negare al cumplimiento de esta obligacion, debe-
ra el agraviado acndir por medio de un escrito al juzgado de
primera instancia, acreditando el titulo en cuya virfud se piden
y justilicando aproximadamente el caudal del que deba darlos.

Si en vista de lo alegado y justificado cree el juez proce-
dente la reclamacion, designard la suma en que deban con-
sistir los alimentos, y dictard providencia mandando que se
abonen por meses anticipados ; mas si no esfuviere bastante
acreditado el tifulo porque se piden, denegari los alimentos.
En uno y otro caso an lugar 4 apelacion anfe la andiencia
territorial ; con la diferencia que en este tltimo se admite en
ambos efectos, y solo en el efecto devolutivo con respecto al
primero, pasando por lo mismo el juez @ hacer efectiva la sen-
tencia, exigiendo al obligado el pago de una mensualidad, hasta
proceder al embargo y venta de sus bienes en cantidad suficiente
para_cubrir su importe sino lo verificare.

Como acto de jurisdiccion voluntaria, no se admite en este
espediente ninguna discusion, debiéndose sustanciar en juicio
ordinario cualquiera reclamacion que se hiciere. Ley 7.%, ti-
tulo xi1x, Part. 4.2, y articalos 1210 4 1219 de la ley de en-
juiciamiento civil.

Casos en que cesa la obligacion de dar alimentos.

La obligacion de dar alimenfos 4 los descendientes y ascen-
dientes entre si cesa en los casos siguientes:

1.9 Por cometer el que los ha de recibir alguno de aque-
llos actos de ingratitud que son motivo suficiente para la des-
heredacion. Asiaparece de la ley 6.2, tit. xix, Part. 4.2, con
cuya doctrina se conforma el nuevo Codigo (1), aunque algu-
nos son de opinion que nunca pueden negarse los alimentos

(1) Art. 72
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puramente naturales, infiriéndolo asi del {iltimo caso que pro-
pone la ley de Partidas citada, y ademds por estar declarado
con respecto 4 los hijos menores que casan sin consentimiento
de los padres, el que no obstante de ser esta una causa de
desheredacion, no queden privados del derecho 4 sus precisos
alimentos. Ley 9.2, art. §_°, lit. 1, lib. x, Novis. Recop.

2.9 Cuando el que los hubiére de recibir tuviere lo nece-
sario para su subsistencia , 6 careciera de medios el que los
hubiere de dar. Leyes 2.2, 8.%, 4.°y 6.2, tit. xix, Par-
tida 4. (1).

Fuera de estos casos, contintia en dichas personas esta
obligacion en cualquiera época de su vida; de modo que si son
hijos los que han de recibirlos, 1o cesa en los padres este deber
aun cuando sean aquellos mayores de edad, y aunque hayan
perdido estos la pétria potestad por esponerlos 6 abandonarlos,
como lo declar la ley 5.2 articulos 25 y 26, {it. xxxvm, li-
bro vir, Novis. Recop. (2): viniendo obligados por lo mismo &
resarcir los gastos hechos con este motivo por aquel que los
recogio,, si habiendo sido la esposicion por una necesidad es-
trema, acordara el juez que volvieran al padre en caso de re-
clamarlos. Lo mismo aparece de las leyes 8.* y 4.2, tit. xx,
Part. 4.*

Finalmente, como complemento de la obligacion de dar ali-
mentos, nos parece oportuno anadir que el derecho 4 estos no
puede renunciarse (3}J ni transigirse sobre los futuros dejados
en testamento, 4 no ser con autoridad judicial , prévio conoci-
miento de causa. 1

Ademds de la obligacion relativa 4 los alimenfos, tienen
los padres ofra que cumplir para con sus hijos, la cual se re-
fiere & su educacion (4). Esta, para el objeto que nos hemos
propuesto examinar, comprende en si la obligacion de haber
de instruirles en la religion y la moral, y de hacer que se
de diquen & una ciencia, arte i oficio, segun su clase, & fin
de que puedan ganar su subsistencia y sean miembros titiles 4
la sociedad. En caso de negligencia de los padres , las leyes

g-_l) Art. 79, (8) Art 73.
2) Art. 83. (4) Articulos 68 y 146.
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han procurado atender 4 ella por medio de establecimientos

de beneficencia, como es de ver por la ley 10, tit. xxx1, li~ .

bro xn, Novis. Recop.

Con lo que acabamos de decir quedan determinados los
efectos de la pitria potestad respecto & las personas de los
hijos: veamos, signiendo el mismo érden, cudles son sus efee-
tos con relacion 4 los bienes.

5 V.

Derechos de los padres con respecto & los bienes que adquieren los hijos.

Aun cuando la cualidad de sefior, en la que es conside-
rado el padre mientras los hijos estdn bajo su poder, segun
se lee en el proemio al tit. xix, Part. 4.2, hace que haya de
ser suyo todo lo que estos adquieran, sin embargo , como las
leyes han concedido tambien 4 los hijos algunos derechos so~
bre los mismos bienes, serd preciso deslindar los que perte-
necen & unos y ofros.

Para mejor determinar estos derechos, estableceremos
ante fodo que las ganancias que hicieren los hijos mientras
estdn bajo la potestad de sus padres, constituirdn una especie
de patrimonio particular, que para distinguirlo de los bienes
del padre llamaremos peculio , el cual pvede definirse por la
misma razon, diciendo que es: el eaudal que tiene el hijo de
familia con separacion. de los bienes del padre.

Este candal puede proceder de varias causas, y de aqui el
dividir las leyes el peculio en cuatro clases, d saber: en cas-
trense, cuasi castrense , profecticio y adventicio. Ley 5.7,
tit. xvi, Part. 4.°

Se llama PECULIO CASTRENSE, segnn la ley 6.* del mismo
titulo, lo que adquiere el hijo de familia procedente de la
milieia ¢ con ocasion de esta profesion, El CUASI CASTRENSE
es, segun la ley signiente, lo que adquiere en el egercicio de
la enseianza 6 en el desempefio de alguno de los oficios pi-
blicos, como juez, escribano 1 olros semejantes, d por dena~
cion que le hace el Rey. Bl prOFECTICIO [0 qe gana el hijo
con los bienes del padre ¢ por consideracion @ ¢l , como dice
la ley 5.2 del mismo titulo; y finalmente, se entiende por PE-
CULIO ADVENTICIO, segun esla misma ley, lo que gana por su
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trabajo, industria ¢ habilidad que tuviere, 6 por donacion
de algun estraito, 6 por herencia de la madre y parientes
de ella, 6 por beneficio de la fortuna , como por egemplo,
el hallazgo de un tesoro.

Asi se espresan las leyes de Partidas al clasificar las ga-
nancias que hicieren los hijos mientras estuvieren bajo la po-
testad de los padres; y segun este orden, los derechos que
competen tanto al padre como al hijo en cada uno de estos pe-
culios , son los siguientes:

1.° En los peculios castrense y cuasi eastrense los bienes
son enteramente del hijo, tanto en propiedad como en usufruc-
to, de modo que puede en vida disponer libremente de ellos,
sin que el padre nt ofro pariente pueda alegar derecho alouno
sobre los mismos , segun dispone la ley 6.2, tit. xvi, Par-
tida 4." Tambien pertenece al hijo la administracion si este
fuere mayor de edad; pero si fuere menor, el padre, como
administrador legal, es quien puede Unicamente representar al
hijo en juicio y fuera de él.

Esto no obsta al derecho que con arveglo & lo prescrito en
la ley 1.2, tit. xx, lib. x. Novis. Recop., tiene el padre de
suceder al hijo como heredere forzoso suyo, aun en los bienes
castrenses y cuasi castrenses, lo cual se halla confirmado con
respecto 4 los militares en el art. 17, titulo x1, tratado v de
las ordenanzas del ejército.

2.0 En el pecolio profecticio todos los bienes son del padre,
tanto en propiedad como en usufructo: el hijo solo tiene la
administracion, 6 ejerce con ellos su industria, & es el medio
por donde llegan al padre los hienes que por consideracion’
suya recibi6 de alguno. Sin embargo, la ley 3.2, tit. 1v, Partj-
da5.2, permite al hijo que pueda dar alguna cosa de los bienes
profecticios & su madre, hermanos y demds parientes por
razon de casamiento i otro motivo justo, como igualmente al
maestro que le esté ensefiando alguna ciencia, arte 1 oficio:
aiiadiendo 4 esto los autores, que si el padre al emanciparlo no
le quitara dichos bienes, se entiende gue le hace donacion
de ellos, pero con la obligacion de traerlos 4 colacion. Ley A,
parrafo 1, tit. v, lib. xxxix, Digesto.

3.° Finalmente, en el peculio adventicio pertenece al hijo
la propiedad de estos bienes, y al padre el usufructo mientras
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le tuviere bajo su potestad. Leyes 5.2, tit. xvm, Part. 4.%, y
3.2, {it. v, lib. x, Novis. Recop. No obstante ello, debe tenerse
presente que si las ganancias que pertenecen d este peculio
procedieran del ejercicio de algun oficio, arte 6 industria_en
que se ocupare el hijo, y este fuere mantenido por su padre,
deberd, 6 entregarlas todas 4 este, 6 encaso contrario quedard
relevado el padre de la obligacion de darle alimenfos, que,
segun se ha dicho eitando la ley 6.2, tit. xix, Part. 4.7, cesa
cuando el hijo tuviere lo necesario para su subsistencia.

Estas mismas doctrinas se hallan admitidas con muy pocas
diferencias por el nuevo Codigo, tanto en cuanto 4 la clasifica-
cion de estos bienes, aunque no se espresen con los indicados
nombres, como en cuanto d los derechos que sobre ellos tienen
los padres y los hijos (1). Falta solo saber cudles son las obli-
gaciones de los padres con respecto 4 los mismos.

§. VL.

Obligaciones de los padres con respecto a los bienes que adquieren los hijos.

Para determinar las obligaciones del padre con respecto &

estos bienes, debemos reproducir que en los peculios castren-
ses y cuasi castrense, como los hijos son los que pueden
disponer libremente infer vivos de los bienes que les constitu-
yen, los padres no tendrdn sobre ellos otra obligacion que la de
representar en juicio @ sus hijos si fueren menores de edad,
4 noser que tuvieren estos intereses encontrados con sus
padres o hubieren de litigar con ellos en lo perteneciente d
estos peculios, que entonces deberdn nombrar un curador ad
lites para que los represente (2), compareciendo por medio de
escrito ante el juez para dicho efecto. Articulos 1256 y 1258
de la ley de enjuiciamiento civil.

En el peculio profecticio se ha dicho que todo es del padre,
y por lo mismo no se le puede exigir con respecto 4 este nin-
egnna obligacion.

Las obligaciones, pues, recaen principalmente sobre el pe-

(1) Articulos desde el 150 al 155 inclusive.
(2) Art. 159,
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culio adventicio, en el que, como hay derechos de parte del
padre y del hijo, las leyes, para asegurar 4 este los que le
corresponden, han impuesto al padre varias obligaciones, las
cuales son las signientes:

1.% Haber de defender estos bienes en juicio y fuera de
él, segun lo dispone la ley 5.2, tit. xvir, Part. 4.%; esto es,
haber de representar al hijo ante los tribunales en los pleitos
que por razon de dichos bienes se promuevan, ¥ de intervenir
en los contratos que se refieran 4 los mismos. ‘Si el padre se
negase 4 ello, se practicardn las diligencias que prescribe el
tit. vir de la 2.2 parte de la ley de enjuiciamiento civil, 4 fin
de obtener el hijo la habilitacion para comparecer en juicio.

2.2 Haber rie restituir integros dichos bienes al hijo cuando

se casare, segun la ley 3.2, tit. v., lib. x, Novisima Recopi-
lacion, 6 solo la mitad de ellos en caso de emanciparle, que=
déndose el padre la otra mitad en premio del beneficio de la
emancipacion, como espresa la ley 45, tit. xv, Part. 4.*

3.2 No poderlos enagenar en manera alguna, segun a ley
24, tit. xur, Part. 5.%; pero esto se entiende no habiendo
causa justa en favor del hijo, como anota en su glosa Gregorio

Lopez.

4.2 TInscribir en el Registro 4 favor del hijo los inmuebles
s1 ya no lo estuvieren; y asegurar con hipoteca especial, si pu-
diere, los que no sean inmuebles pertenecientes al mismo pe-
culio, niims. 1.° y 2.° del art. 1.° 202 de la ley Hipotecaria.

Con lo dicho nos parece que podrin ficilmente compren-
derse los efectos de la patria potestad. Solo falta que veamos
los modos ¢omo esta se adquiere.

§. VI,

Como se adquiere la patria potestad.

La ley 4.2, tit. xvn, Part. 4.°, establece ¢ designa cuatro
modos por los que se adquiere la patria potestad, & saber:
1.2 Por el matrimonio celebrado segun manda la santa
Iolesia.
2.2 Cuando habiendo contienda entre algunos sobre si eran
padre 6 hijo, se decidiera asi en Juicio.
3.° Cuando habiendo sido emancipado el hijo, cometiera
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este algun delito contra el padre por el que hubiera de volver a
su poder.
4.° Por la adopcion.

Estos cuatro modos que espresa la citada ley pueden redu-
cirse & solo dos, por estar incluido el segyndo caso en el pri-
mero, y no ser el tercero un nuevo modo de adquirir la patria
potestad, sino solamente una continuacion de ella, por ha-
ber faltado el hijo 4 la condicion que ticitamente iba incluida
en el aclo de la emancipacion.

Por estas razones, y atendiendo 4 que la ley 9.2, titulo xv,
Part. 4.8, atribuye 4 la legitimacion los efectos de la pdtria
podestad, divemos que esta se adquiere: por el matrimonio,
por la legitimacion y por la adopcion 6 prohijamiento; &
cuyos tres modos aiade el nuevo Codigo el reconocimiento de
los hijos naturales, si bien no concede & estos ni @ los hijos
adoptivos los mismos derechos que 4 los hijos legitimos y legi-
tamados (1).

De cada unode estos modos se fratard en las siguientes
lecciones, empezando por el matrimonio, como el modo mas
natural y frecuente.

(1) Art. 170.
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LECCION QUINTA.

DE LA NATURALEZA DEL MATRIMONIO Y REQUISI-
TOS QUE PREEEDEN Y ACOMPANAN A SU CELEBRACION.

TR estimen,

§. I Razon del método.—§. TI. Origen y naturaleza del matrimonio.—

§. II[. Sus especies. —§. IV. Requisitos que preceden 4 su celebracion , y
utilidad de los esponsales. —§. V. Su nataraleza y personas & (uienes se
permiten. — §. VL. Sus efectos. —§. VII. Cémo se disuelven §. VIIL. Doctrina
de las leyes sobre el consentimiento paterno. §. IX. Personas que necesi-
: tan de licencia Real para casarse, §. X, Disposiciones acerca (e las amones—
l taciones.—§. XI. Circunstantias que acompafian 4 la celebracion de ma-
frimonio,

| §. L.

Razon del método.

u La amplitud de dereches inherentes 4 la pétria potestad
| por derecho natural y civil, exigia el que constase de un modo

auténtico y solemne la persona que la pudiera ejercer, pues de
| lo contrario, no solo no se conseguiria el buen érden en las
| familias, sino que se daria lugar 4 que, confundiéndose las
| obligaciones naturales con las civiles, no pudiera apremiarse 4
| los hijos al cumplimienlo de estas (ltimas, por no estar le-

galmente reconocida la persona en cuyo obsequio debieran

| prestarse. =

! Partiendo de este principio, nuestras leyes no solamente

| establecieron que el padre verdadero del hijo, reputdndose por

I tal al que indican las nupcias, es & quien compete la patria

' potestad , si que al mismo tiempo sefialaron otros modos por

| los que pudiera ignalmente constitutirse este poder.

I De entre estos modos, el mas comun y frecuente es el que

| se verifica por el mafrimonio, el cual, si hien no produce este
efecto inmediatamente & su celebracion, es siempre la base y

i fundamento para que se consiga.

I' * Siguiendo , pues , nosotros esta idea, hablaremos primera-

TOMO I, 5
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mente del matrimonio en el sentido espresado, manifestando
en la presente leccion cual és su naturaleza, y los requisitos
que preceden y acompaiian 4 este acto, 4 fin de que no se ce-
lebre inconsideradamente , y se eviten los perjuicios que se
seguirian 4 la sociedad y 4 las-familias si asi no se verificase-

§. IL

Origen y naturaleza del matrimonio.

El matrimonio, instituido por Dios para la conservacion de
la especie humana, es el medio mas til que pueda imaginarse
para su felicidad. Sin esta institucion careceria el hombre de
toda sensibilidad, y limitadas sus necesidades 4 solo el indivi-
duo, seria un sér indolente y sin afan alguno en bien de sus
semejantes, con quienes no le ligaria ningun vinculo.

Esta necesidad y utilidad, que @ primera vista debemos
confesar como obra del mismo Dios , ha dado lugar & que todas
las naciones y tribus en que se dividen los hombres se hicieran
un deber en establecer las reglas necesarias para que pudiera
celebrarse legitimamente esta union, la cual elevada por Jesu-
cristo 4 la dignidad de Sacramento, como lo declard el Conci-
lio de Trento en el cinon 1.9, Sess, 24 de Saeram. Mairim.,
es considerado entre los cristianos, al mismo tiempo que un
contrato, un medio para su sanfificacion.

Bajo este supuesto, definiremos el matrimonio diciendo que
es: la union indisoluble que, con arreglo d las leyes ca-
ninicas y civiles, contraen varon y muger para la pro-
ereacion de la prole, su educacion y mittuo ausilio entre
ellos.

Segun las antignas costumbres de Espana, se conocieron
tres clases de uniones, calificadas por los Fueros Municipales
con los nombres de matrimonio solemne, d yuras, y de bar-
ragania, cuyos efectos anolamos en el pirralo v, leccion 11 de
Ja primera parte de esta obra; pero ademds existen otras varias
especies de matrimonios, 0 varios modos de considerarse esta
union, cuya naturaleza en cada uno de ellos se hace preciso
determinar, para poder comprender los efectos que fanto el
derecho canénico como el civil le atribuyen.




67

8L

Especies de matrimonios.

El matrimonio se divide ante todo en legitimo, vatoy con-
sumado. La mayorparte de los autores, considerando el matri-
monio llamado legitimo en contraposicion al rato, definen el
primero diciendo que es el que se copirae enlre personas que
no profesan la. veligion eristiana; al contravio del ralo, por el
que entienden aquel que se celebra entre los fieles, con arre-
glo @ lo que preseribe la Iglesia.

Mas atendiendo 4 que nuestras leyes al hablar del matyi-
monio legitimo se refieren siempre al celebrado en Espafia en
donde no se conoce otro de esta clase que el contraido in facie
Ecelesie, serd preciso dar ofra definicion distinta de la que
han dado los canonistas, los cuales, observando que entre los
antiguos aparece como tal aquel que se contrae secundum lenes
gentinan, tomaron por la palabra gentium 4 los gentiles ¢ infie-
les, siendo asi que su significado natural en este caso es ol de
E3presar una nacion.

Segun estas observaciones, pues, nos parece que el mafri-
monio legitimo-debe decirse que es el que se contrac con arre-
glo & las leyes de cada nacion, y que por lo mismo entre nos-
ofros serd el contraido con arreglo d las leyes candnicas y
civiles de Espaia, el cual se llamard rato cuando no ha me-
diado la union de los cuerpos, y consumado cuando se hubiere
verificado.

Se divide tambien el matrimonio en verdadero y pulativo,
y ademds, segun el derecho de las Decretales, en presunto.

Vervanero se llama aquel que se celebra en debida for-
ma entre personas aptas para contraerlo,

Purativo aquel que, siendo nulo por razon de algun im-
pedimento divimente, se reputa vilido por haberse contraido
ante la Iglesia ignorando el im pedimento los dos eonyuges,
6wl menos alguno de ellos.

En este matrimonio es de advertir que los hijos son legiti-
mos, y subsisten en él los demds efeclos de wn matrimonio
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verdadero mientras los conyuges ignoren el impedimento, con
caya doctrina se conforma el nuevo Cédigo (1).

PresunTo era aquel que se deducia de aljun hecho que
hacia presumir el consenlimiento en el malrimonio; tal, por
ejemplo, como si despues de la promesa de casamiento entre
dos personas, hubiera habido entre ellos ayuntamiento carnal;
pero este enlace ya no tiene ningun uso por haberlo declarado
nulo el Concilio de Trento con el hecho de haber determinado
la forma con que debe celebrarse el matrimonio para su validez.
Cap. 1, Sess. 24 de Reform. Matrim.

Finalmente, hay ademds otras dos especies de matrimonios,
4 saber: el llamado de conciencia y el de desigual condicion,
al menos con respecto 4 las personas reales.

Se llama matrimonio de conciencia aquel que , prévia la
autorizacion del Obispo, se celebra anle el pdrroco y lesti-
gos con la condicion de haber de permanecer ocullo.

Aunque la Iglesia prescribe que los matrimonios hayan de
celebrarse con la mayor publicidad, fue poco 4 poco introdu-
ciéndose por la mala indole de los hombres el abuso de verifi-
carse con el mayor secreto. Males de mucha trascendencia
que cada cual puede ficilmente comprender, exigian un pronto
remedio ; y para conseguirlo, el Papa Benedicto XIV dicto al-
gunas disposiciones, publicando al efecto la Bula Satis vobis
que aparece en el lomo primero de su Bulario, nim. 35, en
la que se contiene cuanto puede desearse para que en los casos
en que por algun motivo grave se permitan estos matrimonios,
se eviten los dafios espirituales y temporales que pudieran ori-
ginarse de su celebracion.

No es de nuestro instituto ocuparnos de cada una de las
reglas que en esta Bula se prescriben: baste en general adver-
tir, que obtenido el permiso del Obispo y celebrado ya el ma-
trimonio, debe el ministro asistente estender una acta 6 parti-
da de su celebracion, con espresion del lugar, dia y testigos,
y presentarla 4 dicho prelado, quien la mandard trascribir en
un libro que, sellado y cerrado, debe custodiarse en su curia.

Si hubiere prole , se bautizard & su tiempo en la iglesia,

(1) Art. 93.
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sin necesidad de espresar el nombre de los padres, 4 fin de que
no se descubra el matrimonio de que proceda; pero quedarin
estos obligados 4 hacerlo saber al Obispo por sf 6 por otra per-
sona, dentro de treinta dias, contados desde el nacimiento, es-
presando por escrito el lugar y dia del bautismo , asi como si
se omitieron los nombres de los padres, 6 si lo fué con otros
supuestos ; todo lo cual con los verdaderos nombres se tras-
cribird en ofro libro que , ademés del de matrimonios, debe
custodiarse en la curia con las precauciones ya referidas.

Cumpliéndose estos requisitos , continuar4 oculto el matri-
monio : de otromodo lo mandard hacer piblico el Obispo , por
haber faltado los padres 4 las condiciones de su celebracion.

Tal es, en general, el contenido de la mencionada Bula,
cuyas disposiciones se hallan confirmadas por el nuevo Codigo
con ¢l hecho de mandar que se observe lo que con respecto al
matrimonio de conciencia prescriban las Bulas pontificias admi-
tidas en Espaiia (1). .

El otro matrimonio es el de desigual condicion , el cual
no es mas que el celebrado entre personas que, gozando de
distinta posicion social , pueden introducir algun desérden
en las familias. De esta clase eran los que, en tiempos en
que la nobleza formaba una clase particular del Estado, se ce-
lebraban entre nobles y personas de humilde condicion, 6 los
que aun en el dia pudieran contraerse con alguna persona cuya
profesion 1 oficio no le permiliéran alternar con las demds cla-
ses de la sociedad, ¢ finalmente, los que las personas Reales
contrajeran con las que carecen de esta cualidad. ,

De fodas estas clases de matrimonios desiguales, aunque
las leyes hayan procurado impedir su celebracion para evitar
los perjuicios que de ellos pueden seguirse al Estado y 4 las
lamilias, sin embargo, solo en los dltimamente espresados apa-
recen de lleno los efectos de la desigual condicion de los casa-
dos , aun despues de celehrados con los requisitos necesarios.

Asi consta de la ley 9.*, tit. 11, lib. x de la Novisima Re-
copilacion, en la que se dispone que en los casos en que se
haya verificado este matrimonio no puede la persona Real que

(1) Art. 374,
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Jo hubiere contraido gozar de los titalos , honores y privilegios
que le conceden las leyes de estos reinos, ni puedan suceder
on ellos sus descendientes, ni usar aun de los apellidos y armas
de la casa, de cuya sucesion se les priva, sino solo del apellido
y armas del padre 6 madre que ha causado la desigualdad.

En los demds matrimonios en que aparezca esta desigual-
dad de condicion entre los contrayentes , si bien ha procurado
la ley evitarlos, obligando 4 los hijos de familia & que obtengan
el consentimiento de sus padres, y exigiendo de otros la conse~
cucion prévia de la Real licencia, no obstante , en los casos en
que se hayan contraido vdlidamente, el tinico efeclo que produ-
ce en los contrayentes si no han cumplido con los referidos re-
quisitos serd la sujecion 4 ciertas penas en unos, y la privacion
en ofros de sus honores y grados; pero no se alterard en la
prole el derecho  la sucesion y apellido de sus padres, como se
observa en los otros enlaces.

Con lo dicho queda manifestado qué sea matrimonio 'y cud-
les son sus especies. Veamos ya cudles son los requisitos que
preceden d su celebracion.

§. IV.

al matrimonio , y utilidad de los espongales.

sosd a

Req que p

Tres son , generalmente hablando , los requisifos que pre-
ceden al malrimonio, & saber: los esponsales ; el consenti-
miento paterno en los hijos de familic que no han legado
@ las edades que preseriben las leyes, y las amonestaciones
d proelamas.

Empezando por el primer requisito, que es el de los espon-
sales, debemos advertie que si se aliende al modo como han de
celebrarse en Espaiia para que puedan producir efecto en el
fuero esterno, no siempre precedén al malrimonio, porno ser
muy frecuente que se escrilure esta promesa, cuya cualidad
exige la ley 18, tit. 1, lib. x, Novis. Recap.; pero si se alien-
de 4 la eseneia de dicha promesa, entonces {lemos de decir que
siempre preceden, por no poderse dar caso alguno en que sin
haber mediado pacto de casarse se presenten las personas 4 re-
cibir el Sacramento del Matrimonio.

En cuanto 4 su utilidad, bastaria considerar la antigiedad
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de esta instifucion, sn uso casi general entre las naciones hajo
formas determinadas , y el hallarse reconocidos por la Iglesia
desde sus primitivos tiempos , para convencernos de su impor-
tancia ; pero ademds tenemos razones que la justifican.

Entre ellas merece una particular atencion el haberse de
procurar que los jovenes no se empefien con precipitacion en
celebrar el matrimonio, que, siendo una sociedad indisoluble,
produciria funestas consecuencias si antes no estaban unidos
los corazones por el afecto; y ningun medio mas propio que
los esponsales, con los que, en el tiempo que media hasta la
celebracion del matrimonio, podrdn conocer mutuamente log
contrayentes sus hibitos, inclinaciones y costumhres, y delibe-
rar con premedifacion si les es conveniente.

Ademis, formando los hijos economia aparle por el mafri-
monio, no se presentan desde luego los medios para realizar
esta separacion ; y aun cuando existieran estos por facilitar los
padres lo necesario, median antes las escrituras que se otorgan
de las capitulaciones matrimoniales y cartas dotales , que de-
muestran la existencia de un frato hecho 6 promesa de casa-
miento, sin la cual, ni habria lugar 4 que se prepararan estos
medios, ni se podria pasar 4 su celebracion.

A pesar de estas reflexiones, el nuevo Cédigo no reconoce
esponsales de futuro , y manda que no se admitan demandas
sobre ellos, ni en los tribunales civiles ni en los esclesidsti-
cos (1); pero como la Iglesia tiene establecido que los espon-
sales , ademds de ser un impedimento impediente produzcan
otro dirimente, llamado de publica honestidad , y para este
efecto eclesidstico no se requiere una forma especial con que
hayan de celebrarse, sequn el decreto de la Congregacion del
Concilio de Trento de 19 de Diciembre de 1596 , debemos
decir que, aunque se aprobare el referido articulo, no se pue-
de alterar lo dispuesto por la Iglesia en cuanto al efecto es-
presado.

Gon las reflexiones que acabamos de hacer , podrd cono-
cerse la utilidad de los esponsales ; veamos cudl es su natura-
leza y las personas que los pueden contraer.

(1) Art. 47.
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S

Naturaleza de los esponsales, y personas @ quienes se permite su celebracion

Los esponsales, cuya palabra se deriva de la latina spon-
deo, como espreso el mismo Rey Sibio en la ley 1.%, tif. 1,
Part. 4.2, son la promesa de casarse que se hacen mibua-
mente varon y muger con reclproca aceplacion.

Aunque, segun la definicion que acabamos de dar, los es-
ponsales se refieren al matrimonio {futuro, sin embargo, para
quitar cierta ambigiiedad que se notaba en algunos monumen-
tos antiguos, en los que se atribuia 4 las palabras esponsales y
esposos una fuerza O efecto que no les convenia . dislinguieron
los escoldsticos y canonistas dos clases de promesas matrimo=
niales, 4 saber: unas que se llamaban esponsales de presente,
con cuyo acto entendian el consentimiento en el matrimonio
que se estaba celebrando, y otras llamadas esponsales de fu-
turo, que las referian al matrimonio que se habia de celebrar.

Mas esta distincion, aunque aprobada por los Sumos Pon-
{ifices, segun consta del cap. 1, tit. 1, lib 1V, de las Decretales
de Gregorio IX, é incluida enla ley 2.° del titulo y Partida
citada, dejo de tener ya uso desde que, habiendo declarado el
Concilio de Trento nufos los matrimonios que se celebraren en
otra forma que la que él prescribe, cesaron los efectos que los
antiguos atribuian 4 los esponsales de presente; considerindo-
los como unos matrimonios; y por lo mismo solo se reconocen
en la actualidad como subsistentes los esponsales de [uturo,
que son los que hemos definido. .

Estos pueden confraerse puramente y con condicion, no ha-
biendo eutre ellos otra diferencia sino la de que los primeros
obligan desde luego, salvo si se hubiese sefialado un tiempo
para la celebracion del matrimonio, y los segundos tnicamente
obligan cumplida la condicion.

Unos y otros pueden celebrarse por palabras, 6 por sefia-
les manifiestas, asi entre presentes como entre ausenles por
medio de procurador; pero para que sean vilidos y produzcan
los efectos que les son propios, son mecesarios los requisitos
siguientes:
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1.2 El consentimiento de ambos contrayentes dado con co-
nocimiento y libertad.

2.° El de suspadres 6 personas 4 quienes se refiere Ia ley
de 20 de Junio de 1862,

3.2 Que en las condicionales no se oponga al fin del ma-
frimonio la condicion que se pusiere.

4.°  Que los contrayentes no tengan alguno de los impedi-
mentos en los que no cabe dispensa.

5.% Que se oforguen con escritura piblica, como previene
la ley citada.

6.2 Que si se contraen por procurador, no se hayan revo-
cado los poderes antes de su celebracion.

Con estos antecedentes serd ya fécil determinar las personas
que pueden 6 no contraer esponsales, y cudindo serdn estos yi-
lidos 6 nulos. Sin embargo, para mayor claridad divemos que
no pueden contraerlos los faltos de juicio, como locos, furiosos,
mentecatos, infantes, por no tener ninguno de ellos conocimien-
to para poder consentir; pero si que los pueden contraer los
impiiberes, si bien no tendrdn fuerza obligatoria mientras no
los ratifiquen por hechos 6 palabras al llegar 4 la pubertad,
como dispone la ley 6.2, tit. 1, Part. 4.*

No haciéndose asi, serdn nulos los de unos y otros, del mis-
mo modo que lo serdn los de aquellos que, habiendo dado su
consentimiento con error v obligados 4 ello por fuerza 6 miedo,
no se ralificasen en él, advertido el error 6 hallindose con li-
bertad; é igualmente lo serdn lambien siempre que faltare al-
guno de los requisitos espresados.

Solo, pues, se considerardn como vélidos los que se cele-
braren con dichos requisitos, y como fales producirdn los efec-
tos legales que espondremos 4 continuacion.

§. VL

Efectos de los esponsales.

Entre los efectos que producen los esponsales, el primero
es la obligacion reciproca de casarse, la cual es tal, que aquel
que se resistiere d cumplirla podrd ser demandado ante el iri-
bunal eclesidslico sise han celebrado con escritura piblica y
existe el consentimiento de los padres 6 curadores en los casos
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que ha de exigirse, segun se halla declarado por las leyes 7.7,
tit. 1, Part. 4.%, y 18, tit. 1, lib. x de la Novis. Recop.

Mas d pesar de lo dispueste por estas leyes relativamente
i esta obligacion, nunca podrd considerarse esta como eficaz
y absoluta, por no haber fuerza humana que pueda obligar 4
uno  que consienta en aquello que realmente resiste. Podrd,
es verdad , ser compelido con penas y censuras, como dijo el
Papa Alejandro 111, cap. 1x de Sponsalib. Decr. Greg. 1X, ¥
serd valido el matrimonio que para librarse de ellas se celebra-
re; perolos tristes é infelices resultados que puedan producirse
siempre serdn un obstdculo para usar desde luego los medios
de coaccion, debiendo mas bien usarse de las amonestaciones,
como sibiamente respondio el papa Lucio 1II, segun consfa por
el cap. xvi de Sponsalib. de las mismas Decretales.

No obstante, si fueran infructuosas las amonestaciones y
existieren causas de gravedad, no habrd inconveniente en que
se ufilicen los medios coactivos, los cuales por parte del juez
eclesidstico serdn las censuras y el negar la licencia para casar-
se con olra persona, y por parte del juez secular serdn el con-
denarle, sifuere esposo, & indemnizar & la esposa de los per-
juicios que se le signieren por esta causa, y @ haber de perder
las donaciones y arras que hubiere dado, 6 restituir dobladas
lag que hubiere recibido, segun consta de las leyes 84, titu-
lo viin, Pavt. 3.%, y 1.% til. xi, Part 4.%, cuyos medios son
los tinicos de que en fal caso pueden valerse los tribunales,
por estar mandado en la ley 18, fit. m, lib. x, Novisima Re=-
copilacion, que en las demandas de esponsales se proceda en
ellas como asuntos puramente civiles.

Esto no impide que, cuando se haya causado un agravio al
honor de la muger por violacion, estupro o rapto,puedan uti-
lizarse las acciones judiciales que conceden las leyes. Qué actos
se califican como tales, y qué penas hayan de imponerse por
ellos, lo determing el Godigo penal en los articulos desde el
363 al 372, bastando para proceder en las causas de violacion,
6 en las de raplo ejecutado con miras deshonestas, la denun-
cia de la persona interesada 0 de sus padres, abuelos 6 tutores,
hecha por escrito 6 de palabra, ante el alcalde constitucional 6
juez de primera instancia, aunque en las de estupro sea nece-
sario que se formalice la instancia por la agraviada, o por su
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tutor , padres 6 abuelos, celebrando antes el juicio de econ-
 liacion.

El ofro efecto de los esponsales es el ser un impedimento
impediente, en virtud del cual, la persona que se halla dis-
puesta 4 cumplir su promesa poded, mientras permanezca sol=
tera, impedir 4 la otra que contraiga matrimonio.

Hinalmente, producen los esponsales, aun los no eseritura=
dos, una cuasi afinidad entre uno de los esposos y los parien-
tes del otro; y en su consecuencia, no podian antiguamente
casarse ni los de la esposa con el esposo, mi los de este con
aquella, cuya prohibicion ha quedado hoy reducida solamente 4
los parientes del primer grado, en caso de ser los esponsales
vilidos, como decret6 ¢l Concilio de Trento en la Sess. xxiv
de Refor. Malrim., cap. ut, la cual continvard aunque des-
pues se disuelvan.

8. VII.

Modo de disolverse los esponsales.

Siendo la obligacion que producen los esponsales tal como

se acaba de esponer en el pérrafo anterior, era consiguiente
que: las leyes procedieran con alguna amplitud en el sefiala=
miento de las causas por las que pudieran disolverse. Estas son
las siguientes:

1.8 Por el miituo disenso de los que lo celebraron, el cual

se hard constar por escritura piiblica en los contraidos con esta
solemnidad.

2% Por el matrimonio con ofra persona, ¢ por haber reci-
bido el vavon las sagradas 6rdenes, 6 haber entrado cualquie-
ra de ellos en Religion, al menos en cuanto 4 la parte que
queda en el siglo, 6 por parte de los dos si se hubiere hecho
ya la profesion.

3.4 Por haberse fallado 4 la fidelidad teniendo ayunta-
miento carnal con ofra persona, la cual, si fuere pariente del
otro esposo hasta el segundo grado, producird ademds, un im-
pedimento dirimente de afinidad ilicita, cuya dispensa habrd
de obtenerse en caso que la parte inocente quisiera levar 4
efecto el matrimonio, 6 si estando ignorante instara su cele~
bracion,




76

4.*  Por haber esperimentado alguno de los esposos una
erande alteracion en su salud, en sus bienes, 0 en el estado de
$11 razon.

5. Por ausencia de uno de ellos d tierras distantes sin sa-
berse su paradero, y haber trascurrido tres afios, bastando por
derecho candnico solo la ausencia del esposo sin comocimiento
de la esposa para que esta desde luego quede libre de la obli-
gacion,

A todos estos casos designados en las Decrefales y en la
ley 8.2, tit. 1, Part. 4.%, anaden los escritores de derecho
civil y canonico otros diferentes, lo cual nos hace confirmar en
la idea de que, aun cuando las leyes espresen las causas que
hemos indicado, & los jueces les pertenece apreciar las que
fuera de estas propusieran los esposos, y halldndolas razonables,
dar lugar & la disolucion de los esponsales, antes que usar de
medios de coaccion. El tribunal adonde debe acudirse en tal
caso es el Eclesidstico.

Si la ulilidad de los esponsales nos obliga 4 considerarlos
como uno de los requisitos que preceden al matrimonio, no lo
es menos la circunstancia de haber de- mediar para este aclo el
consenfimiento paterno, al menos en las personas de ciertas
edades, y por lo mismo serd preciso esponer la doctrina de las
leyes sobre este consentimiento.

§. VIIL

Dogtrina de las leyes sobre el consentimiento paterno para la celebracion de
0S5 esp les y matri

Otro de los requisitos que preceden d la celebracion de es-
ponsales y matrimonio, es el consentimiento ¢ consejo de los
padres 0 personas que en su caso les reemplacen.

Varias son las disposiciones civiles en que asi se preyiene;
pero como de aplicacion préctica, solo citaremos la ley de 20
de Junio de 1862, derogatoria de la Pragmética sancion de 28
de Abril de 1803, que era la vigente hasta aquella fecha.

De dicha disposicion , resulta:

1.° Que el hijo de familia que no ha cumplido 23 afios , y
la hija que no ha cumplido 20, necesilan para casarse del con-
sentimiento paterno (art. 1.° de la ley).

2. (Que 4 falta de padre, ¢ hallindose este impedido para
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prestarlo, corresponde la misma facultad 4 la madre, y sucesi-
vamente en iguales circunstancias, al abuelo paterno y al ma-
terno, pero nunca i las abuelas.

Si se ignorare el paradero de aquellos; se sospechase su
muerte, 6 se encontraren en punto en que fuera necesario in-
verfir mas de un aflo para comunicarse y obtener respuesta,
se seguirdn las reglas que el derecho civil tiene establecidas
para esfos casos, pudiendo servir tambien de norma para re-
solver cualquiera cuestion que con dicho motivo se suscitare, lo
dispuesto en el art. 1367 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

9. Que 4 falta de madre y abuelos paterno y materno,
corresponde la facultad de prestar su consentimienfo al sura-
dor testamentario y al Juez de primera instancia sucesivamen-
te, los cuales en tal caso deherdn proceder en union con log
parientes mas proximos del huérfano: pero la necesidad de
obtenerlo de las referidas personas cesa si los contrayentes,
cualquiera que sea su sexo, han cumplido la edad de 20 afios.

Bajo la denominacion de caradores testamentarios , de
que usa la ley, se hallan comprendidos, no solo los nombra-
dos por el padre, madre 6 abuelos en su testamento , S que
tambien los que lo fueren per personas estraiias en los casos
en que esfo acontece; pero no los ad litem, ni los elegidos
por los mismos huérfanos.

Carecerdn, sin embargo, los curadores de antoridad para
preslar su consentimiento, cuando el matrimonio proyectado por
los menores constituidos bajo su custodia, lo fuese con parien-
te de aquellos dentro del cuarto grado civil ; prohibicion esta-
blecida por la ley con el objeto de evitar que alguna mira in-
teresada pueda en tales casos comprometer la imparcialidad que
debe siempre acompaiiar 4 sus resoluciones.

Tambien, y por ignal motivo, prohibe el art. 402 del C¢-
digo penal 4 los tutores y curadores, que puedan prestar su
consentimiento & sus hijos ¢ descendientes para contraer matri-
monio con la persona que tuvieren 6 hubieren tenido en guar-
da, antes de la aprobacion legal de sus cuentas, con cuya doc-
trina se halla asimismo conforme el proyecto de nuevo Cddigo.

En el caso en que tanto el curador como el Juez han de pro-
ceder en union con los parientes del huérfano, la junta de estos
deberd componerse:
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1.2 De los ascendientes del menor.

2.° De sus hermanos mayores de edad, y de los maridos
de las hermanas de igual condicion, viviendo estas. El funda-
mento de esle derecho que concede la ley 4 los maridos de las
hermanas del huérfano, que han cumplido la edad de 25 aiios,
no es otro, en nuestro concepto, que el vinculo de parentesco
con el mismo contraido por razon del matrimonio; y siendo
asi, creemos que solo existiendo este, podrd subsistiv aquel, y
y que cesard desde el momento en que dicho vinculo se di-
suelva 6 relaje, bien sea por haber muerto sus mugeres, 6 hien
por hallarse legalmente separados de las mismas, en virtud del
divorcio.

3.° A falta de ascendientes, hermanos y maridos de her-
manas, 6 cuando sean menos de tres, se completard la junta
hasta el nimero de cualro vocales, con los parientes mas alle-
gados varones y mayores de edad, elegidos con ignaldad entre
las dos lineas, comenzando por la del padre, prefiriéndose en
igualdad de grado 4 los que sean de mas edad.

En el silencio de la ley respecto & quienes deben reputarse
parientes para este efecto, nos inclinamos & creer lo sean los
comprendidos en los grados que [a ley de 16 de Mayo de 1835,
designa para el caso de las sucesiones infesfadas.

La asistencia 4 la junta es obligatoria & aquellos parientes
que residen en el domicilio del huérfano, 6 en otro punto que
no diste mas de seis leguas del en que haya de celebrayse la
misma, y 4 los que dejen de concurrir, no teniendo para ello
causa legitima, se les impondrd una multa que no escederd de
diez duros: & los que residan fuera del rddio de seis legnas, se
les deberd tambien citar, si bien la distancia podrd servirles de
jusla causa de escusa.

En todo caso formard parte de la junta, el pariente de
grado y condicion preferentes, que espontdneamerte concurra,
aunque no hubiere sido citado.

A falta de parientes, se completard la junta con vecinos
honrados elegidos por el juez de primera instancia, 0 el de paz
en su caso, v siendo posible, enlre los que hayan sido amigos
de los padres del menor.

" La convocacion y presidencia de esta junta, corresponde al
juez de primera instancia del domicilio del huérfano, cuando
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segun la ley, le toca prestar su consentimiento; y en los demds
casos al juez de paz, quienes sefialardn dia para su reunion;
la cual deberd efectuarse dentro de un breve término, que
fijardn en proporcion 4 las distancias.

Los llamados 4 la junta; comparecerén personalmente 6 por
medio de apoderado especial, en cuyo caso, este no podra
representar mas que 4 uno solo de los convocados; pues de es-
tenderse d varios su representacion, pudiera resultar la ano-
malia, de que siendo encontrados los pareceres de sus poder-
dantes, viniese 4 representar en la junta distintas opiniones. La
calificacion de las escusas de los parientes y la imposicion en
su caso de la correspondiente mulla, corresponde al juez que
presida la junta, bien sea el de paz 6 bien el de primera ins-
tancia; como asimismo, elegir los vecinos honrados llamados
por la ley 4 falta de parientes.

Las reclamaciones relativas 4 la admision, recusacion 6
esclusion de algun pariente se resolverdn en aclo prévio y sin
apelacion por la misma junfa en ausencia de las personas inte-
resadas. Solo al pariente que se halle en grado v condiciones
de preferencia, esto es, aquel que aunque no citado por el
Juez, tiene sin embargo derecho & concurrir y formar parte de
la misma, segun arriba dijimos, es el que podrd solicitar su
admision. Las recusaciones de los mismos se propondrdn 1ini-
camente por el curador 6 por el menor, y siempre con espre-
sion de motivo; siendo en nuestro concepto para este caso
Justas causas de recusacion, todas aquellas qué a juicio de la
junta puedan producir alguna parcialidad en el dnimo del
recusado. El silencio de la ley en punto 4 quienes pueden re-
clamar las esclusiones, nos autoriza 4 creer lo sean, no solo el
curador y el menor, sino tambien los demis parientes que
concurran a la junta; pero como quiera que sea, es lo induda-
ble, que acordada la esclusion de algun pariente, ha de entrar
i reemplazarle aquel 4 quien por derecho le corresponda.

Guando de l resolucion de la junta, resultase la necesidad
de una nueva sesion, se fijard por el presidente el dia en que
deba celebrarse.

El curador del menor deberd asistir # la junta y podrd
tomar parte en la deliberacion de los parientes, respecto 4 la
ventaja 6 inconvenientes del enlace proyectado. sta obligacion
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que la ley impone 4 los curadores, no es susceptible de renun-
cia, y por tanto, en nuestro concepto, si dejase de concurrir
sin tener para ello una causa legitima, puede ser apremiado
para que lo verifique, disintiendo en esta parte de la opinion
de algunos intérpretes, que juzgan su falta voluntaria de pre-
sentacion como un consentimiento técito.

El curador y el juez de primera instancia en su caso, emi-
tirdn su voto con separacion de los parientes, de modo que el
de aquellos, equivaldrd al de todos estos reunidos. Cunando el
del curador 6 el del jues de primera instancia no concordasen
con el de la junta, prevalecerd el que fuere favorable al matri-
monio, de modo que para que este deje de llevarse i efeclo, es
de absoluta necesidad que uno y otro le sean conlrarios.

Qi resultare empate en la junta presidida por el juez de
primera instancia, dirimird este la discordia, pero en las presi-
didas por el juez de paz, la dirimird el pariente mas inme-
diato; y si hubiere dos en ignal grado, 0 la junta se compu-
siere de vecinos, corresponde este derecho al de mayor edad.

Las deliberaciones de la junta de parientes serdn absolu-
tamente secretas; y el escribano y secretario del juzgado inter-
vendrdn solo en las votaciones y estension del acta, la cual
deberdn firmar todos los concurrentes, y contendrd unica-
mente la constitucion de la junta y las resoluciones y voto de la
misma, y los del curador y juez en sus casos respectivos.

Fl motivo que ha tenido el legislador al prescribir que las
deliberaciones de la junta de parientes sean absolutamente
secretas, y al limitar la intervencion del escribano 6 secretario
del juzgado & los solos puntos que dejamos referidos, es como
ficilmente se comprende el deseo de evitar que en mingun
tiempo sufran menoscabo alguno en su reputacion y buen nombre
tanto los individuos como las familias; pues pudiera asi suce-
der si se hiciesen piblicos en algunas ocasiones argumentos
utilizados durante la discusion.

Los hijos naturales no necesitan para contraer matrimonio
del consentimiento de los abuelos. (Art. 12.) Nada dice la ley
al pcuparse de esta clase de hijos, sobre si deben 6 no obte-
nerlo en primer término de su padre 6 de su madre. Nosotros
atendiendo por una parte al contenido del arficulo 13, en
donde se dispone que los demds ilegitimos solo tendrdn obli-
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gacion de impetrarlo de su madre, y por otra al texto de la
ley que escluye solamenle 4 los abuelos, somos de parecer,
que si se trata de hijos naturales reconocidos, la facultad de
otorgarles 6 denegarles su consentimiento para contraer matri-
monio, corapele en primer lugar al padre y sucesivamente 4 la
madre, en la propia forma establecida por la ley al ocuparse
de los legitimos. Tampoco necesitan de la intervencion de los
parientes cuando el curador 6 el juez son llamados 4 darles su
permiso. (art. 12.) :

Respecto de los demds ilegitimos, segun arriba queda dicho,
solo fendrin obligacion de impetrar el consentimiento de la
madre. Una duda puede aqui suscitarse, y es: si bajo la deno~
minacion de los demds ilegitimos de que se vale la ley, se
hallan 6 no comprendidos los nacidos de danado y punible
ayuntamiento, y los de personas ligadas con voto solemne de
castidad. Nosotros, siguiendo en esta parte el parecer de emi-
nentes Jurisconsultos, no vacilamos en resolver la cuestion en
sentido negativo. La razon de ello es, porque ademds de privar
nuestras leyes patrias 4 dicha clase de hijos de varios dere-
chos civiles, segun mas adelante tendremos ocasion de obser-
var, no podria, sin causarse con ello una ofensa 4 la piblica
moralidad, obligar 4 las madres & reconocer como hijos 4 los
que han sido [ruto de uniones tan punibles. Creemos por fanto,
que con aquellas palabras ha querido referirse la ley simple y
esclusivamante 4 los hijos conocidos en el derecho con el
nombre de espliceos. _

A falta de madre corresponde la facultad de conceder 6
denegar su permiso al curador, si lo hubiere, y en su defecto.
al juez de primera instancia, sin que en ningun caso tengan
para ello que convocar 4 los parientes, ni menos 4 los vecinos,
pues estos solo son llamados en lugar y 4 falta de aquellos.

Los gefes de las casas de espdsifos, por el cardcter de
curadores de estos que la ley les atribuye, tienen tambien el
derecho de intervenir en los matrimonios que proyecten los
mismos concediéndoles 6 denegdndoles su consentimiento.

A diferencia de lo que por la legislacion anterior se hallaba
dispuesto, contra el disenso de las personas autorizadas por la
ley para conceder ¢ denegar su permiso i los menores que de-
seen contraer mafrimonio, no se admite recurso alguno; si bien

TOMO 1; 6
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de conformidad con aquella, se exime & las mismas de la nece-
?ida{l ili ;aspresar las razones eu que se funden para rehusarlo.
arf. 14.

Los hijos legitimos mayores de 23 afios, y las hijas mayo-
res de 20, aunque no necesifan obtener el consenlimiento de
sus padres, tienen no obstante la obligacion de pedirles consejo,
el cual, 4 falta de aquellos, deberd tan solo solicitarse de los
abuelos paterno 6 materno, por el érden y en la forma que he-
mos dejado espuesto al tratar del consentimiento.

Si el consejo no les fuese favorable, no podrin casarse
hasta despues de trascurridos tres meses desde la fecha en que
le pidieron; y la peticion del mismo deberd acreditarse por de-
claracion del que hubiere de prestarlo, ante notario piblico &
eclesidstico, 0 bien ante el juez de paz, prévio requirimiento y
en comparecencia personal. (art. 15.)

La pragmatica de 1776 imponia la obligacion de pedir este
mismo consejo paterno & los hijos mayores de 25 aiios; y aun-
que la de 1803 callo sobre este particular, la nueva legislacion,
sin embargo, ha juzgado conveniente acomodarse & la antigua
en esta parte, y en nuestro concepto , con razon, pues ademds
de que con la peticion del consejo din los descendientes d sus
ascendientes una muestra de la deferencia y respeto que en todo
tiempo deben merecerles, se consigue que aquellos puedan du-
rante los tres meses que deben trascurrir hasta la celebracion
de su matrimonio, si dicho consejo les fuese adverso, meditar ¢on
detenimiento sobre sus inconvenientes 6 ventajas, y aun desis-
tir de un enlace proyectado tal vez en un momento de ohce-
cacion.

Finalmente, si los hijos @ quienes la ley obliga 4 pedir
consejo 4 sus padres , 0 en su defecto 4 las demds personas
que arriba hemos mencionado, dejasen de verificarlo, 6 ha-
biéndolo hecho y resultdndoles adverso, casasen antes del fiem-
po prefijado por la ley, para que pueda llevarse a efecto el
matrimonio, ineurrirdn enla pena marcada en el arf. 399 del
Codigo penal, y el pirroco que lo autorizare en la que estable-
ce elart. 403 del propio Codigo.




5. IX.

Personas que necesitan de licencia Real para casarse,

A dos clases podemos reducir las personas que mecesitan
para casarse haber obtenido la licencia de 8. M. 6 de las au-
toridades. Consejos y direcciones que designen las leyes, &
saber: unas que pertenecen dlasaltas categorias de la sociedad
en el estado civil, y ofras que pertenecen 4 la clase militar.

Entre los de la primera clase, se cuentan:

1.° Los infantes y demds personas Reales. Ley 18, tit. 1,
lih. x, Novis. Recop.

2.9 Los grandes de Espaiia; juntamente con los llamados
i la sucesion de la grandeza y los titulos de Castilla. Ley
9.2, id.

3.2 Los alumnos de ambos sexos de los colegios militares
y demds que se hallen bajo la inmediata Real proteccion. Le-
yes 11,12 y 13, id.

4.° Los consejeros y ministros togados de todos los tribus
nales del Reino, que la deben pedir al gobernador del Consejo.
Ley 9.2, id.
9.° Los caballeros de las cuatro 6rdenes militares , que la
han de obtener del Consejo de las ordenes, y los de la 6rden
de Cdrlos IIT , de la Asamblea. Ley 19 , id.

A pesar de no estar derogadas estas leyes, algunas de ellas
han caido en desuso, quedando en su fuerza y -vigor la que se
refiere & las personas Reales, las cuales deberdn pedir tnica-
mente & S. M. la licencia correspendiente, sin ser necesaria
la autorizacion de las Cortes, ni en el matrimonio de 8. M. ni
en el de su inmediato sucesor, como se halla sancionado en el
fitulo v1 de la Constitucion de 1845.

En los de la clase militar hay unos que necesitan licencia
Real, y otros solo de los respectivos directores & inspectores
generales de las armas, 6 de algunos gefes inmediatos suyos.

Negesitan Real licencia:

1.2 Los gefes y oficiales del egéreito y armada, desde la
plaza de Capitan general hasta la de subteniente , inclusos los
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sargentos que fuvieren graduacion de oficial gk)s cadetes y de-
mis alumnos que se hallen en algun colegio bajo la inmediata
Real proteccion. Ley 9.2, nota 5.2, {it. 1, lib. x, Novis. Re-
copilacion, y Real orden de 31 de Agosto de 1784,

Esceptianse los matrimonios que por molives de conciencia
celebraren los oficiales en peligro de muerte, en los cuales su-
plird la Real licencia el militar de mayor graduacion del pue-
blo de su residencia, atemperindose en un todo & lo prevenido

or Real érden de 9 de Marzo de 1833, si bien la muger é
jjos de tal matrimonio no tendrin opcion al Monte-Pio.

2.0 En el cuerpo politico del egército y armada, el inten-
dente general y los de distrilo; los comisarios de guerra y ofi-
ciales de la administracion militar ; los intendentes comisarios
ordenadores ; los secretarios de todas las capitanias generales
del reino; el contador y oficiales de la contaduria de penas de
camara del tribunal supremo de Guerra y Marina, y su deposi-
tario, escribanosy demds que se hallen incorporados en el Mon-
te-Pio militar; los audilores y fiscales de los juzgados de
Guerra; los contralores y demds empleados fijos de Real
nombramiento de los hospitales militares ; los maestros mayo-
res de fortificacion y secretarios de las direcciones y sub-
inspecciones de ingenieros, y los de sanidad , asi de egéreito
como de marina.

Si alguno de los espresados en los dos nimeros que ante-
ceden se casaren sin Real licencia, ademds de ser privados del
empleo que tuvieren , perderan tede el derecho que pudiera
tener su familia a los beneficios del Monte-Pio, segun el arti-
culo 1.0, cap. x del Reglamento.

Nécesitan licencia da los directores 6 inspectores generales de las armas
6 de algunos gefes perticulares.

1. Los oficiales retirados con solo el uso de uniforme,
empleados en destino estrafio 4 la carrera militar, que la de-
ben pedir al Capitan general de la provincia. Real drden de 20
de Febrero de 1808.

2.9 Los pilotos, pricticos y pilotines de la armada, que la
han de obtener de sus comandantes, y los maestros de jarcia,
de los intendentes de marina.
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3.° Los individuos de la maestranza de artilleria y que la
necesitan del director general, segun prescribe la ordenanza de
esta arma.

4.°  Los sargentos, cabos, soldados y tambores, que la han
de solicitar de los respectivos directores & inspectores genera-
les, en los términos que marcan el Real decreto de 30 de Oc-
tubre de 1855 y Real 6rden de 30 de Abril de 1856.

Cualquiera de los espresados que contraviniere 4 estas dis-
posiciones, perderd sus empleos 1t honores : y st fuere de los
contenidos en el nim. 4.°, serd destinado ademds al fijo de
Ceuta por el tiempo que le falte 4 estinguir el de su empefio,
segun la dllima Real érden cilada.

Con lo dicho queda manifestado en todas sus partes lo que
se refiere al segundo requisito que en algunos casos debe pre-
ceder al matrimonio. Lo que pertenece al tltimo de los requi-
sitos espresados en el parrafo 11, lo haremos ver en el si-
guiente.

§. X.

Disposiciones de las leyes acerca de las amonestaciones.

El tercer requisito que precede al matrimonio es el de
las amonestaciones 6 proclamas ; que 10 son mas sino la pu-
blicacion que se hace en la iglesia de los nombres de las per-
sonas que desean contraer matrimonio , para averiguay si
existe entre ellas algun impedimento.

Aungne 1o son necesarias para la validéz del matrimonio,
sin embargo, es tal su utilidad, que la Iglesia creyd convenien-
te mandar que se observara generalmente esta prdctica, re-
thandu como clandestinos aquellos matrinionios que se ce-
ebrasen sin preceder las proclamas', segun consta del capitulo
i, tit. m, lib. 1v, Decret. Gregorio IX, y de la ley 1.5
tit. m, Part. 4.2

El Concilio de Trento renové esta disposicion tomada del
Concilio Lateranense IV ; pero al mismo tiempo hizo en ella
alguna modificacion, cual fue el dejar & la discrecion de los
obispos la dispensa de todas 6 de alguna de ellas, y ademds
prescribié la forms de sy publicacion, que consiste en que el
pérroco propio de los contrayentes, o perteneciendo estos 4 dis-
tintas parroquias, 6 habiendo morado en varias el de cada una
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de estas, manifieste al pueblo en fres dias festivos consecuti-
vos, y al tiempo de la misa mayor 6 solemne , los nombres de
los que hayan de contraer matrimonio, 4 fin de que si saben
algunos haber ciertos impedimentos, los denuncien  la Iglesia.
Cap. 1, Sess. 24 de Reform. Matrim.

Para la publicacion de las proclamas se habia introducido
la prictica de haber de acudir los contrayentes al Ordinario
eclesidstico, el enal, constindole por los documentos que pre-
sentaban que reunian los requisitos necesarios, espedia el des-
pacho de amonestar y casar, con el cual procedian los parrocos
4 llevar 4 efecto lo mandado.

Abolida en la actualidad esta préctica, como confraria al
capitulo antes cilado del Congilio de Trento, y en vista de los
graves inconvenientes que de ella resultaban, segun aparece del
Real decreto de 23 de Febrero de 1823, restablecido en 7 de
Enero de 1837, solo serd necesaria la licencia del Ordinario
cuando los contrayentes fueren estranjeros, 0 no fuvieren domi-
cilio fijo, 0 pertenecieran 4 distinta diocesis, 0 finalmente, cuan-
do pretendieran dispensa de proclamas, que son principalmente
los casos en que la exige el Concilio de Trento, segun consta del
cap. vil de dicha Sesion.

En los demds casos procederdn los pérrocos de por si d au-
torizar el matrimonio que se hubiere de celebrar, asegurdndose
antes de la solteria 6 libertad de los contrayentes, como tam-
hien de si se hallan en la edad en que pueden contraer sin ne-
cesidad del consentimiento de los padres 6 de las demds perso-
nas que ocupen su lugar, 6 si tienen para ello este consenti-
miento en los casos necesarios, al tenor de lo manifestado en el
parrafo anterior. '

Constandoles de estos requisitos por los documentos con que
los contrayentes deben acreditarlos, 6 recibido del Ordinario el
despacho correspondiente en los casos en que es necesaria esla
autorizacion, se publicardn las proclamas en la forma ya espre-
sada; debiéndose tener presente que no puede celebrarse el
matrimonio el mismo dia en que se publicé la (ltima monicion,
ni hasta pasados tres dias desde esta cuando se hubieren publi-
cado en tres dias festivos sin otro intermedio de trabajo; asi como
tampoco podri celebrarse si hubieren trascurrido dos meses
desde la tiltima amonestacion, pues deben repetirse las procla-
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mas si ofra cosa no le pareciera al obispo, segun se previene
en las Constituciones Sinodales de nuestra diécesis de Valencia.

Cumplido el requisito de las proclamas en los términos que
hemos indicado, se pasard 4 celebrar el matrimonio, el cnal,
para su validez, deberd reunir las circunstancias que manifes~
taremos 4 continuacion.

§. XI.

Circunstancias que acompafian & la celebracion del matrimonio.

Tres son las circunstancias que se consideran como necesa-
rias para la validez del matrimonio , y que deben acompafiar al
acto de su celebracion, 4 saber: 1.%, que los contrayentes pres-
ten su consentimiento; 2.%, que se observe la forma prescrita en
el Concilio de Trento para su celebracion; 3.2, que no medie
ningun impedimento de los llamados dirimentes.

Empezando por la primera circunstancia, que se refiere al
consentimiento, su necesidad es fieil de demostrar con solo
tener presente que el matrimonio es una sociedad; y las socie-
dades no se contraen sino con el consentimiento revestido de
las cualidades que exigen las leyes para que pueda producir
efecto:

Estas, con respecto al matrimonio, son: haber de espresarse
con palabras 6 con sefiales manifiestas; haber de estar libre de
error y de fuerza 6 miedo, y darse en términos absolutos 6 sin
restriccion alguna. Si se diera con error que recayera en la
persona, 0 en alguna de las cualidades intrinsecas que la deter-
minan y distinguen de cualquier otra, como por ejemplo, la
de ser primogénita, serd nulo el mafrimonio, por faltar el obje-
tod que se dirige el consentimiento; é igualmente se anulard en
el caso de haberse dado por fuerza 6 miedo, si este fuere tal que
pudiera causar impresion en un varon fuerte y no dimanara de
la piblica autoridad. Ley 15, tit. 11, Partida 4.* '

Ademis, como el matrimonio es un acto de presente, y no
puede disolverse luego que se haya celebrado, es consigniente
el decir que ni sufre adicion de” tiempo que lo difiera, ni ad-
mite tampoco condicion; tanto que si se anadiera se considerard
como no puesta, y aun en algunos casos podria anularse el ma-
trimonio, como  sucederia si la condicion afiadida fuese contra
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la naturaleza y fin de esta institucion, segun se halla declarado
en el cap. vir, tit. v, lib. 1v, Decret. Greg. IX, yen las leyes
5.0y 6., tit. v, Part. 4.2

No habiendo en el consentimiento ninguno de los defectos
espresados, serd entonces vilido el matrimonio, ora se celebre
este entre presentes, ora entre ausenies por medio de un pro-
curador especial, cuyos poderes no se hayan revocado antes de
su celebracion. Leyes 1.°, tit. 1. y 5.2, tit. i, Part. 4.°

La segunda circunstancia necesaria para la validez del matri-
monio es que se celebre este en la forma que prescribe la Iglesia.
Fista se halla determinada por el Concilio de Trento en el cap. 1,
Sesion xx1v de Ref. Mat., en el cual, despues de declararse nulos
los matrimonios clandestinos, que tantos dafios han producido al
Estado y 4 las familias, se espresaron las solemnidades con que
en lo sucesivo debieran celebrarse, que son:

1.* Haber de preceder las amonestaciones en los terminos
indicados.

9@ Haberse de presentar los que han de casarse d su pro-
pio pérroco, entendiéndose por lal el que lo fuere de los dos
contrayentes, 0 en caso de pertenecer d distintas feligresias el

que lo fuere de la muger, segun la costumbre recibida en mu-
chas didcesis, el cual, cerciorado del consentimiento de ambos,
y en presencia de dos 0 tres testigos, les dard la bendicion, usan-
do de las palabras Ego vos coniungo in matrimonium, 0 otras
equivalentes , segun el uso de cada provincia.

" Tal es la forma determinada por el Concilio de Trento en el
capitulo citado; aadiendo, para la mejor espresion de la pena
en que incurren sus contraventores, que los matrimonios que no
se celebraren ante el pdrroco 1t otro sacerdote autorizado por
este 6 por el Ordinario eclesidstico, y en presencia de dos 6
ires testigos que por lo menos tengan capacidad para saber lo
que hacen, sean de ningun valor y efecto. Ademds, se dispone
que el pirroco tenga un libro-donde anote los nombres de los
contrayentes, los de los testigos, y el dia y lugar en que se
celebro el matrimonio. Cap 1. citado.

Con este decreto es preciso convenir que se le dio tambien
la forma al contrato civil, que es como se considera tambien el
matrimonio entre los cristianos, y de aqui el hallarse recibido,
en las naciones en gue estd admilido el Concilio de Trento en
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todas sus partes, el que se complete en un solo acto el contrato
y el Sacramento, como entre nosotros se obserya y confirma el
proyecto de Codigo civil (1).

En las demds naciones cristiands en que no se halla admi-
tido oficialmente el Concilio de Trento en cuanto 4 los puntos
disciplinares, como sucede por ejemplo en Francia; aunque
por las leyes de este y otros paises esté mandado que el matri-
monio haya de celebrarse con ciertas solemnidades, segun se
verifica en la nacion citada en virtud de mandamiento del rey
dado en los Estados generales del reino congregados en Blois,
sin embargo, se hallan separados el acto eivil y el sacramento,
compareciendo los contrayentes primero ante la autoridad civil,
y pasando despues al ministro de |a Iglesia para los efectos del
sacramento; cuyas pricticas nos ha parecido conveniente indicar
para juzgar de los efectos que en nuestro pais producen los ma-
trimonios de los estranjeros, segun las prescripciones del nuevo
Codigo (2).

La tercera circunstancia que, segun se ha dicho, se consi-
dera como necesaria para la validez del matrimonio, es que no
medie ningun impedimento de los llamados dirimentes, de la
cual nos ocuparemos en la leccion siguiente.

(1) Art, 48,
(2) Articulos 49y 50,
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LECCION SESTA.

DE LOS IMPEDIMENTOS DEL MATRIMONIO.

T3 estimen.

§- I. Razon del método.—§. II. Definicion de los impedimentos del ma-
Irimonio y sus divisiones.—§. III. Fuentes de donde dimanan.—§. IV. Cau-
sas A que se atribuyen, y enumeracion general de los que se llaman dirimen-
tes.—4. V. Cnfles son los que se refieren 4 la incapacidad fisica, y su es-
plicacion. —§. VL. Cudles son los que dimanan de falta de consentimiento, —
§. VIL Antecedentes para determinar las personas entre quienes se prohibe
el malrimonio por razon & los vincnlos con gue estin unidas.—§. VIII. Qué
personas no pueden casarse por incompatibilidad de estado.—§. IX, Quiénes
por razon de alzun delito.—§. X. Qué impedimentos pertenccen 4 la clase
de impedientes.—§. XI. A quifnes pertenece la dispensa de los impedimen-
tos.—§. XII, Cudles son los que pueden dispensavse.

§. L

Razon del método.

No solo han ereido conveniente las leyes sefialar los requi-
sitos que deban preceder al matrimonio y la forma con que ha
de celebrarse, de lo cual nos hemos ocupado en la leccion an-
terior, sino que al mismo tiempo han dado reglas para deter-
minar la capacidad de las personas entre quienes puede con-
traerse. Con la primera medida se evilan grandes inconyenien-
tes, y se logra la publicidad que debe darse al matrimonip.
Con esta ultima se consigue el que no pueda este hacerse in-
eficaz en cuanfo d sus fines.

Manifestar, pues, qué personas tienen capacidad para cele-
brar el matrimonio serd el objeto de la presente leccion; y como
pata determinarlas sirve en gran manera saber cudles son los r
impedimentos que obstan & su celebracion, empezaremos ha-
ciendo ver su origen y naturaleza, las fuentes de donde se de-
rivan, como igualmente las causas & que pueden referirse, para
poder hacer una breve enumeracion de cada uno de ellos; con-
cluyendo por fin con una ligera indicacion sobre el modo como
debe obtenerse la dispensa en los casos en que esta proceda.
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2. 11

Naturaleza en general de los impedimentos del matrimonio, y sus divisiones.

Se entiende por impedimento del matrimonio, segun el
Dicecionario de la Academia espafiola, eualquiera cireunstan-
cia que hace ilicito 6 nulo el malrimonio. De esta defini-
cion resulia, que hay circunstancias que anulan, y ofras que
hacen ilicito el matrimonio sin anularle; y de aqui la division
general de los impedimentos en dirimentes é impedientes.

Se llaman IMPEDIMENTOS DIRIMENTES aquellas circuns-
cias que, no solo impiden que se celebre el matrimonio,
sino que sise efectuara lo destruirian ¢ dejarian sin efecto;
y se llaman IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES las cireunstancias
que solo prohiben que se celebre el matrimonio, pero si llega
a efectuarse no tienen fuerza y eficacia para invalidarlo.

Los impedimentos dirimentes todavia pueden dividirse en
dos clases, & saber: unos que se llaman absolutos, que son
aquellos que inhabilitan de tal modo @ la persona, que, aun
cuando quisiera contraer matrimonio, no puede verificarlo;
y otros llamados relativos, que son aquellos por los cuales
solo se prohibe contraer con ciertas y delerminadas per--
SONaS.

A la primera clase perfenecen los impedimentos que pro-
vienen de incapacidad fisica, drden sacro, voto solemne,
ligdmen, clandestinidad, y en tiemposmas remotos los que
provenian de la condicion de esclavo. Los demis que se co-
nocen pertenecen 4 la segunda clase.

Todos estos impedimientos son una consecuencia de la
necesidad de haberse de observar ciertas reglas en el matri-
monio para que pueda consegnirse el fin de su institucion, 4 la
manera que en las demds convenciones que tienen por objeto
las cosas, tambien son las prohibiciones consecuencias de la
necesidad de evitar ciertos males que resultarian 4 la sociedad
y d los mismos contrayentes si se permitieran.

Eslas prohibiciones 6 impedimentos no todas reconocen un
mismo origen, y de aqui el haber de saber las fuentes de
donde procedan.
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§. 1L

Fuentes de donde dimanan los impedimantos del matri

Es un principio generalmente admitido que, cuando un
objeto se dirige 4 diversos fines, haya de haber diversos agen-
tes que le dirijan & cada uno de ellos. La procreacion de la
prole, que es el objeto principal del matrimonio, se dirige 4 la
perpetuidad de un bien natural, que esla conservacion de la
especie humana; 4 la perpetuidad de un bien politico, como el
de Ia conservacion y aumento de la poblacion en un Estado civil;
y 4 la perpetuidad de un bien espirifual, cual es la continuacion
de la Iglesia hasta la consumacion de los siglos.

Cada uno de estos fines ha de tener un agente proporcio-
nado que le dirija, y con ello se deja conocer ya cudles pue-
den ser las fuentes de donde se derivan los impedimentos del
matrimonio, que no son otras sino el derecho divino natural y
positivo relativamente al fin natural del matrimonio; el derecho
civil en lo relativo al bien politico, y el derecho candnico para
con los catdlicos en lo perteneciente al fin sagrado y espiritual.

En todos estos derechos 6 legislaciones encontraremos
reglas dadas para la direccion de los matrimonios; pero al mismo
tiempo no podemos menos de observar que en las naciones
catdlicas el uso y la facultad de establecer las que se dirigen 4
la firmeza y existencia del matrimonio, lo ejerce solo la Iglesia,

uedando unicamente en la suprema potestad civil el poder .
Hirigir esta institucion enla parte que dice relacion 4 procurar
el mejor 6rden en la sociedad, pero sin que afecten sus dispo-
siciones al vinculo matrimonial.

Son varios los argumentcs con que pudiéramos corroborar
esta doctrina, los cuales nos abstenemos de proponer per no
permitirlo el cardcter particular de esta obra: baste saber que
las iltimas disposiciones de la lglesia relativamente al vinculo
del matrimonio se dieron en el Concilio de Trento, en el que
vemos prohibida la clandestinidad y determinada la forma con
que ha de celebrarse para su validez: reducido & menos perso~
nas el parentesco espiritual: restringido el impedimiento de
pitblica honestidad que nace de los esponsales, y el de afini-
dad, que proviene de ayuntamiento ilicito: declarado el caso en
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que hay lugar al matrimonio entre el raptor y la robada, y esta-
blecida por fin la pena de'escomunion conlra los que, conslilnidos
en piblica autoridad, obligaran direcla 6 indirectamente 4 sus
siibditos 4 contraer matrimonio con ciertas y determinadas per-
sonas. Concilio Tridentino, Sess. 24, de Reform. Matrim.

Todas estas disposiciones fueron dadas 4 presencia de los
embajadores de varios soberanos que asistieron al Concilio de
Trento, y sin embargo, nadie reclamé contra ellas: evando por
el confrario consta que, habiéndose pretendido en el reino de
Cerdefia hacer tiltimamente algunas innovaciones en esta ma-
teria, inmediatamenle reclamé el Sumo Pontifice Pio IX contra
esla y otras medidas de la misma naturaleza; lo cval indica
suficientemente que, aun cuando el matrimonio es dirigido tam-
bien por la legislacion civil, solo 4 la Iglesia pertenece declarar
y disponer lo concerniente al vinculo, asi como es tambien
propio de ella determinnr los ritos y ceremonias que han de
acompanar & su celebracion (1).

Establecida la doctrina que ha de seguirse acerca de la
potestad d quien corresponde determinar lo concerniente al
vinculo del matrimonio y 4 4a solemnidad con que ha de cele-
brarse, parece muy propio que se proceda al exdmen de cada
uno de los impedimentos, presentando antes las causas 4 (ue se
refieren los dirimentes para su mas ficil esplicacion.

g 1V,

Causas 4 que se refieren los impedimentos dirimentes, y su enumeracion.

A cinco clases pueden reducirse los impedimentos diri-
mentes del matrimonio, atendidas las causas de donde proce-
den, las cuales son las siguientes:

1.* La incapacidad fisica de los contrayentes.

2.2 La falta de consentimiento en ellos.

3.*  El estar ligados con los vinculos de la siangre, 0 con
los que & semejanza de estos han establecido las leyes.

* La incompatibilidad por razon de su estado.

5.* El crimen de infidelidad conyugal, y la clandestinidad.

Por este 6rden trataremos de cada uno de los impedimentos

_(1) Att. 48,
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dirimentes, que se refieren 4 lag causas espresadas, sirvién-
donos como de auxiliar para retenerlos en la memoria los si-
guientes versos que los contienen:
Ervor, conditio, votum, cognatio, crimen,
Cultus disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas,
Si sis affinis, si forte coire nequibis
Si mulier sit rapta, loco nec reddita tuto,
Si parochi et duplicis desil pesentia lestis,
Hee focienda vetant connubin, facta retractant.
Pudiéramos, siguiendo este orden, esplicar los impedi-
mentos dirimentes del matrimonio, como lo han hecho algunos
escritores; pero nos parece mas propia la clasificacion que
hemos indicado, por la mayor facilidad con que pueds rete-
nerse la doctrina de las leyes sobre cada uno de ellos, que es
4 lo que se dirige principalmente el estudio del derecho en -
cada una de las partes que comprende.
Bajo este supnesto, pasavemos & examinar los impedimen-
tos que reconocen por causa la incapacidad fisica, que es la
primera clase en que los hemos dividido.

§. V.
Cuales son les impedimentos que se refieren & la incapacidad fisica,
¥ su esplicacion.

Dos son los impedimentos que se refieren 4 esta causa, &
saber: la falta de edad, y la impotencia para la procreacion.
Ley 6.2, tit. u, Part. 4.°

El primer impedimento es la falta de edad.

Los romanos, segun el derecho antiguo, no exigian para el
matrimonio sino el haber llegado 4 la pubertad; y como esta se
anticipa 6 retarda segun la constitucion fisica del individuo y
sezun el clima de cada pais, no fijaron la edad para poderse
casar.

Lios inconvenientes que llevaba consizo esta prictiea, por
las dificultades en saber eudndo se habia llegado 6 nod la
pubertad, decidieron al emperador Justiniano, siguiendo en
esta parte el sistema de los Proculeyanos, & decretar por regla
general que los varones d los calorce aiios y las hembras d los
doce se reputaran hibiles para el matrimonio.
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Admitid la Tglesia esta legislacion, y con arreglo 4 ella se
declaran nulos los matrimonios contraidos anfes de esta edad,
como aparece del cap. x de Desp. Impub., Decr. Greg. IX, 4
no ser que celebrados estos aparecieran los contrayectes idé-
neos para la generacion, por haber sido conocida carnalmente
la muger, que entonces serdn vilidos, segun lo resuelto en el
cap. v1 del mismo titulo de las Decretales. La Espafia sigue
en esta parte la doctrina del derecho canémico, y al efecto la
vemos confirmada en los mismos términos en la ley 6.4, titn-
lo 1, Partida 4.2, y en el articulo tiltimamente citado del nuevo
Codigo. '

El otro impedimento procede de la impotencia 6 incapaci-
dad para llenar el objeto del matrimonio, como espresan las
leyes 6.° y47, tit. 1, Part, 4.2

Esta impotencia puede ser natural ¢ casuel, segun que
provenga de un defecto de la naturaleza 6 de un accidente, y
tanto una como ofra podrd ser perpétua ¢ temporal, absolu-
ta 6 relativa @ ciertas personas, anterior ¢ posterior al ma-
trimonio. Leyes 1.2, 2.2 3.2 y A2 {it. v, Part. 4.2 De
todas estas clases de impotencia, la que anula el matrimonio 6
produce un impedimiento dirimente es la anterior 4 su cele-
bracion, siendo perpétua, ya sea natural 6 casual: la femporal
y subsiguiente al matrimonio no lo anulan. Leyes 16 y 17, ti-
tulom, y 4.8, 2.8 8.2y 42 {it. vir, Part. 4.2

Cuando la impotencia fuere dudosa 6 no puede averignarse
si es perpétua 6 temporal, el declararla en uno 1 otro sentido
pertenece al fribunal eclesidstico, prévio conocimiento de causa,
y i instancia de los dos casados 6 de solo uno de ellos. Ley
1.2, tit. 1x, Part. 4.2

Si no fueren bastante claras las pruehas alegadas, de modo
que hubiere lugar 4 dudar sobre la existencia de este impedi-
mento, se concederd el término de tres afios para que vivan
juntos los casados con el fin de usar del matrimonio; y si en este
tiempo no se hubiera conseguido la cohabitacion, jurando los con-
trayentes haberla procurado, y juntamente siete de sus parien-
les mas cercanos por cada uno, 6 en su defecto igual mimero
de personas de la vecindad que atestigiien que, tanto el varon
como la muger, prestaron con verdad el Jjuramento, proceders
el juez 4 declarar la nulidad del matrimonio y 4 la separacion
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de los casados, & no ser que quisieran vivir como hermanos.
Cap. 1v y v de frig. et. malef., Deer. Greg. IX. Ley 5.7, titu-
lo vin, Part. 4.°

Declarada la nulidad, si la impotencia fuere perpétua y ab-
soluta en el sugelo, se le prohibe pasar 4 olras nupcias; mas
si fuere relativa se declarard nulo el matrimonio, pero dejindole
en libertad para que pueda contraer de nuevo. Leyes 3.2y 7.2,
tit. vit, Part. 4.2

Ultimamente, debemos advertir que la esterilidad no es con-
siderada como causa de mulidad del matrimonio, asi como ni
tampoco se opone 4 su validez la avanzada edad de las per-

s0nas.
§. VL
Cuales son los impedimentos que nacen de la falta de consentimiento.

Por lo manifestado en el parrafo iltimo de la leccion ante-
vior puede venirse en conocimiento de los impedimentos que
dimanan de la espresada causa. Sin embargo, para que con
mas claridad puedan comprenderse, daremos separadamente una
esplicacion de cada uno de ellos.

El primero es la enagenacion mental, cuyo impedimento,
aunque considerado por algunos como una incapacidad para
lenar el segundo fin del matrimonio, que es la educacion de la
prole, puede mas bien colocarse entre los que anulan el matri-
monio por falta de consentimiento; y en esfe sentido diremos,
que ni los mentecatos ni los locos pueden contraerlo & no fener
algunos intervalos de razon. Ley 6.%, tit. m. Part. 4.°

El segundo es el ecror; pero ha de fenerse presente que no
todo error anula el matrimonio, sino solo el sustancial o el que
recae en la persona, por no poder decirse que hay consenti-
miento cuando no es la misma con quien se deseaba contraer
matrimonio.

El error en la cnalidad no es bastante para invalidarlo, 4 no
ser que ella fuera tal que sirviera para determinar la persona,
como, por ejemplo, el creer uno que era primogénita, 0 la he-
redera de un reino con quien se habia estipulado el matrinonio,
yno lo fuese la que se le habia presentado, 6 el creer que
era de condicion libre, cuando realmente era esclava.

Las demis cualidades de las personas deben considerarse
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como puramente accidentales, y por lo mismo, no se anulard el
matrimonio de aquel que creyera casarse con una mnger rica
6 noble, y resultara ser pobre 6 plebeya. Ley 10, tit. 1, Par-
tida 4.%, y la glosa de Gregorio Lopez. :

El tercer impedimento es la fuerza 6 miedo ; mas para
que esta circunstancia sea causa de la nulidad del watrimo-
nio, es necesario: 1.°, que el miedo sea grave 6 que cau-
se impresion en un varon fuerte, como dice la ley 15, tit. 1,
Part. 4.2 y 2.2, que la coaccion 0 fuerza sea injusta 0 que
proceda de quien no tiene derecho d causarla; pues si procedie-
se, por ejemplo, de un juez que con conocimiento de causa
oblizara 4 uno que se casara con la muger que viold, esta
fuerza es justa, y como tal, no seria nulo el casamiento verifi-
cado para evitar el castigo que en ofro caso se le impondria.
Cap. 1de adul. et stupr. Decret. Greg. IX.

El haber de ser justa la causa para poder obligar i otro al
matrimonio, hace que hayamos de considerar como nulo el que
se contrajera no mediando esta, aun cuando la coaccion pro-
cediera de mandamiento Real, como lo declard la ley 2.2, ti-
tulo ur, lib. x de la Novisima Recopilacion, diciendo que no
valgan las cartas Reales en las que se mande 4 uno que se case
contra su voluntad con la persona que en ella se designe, ni que
ningun Seiior pueda apremiar 4 su vasallo para el mismo obje-
to, segun consta de la ley 3.° del mismo titulo.

Si en los casos en que el error y la fuerza 6 miedo hacen
nulo el matrimonio, consintiera despues voluntariamente -el
forzado, 6 el que despues fue advertido del error, seria en-
fonces valido. Ley 15, tit. n, Part. 4.°

Finalmente, el cuarto impedimento es el rapto. Algunos
alegan como causa Ue esla incapacidad el crimen que se come-
te, v 4 ella en efecto atendieron los antiguos para considerarlo
como tal. A nosotros, sin embargo, nos parece que debe ser
colocado entre los que anulan el matrimonio por faita de con-
sentimiento, por no poder suponer que la muger que ha sido
robada consienta con libertad en semejante casamiento.

Asi se deduce de la disciplina admitida actualmente en la
Iglesia, en virtud de la cual solo se considera el rapto como
impedimento dirimente mientras la robada estd en poder del
raptor; de modo que si puesta en lugar seguro y separada-de

TOMO L. T SNy
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este consintiera libremente; seria vilido el matrimonio. Conci-
lio Trident., cap. vi, Session 24 de Reform. Matr.

El depésito que en tales circunstancias procede debe de-
cretarse por la autoridad eclesidstica, segun el Real decreto
de 30 de Agosto de 1836, por no hallarse comprendido este
caso en dos que enumera el art. 1277 de la ley de enjuiciamien-
to civil, que son los tnicos en que deben decretarlo los jueces,
como dispone el articulo 1278.

Sin embargo, como la Iglesia ha de implorar para su ejecu-
cion el ausilio de la autoridad civil, nos parece que deberd pasar
el competente oficio al juez del domicilio de.la robada para que
se sirva llevarlo 4 efecto.

§. VIL

Antecedentes para determinar las personas entre quienes se prohibe el matri-
monio, por razon de los vinculos con gue estin unidas.

La tercera causa de donde dimanan los impedimentos diri-
mentes del matrimonio, es el estar ligadas 0 estrechamenle Te~
lacionadas nnas personas con otras por los vinculos de la sangre,
6 por los que & semejanza de estos han establecido las leyes.

Mas para poder deferminar qué personas sean esfas, y cul
es ¢l modo como se forma esta relacion, son necesarios ciertos
antecedentes, sin los cuales no podrian cumplirse las disposi-
ciones de las leyes que los suponen.

Asi, pues, para saber como se forman esfos vinculos, has-
tard advertir que toda persona relalivamente 4 su exislencia
supone ofra de quien ha recibido el sér: luego es preciso que
entre progenitor y engendrado haya de haber un yinculo con
gque se unan. Ademds, el progenitor de uno puede ser al mismo
tiempo de otros; luego, aparte de la union entre progenilores y
engendrados, debe admitirse ofra de los engendrados entre si.

El vinculo con que se unen las personas que engendran y
son engendradas, 0 las engendradas entre si, es lo que se llama
parentesco natural ¢ consanguinidad, como muy sdbiamente
lo esplica la ley 1.2, tit, vi, Part. 4.%, y por lo mismo, las
personas asi unidas se lamardn parientes eonsaguineos.

Este vinculo puede provenir, 6 de ayuntamienlo carnal
fuera del matrimonio, y entonees se llama parentesco natural,
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6 de ayuntamiento dentro del matvimonio, y se llama entonces
parenteseo legltimo ¢ misto de natural y eivil.

Para la exislencia de los parienfes consanguineos es nece-
sario que haya nna série de personas que se vayan sucediendo,
de modo que la primera sea causa de la exislencia de la segun-
da, estade la tercera, y asi sucesivamente. La série de perso-
nas en que la una es causa de la existencia de la ofra, 6 de las
procreadas entre si, se lamard [inea.

Esta se divide en recta y oblicua 6 colateral. Lo necTa
es la série de personas que engendran y son engendra las,
como por ejemplo, padre, hijo, nieto, etc.; v se llamard recta
de descendientes si del progenitor hajamos a los engendrados;
y recta de ascendientes si de los engendrados subimos 4 sus
progenitores. Ley 2.°, tit. vr, Partida 4.2 (1).

La LINEA 0BLICUA O COLATERAL es la série de personas
que, no siendo engendradas wna de olra, reconocen todas ellas
un tronco 0 raiz de donde proceden, como, por ejemplo,
hermanos, primos, tios, etc. Ley id. (2). Esta linea serd izual
cuando entre los engendrados existe igual distancia de sw
troneo como dos hermanos, dos primos, ete.; y desicual cuan~
do la distancia de uno de ellos del troneo fuere mayor ¢ me-
nor que la del olro, como tio y sobrino, elc.

Las siguientes figuras nos dardn una idea de la formacion
de las lincas de parentesco.

(1) Art. 747, (2) Arb id,
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Ficura 1.2 Ficura 2.2

Linea recta. Linea corateral.
.g (') Bisabuslo. (&) Tronoo comun de los parisntes do las dos lingas
2 T I~
2 (b)) Abusl Y G Y 0
2 ] (B) (c)Hipds A, Hermano ds B,

i, — —

e

(m] (p) (&) Nisto da A, primo éa 0, y sobring ds 8.

ST e

g ("ff) Rijo. () Biznisto ds Ay sobrino de B y D.
2 g~
% () Nieta. B0, 8DE, Linea colateral ignal.
Gy oy 8, 678, 6F0D. Lines colateral
& (&) sk, ' dasigual.

GrADO ¢s la distancia que hay de un pariente & otro (1);
como en la FIGURA 1.2 lo es la distancia que hay, por ejemplo,
desde A 4 B, 6 en la 2.°, siendo la linea colateral ignal, desde
B 4 C; 0 si es desigual desde E 4 B, 6 desde FF 4 B 6 4 D.

Esto supuesto, como la ley al declarar derechos y establecer
prohibiciones enfre parientes no afecta 4 todos de un mismo
modo, sino que es segun las distancias 6 grados en que estdn
unos de otros, hay necesidad de saber en qué grados se encuen-
tran entre si. Para averiguarlo han establecido las leyes cano-
nicas y civiles un modo particular de hacer la computacion, la
cnal se llamard candnica si se hace esta con arreglo 4 los cdno-
nes, y civil si se hace con arreglo  las leyes civiles.

Empezando por la computacion canénica, la regla que se
establece para averiguar el grado de parentesco es, que estardn

(1) Art. 748.
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en tal grado dos parientes cuantas sean las personas que
haya en su linea, quitando una; de modo que para saber en
la FIGURA 1.2, en que se {raza la linea recta, el grado en que
estd G de A, diremos que en segundo, porque habiendo tres
personas hasta llegar 4 aquella con quien se busca la relacion,
que son, A, B, G, quifando una quedan dos; luego estin en
segundo grado.

Esta misma regla regird respecto 4 la linea colateral , para
lo cual se contardn las personas que hay en cualquiera de los
dos lados si la linea colateral es .igual , ¢ las que haya en el
lado mas largo sila linea fuere desigual; y se dird que estardn
en tal grado dos parientes colaterales , en el que cada uno
de ellos esté del tronco comun. si la linea colateral esigual,
d en el que esté el que diste mas del tronco si la linea co-
lateral es desigual.

Para mayor claridad nos fijaremos en la Ficura 2.2, en
la que se ha trazado la linea-colateral ; y segun ella diremos
que D estard en segundo grado con E , porque desde E 6 desde
D hasta A, que es el tronco comun, hay tres personas, A, B,
D, 6 A, C, E, y quitindose una quedan dos; luego D ha de
estar en seﬁundo grado con E, asi como F estard en tercer
grado con D, porque desde F hasta A hay cuatro personas,
A, G, E, F,yquiando una quedan tres. Ley 8.2, tit. Vi,
Partida 4.*

En la computacion civil, la regla que se establece es uni-
forme en todas las lineas , y se reduce 4 contar un grado por
cada generacion; de modo que en la linea recta estardn dos
personas entre st tantos grados cuantas generaciones hayan
mediado hasta llegar @ la persona que se trata; y en la
linea colateral cuantas generaciones haya por cada uno
de sus lados.

Asi que, en la linea recta, segun la FiGurA 1.2, G estard
en segundo grado de A , porque desde A 4 B hay una genera-
cion, y desde B 4 C otra; cuyo resultado, aunque sea el mismo
que en la computacion candnica en la linea recta, el método es
diferente , segun se ha visto.

No sucede asi en la linea colateral segun la computacion
civil, en la que contdndose las generaciones de ambos lados,
ha de ser otro el resultado. Por esta razon diremos, fijéndonos
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en la Freura 2.7, que I estard en quinto grado con D, por=
que subiendo desde el lado en que esti colocado F', hasta el
tronco comun A hay tres generaciones, y bajando desde el
tronco A hasta Dy que se encuentra en el otro lado, hay dos
generaciones, que son al todo cinco generaciones , 0 el quinto
grado. Ley 3.% citada (1).

La computacion civil se sigue en las herencias, ma-
yorazgos “pedggnatos y en los retractos de abolengo, ete.:
la canonica solo ef*®bagirimonio. Ley id. (2).

Sentados estos anicoefenges , como las leyes prohiben bajo
pena. de nulidad los matrimonios dentro de ciertos grados de
consanguinidad , preciso es (ue digamos que el parentesco
en los grados prohibidos serd un impedimento dirimente del
matrimonio. Este se ha considerado siempre como fal en todos
los grados de la linea recta, por no poderse coneiliar los ofi-
cios vy deberes de los cényuges con los (ue se deben mitoa-
mente las personas constituidas en esta linea; pero no ha sido
en todos tiempos una misma la préctica que se ha observado
en cuanto 4 la linea colateral, habiendo habido épocds en que
se estendio hasta el séptimo grado, como consta del Cénon 1.,
Causa 35, Queest, 2.8

Los inconvenientes que produjo esta estension por lo di-
ficil que se hacia la celebracion del matrimonio, obligaron al
Sumo Pontifice Inocencio 11T 4 restringir tan dmplia prohibi-
gion, quedando hoy dia limitada hasta el cuarto grado , segun
la computacion canénica, ora provenga este parentesco del
matrimonio, ora de ayuntamiento meramente natural. Cap. vir,
tit. xiv, lib. 1v, Decret. Greg. IX. Ley 4.2, tit. vi, Part. 4.

Ademds del parentesco de consanguinidad natural, tanto
legitimo como ilegilimo , existen otros que, & semejonza de
- este, han establecido las leyes, cuales son: el parenlesco me-
pamente civil , el espiritual , el de afinidad y el de cuasi
afinidad 6 de piblica honestidad; y por lo mismo se hace
preciso determinar como se forma cada uno de estos paren-
tescos, y entre qué personas estd prohibido el matrimonio por
estos respectos,

El primero de los nombrados es el parentesco llamado me-

Ty At T49. @) Art. 750,




103 .
ramente civil, el cual nace de la adopcion. Por medio de este
acto, que las leyes inventaron, entra una persona 4 formar
parte de la familia de aquel que la adopté, y queda bajo su
potestad: luego es preciso suponer un vinculo legal entre ellos;
y de aqui el producir, 4 semejanza del parentesco natural, vn
impedimento dirimente del matrimonio entre las personas que
las leyes designan, 4 saber:

1. En las que se hallan en la linea recta del adoptante
y del adoptado.

2.2 Entre los hijos naturales del adoptante y el adoptado
mientras dure la adopcion; pero no en los adoptados entre si
por un mismo padre, aun subsistiendo ella.

3.> Entre el adoptante y la muger del adoptado, y entre
este y la muger de aquel, aun disuelta la adopcion. Leyes 7.2
y 8.2, fit. vu, Part. 4.*

El otro parentesco reconocido por el derecho es el llamado
espiritual , el ‘cual nace de la administracion de los sacramen-
tos del Bautismo y Confirmacion.

En efecto, como por el Bautisto se verifica una regenera-
cion espiritual, y esta se robustece luego despues por la Con-
firmacion, la Iglesia empezé & dar la consideracion de padres
al ministro y padrinos que asisten & estos Sacramentos, y de
hijos é hijas de estos & los bautizados y confirmados. Esta pa-
ternidad, pues, y filiacion no podia menos de producir ciertos
vinculos entre las personas nombradas; y con ello queda deter-
minado el origen del parentesco espiritual, y juntamente con él
el motivo de haberse de considerar como impedimento diri-
mente del matrimonio. Leyes 1.*, 2.° y 8.2, tit. vn, Par-
tida 4.2

Razones de analogia dieron lugar con el tiempo 4 que reci-
biera mucha eslension este parentesco , segun puede verse por
las leyes que acabamos de citar; pero la Iglesia, atendiendo 4
los inconvenientes que de esta amplitud resultaban & la celebra-
cion del matrimonio, lo redujo 4 solo el padrino con el ahijado
y padre y madre de este, y al bautizante con el bautizado y sus
padres; enlendiéndose lo mismo con respecto al sacramento de
la Confirmacion. Conc. Trid. , cap. 1, Sess. 24 de Ref. Mat.

Tal vez se crea no ser necesario espresar 4 los ministros
de estos sacramentos para el efecto de prohibirseles el matri-
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monio por este respecto, teniéndolo prohibido ya por razon del
drden sacro; pero como relativamente al bautismo puede ser un
lego en caso 33 necesidad su ministro, tendremos entonces en
él la aplicacion de esta disposicion. En el caso de concurrir dos
padrinos en la administracion de estos sacramentos, podra verifi-
carse entre ellos libremente el matrimonio, por no estenderse el
impedimento4 otraspersonas que 4 las nombradas en el Concilio.

El dltimo parentesco que nos falta examinar es el de afini-
dad. Su fundamento es la union carnal de hombre y muger,
puesto que considerdndose los dos consortes como si fueren una
sola persona, 0 una carne, segun la espresion de la Sagrada
Escritura, Genes., cap. 11, v, 24, precisamente debia produ-
cirse un vinculo entre los parientes de la muger con su marido,
y entre los de este con su muger, que es lo que constituye y
como puede tambien definirse el parentesco de afinidad.

Las leyes civiles no reconocen este parentesco sino cuando
procede de legitimo matrimonio ; pero los cdnones lo deducen
hasta de los ayuntamientos ilicitos, admitiendo por lo mismo
dos clases de afinidad, & saber: una licita y otra ilicita. Las dos
producen impedimento entre ciertas personas, y para determi-
narlas, aunque en este parentesco no hay grados, porque la afi-
nidad no engendra afinidad, sin embargo , siguiendo el egemplo
de la consanguinidad , se computardn los grados por los de esta,
sirviendo para ello la regla de que en el mismo grado en que
uno es consanguineo del marido, en el mismo es afin de la
muger , 4 al contrario. Los consanguineos de uno y otro con-
sorle entre si no contraen ningun parentesco.

La siguienle figura nos facilitard el modo de computar los
grados-en el parentesco de afinidad.
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Estando, pues, en igual grado los parientes del marido con
la muger y los de esta con el marido , segun se demuestra en
la FiGURA anterior, debia estenderse la prohibicion de casarse
por razon de afinidad 4 los mismos grados que lo esta por ra-
zon de la consanguinidad ; pero como la Iglesia, al establecer

| parentesco de afinidad procedente de ayuntamiento ilicito,

Ea creido conveniente estender la prohibicion 4 los mismos
grados que cuando procede de ayuntamiento licito , habremos
de manifestar con separacion lo que en cada una de las dos
clases de afinidad se ;l)m}la determinado.

Segun esto , diremos que. si la afinidad procede del matri-
monio, produce un impedimento igual en un todo al de consan-
guinidad; de modo que ni el marido podrd casarse despues de
muerta su mager con ninguno de sus parienles en linea recta,
y en la colateral hasta el cuarto grado, ni la muger tampoco
con los del marido en los términos indicados. Cap. vint de con-
sanguinit. et afinif. Decr. Greg. 1X. Ley 5 3, Lit. v1, Part. 4.2

Si la afinidad procede de union ilicita, solo se estiende
hasta el segundo grado inclusive, segun lo eslablecié asi el
Concilio de Tr enlo, cap. 1v, Sess. 24 de Refor. Matrim,

Al parentesco de afinidad puede anadirse otro de cuasi a/z
nidad , el cual se conoce generalmente con el nombre de pi-
blica honestidad. Este nace del matrimonio rato y de los es-
ponsales validamente celebrados; y su fundamento es el respeto




que 4 consecuencia de estos actos debe una persona 4 los pa-
rientes de aquella con que se habia ya unido.

En ambos casos es impedimento dirimente del matrimonio;
pero hay la diferencia de que el que procede del matrimonio
rato lo es en los mismos grados que si el matrimonio fuere
r consumado , y el que procede de los esponsales vilidos solo se
' estiende al primer grado, como decreto el Concilio de Trento,
cap. 11, Sess. 24 de Refor. Matrim. Leyes 4.2, tit. 1, y 17,
tit. m, Part, 4.2

§. VIIL

Inpedimentos que nacen de la incompatibilidad de estado.

Cuatro clases de impedimentos pueden referirse 4 esta cau-
sa, 4 saber: el voto solemne de castidad , el drden sacro, el
ligdmen y la disparidad de cullo.

Empezando por el volo solemne , este, sezun la declaracion
de Bonifacio VI, cap. tnica de Volo in vi, solamente se con-
siderard como impedimento dirimente del mairimonio si se so=
lemnizare por la profesion religiosa en una de las Ordenes apro=
badas , 6 por la recepcion del orden sacro, cuyo derecho fue
confirmado por el Coneilio de Trento, Cinon 9.0, Sess. 24 de
Sacr. Matrim. Ley 16, tit. i, Part. 4.2 El voto hecho fuera de
estos dos actos , por mas solemnidades con que se emita, se
tendrd por un voto simple , y como tal solo se considera como
impedimento impediente del matrimonio.

El fundamento de esta prohibicion es el no avenirse 6 ser
incompatibles las obligaciones que impone la profesion religiosa
con las que se derivan del estado de casado , como ficilmente
se deja comprender ; y esta misma razon han lenido presente
los ciinones para declarar lambien como impedimento dirimente
del matrimonio al 6vden sacro. El Cédigo penal casliga con
pena de prision mayor al que conlrajere matrimonio estando
ordenado in sacris. Art. 395.

El otro impedimento es el ligdmen , 6 el estar casado aquel

ne aspira @ un nuevo enlace. Su fundamenfo es la prohibicion
ﬂe tener una muger muchos hombres & un mismo tiempo , 6 un
hombre muchas mageres, por ser contrario el primer caso al
fin natural del matrimonio, y hallarse el segundo espresamente
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prohibido por el derecho divino positivo , eomo lo declard el
Concilio de Trento en el Cdanon 2.°, Sess. 24 de Sacr. Matrim,

Para evilar estos nuevos enlaces, & nadie se admite al ma-
frimonio mientrag no acredite en debida forma el fallecimiento
del primer consorte, si estuvo antes casado, 6 el estado de sol-
teria y libertad. En el Codigo penal se castiga este atentado con
la pena antes dicha. Art. 395.

El dltimo de los cualro impedimentos indicados es la dispa~
ridad de eulto 6 de Religion , el cual consiste en no poder
unirse en matrimonio un bautizado con ofro que no lo estd. En
todos tiempos [ueron prohibidos por la Iglesia estos enlaces, 4
fin de evitar todo peligro de perversion; pero no existia en lo
antigno ninguna ley que los invalidase. Mas en tiempos posterio -
res primero por costumbre, y luego despues por las leyes,
tanto civiles como canénicas, [neron declarados nulos, que es
como en la actualidad se les considera. Ley 45, tit, i, Part. 4.2

Tambien ha reprohado siempre-la lIglesia los matrimonios
de los catélicos con los hereges; pero no ha llegado & declarar-
los nulos, antes bien, hay casos en que se permilen, prévia la
dispensa del Sumo Pontilice, con la obligacion de haberse de
educar los hijos en la Religion Caldlica , y de observar las de-
mis prevenciones que espresa el Papa Benediclo XIV en la
Bula, Matrimonia, nim. 34, tomo I de su Bulario.

5. IX.

Impedimentos que se prod por la perpetracion de cierta clase de delitos.

Cnatro son los delitos por los cuales no solo se prohibe el
matrimonio entre cierfas personas , sino que tambien se declara
irrito si se hubiere confraido. Estos son: el adulterio, ¢! homi-
cidio, el decir falsamente el contrayente que estaba libre
cuando realmente era casado, y lo elandestinidad.
Empezando por el adulterio, aunque por las leyes romanas
era él de por si un impedimento para poderse casar el adillero
con la adillera, por las leyes candnicas solo se considera como
fal cuando en el adultério coneurra una de eslas dos ecireuns-
tancias, 4 saber: 1 @ haberse dado los adilteros palabra de
casamiento viviendo aun el consorte ofendido ; 2.# haber muerlo
el adiltero al consorte de la addltera, ¢ esta al del adiltero.
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Cap. 1 et vit, tit. v, lib. 1v. Decret. Greg. IX. Ley 19, tit. 1,
Part. 4.2

El segundo delito que tambien produce impedimento es el
haber muerto uno al marido de una muger habiendo tenido ella
parte en semejante homicidio, 6 al contrario; de modo que
aquel que por ejemplo maté 6 hizo matar 4 un casado consin-
tiendo en ello su muger, no podrd casarse con ella, segun es-
presa la ley citada.

El tercer delito, del cual nace igualmente un impedimento,
es el matrimonio contraido de mala f¢ por aquel que ya era
casado. Este impedimento, aunque comprendido en el que lla-
mamos de ligdmen, en este caso solo se trata del efecto parti-
cular que produce, atendido el medio de que se valen & veces
los hombres para infringir aquella disposicion; y de aqui no so-
lamente el haberse declarado nulo el matrimonio contraido de
mala [é, sino que en pena de este delito se le inhabilita para
(que pueda casarse con la misma con quien habia fingido el ma-
trimonio, y ademds se le castiga con la pena de prision mayor.
Art. 395 del Codigo penal. .

Por tltimo, la clandestinidad 6 el matrimonio celebrado sin
la asistencia del pdrroco y la de dos 6 ftres testigos, es consi-
derado como un delilo que redunda en daiio de la moral y del
drden piblico, segun lo calificé ya en su tiempo el rey D. Alon-
so el Sdbio en la ley 5.2, tit. 1, Part. 4.%; y como tal, no solo
ha estado prohibido siempre en la Iglesia, sino que ademds han
sido declarados nulos desde el Concilio de Trento todos los ma-
trimonios que se celebraran sin dicha solemnidad. Cap. 1, Ses-
sion 24 de Reform. Matrim. Si en los lugares en que no estd re-
cibido este Coneilio son vélidos todavia los matrimonios clandes-
tinos, no por ello son menos reprobados por la Iglesia, no estan-
do permitido 4 ningun cristiano trasladarse 4 aquellos paises con
el solo objeto de casarse clandestinamente, segun lo declar6 el
papa Benedicto XIV, Cap. v, lib. xut de Synod. Diceces.

Con lo dicho podrdn conocerse ya todos 'y cada uno de los
impedimentos dirimentes del matrimonio, no siendo muy dificil
refener en la memoria lo que constituye su naturaleza si los re-
ducimos 4 las cinco clases en que los hemos dividido, segun lo
manifestado en el pérrafo 1v.

Falta solo que veamos, aunque en términos generales, qué
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impedimentos son los que se consideran como impedientes del
matrimonio,
2. X.

Breve descripcion de los impedimentos impedientes.

Ademds de los impedimentos dirimentes, hay otros que solo
se consideran como impedientes, que son aquellos que se opo-
nen a la celebracion del matrimonio, pero no le anulan si
se hubiere celebrado.

Prescindiendo de los que en lo antiguo se reputaban como
tales, en la actualidad puede decirse que son los siguientes:

1.° Los esponsales, los cuales mientras no se disuelvan, &
se dispense 6 remita la obligacion que producen, siempre impi-
den que pueda celebrarse el matrimonio entre otros que los des-
posados. Ley 7.4, tit. 1, Part. 4.2

2.° Elvoto simple de castidad 6 de entrar en Religion, 4
cuyo fin, segun manda el Ritual Romano, debe el pérroco pre-
guntar en secreto 4 los contrayenles, antes de prestar pablica-
mente su consentimiento, si tienen 6 no hecho este voto.

3. Laignorancia de la doctrina cristiana, para lo cual dis-
pone el mimo Ritual que no administre el pdrroco el matrimo-
nio sin que antes esté cerciorado de que no ignoran los esposos
los rudimentos de la fe.

4.° El ser uno de los contrayentes catélico y el otro hereje,
segun queda arriba manifestado.

+ 5. Laomision de las amonestaciones, no habiendo media-
do dispensa. Conc. Trid., Cap. 1v, Sess. 24 de Reform.
Matrim.

6.° La prohibicion de la Iglesia por medio de sus prelados
0 pirrocos, cuando mediare una causa grave 6 hubiere sospe-
chas de algun impedimento, hasta que se averigile su certeza.
Cap. m, tit. xv1, lib. 1v, Decretales Gregorio IX.

71.° El tiempo feriado, 6 aquel en que la Iglesia prohibe las
nupeias solemnes, como lo es desde el miércoles de Ceniza has-
ta el Domingo oclava de la Pdscua de Resurreccion, y desde el
primer Domingo de Adviento hasta el dia de la adoracion de los
Santos Reyes.

En dichos tiempos tinicamente se permite el matrimonio sin
velaciones 0 sin la solemnidad de la Misa, que deberd luego su-
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plitse en el tiempo no feriado, lo mismo que cnando por una
justa cansa no hubiere acompanado esta solemnidad & su cele~
bracion; que por esta razon solo se considerard esta circunstan -
cia como impedimento en aguellas didcesis en que por Consti-
tuciones Sinodales estd prohibido ahsolutamente el matrimonio.
A todos estos impedimentos impedientes podemos anadir los

que se deducen de las prohibiciones que la legislacion civil y
penal imponen 4 ciertas personas para contracr matrimonio sin
los requisitos que las leyes prefijan. A esta clase pertenecen:

1.° La prohibicion hecha  los hijos de familia para casar-
se sin el consentimiento de los padres, en los lermines que pres-
cribe la ley 18, tit. m, lib. x, Novisima Recopilacion, cuyo
atentado se castiga con la pena de prision correceional, segun el
art. 399 del Codigo penal, ademis de poder ser desheredados
los hijos por esta causa, como dispone la ley 9.2 de dicho titulo
ylibro de la Novis. Recop., cot cuya doclrina se conforma el
nuevo Codizo (1).

2.° La prohibicion hecha # las vindas para casarse antes de
Jos trescientos y un dias de la muerle de su marido, 6 antes de
su alumbramiento si hubieren quedado en cinla, 6 en los mis-
mos tiempos traténdose de muger cuyo matrimonio se hubiese
declarado nulo, como espresa igualmente el nuevo Codigo (2),
cuya falla es castigada con las penas de arresto mayor y multa
de 20 4 200 duros. Art. 400 del Codigo penal.

3.° Finalmente, la hecha al tutor 0 cnrador bajo lag penas
de prision corveccional, segun el art. 402 de este Codigo, en
virtud de la eual no pueden casarse con la que hubieren fenido
en guarda antes de la aprobacion legal de sus cuentas, como
asimismn lo establece el proyecto de nuevo Codigo (3).

Ohservindose las prohibiciones hasla agui referidas, tanto

por razon de los impedimentos dirimenies como impedientes,
puede conseguirse el objeto del matrimonio en cada uno de los
fines 4 que se dirige; y para que fueran mas eficaces, no solo las
han confirmado las leyes civiles, segun consta de las varias que
hemos citado al hacer la enumeracion de cada uno de los impe-

(1) Arts. 51, 52, 53, y 672, niim. 3.0
(2) Art, 56.
(3)' Art; 5b.
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dimentos, sino que tambien han establecido diferentes penas
contra los infractores de las reglas que la Izlesia ha decretado,
como puede verse en los articulos desde el 395 al 402 del Codie
go penal; imponiendo ademds las penas de confinamiento menor
y de multa de 50 4 500 duros al eclesidstico que aulorizare un
matrimonio prohibido por la ley, civil, 6 para el cual haya al-
gun impedimento canonico no dispensable, 6 las de destior-
ro y multa de 20 4 200 duros si fuere dispensable. Arj-
culo 403.

Tales son las dogtrinas mas generales acerca de los impedi-
menlos dirimentes é impedientes del matrimonio. Algunos de
ellos pueden ser dispensados por la autoridad compelenie, y por
lo mismo interesa saber cudl sea 4 la que ha de acudirse con
este objeto.

§. XI.

Autoridad 4 quien corresponde la disg de los imp tos

La dispensa de los impedimentos del matrimonio, que no
es mas sino la aulorizacion concedida & ciertas personas
para contraer esle enlace, que de otro modo no podria veri-
ficarse vilida 6 licitamente, corresponde 4 los prelados de la
Iglesia con respecto 4 los impedimentos candnieos, tanlo diri-
mentes como impedientes, y al Rey con respecto 4 los que di-
manan de la polestad civil, en victud de las prohibiciones de
que hemos hecho mérito en el parrafo anterior.

Mas como no todos los prelados gozan de unas mismas fa-
cultades, espresaremos con separacion las (que corresponden
cada uno bajo el érden siguiente:

1." El Romano Pontifice, al cual pertenece por derecho
propio la dispensa de todos los impedimentos dirimentes (que son
susceptibles de ella, y al mismo tiempo la de los impedientes
que se hubiere reservado, como el voto simple de castidad si
fuere perpétuo, 6 el voto de entrar en Religion: los esponsales
vilidos; y el ser uno de los contrayentes calolico y el otro here~
je. Bened. XIV de Synod. Dicces.

2. El Nuncio de Su Santidad en los casos designados en
su nombramiento, como son: en el fuero interno el impedimento
de afinidad de ayantamiento ilicito, el de adulterio con pacto de
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casarse neufro machinante, y el paventesco espiritual: en el
fuero esterno el parentesco en cuarto grado y en tercero con
cuarto; y en ambos fueros el de piblica honestidad, que nace
de los esponsales validos. Asi consta de las adiciones al tratado
de dispensas del P. Herce.

3.2 El Comisario de la Cruzada en el de afinidad de ayun-
tamiento ilicito, despues de contraido el matrimonio, segun
aparece de la Bula de este nombre.

4." Bl reverendo Patriarca de las Indias con respecto @ los
militares sujetos 4 su jurisdiccion, en todos los impedimentos
dirimentes dispensables que aparezcan despues de contraido el
matrimonio, segun la circular del vicariato general castrense de
9 de Junio de 1848.

5.° Finalmente, los obispos solo pueden dispensar por de-
recho ordinario los impedimentos impedientes no reservados d
Su Santidad; perono los dirimentes, sino estraordinariamente
en el foro de la conciencia, y concurriendo los requisitos que
designan los pricticos, de los cuales es el principal el estar ya
celebrado el matrimonio ; pero no anfes, 4 no ser en caso de
urgentisima necesidad y de ser dificil el recurso 4 Su Santidad,
segun declard el Papa Sixto V, como afirma Pyrro Corrado in
prax. dispens., lib. u1, cap. v. -

Esto no debe entenderse de los obispos que se hallan en re-
giones muy distantes de la Silla Apostolica, como entre nosotros
los de Ultramar, los cuales se hallan autorizados con toda clase
de facultades estraordinarias, como espreso el Papa Benedic-
to XIV de Synod. Dimces.

Al hablar de las facultades'de cada uno de estos prelados en
orden 4 la dispensa de los impedimentos del matrimonio, hemos
notado de proposito que esto se enfiende con respecto 4 aque-
llos impedimentos que pueden dispensarse; por lo mismo se
hace necesario espresar cuiles sean estos.

§. XII.

Impedimentos del matrimonio que pugden dispensarse.

Los impedimentos del matrimonio susceptibles de dispensa
son los siguientes: oy
1.0 El deparentesco de consanguinidad en la linea colate-
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ral, escepto entre hermanos, aunque segun el Conciliode Tren-
to, Sess. 24 de Refor. Matrim., cap. v, ha de usarse con fal
moderacion la facultad de dispensar, que 6 no se han de con-
ceder dispensas para conlraer malrimonio, 6 solo se den muy
rara vez; anadiendo ademds que tampoco se dispense en se~
gundo grado, ¢ no ser entre grandes principes d por una
cansa piblica.

9.0 Kl de parentesco de afinidad licita en esta misma linea
en fodos los grados; si bien son necesarios mas requisilos para
dispensarse en el primer grado, 6 sea entre cunados.

3.2 El de afinidad ilicita.

A° El de parentesco espiritual, pero solo entre padrinos y
ahijados 6 sus padres.

5.° El de parentesco civil en todas las personas con [quien se
contrae, aunque en este debe ademds oblenerse la_dispensa ci-
vil si el adoplante tratare de casarse con la que hubiere adopta-
do, pues de otro modo incurrirdn los contrayentes en la pena de
arresto mayor, segun el art. 401 del Codigo penal.

6.2 El de parentesco de piblica honestidad en todas las per-
sonas si proviene de los esponsales vilidos, y si de matrimonio
rato solo en las personns de lalinea colateral, aun cuando algu-
nos sostienen que tambien entre las de la linea recta, citando
para ello algunos ejemplos.

7.° Finalmente, el impedimento que nace del adulterio,
neutro machinante; y aun tambien si hubiere mediado homi-
cidio, si bien entonces dehen preceder ciertas circunstancias,
sin las cuales no suele dispensarse.

Todos estos impedimentos dirimentes, como asimismo los
impedientes, pueden dispensarse ; en cuanto 4 los demis, 6 no
neeesitan de dispensa, 6 no se permite esla.

Asi que, si el matrimonio fuere contraido con error, fuerza
¢ miedo, y no reclamaran los contrayentes contra este defecto 6
consintieran despues espresamente, quedaria vilido el matrimo-
nio sin necesidad de dispensa, é ignalmente se sostiene la vali-
dez del que se ha contraido entre personas que no han llegado
4 la edad senalada, si la muger hubiera sido conocida carnal-
mente, como resolvio el cap. vi de Despons. impub- Dec.
Greg. IX.

Por tltimo, los impedimentosen que no cabe dispensa, son:

TOMO L. 8
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la impotencia; el parentesco de consanguinidad y de afinidad
licita en la linea recta; el de cuasi afinidad , que proviene del
matrimonio rato, en la misma linea; el de consanguinidad en la
linea colateral en cuanto al primer grado; la clandestinidad; el
voto solemne y el érden sacro; aunque con respecto d -los dos
ultimamente espresados, no faltan ejemplos muy conoecidos en la
historia de haber sido dispensados, entre los cuales puede citar-
se el del Rey D. Ramiro de Aragon, comunmente llamado el
Monge.

En los casos que proceda la dispensa, no debe concederse
sino por justa causa, que ha de justificarse por los interesados,
los cuales tienen ademds obligacion de observar lo que la ley
42, tit. w1, lib. i de la Novisima Recopilacion prescribe en or-
den al conducto por cuyo medio han de dirigirse las preces a
Roma, siempre que se pidiera pro foro externo la dispensa.

El modo de ordenar las preces, y las caunsas que pueden
alegarse para que se consiga esta, pueden verse en el Tratado
prictico de dispensas del P. Herce, impreso en Valencia, por no
permitir el cardcter de esta obra entrar en todos los pormeno-
res que se refieren a esta materia.
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LECCION SEPTINA.

DE LAS PROPIEDADES Y EFECTOS DEL MATRIMONIO,

T3 estimen,

§- I. Razon del método.—§. 1. En qué consista la unidad del matri-
monio.—§. I1I. Doctrina sobre su indisolubilidad.—§ 1IV. Acepcion en que
se toma. la palabra divorcio, y sus especies,—§. V. Definicion dél divoreio en
cuanto al vinculo, y casos en que tiene lugar.—§. VI, Cémo se define el

ue refiere & la cohabitacion y al tilamo, y easos en que se admite.—§. VII.
Eﬁmo ha de procederse al divorcio en cada una de las clases en que e di-
vide.—§. VIII. Resultados que produce su declaracion por el tribunal com-

3 SiL :
ﬁatente. —§ IX. Efectos que las leyes eiviles atribuyen al matrimonio cele~
rado legitimamente.

§ecl.

Razon del método.

Celebrado el matrimonio con los requisitos necesarios, y en-
fre las personas hdbiles para contraerlo, se producen por él va-
rios efectos, ora por su misma naturaleza, ora pox las leyes ci-
viles, ora por razon 4 la religion del sacramento.

Si atendemos & su naturaleza, observaremos que por el ma-
trimonio se crea una union indisoluble entre marido y muger,
la cual hace que amhos conyuges se deban fidelidad y hayan de
vivir de consuno, Si se atiende & las leyes civiles, vemos que
por €l se conslituyen varios derechos personales, tanto con res-
pecto @ cada uno de los confrayentes, como con respecto 4 los
hijos, si los tuvieren. Finalmente, como sacramento, confiere el
matrimenio ciertos ausilios espirituales, con los que se fomenta
reciprocamente su amor, se guardan fidelidad, y se hacen mas
llevaderas las cargas que pesan sobre ellos por consideracion 4
su estado.

Interesa, pues, que conozcamos la fuerza y estension de cada
uno de las espresados efectos, lo cual procuraremos  desempenar
brevemente ent esfa leccion, fundéindonos para determinar los de
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laprimera clase, 6 sealos que se derivan de la_naturaleza del
matrimonio en las dos propiedades inherentes al mismo, cualf's
son, la unidad y su perpetuidad; pasando despues al exdmen
de los otros efectos que dimanan inmediafamente de las leyes.

§: 1L

En qué consista la unidad del matrimonio y disposiciones acerca de ella,

La unidad del matrimonio consiste en que el marido solo ten-
ga una muger, y (\bta un solo marido, segun espresaron las leyes

3.2 fit. 1, Part. 4.

1 estado de un hombre casado 4 un tiempo y 4 sahiendas
con dos 6 mas mugeres se llama pm‘.‘gmmﬁ simultdnea; mas
si lo fuere de una muger con dos 6 mas hombres se lamard
poliandria.

Este ultimo estado se opone abierfamente al derecho natural,
no siendo necesario que pasemos d su demostracion, porque la
misma esperiencia acredita que la conmistion de una muger con
muchos hombres impide la procreacion de la especie; y ann
cuando hay ejemplos de casos en que esta se ha wuhrmin sin
emhargo, no es menos cierfo el dafio que de nuevo se ac arrea
por la incer lu]nml:u- en que queda la paternidad de la prole, y
consiguiente 4 ella su falta de educacion.

En cuantg al primer estado que se ha definido, si hien no han
formado todos igual juicio sobre si es 6 no contrario al derecho
natural, lo cierto es que  los cristianos les:estd prohibido el ca-
sarse a un tiempo con muchas mogeres, tanto por las leyes divi-
nas y eclesidsticas, sezun la declard el Concilio de Trento, Se-
sion 24, de Sacram. Matrim., Cinon 2.2, como tambien asimis-
mo pok; las leyes civiles.

i Espana dice laley 16, tit. xvir, Part. 7.%, que los que
tal phsa hicieren cometen una matrﬁmﬂ cmmcula, y para Pw—
l:ui.l, senialo esta ley las penas de destierro y confiscacion 4 los
que se casasen dos veces i sabiendas viviendo sus mugeres. Las
leyes recopiladas aumenfaron el rigor de estas penas, como
puede verse en la 6.2 y signientes del tit. xxvim, lib. xm, No-
visima Recopilacion; cuyo rigor, aunque mitigado algunas ve-
ces, atendida la practica adoptada en los tribunales antes de la
publicacion del Godigo penal, nunca bajaba de seis aios de pre-
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sidio los que se imponian & los reos de este delito. En la actoa~
lidad son castigados con la pena de prision mayor, como consta
del art. 395 del citado Codigo.

No hemos de juzgar del mismo modo acerca de la poliga-
mia sucesiva , 0 del matrimio segundo y siguientes contraidos
despues de disuelto el primer yinculo; pues aunque segun las
leyes 3.4, tit, xu, Part. 4.2, y 5.2, tit. nr, Part, 6.8, no podia
por parte de la muger, verificarse el segundo matrimonio dentro
del ano de la muerte de su marido , incurriendo en caso contra-
rio en las penas de infamia y pérdida de las donaciones hechas
por este, y en el Codigo penal se impone el arresto mayor
multa de 20 & 200 duros 4 la viuda que casare anles de los 301
dias desde la muerte de su marido, 6 antes de su alumbramiento
si hubiere quedado en cinta, lo cual prohibe tambien el nuevo
Codigo (1) , sin embargo ,-como el objeto de estas leyes no es
otro sino el de evitar el peligro de confusion en la prole , y de
que no s¢ ingiera en una familia el que realmente no pertenezca
a ella, no pueden alegarse estas como prohibitorias del matri-
monio sucesivo, reconocido por otra parte en la Iglesia y el Es-
tado, no solo como legitimo, sino tambien como muy util al
bienestar de las familias. Leyes 1.* y 3.2, tf. xm, Part. 4.2

No obstante la legitimidad del segundo matrimonio , la
Iglesia prohibe & los bigamos que puedan ser promovidos & las
sagradas ordenes no en 6dio de esle enlace, smo por mo estar
bien representada por él la union de Jesucristo con la lglesia,
seguy espreso el cap, v de Bigam. non ordin.. Decret. Gre-
gorio IX. y

Tales son, en breves palabras, las disposiciones de las leyes
relativamente 4 la unidad del matrimonio: las que se refieren &
su firmeza y perpetuidad las consignaremos en el pirralo si-
guiente.

§. TII. \

Doctrina de las leyes sobre la indisol ubilidad del matrimonio.

La indisolubilidad del matrimonio , tan conforme con los fi-
nes de su institucion, se halla atestiguada en las sagradas letras

(1) Att. 56.
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del Antiguo y Nuevo Testamento, como ensefid el Concilio de
Trento en la Session 24, Doctrina de Sacramento Matri=
monii.

A pesar de ser esta la doctrina de la Iglesia, entre los ro-
manos se permitio que los casados pudieran contraer libre-
mente un nuevo enlace , separdndose del primero que habian
contraido, y estono solo en el tiempo de los emperadores gen-
tiles, como refiere Heineccio en su apéndice al lib. 1 de las
antigiiedades romanas , sino tambien despues de haberse con-
vertido estos 4 la Religion cristiana, segun es de ver por varias
de sus constituciones incluidas en los Cédigos Teodosiano y
Justinianeo. Leyes 1.2 y 2.2 de repud. Cod. Theodos. , y leyes
7.2 y siguientes del mismo titulo. Cod. Just.

Esta misma doctrina se hallaba recibida generalmente en
la Iglesia griega , la cual admitia que el matrimonio podia di-
solverse al menos por causa de adulterio, segun consta de los
eseritos de varios Padres, como Epifanio, Basilio y otros; y aun
en la Iglesia latina no faltaban tambien Padres muy respetables
que la seguian, considerando ofros esta materia como de dificil
resolucion, segun espresé San Agustin. Lib. 1 de adult. con-
yugiis, cap. 25.

Las investigaciones y estudios hechos por vavios teblogos y
canonistas sobre la verdadera inteligencia de las palabras del
cap. 1x1 del Evangelio de San Mateo, en que creian los griegos
hallar el fundamento de la doctrina que seguian sobre la fuerza
y eficacia del divorcio, dieron lugar 4 que se afirmase la dec-
trina de la indisolubilidad del matrimonio, en términos que
desde el siglo x en adelante se viene ensefiando constantemente
en la Iglesia latina el principio de que niaun por el adulterio se
disuelve el matrimonio , como lo declararon los Romanes Pon-
tifices Alejandro I1I & Inocencio I, y confirmd iiltimamente el
Congilio de Trento, anatematizando & los que sostienen que la
Iglesia yerra cuando ha ensefiado y ensefia, segun la doctrina
del Evangelio y de los Apostoles, que no se puede disolver el
vinculo del matrimonio por el adulterio. Sess. 24 de Sacram.
Matrim., Cénon 7.° ‘ ,

Las leyes antiguas de Espana se conformaron en esfa parfe
con las romanas, como es de ver por la 2." y 8.2, tit. v1, li-
bro 1t del Fuero Juzgo, y por otras varias de los Fueros muni-
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cipales; pero desde el Codigo de las Partidas, cuyo autor in-
eluy6 en su obra la doctrina del derecho canénico comun , no
encontraremos ninguna ley que se aparte de la que la Iglesia
Jatina ha ensefiado; antes al contrario, la vemos confirmada en
las leyes 2.% y 5., tif. x, Part. 4.", y enunciada con palabras
muy ferminantes en el proyecto de muevo Cédigo (1).

Mas como 4 pesar de laindisolubilidad del matrimonio es con-
veniente muchas veces que sin disolverse el vinculo queden se-
parados los contrayentes, serd preciso pasar al exdmen de las
reglas que proponen los canones de la Iglesia para que sea legi-
tima la separacion 0 divorcio de los conyuges, esplicando antes
el sentido en que se toma esta palabra divorcio.

§. IV.

En qué sentido se toma la palabra DIVORC10, y sus espacies en general.

La palabra divorcio, derivada a diversitate mentium, 6
de la oposicion de voluntades entre marido y muger , segun
dice la ley 1.%, tit. x, Part. 4., denotaba enire los romanos
la separacion absolula de los casados, hecha con arreglo ¢
las leyes, en virtud de la cual, cada uno de ellos podia ca-
sarse libremente con olra persona. .

Tambien usaron ellos de la palabra repudio para espresa
la solucion del vinculo maftrimonial , distinguiéndola de la de
divorcio , en que esta la aplicaban siempre d la disolucion del
matrimonio, en lugar que la de repudio la estendian al mismo
tiempo 4 la disolueion de los esponsales; pero entre mosotros,
como el matrimonio legitimamente celebrado es indisoluble,
segun hemos manifestado, entendemos generalmente por DI
vorcio la separacion de marido y muger en cuanto d la co-
habitacion, d solamente en cuanto al talamo, permaneciendo
integro el vinculo del matrimonio. Leyes 1.° y 4.2, {it. x,
Part. 4.2

Esto no obstante, como muchas veces tienen gque separarse
personas que parvecia que se hallaban legitimamente casadas;
como sucede en log matrimonios pufativos, y aun en los matri

(1) Articulos 74 y 89.
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monios verdaderos hay casos en que, ademds de la  muerte de
ano de los conyuges, se disuelve el matrimonio, como por ejem-
plo en el que espresé el Coneilio de Trento, Sess. 24 de Sa-
cramento Matrimonial Cinon 6.°, declarado ya asi anterior-
mente en la lglesia; y confirmado en la ley 5.%, {it. x de esta
Partida, no hay inconveniente en usar tambien de la palabra
divoreio para denotar la separacion absoluta de los easados,
segun lo vemos practicado por la mayor parte de los escritores,
asi canonistas como tedlogos y moralistas, distinguiendo con
este motivo fres clases de divorcio, & saber: 1.*, en cuanto al
vineulo: 2.°, en cuanto 4 la cohabitacion: 3.*, en cuanto al
ldlamo 6 nso del matrimonio.

De cada una de estas clases de divorcio trataremos 4 conti-
nuacion, esplicando su naturaleza y modos como se verifica.

§. V.

Q.ué es divorcio en cuanto, sl vinculo, y casosen que tiene lugar.

Entendemos por DIVORCIO en cuanto al vINCULO, la sepa~
racion absoluta de las personas unidas ya piblicamente en
matrimonio, de modo que puedan libremenie las dos, ¢ solo
una de ellas, pasar d contraer un nuevo enlace. Esta clase
de divorcio, prescindiendo del caso de muerte, puede tener
lugar tanto en el matrimonio rafo como en el consumado. En
el matrimonio rato se verifica en dos casos:

1.2 Por la profesion religiosa en una de las 6rdenes regu-
lares aprobadas por Su Santidad.

2.% Por la dispensa del Romano Pontifice, como opinan
varios aufores.

Lo primero lo declard el derecho candnico comun, segun
consta del cap. n de Convers. conyug. Decret. Greg. IX, y se
halla ademds definido por el Concilio de Trento, Sess. 24 de
Sacram. Matrim., Cinon 6.°, anatematizando & los que dijeren
que el matrimonio #afo y no consumado no se disuelve por la
profesion religiosa, cuya doctrina la vemos tambien  sancionada
enla ley 5.2, tit. x, Part. 4.": debiendo tener presente para su
aplicacion, que si contraido el matrimonio y no estando todavia
consumado manifestara cualquiera de los cényuges al obispo sus
deseos de enfrar en Religion, débele este exigir la suficiente
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cancion de que dentro de dos meses desde que se le infimare
esta providencia 6 abrazard el nuevo estado que solicita, 6- se
unird con su marido. Cap. vn del mismo titulo citado de las
Decretales.

Para probar el segundo modo de disolverse el matrimonio
rato , citan varios hechos los escritores de derecho candnico,
que pueden verse en la Biblioteca canonica-de Ferraris, ade-
méds de haberlo declarado asi la Congregacion de Cardenales
celebrada con este objeto por mandato de Clemente VIIL.

Fuera de estos casos, no se admite en el matrimonio rafo
otra causa de separacion en cuanto al vineulo; y de aqui el que
ni por la promocion & los sagrados ordenes, ni por el voto
simple de castidad, aun siendo perpétuo, pueda disolverse,
aumque 4 primera vista aparezea que milila la misma razon.

En el matrimonio consumado solo podrd tener lugar este
divorcio en el caso siguiente, 4 saber: cuando de dos infieles 6
gentiles casados segun las leyes de su Religion, se convirtiera
el uno 4 la Religion catélica, y el otro no quisiera vivir con él,
o queriendo cohabitar: con el convertido, no cesara de moles-
tarle y de retraerle de nuestra fe.

Se dice que podrd tener lugar el divorcio en este caso,
porque no inmediatamente que se eonvierta uno de los dos in-
fieles 4 la Religion catolica ya queda disuelto sumaftrimonio,
sino que para ello es preciso nferpelar al conyuge que perma-
nece infiel si quiere convertirse, 6 sino le causard molestia al-
guna al convertido por. causa de Religion, sefialindosele un plazo
para contestar 4 estos estremos. }

Si no contestase, el uso tiene admitido que si el converlido
quisiera casarse, obtenga antes la dispensa de Su Santidad,”
como lo atestigua el Papa Benedicto XIV en el lib, v de
Synod. Diec., cap. w, nim. 3.% de modo que solo asi, 6 no
queriendo el infiel convertirse, 6 no ofreciendo que no inquie-
fard al que ha abrazado el catolicismo, podrd este casarse 6
entrar en Religion, con lo cual quedard desde entonces libre del
primer vinculo: advirtiendo que si antes de abrazar un nuevo
estado se convirtiera el que permanecio en la infidelidad, se
reintegrard el primer matrimonio. Asi consta de los capitu-
los yu y vin de Divort. Decret. Greg. IX, y ademds se halla
tambien declarado por la Sagrada Congregacion del Concilio,
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como refiere Benedicto XTIV, lib. xui, cap, xxr de Synodal
Dicec., v espresé igualmente la ley 8.%, tit. x, Part. 4.2

Si los consortes fueran cristianos, y el uno de ellos se hi=
ciera‘hereje 6 apostata, aunque tambien en este caso puede
peligrar la fe del otro, no por ello habrd lugar & la disolucion
del vineulo como en el caso anterior, sino que solo servird este
hecho para separarse ¢ divorciarse en cuanto 4 la cohabitacion.

Ultimamente, debemos advertir que en un sentido impropio
s¢ disnelve tambien el vinculo que parecia existir entre los que
se hubieren casado con un impedimento dirimente , cuando -
tentada la causa de nulidad del matrimonio, lo decretara asi la
Iglesia por medio de sus tribunales.

Tales son los casos en que tiene lugar el divorcio en cuanto
al vineulo. Fuera de ellos, el divorcio se reduce, 6 4 la separa-
cion de bienes y de habitacion entre marido y muger, 6 solo al
tilamo 6 al uso del matrimonio, de lo cual trataremos & con=
tinuacion.

§. VL

Cémo se deflne el divorcio en enanto i la cohabitacion, yén cuanto al talamo ¢
uso del matrimonio, y casos en que se admite el uno y otro divorcio.

Drvorcio en enanto 4 la COHABITACION, es la separacion
de los ednyuges, en virtud de la cual quedan libres los casa-
dos de la obligacion de darse el débito, y de habitar y usar
de una misma casa, mesa y lecho.

Su uso estd permitido entre cristianos, interviniendo wna
justa y legitima causa, lo cual consta de la practica gene-
ralmente recibida en la Ielesia ademds de haberlo declarado asi
el Coneilio de Trento, anatematizando 4 los que digan que la
Iglesia yerra cuando dispone que puedan ser separados los ¢6n-
yuges en cuanfo 4 la cohabitacion por cierlas y determinadas
causas. Sess. 24 de Sacram. Matrim. , Cénon 8.°

Son causas justas para este divorcio:

1. Laentrada de los dos conyuges de comun consenti-
miento en una Religion aprobada, 6 la de solo uno de ellos
consintiéndolo el otro, prévia la aprobacion en ambos ¢asos del
obispe, quien lo permitird en este segundo si ofrece el que
queda en el siglo guardar castidad, 6 aun sin esta promesa, si
no fuera sospechoso de incontinencia. Asi se halla declarado en
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los capitalos 1v'y xm, de Convers. conyug.; Decret. Greg. IX;
yen el mismo senlido se espreso la ley 2.%, fit. x, Part. 4.2

2.° El hacerse uno hereje ¢ apostata, como aparece de la
ley de Parlidas que acabamos de citar; debiéndose tener pre-
sente en este caso, que si el conyuge inocente se separd por su
propia autoridad, deberd volverse & unir con el otro si ahjuré
este la heregia; pero si se separd en virtud de un juicio se~
guido con este motivo, no puede obligirsele 4 que vuelva &
vivir con él, segun dispone el cap. vi de Divort., Decret.
Greg. 1X.

3.9 El ser un conyuge ocasion depecado para el otro, como
se colige del cap. 11 del mismo titulo de las Decretales, y espre=
s6 terminantemente el Cdnon 5., Caus. 28, Quest. 1.2

4.° El adulterio de cualquiera de los dos conyuges, segun
la docirina recibida en la lIglesia, & no ser que hubieran con-
currido en este hecho algunas circunstancias que hicieran incul-
pable al addltero; 6 se hubieran reconciliado entre si los con-
sortes; 6 fueran los dos reos del mismo delito, como se halla
establecido en varios capitulos del derecho candnico.

5.° El trato cruel del marido con la muger, 6 un 6dio capi-
fal hicia ella, vertiendo amenazas acompanadas de graves inju=
rias, 0 arméndole asechanzas para quitarle la vida; lo cual debe
entenderse tambien cuando estos escesos procedieron de parte
de la muger, segun se deduce del cap. 1de Divort. Decret.
Greg. IX. '

Otras mas causas citan los précticos, como, por ejemplo,
el caso de enfermedad contagiosa, la demencia, el voto wul=
tramarine, y otras semejantes; sobre las cuales puede verse la
ley 7.%, tit. 11, Part. 4.2, particularmente en cuanto al verda-
dero juicio que ha de formarse del caso de enfermedad contagio-
sa, que algunos la suponen como causa absoluta de separacion,
siendo asi que entonces es cuando mas deben dar pruebas los
conyuges de la fe y lealtad que se prometieron.

Fundados en estos principios los autores del nuevo Cadigo,
despues de admitir como causas legitimas para el divorcio las
mismas que hemos espresado, afiaden en cuanto 4 la enferme-
dad y 4 la demencia, que ninguno de estos accidentes autorizan
el divorcio, sino que solo podrén dar lugar 4 que con conogi-
miento de causa, y 4 instancia de un conyuge, pueda suspender
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el juez la obligacion de cohabitar; pero quedando subsistentes
las demds obligaciones conyugales, que es el modo como &
nuestro juicio deben considerarse (1).

Finalmente, la tiltima clase de divorcio es la que se refiere
al tdlamo 6 uso del matrimonio, que no es mas sino la separa-
cion de los ednyuges relativamente d la obligacion de pagar-
se el débito, permaneciendo unidos en cuanto al vinculo y d
la cohabitacion.

Esta separacion puede hacerse por mituo consentimiento,
y aun por voluntad de uno solo contradiciéndolo el ofro consor-
te, de lo cual presenta algunos casos la ley de Partidas iltima-
mente citada. No sucede asi en las demds clases de divoreio, y
de aqui la necesidad de saber el modo como debe procederse
& la separacion por cualquiera de las causas espresadas.

§. VIL.

Como ha de procederse al divorcio en cada una de las clases en que se divide.

Antes de determinar como debe procederse al divorcio, se
hace preciso hacer dos observaciones, & nuestro modo de ver
muy inferesantes.

La primera es que el divorcio debe decretarse por senten-
cia judicial en dos casos, & saber: 1.9, cuando se pidiere la
nulidad del matrimono; y 2.°, cuando se ratare de la separa-
cion de los conyuges en cuanto 4 la cohabitacion. En uno y en
otro caso resultarian graves inconvenientes al Estado y 4 las
familias si se dejara al arbitrio de los casados proceder & su se-
paracion; y de aqui el haberse prohibido que estos puedan se-
pararse por su propia autoriflad, segun espresd el Rey don
Alonso el Sdbio en el Proemio del tit. x, Part. 4., cuya doc-
trina ha sancionado igualmente el nuevo Codigo (1). Selo cuando
se tratase de la separacion en cuantoal tdlamo, podrd verificar-
se esta por consentimiento de los consortes en los términos que
hemos manifestado.

La segunda observacion es, que el conocimiento de las

(1) Arts. 76y 8.
{1

Art, 7.
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causas de nulidad de mafrimonio, asi como el de las que se re-
fieren al divorcio en cuanto § la cohabitacion, pertenece 4 la
jurisdiccion de la Iglesia. Lo declard asi el derecho canonico co-
mun, segun es de ver por el ‘cap. xu, de exces. Prel. Decr.
Greg. IX, y ademis se halla definido por el Concilio de Trento,
anatematizando & aquellos que dijeren lo contrario. Sess. 24 de
Reform. Matrim., Cdnon 12. Ultimamente, en este mismo
sentido se espresaron las leyes 2.°, ftit. x, y 7.3, til. x,
Part, 4.2

Siendo esto asi, no podemos en manera alguna admitir Ta
doctrina del nuevo Cédigo, en cuanto distingue las causas de
divorcio dé las de nulidad de matrimonio, atribuyendo las pri-
meras 4 solo los tribunales civiles (1), y reservando las de nuli-
dad 4 la autoridad eclesidstica para que conozca enellas segun
las leyes de la Iglesia (2).

Para convencerse de lo defectuosa que es semejante distin-
cion, léanse en el Concilio de Trento los Cénones 8.0y 12 de
la Sess. 24 de Reform. Matrim., y juzguese si despunes de ha-
herse decidido en ellos, bhajo pena de escomunion, que la Iglesia
no yerra cuando decreta que puede hacerse por varias causas la
separacion del lecho 6 de la cohabitacion entre los casados, y
que las causas matrimoniales pertenecen d los jueces eclesidsti-
cos, podrd hacer la autoridad civil alguna alteracion en los Cé-
nones citados sin declarar antes la Iglesia sn conformidad, y sin
deslindar las caunsas 4 que quiso referirse en su definicion.

Nada mas decimos por no ser de nuestro instituto, y porque
basta la simple lectura de dichos decretos para conocer que
mientras que laIglesia no haga variacion en ellos, tinicamente
d sn antoridad es & quien pertenece conocer tanto en las causas
de nulidad como en las de divorcio, enyo modo de procederse en
inas y otras lo espresaremos separadamente d continuacion, in-
dicando solamente lo mas general del procedimiento.

Modo como ha de procederse en las de nulidad de matri
Al manifestar en general el érden del procedimiento en es-

(1) Art. 75,
(2) Art. 90.
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tas causas, parece muy propio advertir que los jueces natos de
ellas son los obispos en sus respectivas didcesis, como lo de-
clard el Concilio de Trento, cap. xx, Sess, 24 de. Reform.; é
igualmente lo son los prelados inferiores que tienen jurisdicgion
episcopal en territorio propio, segun el cap. 1de Consang. ef
affin. Decret. Greg. 1X, y la ley 7.2, tit. x, Part, 4.2

Esto supuesto, como 4 estas causas no debe preceder el
juicio de conciliacion, se presenta desde luego la demanda, la
cual puede intentarse 6 por uno de los conyuges resistiéndolo el
otra, 6 por los dos al mismo tiempo. En ambos casos pasard el
juez eclesidstico los autos al fiscal del tribunal, 6 se nombrard
un defensor que desempeiie este oficio, si no lo hay ya estable-
cido en la dideesis al tenor de la Constitucion de Benedicto XIV
de 3 de Noviembre de 1741.

Manifestado por el fiscal 6 defensor su parecer, se seguird
el juicio entre este y los conynges si los dos pidieren la nulidad;
6 entre el que solicila la disolucion y el que la niega, apoyado
por el defensor, observindose en uno y ofro caso los framites de
un juicio ordinario.

Dada la sentencia, apelard de ella el defensor si fuere con-
traria 4 la existencia del matrimonio, presentindose como parte
en el tribunal superior, en el que hard de actor otro defensor
que se nombre, 6 desempeniard este oficio su fiscal.

Finalmente, diremos por conclusion, que aungue en el tri-
bunal superior se declarara la nulidad del matrimonio, no por
ello pasaria esta senfencia en autoridad de cosa juzgada; tenien-
do que volver 4 unirse los contrayentes si de nuevo apareciesen
ser falsas las pruebas que dieron lugar 4 la disolucion.

Para la inteligencia de alguna de las materias relativas 4 las
causas de nulidad y de divorcio, podrdn consultarse las leyes de
los titulos i y X, Part. 4.3

Modo de procederse en las causas de divorcio.

Sila cansa fuese de divorcio, en el senfido en que se foma
generalmente esta palabra, ha de tenerse presente que desde la
ley de enjuiciamiento civil de 5 de Octubre de 1855 no es yala
autoridad eclesidstica la que puede decretar el deposito, ni en el
caso de instruirse causa sobre el valor de los esponsales y su
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camplimiento, como dispuso la ley 16, tit. u, lib, x, Novisima
Recopilacion, ni en el de haberse intentado el divorcio por la
muger ¢ el marido; sino que lo es solo el juez civil ordinario, se-
gun el art. 1278 de la ley de enjuiciamiento; siendo el compe-
tente el del domicilio de la persona que ha de ser depositada, si
hien 4 las veces podrd por razon 4 la urgencia decretarlo inte-
rinamente el juez del lugar donde ella se encontrare, con la
abligacion de haber de remitir las diligencias al juez del domi-
ailio, y de poner la persona 4 su disposicion. Articulos 1279 ¥
1280. Cualquiera que sea el juez que lo hubiere decretado, para
llevarlo d efeclo deberd atemerse 4 lo que prescribe dicha ley,
lo cual puede verse en los articulos desde el 1281 hasta el1300),

Esceptuando, pues, lo relativo al depgsito de la muger ca-
sada, en lo demis se o'hservar:in las reglas del procedimiento
con las especialidades propias de esie juicio, que serd preciso
anotar para su conocimiento.

Estas son, que prévio el juicio de congiliacion en el que no
hubiere habido avenencia, lo cual se hard constar por la cor-
respondiente certificacion, del mismo modo que en el caso de
haberse intentado sin efecto, se presenta un eserilo al tribunal
eclesidstico, espresdndose en ¢l las razones que tenga el con-
yuge para pedir el divorcio, ofreciendo sobre ellas sumaria in-
formacion.

Dada esa, 6 en el mismo escrito presentado, se pide que
se admifa la demanda, d lo cual acuerda el juez lo que proce-
de, oyendo antes al fiscal 6 defensor de los matrimonios en log
términos arriba manifestados. Si se admite, la parte 4 quien in-
teresa hacerlo constar en el juzgado de primera instancia, sa-
cara un testimonio, para los efectos del depésito de la muger,
con arreglo 4 los articulos 1288 y1293, y desde 1295 al 1299
de la ley de enjuiciamiento, y continuardn los demds trimites de
un juicio ordinario hasta llegar 4 la sentencia, ddndose andiencia
al defensor en los autos de conclusion para prueba y definitiva,
Si se promovieren algunos incidentes sobre dofe, alimentos y de-
mds negocios temporales, se sustanciardn por la jurisdiccion
Real ordinaria, segun dispone la ley 20, fit. 1, lib. 11, Novisima
Recopilacion, remitiéndose al juzgado el testimonio de hallarse
incoada la causa de divorcio. '

Pronunciada la sentencia, puede interponerse: apelacion, la
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enal, una vez admitida, pasard la causa al tribunal superior in-
mediato, que serd, 6 el del metropolitano si se conocio en prime-
ra instancia ante el obispo sufragineo, 0 el de la Rola, si se
conoci6 ante el del metropolitano.

Seguido el recurso de apelacion, y dadas tres sentencias con-
formes, se considerard la causa como pasada en autoridad de
cosa juzgada, 4 diferencia de las cansas de nulidad, que como
hemos dicho, no reciben jamds esta fuerza, si bien no obsta esta
circunstancia , 4 que si las partes divorciadas conocen que les
es mas il estar unidas que separadas, puedan verificarlo aun
en el caso de haberse decretado el divorcio perpétuo, como snce-
de si lo fué por adulterio, segun espresd la ley 2.%, fit. Ix,
Part. 4., y confirma igualmente el nueyo Codigo (1).

Tal es, en general, el modo como ha de procederse en las
causas de nolidad de matrimonio y de divorcio, lo cual nos ha
parecido conveniente indicar, tomando ejemplo del proyecto del
Codigo civil, que tambien presenta en varios de sus articulos (2)
algunos preliminares necesarios para el seguimienfo de estas
Causas.

Solo falta que veamos las consecuencias del divorcio, ¢ los
resultados que produce su declaracion.

§. VIIL

Resultadas que produce la declaracion de divorcio.

Para que ficilmente puedan conocerse los efectos del divor-
¢io, serd preciso que lo consideremos segun la misma division
b clasificacion que arriba se ha presentado.

Empezando por ¢l que se verifica 4 consecuencia de haberse
declarado nulo el mafrimonio, diremos que si este se hubiere
contraido de buena fé por parte de los dos consortes, ejecutoria-
da la sentencia de nulidad , y teniendo que separarse absoluta-
mente los contrayentes, escepto la limitacion en caso de impo-
tencia de poder vivir juntos como hermanos, arreglardn ellos sus
intereses, bien sea con sujecion 4 las capitulaciones matrimo~

(1) Art. 80.
(2) Articulos 79, 80, 81, 90, 91y 92,
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niales, 6 bien con arreglo 4 lo que disponen las leyes para el
caso de disolucion por muerte, 6 de separacion por divorcio per-
pétuo; quedando los hijos habidos durante la buena fé bajo la
consideracion de legitimos, segun la ley 1.2, tit. xu, Part. 4.%,
y como tales, con derecho 4 los alimentos y 4 la sucesion en los
mismos términos que si hubieren nacido de un matrimonio ver=
dadero.

Cuando la buena {é solo estuviere de parte de uno de los
consortes, producird con respecto 4 ély d los hijos de este ma-
trimonio los efectos que acabamos de espresar, como es de ver
por la ley 3.2, tit. 1, Part. 4.2; pero no tendrd el que lo contra-
jo de mala fé ningun derecho, ni sobre el olro consorte ni sobre
105 hijos que hubiere habido, ni tampoco sobre los bienes, se-
gun asilo disponen las leyes 50 y 51, tit. xiv, Part. 5.%, con
cuya doctrina se halla_conforme el nuevo Codigo (1).

Vistos los efectos de la separacion absoluta de los confra-
ventes en caso de haberse declarado nulo el matrimonio, los
que produce el otro divorcio en que solo se separan los conyu-
ges en cuanto 4 la cohabitacion, permaneciendo integro el vin-
culo, son los siguientes:

Ejecutoriada que sea la sentencia por la cual se decreta la
separacion, tendrd obligacion el marido de continuar suminis-
trando 4 su muger los alimentos, los cuales, si fué él quien did
causa al divorcio, deberdn ser de los llamados civiles, esio
es, proporcionados 4 sus facultades y acorhodados d la clase 4
que pertenezca la muger; mas si esfa fuere la culpable, cum-
plird con dar aquel lo mas preciso para su subsistencia, como
se colige de las Reales cédulas de 22 de Marzo de 1787, y 18
del mismo mes de 1804. )

Con respecto 4 los hijos, correspande d la madre la obliga-
cion de alimentarles hasta los tres anos de su edad, ora sea ella
inocente, ora culpable: y desde esta edad en adelante al que
di6 causa al divorcio, 4 no ser que este fuere pobre y el otro
rico; pero el criarlos y el tenerlos en su poder, siendo mayores
de tres afios , pertenece al inocente, como dispone la ley 3.2,
tit. xix, Part. 4."

(1) Artfeulos desde el 93 al 97 inclusive.
TOMO 1.

0
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Ultimamente, segun doctrina de los comentadores del dere-
cho, el conyuge que dié causa al divorcio no participard de los
ganzmcla]es que proceden de parte del inocente, y tendrd que
dar 4 este la mitad de los que procedieren de la slya, como
afirman Azevedo , Mafienzo y otros citados por el Sr. éala en
su ilustracion al d{-‘.mnlm espanol. Lib. 1, tit. 1v, nim. 19.

Aungue en lo principal convienen eslos efectos con los de-
clarados por el nuevo Codigo en caso de divorcio , nos parece
que se hallan mejor espres: ados en esta coleccion, como podrd
verse consultando los articulos que se refieren 4 esta materia (1).

Con ello quedan esplicados los resultados que ofrece la de-
claracion del divorcio, y juntamente los efectos que se deducen
del matrimonio atendidos los principios de unidad é indisolubi-
lidad ; que dejamos sentados en los pdrrafos 11 y 11 de esta lec-
cion : veamos ya cudles son los que se derivan de las leyes
eiviles.

§. IX.

Efectos del matrimonio derivados de las leyes civiles.

Para poder mejor determinar los efectos que produce el ma-
trimonio, derivados 1nmech’113mpn19 de la ley civil, los dividire-
mos en cuatro clases , & saber: 4.2, de los comunes 4 los dos
conyuges ; 2.2, de los propios d cada uno de ellos; 3.2 de los
que se refieren  los hijos, y 4.° de los relativos 4 los hienes
aportados al matrimonio, 6 ganados durante este.

Efectos del matrimonio con respecto & los dos conyuges en general.

Estos son los siguientes:
1.° Salir de la patria potestad. Ley 3.2, tit. v, Iib. x, Novi-
sima Recopilacion (2).
2. Haber de vivir juntos, mientras no ocurran aleunas cau-
sas justas para su separacion, en virlud de declaracion ecom-
petente. g

(1) Articulos desde el 82 al 88, v desde 1354 4 1362.
(2) Art. 272,
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3.2 Haber de gnardarse fidelidad, ysocorrerse miatnamente.
4.2 Deberse reciprocamente el déhito. Asi lo establecen las
leyes 4.2, 3.# y T.2, tit. 11, Part. 4.%,-con las cuales: estd con~
forme el muevo Codigo (1).

Efectos del matrimonio relativamente i cada conyuge.

Estos , con respecto al marido, son:

1.c Ser gefe de la familia, y haber de proveerla con lo ne~
cesario para la vida. Ley 5.2, tit 1, Part. 3.2

9.0 Poder administrar, teniendo 48 anos, la hacienda suya
y la de su muger, sin necesidad de dispensa, segun dispone la
ley 7., tit.um , lib. x, Novis. Recop. : si bien conservard hasta
los 25 la calidad de menor, y como tfal, gozard del bene-
ficio de restitucion in integrum; tendra que presentarse en jui-
cio por medio de curador; y no podrd enagenar ni gravar de por
si los bienes raices; sino que deberd para eslos actos nombrar
sit curador, quien practicard las diligencias para oblener la an-
torizacion judicial competente , como ensenan los pricticos, y
propone tambien en cierto modo el nuevo Codigo (2).

3. Adquirir la pitria potestad sobre log hijos. Ley 4.2, ti-
talo xvir, Part. 4.2 (3).

4.0 Bgercer por si y por su muger todos los actos judiciales
y estrajudiciales sin distincion alguna, segun la ley 5.°, tit. 11,
Part. 8.%, con la limitacion espresada en el nim. 2.% no pu-
diendo la muger egercerlos -bajo pena de nulidad, sin estar au-
torizada especial 6 generalmente por su marido , como dispone
la ley 41, tit. 1, lib. x, Novis. Recop., & no ser en los casos
sigiientes:

1. En el de aceptacion de la herencia, si la admitiere con
heneficio de inventario. Ley 10, tit. xx, lib. x , Novis. Recop.

9.0 En el caso de estar el marido ansente, y no esperarse
su pronto regreso; si bien deberd suplic entonees el juez este
consentimiento, segun dispone la ley 15, tit. 1, lib. x, id., del
mismo modo que cuando el marido se negase @ presfarlo , aun
despues de haberle compelido el juez. Ley 13. ide vy

s “'1

2 »

() Ar.BL . @ A By
3) Art. 14k, /&
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3.c En las disposiciones per iultima voluntad.

49 Enlos actos relalivos 4 las causas criminales que se
formaren contra la muger.

5.2 En todos los demds negocios en que se presume que los
aprueba el marido, 6 en las reclamaciones que tuviere que hacer
contra él, como para pedir la nulidad del matrimonio, enta-
blar demandas de divorcio, de alimentos y de restitucion de
dote , 6 tambien cuando la muger haya de otorgar poderes al
marido para egecutar actos en que sea necesaria la anuencia de
ella, 6 para litigar con él, 6 para comparecer en una escritura
de obligacion mancomunada, y otras semejantes.

Fuera de estos casos, no valdrdn los actos que hiciere la
muger #in la autorizacion general 6 especial del marido, como
espresan las leyes 11 y 12, tit. t, lib. x, Novis. Recop. . & no
ser que este los ratificara despues, segun dispone la ley 14 del
mismo titulo y libro (1).

Los qne se refieren a la muger son los siguientes:

1.° Constituirse bajo la proteccion del marido , obedecerle,
habitar en su compaiiia , y seguirle donde fijare su residencia,
hajo la pena de quedar privada del derecho & los alimenlos y de
los heneficios de la sociedad conyugal si sin justa causa se ne-
gase 4 ello, segun resuelven los practicos y confirma el nuevo
Cadigo (2).

2.2 Adquirir los honores y dignidades del marido, como es-
presa la ley 7.2, tit. i, Part, 4.2, que conservard mientras per-
maneciere viuda,

Efectos del matrimonio con respecto 4 los hijos.

A tres podemos reducir los efectos que las leyes afribuyen

al matrimonio relativamente & los hijos, 4 saber:
1.° El de ser legitimos, con tal que nacieran en fiempo en
que puedan reputarse como fruto del matrimonio; y entonces
se consideran como fales si nacen d los seis meses y un dia

@)

(1) Arts. desde el 62 al 68, Arts. 58 y B9,
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cuando menos despues de haberse celebrado, 6 4 los diez me-
ses cuando mas despues de disuelto por muerte ¢ separados los
padres por divorcio , sin focar un solo dia del undécimo mes, y
constando que los consortes hubieren vivido juntos hasta este
tiempo. Ley 4.2, lit. xxn1, Part. 4.2 Igualmente se consideran
como hijos legitimos los nacidos de un matrimonio putativo, si
nacieron en los liempos espresados, ignorando los padres 6 solo
uno de ellos el impedimento. Ley 1.2, tit. xi, Part. 4.2

En esle mismo sentido se espresa el nuevo Codigo, y 4
nuestro parecer con mucha mas claridad que la que presenta
nuestra legislacion actual (1).

2.° El quedar sujetos al poder paterno, como dicen las le-
yes 1.2y 2.2 {it. xvm, Part. 4.®, mientras no se disuelva la
pdtria polestad por los medios que han sefialado las leyes del
tit. xvim, Part. 4., y 3.2, {it. v, lib. x, Novis. Recop (2).

3.° El de adquirir un estado social, en virtud del cual go-
zan de varias consideraciones que las leyes deniegan 4 los ha-
hidos fuera de matrimonio, como se colige de la ley 2.2, titu-
lo xxim,-Part. 4.2, cuyo eslado podrin reclamar los hijos en
todo tiempo si fuvieren pruebas que lo acrediten.

Cudles sean estas pruebas y a qué tribunal compete el co-
nocimiento de estas causas, lo espresa con mucha claridad el
nuevo Cddigo (3), cuyas doctrinas no tenemos inconveniente en
adoptar, por estas fundadas en la practica que actualmente
rige.

} Finalmente, con respecto & los hienes 4 que tienen derecho
los casados, como son varios los efectos que se producen por el
matrimonio, alendida su indole particular y procedencia, habla-
remos con separacion de cada uno de ellos en la siguiente lec-
cion.

(1) Arts. desde al 101 al 109,
(2] Arts. 144 y 160. ' :
(3) Articulos desde el 109 al 117 inalusive.
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LECCION OCTAVA.

DE LOS BIENES MATRIMONIALES.

SECCION PRIMERA.

De los bienes que cada chnyuge aportare al
matrirmonio.

TR estimen.

§. I. Razon del método.—§. I1. Antigiiedad de la dote'y su forma ac-
tual.—§. TII. Cdmo so define, y sus divisiones.—§. IV. Personas que lienen
obligacion de dotar.—§. V. De qué bienes La de sacarse la dote.—§. VI
Cantidad que puede darse por este respecto,—§. VIL Cosas en que puede
constituirse.— 8. VIIL Tiempo y modo como puede hacerse su sefialamien-
to.—§. IX. Sus efectos en cuanto d su administracion,—§. X. Disposicio-
nes acerca de su restitucion,—§. XI. Naturaleza de log bienes parafernales.

—8. XI1. Cudl seala dela donacion PROPTER NUPTIAS.—§. XII. Idea de
las escrituras matrimomales.

5 1L

Razon del método.

Por las lecciones anteriores se puede venir en conocimiento
de que en el matrimonio existen obligaciones inseparables de
este eslado, vy como muchas de ellas no puedan cumplirse
sin el ausilio de ciertos hienes, el orden pide que se trate de la
naluraleza de los que por diversos conceplos se hallan deslina-
dos & este objeto.

De estos bienes, hay unos que son de la propiedad del con-
yuge que los aportd al matrimonio; se adquieren otros con mo-
tivo de su celebracion; y hay otros, en fin, que se ganan por
mitad durante la sociedad conyugal, cuya clasificacion admite
tambien el nuevo Codigo (1).

Los que pertenecen al dominio de aquel que los aportd al
malrimonio, son: con respeclo & la muger, los bienes en que

(1) Arts, 1235 y 1245,
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consista la dote, y los parafernales 6 estradotales; y con res-
pecto al marido, las donaciones PROPTER NUPTIAS, § cuan~
fos ofros bienes adquiriera por titulo gratuito.

Los que se adquieren por donaciones que con motivo del
matrimenio se hacen los esposos, son los regalos de bodas, co-
nocidos con el mombre de donaciones esponsalicias, y las
arras.

Finalmente, los que se ganan por mitad, durante la socie-
dad conyugal, se llaman bienes gananciales.

De cada una de esta clase de bienes se tratard en la pre-
sente leceion, la cnal para su mayor claridad hemos ereido
conveniente dividir en tres secciones; siendo objeto de la pre-
sente el examinar la nafuraleza de los que cada conyuge apor-
{are al matrimonio, y cuyo primer lugar ocupard la doe, ha-
ciendo ver ante todo sn antigiiedad y la forma que actualmen-
te tiene.

§. 1.

Antigiie dad de la DOTE y su forma actual.

La dote es una de las instituciones mas antiguas de nuestra
Monarquia. Estuvo en_uso entee los habitantes de la Cantdbria
6 Vizcaya, aun antes de que los pueblos del Norte se apode-
raran de Kspaa; pero su forma fué muy diferente de la que tie-
ne en la actualidad, pues el marido y no la muger era quien la
constituia, segun refieren Estrabon y Tdcilo.

1l Fuero Juzgo la admitio en este sentido, y asi fué conti-
nuando en los tiempos posteriores, como puede demostrarse por
las colecciones de los Fueros municipales, en donde encontri-
remos autorizadas en esta parte las leyes Godas, con sola la di-
ferencia de dar el nombre de arras 4 lo que los antiguos llama-
ron dole.

Las leyes de Partidas variaron el sistema dotal que hasta
entonees se habia seguido en todos los reinos de Espaia,
no siendo ya el varon, sino la muger 1 otro por ella, los que
constituyen la dote, segun lo determinado por esta legislacion,
la cual vemos cosingnada en las leyes recopiladas, y admitida
icualmente en el nuevo Gdigo, en cuyos arliculos al hablar de
Ja dote siempre se la considera como producto de los bie-
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nes que la muger 1 ofro por ella aportan al matrimonio (1).

Cudl de los dos sistemas sea mas digno de consideracion,
es un punto dificil de resolver. Solo diremos que, aun cuando
algunos tachen de mezquina y poco decorosa esta inovacion,
4 nosofros nos parece sin embargo de mucha utilidad; puesto
que por ellas se facilitan los matrimonios, tinica razon sin duda
por ra que la han admitido en sus Estados los gobiernos mo-
dernos de Europa.

Si, pues, desde la publicacion del Codigo de las Partidas,
no es ya el marido, sino la muger, la que constituye la dote,
preciso era que tuvieran desde entonces otra consideracion las
donaciones que hicieran los maridos 4 sus mugeres. Asi lo
comprendieron tanto las leyes del Fuero Real como las de To-
1o, y al efecto, conservindoles el mismo nombre de arras con
que los Fueros municipales designaban la antigua dote, esta-
blecieron acerca de ellas la jurisprudencia que actualmente se
observa.

De esta clase de donaciones nos ocuparemos en la siguien-
te seccion, limitdndonos en esta 4 examinar la naturaleza de
la dote en el sentido en que hoy dia se la considera, y cuya
definicion, asi como Ja de cada una de las especies en que se
divide, daremos en el pérrafo siguiente.

§. 1L

Definicion de la dote ysus divisiones.

Entendemos hoy dia por potE, el algo ¢ caudal que da
la muger al marido por razon de casamiento, como espresd
la ley, 1.3 tit. x1, Part. 4.%; pero mas determinadamente dire-
mos que es: el capital que la muger 4% otro por ella da al ma-
rido para ayudar a sostener las cargas del matrimonio.

Algunos comentadores del derecho, al definir la dote espre-
san que no es el capital, sino sus rentas, las que han de servir
para soslener estas cargas; mas como no todas las dotes produ-
cen reditos, cuales son las que consisten en hienes muebles, y
aun las que los producen, si son estimadas, pasan en pleno
dominio al marido, tenemos por mas exacta nuestra definicion.

(1) Articulos desde el 1265 & 1307.
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La dote se divide: 1.9, en adventicia y profecticia; 2.0
en voluntarie y necesaria; 3.°. en estimada é inestimada;
4.2, en prometida, confesada y entregada.

Dote ADVENTICIA €s la que da la muger por st misma
de lo suyo al marido, 6 su madre por ella, 6 cualquier otro
pariente que no venga de la linea recta paterna, ¢ algun
estrofio. Ley 2.°, tit. x1, Part. 4.2

Dot proFECTICIA es la que sale de los bienes del padre,
4 de los otros parientes por la linea paterna. Ley id. Si los
bienes no fueran del puc’fre, aunque se reciban por mano de
este, no por ello serd profecticia la dote, sino adventicia. Tal
seria, si debiendo €l alguna cantidad 4 la hija, la diera en dote
dsu marido por mandato de esta; 6 tambien st algun otro diera
ciertos bienes al padre para dotar con ellos & la misma, 4
no ser que el estrano hiciera esta donacion en contemplacion al
padre, que enfonces seria profecticia, segun la glosa de Grego-
rio Lopez 4 la ley citada.

Algunos anaden 4 estas dos clases de dote otra que llaman
mizta, considerando como tal & la que el padre y madre cons-
tituyen de comun acuerdo, ¢ el padre solo si la constituye
de los bienes gananciales.

DoTE NECESARIA es la que constituyen las personas que
tienen obligacion de dotar por la ley, 6 por razon de alguna
iromesa que hubieren hecho @ lo muger. Ley 8., if. xi,

art, 4.2

DOTE VOLUNTARIA es la que la muger por si misma, %
oiro en su nombre, diere sin tener ninguna obligacion. Ley
idem. Una y otra dote no pueden revocarse despues de constis
tuidas, aunque apareciere que hubo error en la causa por que
se hubieren constiluido. Ley 35, tit. xiv, Part. 5.*

DoTE ESTIMADA es la que se constiluye en valor deter~
minado, y para cuyo pago se dan bienes justipreciados en
cantidad igual al que se espresd. Tal seria s1 uno dijere: doy
en dote & mi hijo mil pesos en los bienes siguientes: en tal
casa, justipreciada en quinientos; en tal campo justipre-
ciado en tres cienlos, y en ropas y alhajas en doscientos.

DOTE INESTIMADA es la que se refiere d bienes determi-
nados que se entregan al marido sin hacer la apreciacion
de ellos, 6 que aun cuando se aprecien, es solo con el objeto
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e que pueda constar su valor, como por ejemplo: doy en dote
& mi hija tal heredad, 6 tal casa, 6 doy en dote tales bienes,
que sequn justiprecio valen mil pesos. Leyes 16, 19 y 26, titu-
lo x1, Part. 4.2

Dote PROMETIDA es la que se debe en virtud de una pro-
mesa hecha por aquel que no tiene obligacion de dotar.
CoNFESADA es aquella cuya entrega solo consta por la con-
fesion. que hace el marido; y ENTREGADA O NUMERADA
aquella que pueda hacerse constar realmente, sirviendo
principalmente para ello la eseritura dotal.

Estas mismas divisiones pueden servir para facilitar la in~
teligencia de la doctrina del nuevo Codigo. Asi es que si la
division de la dote en adventicia y profecticia sirve en la ac-
tualidad para determinar los bienes que han de traerse 4 cola-
cion en la herencia de los padres, de esta misma nos podemos
servir con respecto al Codigo, diciendo que la dote profecticia
ha de llevarse d colacion en la herencia del padre, fa adventicia
eén la de la madre y la mizfa er la de los dos, 6 por mitad, 0
en la parte que de cada uno hubieren recibido (1).

Tambien hay lugar, segun el Cddigo, 4 la division de dote
necesaria y voluntaria, puesto que tambien en él se designan
las personas que tienen obligacion de constituirla (2). Lo mismo
diremos en cuanto 4 la estimadae é inestimada, pues en él se
hace mencion de bienes dotales, estimados y sin apreciacion 6
estimacion (3).

Finalmente, en el Codigo se habla de promesas de dote y
del que la promete (4); de confesion de dote (5), y de hienes
aportados ¢ eatregados, que han de hacerse constar por la es-
critura de capitulaciones matrimoniales (6); y fodo esto per-
suade la utilidad que presta la division que en referencia al
Codigo puede hacerse Xe dote prometida confesada y entre-
gada,

El objefo de todas estas divisiones, fanto que las conside-
remos con arreglo al nuevo Codigo, como relalivamente 4 la

(1) Articulos 879, 1271 y 1330, (4) Articulos 1268 y 1274.
(2)  Art. 1269. (5) Art. 1293.
(3) Articulos 1281 y 41208. (6)  Artlculos 1243 y 1244.
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actual legislacion, no es ofro sino el de saberse & primera vista
la procedencia dela dote, y poder ademds determinar con faci-
lidad el modo de constituirse, y sus efectos.

Para que esto se consiga, inferesa saber primero quiénes
tienen 6 no obligacion de dotar, de lo cual nos ocuparemos en
el siguiente pdrrafo.

§. IV.

O.ue personas tienen obligacion de dotar.

Tienen obligacion de dotar, unos por la ley, y ofros por
efecto de un contrato.
Por la ley, la tienen:

1.2 El padre {su hija legilima constituida en su potestad,
tenga esta 0 no bienes propios. Ley 8 °, fit. x1, Part. 4.*
Igualmente la tienen sin disputa los abuelos respecto 4 la nieta
que hubieren adoptado.

2.9 Lamadre hereje, judia 6 mora 4 su hija catolica, se-

gun la ley 9., id., cuya circunstancia ha omitido el nuevo
Codigo, imponiendo absolutamente al padre y madre 6 al que

de ellos viviese esta obligacion (1)

3. El curador & la huérfana que tuviere en su poder 6
guarda. Ley. id.

4." Los poseedores de mayorazgos con respecto @ sus her-
manos, siempre que no inviertan la sexta parte de las rentas en
alimentos & su inmediato sucesor, 6 en pagar las pensiones que
sefiale la fundacion; entendiéndose tambien esla obligacion con
los inmediatos sucesores, relalivamente 4 la mitad de los bienes
que se les reservan. Art. 10 dela ley de 27 de Setiembre de
1820,

5.° Finalmente, por razon de confrato, estdn oblizados d
realizar la dole cuantos la hubieren prometido, si por otra
parte remnen los requisitos que exigen las leyes para poder
obligarse.

Lios tenidos 4 esta obligacion podrdn en su caso ser apre-
miados por el juez, segun la ley 9.°, tit x1, Partida £.%, 4 no
ser (ue tuyieren alguna justa causa que alegar, como con res-

() Art. 1269,
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pecto al padre sefialan los prdcticos el haberse casado la hija
menor de veinle y tres afos contra la voluntad de aquel, s
haber suplido la autoridad civil su consentimiento, lo cual se
halla dispuesto asimismo en el nueyo Cédigo en términos abso-
lutos, por no admitic recurso alguno contra el disenso del
padre Fi).

Si ademds de los casos que hemos referido podrdn 6 no
anadirse otros en los que haya de reconocerse la obligacion de
constituir la dote, esto dependerd del juicio que cada cual forme
acerca de la causa de que proceda.

A nosolros nos parece que la obligacion de dotar, aunque
muy justa, no fiene olro fundamento mas que la ley civil, 4 la
{;uai por razones de conveniencia piblica le pertenece estable-
cerla bajo el sistema que mas andlogo le pareciere, 6 modificarla
y aun suprimirla si la esperiencia no acreditara las ventajas que
se consiguen por ella, J

Recuérdese lo que hemos dicho acerca de la antigiiedad de
las dotes y de la variacion que introdujéron las leyes de Partidas
{ no podremos menos de admitir esta idea; resolviendo al tenor
de la misma, que solo las personas que hemos designado son
las tinicas que estdn tenidas 4 esta obligacion, si bien no todos
la deben constituir con sus propios bienes, como lo karemos
ver & continuacion.

§. V.

De qué bienes ha de sacarse la dote.

Para saber de qué bienes ha de pagarse la dote, debemos
distinguir los casos siguientes:
1.© Cuando marido y muger casaren alguna hija comun, y
ambos 6 solo el padre le prometiera dote, deberd pagarse de los
bienes gananciales, y no habiéndolos, 6 no siendo suficientes,
se suplird de los que cada uno tuviere. Ley 4.3, fit. ux, lib. x,
Novis. Recop.
2.° Si despues de hecha la promesa por ambos conyuges,
renunciara la muger los bienes gananciales, 6 aun no renun-

(1) Art. 53 y 1269.
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ciandolos, declarara el padre al tiempo de constituir la dote que
la daba @ cuenta de la legitima paterna, se abonara de los hie-
nes de este; pero con la obligacion en la madre en el primer
caso de suplir lo que faltare con sus propios bienes. Argumento
de dicha ley.

3. Cuando muerto uno de los conyuges ofreciere la dote
al sobreviviente, ha de pagarse de sus propios bienes, aun en
el supuesto caso de que la hija los fuviere, & no ser que el
padre careciera de ellos 6 no tuviere los necesarios. Ley 8.2,
tit. xi1, Part. 4.*

4.° Sila constituyere el abuelo 4 la niefa que hubiere adop-
tado, 6 la madre herege & su hija catolica, la satisfardn lambien
de sus propios bienes, si los fuvieren. Fuera de estos casos,
asi como el de estar las hijas 6 nietas bajo la tutela y curatela
de sus madres 0 abuelas, se sacard de los bienes de las hijas 6
niefas, salva siempre cualquiera manifestacion en confrario.
Leyes 8.* y 9.%, id.

5.° Si muertos los padres, y estando la herencia por divi-
dir, constituyera la dote el hermano 4 la hermana, se entiende
que lo hace con los bienes que 4 esta tocaren; mas si luere por
razon del mayorazgo que poseyere, deberd sacarse de la sexta
parte del mismo, en los términos arriba manifestados.
© 6. Finalmente, todo aquel que prometiese dote d una mu-
aer, no estando obligado, debe hacerlo con sus propios hienes
en la parte que pueda disponer con arreglo al derecho. Ley 10,
tit. xt, Part. 4.2

En el nuevo Codigo se presenta con mas sencillez la doc-
trina que acabamos de esponer, pues toda ella estd reducida,
d las tres reglas siguientes:

1. Cunando la esposa tuviere bienes propios, y sus padres,
parientes 1 ofras personas le prometieran dote, no ha de satis-
facerse esta de los hienes de la esposa, sino con los que perfe-
nezcan al que hiciere la promesa, mientras no se espreselo con-
frario (1).

2.* Cuando los dos conyuges constifuyeran juntamente la
dote & sus hijas 6 descendientes, deben pagar su importe por
mitad , 6 en la proporcion en que se obligaren; pero si alguno

(1) Art. 1268.
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de los conynges lo hicieren por si solo; débard pagarla con sus
propios hienes, escepto en el caso en que fuera el marido quien
la prometiera, que entonces ha de -salir de los bienes ganan-
ciales, & no ser que se pactara que hubiera de satisfacerse con
sus propios bienes (1).

3." Cuandola hija no tuviere hienes equivalentes 4 la mitad
de la legitima que se presume podrd corresponderle, suplirdn
lo restante el padre 6 la madre que constituyeran la dole hasta
llegar & cubrir el valor de la misma (2).

Escepto este altimo caso, los dos primeros pueden cifarse
como doctrina del derecho para su aplicacion actual, con lo
enal podrd comprenderse tanto por unay ofra fuente la clase de
bienes de donde ha de pagarse la dote, Veamos, esto supuesto,
la cantidad que por esle concepto puede darse.

§. VL

Cantidad que puede darse en dote.

Segun la ley 6.%, tit. 1, lib. mt del Fuero Juzgo, el esposo
no podia dar en dote d la esposa mas de la décima parte de sns
bienes, aunque si fuera el suegro de esta quien la constiluyera,
podia ademas de la décima de lo que su hijo hubiere de here-
dar, dar en prendas lo que quisiese, no pasando de mil sueldos.

Continuo en general la observancia de esta disposicion bajo
el sistema foral; pero al mismo tiempo fueron introduciéndose
en ella algunas modificaciones por varios Fueros, como la que
establecio el Fuero de Cuenca, que designd nna cantidad de-
terminada por razon de dote, dejdndolo ofros Fueros 4 la vo-
luntad del esposo.

Ni en la legislacion de las Parfidas, ni en los tiempos que
mediaron hasta los reinados de Doiia Juana y D. Girlos 1, en-
coniramos disposicion alguna que impusiera tasa 4 las dotes;
pero los desordenes y danos que se causaban con molive de
los escesos que cometian los padres, sefialando por este titulo
cantidades mayores que las que correspondian 4 su patrimonio,

(1) Arts. 1271 y 1330.
(2) Art. 1269,
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obligaron & estos Reyes 4 poner en ello remedio, mandando
que en lo sucesivo no pudieran los padres dar en dote 4 las
hijas mayor cantidad que la que senalara la ley atendida la ri-
queza de cada uno (1), ni que pudieran dar 6 prometer 4 estas
por razon de dole & casamiento el tercio 6 quinto de sus bienes,
prohibiendo ademds que pudieran ser mejoradas técita ni es-
presamente por ningun contrato, bajo pena de nulidad. Ley 6.2,
tit. 1mr, lib. x, Novis. Recop. .

Confirmaron esta disposicion los Reyes D. Felipe IV y V,
como es de ver por las leyes 7." y 8.2 del mismo titulo y libro,
y en su vista queda delerminada desde eatonces la jurispruden-
cia que hubiera de regir, la cual no es otra, segun el contesto
de dichas leyes, sino la de haber de dar los padres en dote la
porcion de hienes que estimen prodencialmente, habida consi-
deracion 4 su patrimonio y al nimero de hijos que tuvieran 6
calculen poder tener, sin permitirse el que. pueda imputarse 4
las hijas en mas de la legitima la cantidad 6 capilal que por
este concepto hubieren recibido.

Como este capital no es mnecesario que consista en dinero
efectivo, el orden pide que veamos de qué cosas mas puede
formarse 6 componerse, que serd la materia del pdrrafo si-

guiente.
§. VIL

En qué cosas puede constituirse la dote.

Las cosasen que puede constituirse la dote son todas aque-
llas que siendo qliles en si se hallan en el comercio de los
hombres, ora sean muebles, fungibles 6 raices, ora presentes ¢
futuras, ora créditos, derechos o0 .acciones. Leyes 14, 15, 21,
27y 28 fit. x1, Part. 4.2, cuya doctrina establece tambien el
nuevo Codigo (2).

Mas como la enalidad de las cosas dadas en dote pudiera
dar lugar & algunas cuestiones que acaso se promovieran al
tiempo de su rvestifucion, para resolverlas deberdn lenerse pre-
sentes las observaciones siguientes:

(1) Art. 1269.
(2) Articulos 1272, 1273y 1274,
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1.2 Si ladote consistiere en créditos 6 dendas 4 favor de la
muger, y el dendor fuera padre, abuclo 6 bisabuelo, aunque el
marido fuese negligente en cobrarlas y vinieran los dendores 4
pobreza, no corre por cuenta de este el riesgo de la cobranza,
sino que serd este de la muger, por no deber apremiar los
yernos en juicio & sus padres 0 suegros, en atencion al respefo
que 4 ellos les deben. Pero si fueren estrafios los deudores, y
la deuda procediera de titulo oneroso, se le imputard al marido
dicho riesgo, como ignalmente si procediera de titulo lucrativo
sobre cosa cierta y determinada: mas no si fuere de cosa inde-
terminada. Ley 15, tit. x1, Part. 4.°

9.* Sila dote consistid en ganados, siendo inestimada, el
peligro serd de la muger st s¢ perdieron sin culpa del marido;
pero al mismo tiempo tendrd este obligacion de ir reponiendo las
reses muertas con las que nacieren.

3.2 Sila dote fué en cosas que se entregaron por peso, ni-
mero 6 medida, el dafo 6 prove cho serd del marido. Ley 21,
tit. x1, Part. 4.2 -

4.* Finalmente, si la dote se constituyera en pensiones o
rentas impuestas en fondo vitalicio, deberd capitalizarse su pro-
ducto porlos afios en que se convinieren marido y muger, yeste
total serd entonces la dote sobre el cual recaerd la responsabi-
lidad del marido; no pudiéndose admitir la opinion que algunos
autores siguen asi en este caso como en el que consistiera ella
en el derecho de usnfructo, de haber de considerarse como dote
la renta 6 el producto de los diez afos primeros desde la cele-
hracion del matrimonio, y como frutos de la dote los rendimien-
tos de los anos ulteriores.

Mas como no basta que las cosas en que consista la dote
sean en si ttiles, sino que ademds deben darse en tiempo en
que puedan aprovechar para el objeto por que se asignan,
serd necesario espresar el tiempo en que puede hacerse el se-
fialamiento de la dote, y modo como puede constituirse.

§. VIIL.

"I‘iaupo y modo como puede constifuirse la dote.

La dote puede constituirse y aumentarse antes y despues
del matrimonio, con tal que no se difiera su entrega al tiempo
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de la muerte de la muger. Leyes 1.%y 42, {it. x1, Part. 4.2
Pero como si se constituyera despues del matrimonio, particu-
larmente si hubiere trascurrido mucho tiempo desde su cele=
bracion, pudiera haber sospecha de fraude en el oforgamiento
de la carta dotal, para evitarlo convendria que se obtuviera an-
tes una autorizacion judicial, con prévia citacion de los acreedo=
res del marido, justificando los motivos que impidieron dicho
otorgamiento antes del matrimonio, y ademds la existencia de
los bienes aportados. :

Tambien, segun el proyecto de Codigo civil, puede por re-
gla general constituirse la dote antes y despues del matrimo-
nio; pero se anade en él que la constituida antes 6 al tiempo
de celehrarse el matrimonio se haya de gobernar por las reglas
de las donaciones matrimoniales, y la duda despues por las do-
naciones comunes (1).

Bien se constituya la dote antes, 6 bien despues del ma-
trimonio, el modo de constituirse no siempre es el mismo , y
para poderlo determinar ficilmente deberd atenderse: 1.°, 4
las circunstancias de las personas que ofrecieren la dofe: 2.9,
4 la intencion en estas de entregar las mismas cosas, 6 solo el
valor que ellas representen: 3.°, al acto malerial de trasmi-
tirse.

Con respecto 4 las personas que ofrecen la dote, hay que
distinguir entre los que tienen 6 no obligacion de dotar: los pri-
meros, como por ejemplo el padre , la han de conslituir siem-
pre puramente y sin limitacion de tiempo: los segundos del modo
que crean conveniente , mientras no sea contrario 4 las leyes.

Asi que, podrdn estos ltimos ofrecer la dote, 6 puramente
6 con la eondicion de si tiene lugar el matrimonio, 6 con las de~
mds condiciones que quisieren, siendo licitas. Ley 41, tif. xi,
Part. 4.* Tambien podrdn constituirla por tiempo determinado,
6 desde tal tiempo, con tal que no sea el de la muerte de la
muger, como dice la misma ley. Ultimamente, pueden mandar
que llegado el dia que se designare, 6 muriendo la muger,
vuelvan los bienes al que los di6 6 4 la persona que se sefiale.

Con respecto 4 la intencion de entregar las cosas 6 solo el

(1) Articulos 1265, 1266 y1297,
TOMO I 10
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valor que ellas representen, puede constituirse la dote, 6 con
senialamiento del precio de los bienes en que consista, de modo
que solo esté obligado el marido d restituir su valor; ¢ sin hacer
ningun sefialamiento; & haciéndolo {inicamente para saber en
caso de pérdida por culpa del marido qué es lo que debe este
restituir; 6 para establecer una obligacion alternativa de devol-
ver los bienes ¢ su valor, 4 eleccion del consorle que se desig-
ne. Leyes 18 y 19, tit. x1, Part; 4.

Finalmente, con respecto al acto material de trasmitirse la
dote, puede esta constifuirse, 6 por medio de promesas; o en~
tregando desde luego la muger i otro por ella los bienes; d
por liberacion, esto es, senalando por dote lo que el marido
debe 4 la muger; 0, en fin, por delegacion , que consiste en
mandar la muger al dendor que dé @ su marido para dofe la
cantidad que le adeuda. Leyes 10, 13y 15, tit. xi, Parf. 4.2

Segun sea el modo como se haya constitnido la dote, asi
serdn los efectos que produce, fanto en cuanto & su adminis-
tracion como en cuanto 4 su restifucion. De cadauno de estos
efectos hablaremos en los parrafos siguientes, empezando en el
inmediato por los que se refieren 4 la adminisiracion de la

dote.
§. IX.

Efectos de la dote en cuante & su administracion y apr hamiento

Los etectos de las dotes relativamente & su administracion
y aprovechamiento, producen, fanto en el marido como en la
muger, varios derechos y obligaciones, que espresaremos con
separacion.
Derechos del marido sobre la dote.

Estos son los siguientes: A

1.° 'Tener durante el matrimonio la administracion de la
dote , ora sea estimada , ora inestimada; y percibir sus frufos,
tanto natirales como industriales y civil‘{as, para el sosteni-
miento de las cargas matrimoniales. Leyes 7.2 y 25, tit, x1,
Part. 4.2

2.9 Adquirir el dominio de las cosas dotales , si la dote fue
estimada en el sentido en que la definimos en el parrafo mr, ha-
ciendo suyo por lo mismo el anmento , pérdida 6 deferioro que
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tuvieren, y disponiendo de ellas 4 su arbitrio , sin mas obliga-
cion que la de restituir el precio en que fueron tasados. Leyes
7.2, 48 y 49, tit. x1, Parf. 4.* Mas si los bienes en que dicha
dote consistiere, fueren raices, y se hallasen hipotecados & su
restitucion con arreglo & lo-prevenido en la Ley hipotecaria, en
tal caso para su enagenacion 6 gravimen, tendrd que ajustarse
a las reglas de que haremos mérito al ocuparnos de los dota-
les mestimados.

3.° Hacerse duefio en los mismos términos de las cosas fun-
gibles dadas en dote, aun cuando se hubieran entregado sin es-
timacion, si hien tendrd obligacion de restituiv otro tanto de
la misma especie , 0 el valor que fuvieran al disolyerse el matri-
monio ; 4 diferencia de cuando se hubieran entregado estimadas,
que entonces deberd 4 su tiempo restituir el precio en que se
avaluaron. Ley 21 del mismo titulo.

Haber de ser indemnizado por los gaslos necesarios he-
chos en la dote inestimada , y aun por los ditiles que sean pro-
ductivos de mayor renta; pero no por los woluntarios , como
espresa igualmente el nuevo Codigo (1).] Ley 82, fit. id.

5. Pedir en cualquier tiempo que se reforme el precio
sefialado 4 los bienes dotales, si fuere mayor que el que en si
tenga, aunque el perjuicio sea de poca entidad, no obstante
que en los demds contratos solo hay lugar 4 que se deshaga el
engaiio cuando la lesion fuere en mas dela mitad del justo
precio , y se intentara la accion competente dentro del plazo
de cuatro anos. Leyes 16, tit. x1. Part. 4.2y 2.2 {if. 1, lib. x,
Novis. Recop.

Obligaciones del marido respecto de la dote,

Estas son las siguientes:

1.* Haber de cuidar de las cosas dotales del mismo modo
que de las suyas propias; siendo responsable de los dafios que
recibieran estas por su negligencia 6 mala administracion, ade-
mds de podérsele privar de este derecho. Leyes 7.2 y 28, ti-
tulo 11, Part. 4.2

2.% Hipotecar & su restitucion los bienes inmuebles que re-

(1) - Art, 1297
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ciba como dote estimada, si esta le hubiera sido entregada so-
lemnemente hajo fe de escribano; y'garantir asimismo la resti-
tucion de los muebles, por medio de hipoteca especial consti-
tuida sobre los raices de su propiedad (Art. 169 de la Ley hi-
potecaria). ‘

3.2 Inscribir en el registro, & nombre de la muger , si ya
no lo estuvferen en calidad de dotales 6 parafernales , 6 por el
concepto legal que tuvieren , fodos los demds bienes inmuebles
y derechos Reales que reciba como inestimados y deba devol-
ver en sucaso (Art. 169 de dicha ley).

4.2 Haber de restituir los bienes dotales en los términos que
luego manifestaremos.

Vistos los derechos y obligaciones del marido sobre la dote,

pasaremos 4 determinar bajo el mismo orden los derechos y
obligaciones que sobre ella tiene la muger.

Derechos de la muger sobre la dote.

Estos son los siguientes:

1. Conservar el dominio natural de la dote inestimada:
pues aun cuando la ley 7.9, tit. x1. Part. 4.*, concede al ma-
rido el seiiorio de la misma, esta cualidad debe entenderse so-
lamente en cuanto al derecho para administrar los bienes dota-
les y percibir los frutos que estos produzcan, como interpretd
Gregorio Lopez en su glosa ; pero no en cuanto 4 egercer otros
actos de dominio, como el de poderlos enagenar, por estarle
prohibido por la ley citada.

2.° Hacer suyos los aumentos y ser de su cuenta las pér-
didas que tuviere esta clase de dote, 4 no ser que el daio pro-
viniera de culpa del marido. Ley 18, fit. vi, Part. 4.2

3.” Exigir que se inscriban en el Registro, 4 su nombre,
los bienes en que ella consista, é impedir que su marido los
enagene , hipoteque ni grave , lo cual solo podrd hacerse con
espreso consentimiento de amhos; queddndole 4 salvo 4 la mu-
ger el derecho de que su marido leqhipote_que otros bienes si los
tuviere, en sustitucion de los enagenados; 6 los primeros que
adquiera , si careciere de ellos al tiempo de la enagenacion
(Art. 188 de la Ley hipotecaria).
Como quiera que sea hay que adverlir, que si cualquiera
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de los dos conynges fuese menor de edad , deberdn ohservarse
en la enagenacion de los inmuebles , las reglas al efecto esta=
blecidas en las articulos 1401 y siguientes de la Ley de enjui-
ciamiento civil; y si solo lo fuese la muger, el juez que auto-
rice la venta deberd cuidar de que se constituya la hipoteca
(Art. 188 de la Ley hipotecaria).

4.° Pedir la suﬂrogacion de su hipoteca en otros bienes del
marido , en cualquier tiempo que lo crea conveniente, desde
que haya consentido por escrito en la enagenacion 6 gravimen
de los inmuebles afecto 4 su dote, 6 como condicion prévia para
prestar dicho consentimiento (Art. 190 de dicha leyg.

5.°  Adquirir la dote disuelto el matrimonio, y juntamente
con ella los demds bienes que el marido estd obligado 4 resti=
tuirle. Loyes 7.2 y 23, tit. xi, Part. 4.2

6.° Poder reclamar las cosas dotales en la misma especie
que entreg6, si la dote fue inestimada , segun consta de las
leyes 21 y 26 del mismo titulo y Partida; y aun lambien en el
caso de ser estimada, si fuera insolvente el marido, y existie-
ran los mismos bienes en su poder, como resuelve Antonio
Gomez en su Comentario 4 la ley 50 de Toro.

7.° Exigir alimentos de la masa comun de bienes, hasta
encautarse de la dote , como ensenia Gregorio Lopez en su glosa
a la ley 31, tit. xi1, Part. 4.8

8.9 Obligar al marido 4 que le constituya por los bienes do-
tales que le hubiesen sido entregados solemnemente bajo de es-
cribano, la hipoteca de que hemos hecho mencion al ocuparnos
de las obligaciones de aquel con respecto 4 la dote.

9.° Finalmente, pedir que se le resarza el dafio por el e~
gailo que padecio al hacerse el justiprecio de los bienes dotales,
en los mismos términos que los manifestados al tratar de los
derechos del marido. Leyes 15, tit. x1, Part. 4.3, y 2.8, tit. 1,
lib. x, Novis. Recop.

Obligaciones de Ia muger sobre Ia dote.

Fstas son las siguientes:
1. KEstar tenida 4 la eviccion y saneamiento de las cosas en
que consista la dote, siendo estimada ; y en la inestimada en
el caso de haberlo prometido, 6 haber procedido de mala fe, en-
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trezando como suyo lo que pertenecia d ofro, segun consta de
la ley 22, tit. xi, Part. 4.* Esto mismo se entenderd tambien
con los que dieren la dote en nombre de la muger, como dis-
gqne %:i )misma ley, v confirma en cierto modo el nuevo Cé=
igo (1).

B 2.2 Llevar 4 colacion la dote dada por el padre 6 lamadre
en las herencias respectivas; y si se constitayd de bienes ga-
naneiales, acolarla pormitad en la particion de la de eada uno de
ellos, & no ser que renunciara la herencia, que entonces solo
tendrd obligacion de restituir el esceso, siendo inoficiosa. Ley
5.2, tit. 11, lib. x, Novis. Recop.

3.2 Abonar al marido los gastos necesarios hechos en los
bienes dotales, asi como tambien los #tiles que les hicieron
producir mayor renta. Ley 32, tit. x1, Part. 4.2

Tales son, en general, los efectos de la dote relativamente
4 su administracion y aprovechamiento. En cuanto & su fondo
se halla conforme el nuevo Codigo (2}, del mismo modo que en
cuanto & los efectos de la restitucion, de los cuales trataremos
¢n el parrafo siguiente.

§. X.

Efectos de 2 dote en cuanto 4 su restitucion,

Para saber con claridad cudles son los efectos de la dote
relativamente 4 su restitucion, dividiremos en tres paries esta
materia, presentando: 1.°, los casos en que tiene lugar la res-
titucion de la dote; 2.°, el tiempo en que ha de restituirse;
3.0, el modo como ha de verificarse.

Casos en que ha de restituirse Ia dote.

Estos son los siguientes:
1.2 Por la muerte de uno de los dos consortes. Ley 30,
tit. xr, Part. 4.°
2.9 Por divorcio, siendo perpétuo. Ley 31, id.

(1) Art, 1270.
(2) Articulos desde el 1276 al 1294,
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3.° Por declararse nulo el matrimonio contraido de buena
fe con algun impedimento dirimente. Ley 26, id.

4.9 Por haber llegado el plazo sefialado por el que pro-
metid la dote, 6 no haberse cumplido la condicion impuesta, si
se constituyd por persona que no tenia obligacion de dotar.
Leyes 41 y 30, id.

9.°  Por venir & pobreza el marido por su culpa, ¢ por
malgastar la dote, si es que la muger, 4 cuya instancia ha de
pedirse en juicio su restitucion, no eligiere ofro medio para
asegurarla, como, por ejemplo, el que el marido dé fiador de
los hienes dotales, & el de que los deposite en persona ahonada.
Ley 29, id. (1). “

En todos estos casos ha de devolverse la dote, & no ser que
concurrieran ciertas circunstancias en virtud de las cuales
quedan el marido 6 sus herederos libres de esla ofigacion,
como sucede en los casos siguientes:

1.2 Si la muger cometié adulterio y el maridor no la hu-
biese perdonado, como espresa la ley 15, tit. xvm, Part. 7.2

2.° Cuando hubiesen pactado los consortes que falleciendo
sin hijos quedase el marido con la dote, y la muger eon la
donacion propternuptias. Ley 23, it. x1, Part. 4.2 :

3. Cuando hubiere costumbre en el pueblo de que el ma-
rido gane la dote, si se probare ella en debida forma. Ley id.

Si la muger hubiere dado causa al divorcio por razon
de adulterio. La misma ley. -

5.2 Cuando se declard nulo el matrimonio por haberse
contraido con impedimento dirimente que la muger ocultd cpn
malicia, si al mismo tiempo lo ignoraba el marido. Ley 50, ti-
tulo xiv, Part. 5.2

6.° Si el marido es heredero por testamento 6 ab intestato
1}% :lgarmuger en el caso espresado en la ley de 16 de Mayo de

J.

7.% Simuriere la muger dejando hijos en poder del padre,
por ser este el administrador y usufructuario de esta clase de
bienes. Leyes 23 y 31, tit. x1, Part. 4.2

(1) Art. 1295.
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Tiempo en que ha de restituirse la dote.

Llegados los casos en que ha devolverse la dote, se verifi-
card su restitucion desde luego si consistiere en bienes raices,
y dentro del término de un aiio si lo fuere en bienes muebles.
Ley 31 citada (1). Mas si el marido no la pudiera entregar
toda en los plazos designados, y se acudiere al juez con este
motivo, hard este que pague lo que-pueda, de modo que le
quede alguna cosa para vivir, tomdndole caucion de que la sa-
tisfard cuanto antes pudiere. Ley 32, tit. x1, Part. 4.2

Juntamente con la dote, si fuere esta inestimada, deberdn
restituirse los frutos que haya producido desde el dia dela diso-
lucion del matrimonio, salvo si hubieren quedado hijos en la
potestad del padre, que, entonces log percibird este en virtud
del derecho que la ley le concede. Ley 23, id.

Ademds, deben restituirse los [rufos que hubieren produ-
cido los bienes dotales si se entregaron antes de la celebracion
del matrimonio, por considerarse aquellos como aumento de la
dote. Ley 28, id.

Finalmente, con respecto 4 los frufos que se hallaren pen-
dientes 4 la disolucion del matrimonio, 6 aun 4 los que se hu-
bieren recogido no habiéndose consumido, se dividirén entre el
maxido y los herederos de la muger, 6 entre esta y los del ma-
rido, & prorata del fiempo en que hubiere durado el matrimonio
aquel afio, el cual si fuere el mismo en que se contrajo, enton-
ces se contard para el prorateo desde e& dia de su celebracion,
0 desde la entrega de la dote. Ley 26, id. Si no estuvieren ma-
nifiestos 6 nacidos los frutos, abonard la muger al marido 6 &
los suyos los gastos del cultivo, como afiade oportunamente el
nuevo Godigo (2).

Modo cémo ha de hacerse la restitucion de la dote.
Segun sea la dote, asi serdn las particularidades que hayan

de tenerse presentes en su restifucion, las cuules para su mas
fdcil conocimiento las reduciremos 4 las reglas siguientes:

(1) Art. 1307,
(2) Articulos 1306 y 1823.
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1.2 Las dotes profecticia y adventicia han de restituirse

4 la muger 04 sus herederos, i no ser que hubiera habido
acto de reversion al que la di6, que entonces deberd eumplirse
Fu pactado. El que haya de volver al padre la dote profecticia,
muerta la muger sin hijos, 6 al padre y & lahija en caso de di-
vorcio, con ofros pormenores que establece la ley30, tit. xi,
Part. 4.2, no puede fener aplicacion en el dia despues de la
ley 47 de Toro, en virtud de la cual solo ha de entregarse al
padre en concepto de heredero de la hija que murié sin su-
cesion.

9.2 Sila dote fuere estimada, deberd restituirse el precio
en que fueron tasados los bienes dotales, 4 no ser que no exis-
tiera dinero en que hacerse el pago, en cuyo caso, si existen
los mismos bienes en poder del -marido, se hard la entrega de
ellos , y cuando no, se hard pago con otros, prévia tasacion. Ley
96, tit. xi, Partida 4.2, y Gomez en la ley 53 de Toro.

3.2 En la inestimada deberdn entregarse los mismos bie-
nes ; y si al tiempo de constituirse se di6 al marido 6 & la mu-
ger la eleccion para entregar las mismas cosas 0 su importe,
se hard la restitucion de lo uno 6 de lo otro & voluntad del que
tuviere este derecho. Leyes 18, 19 y 26, tit. xi, Partida T“

A* Sila dote consisti6 en bienes fungibles estimados se
restituird su valor, y no habiéndose apreciado, su equivalente
en la misma especie, 6 el valor que tuvieran & la disolucion
del matrimonio. Ley 21, id.

5. (Cuando se permutara una finca dotal inestimada, 6 se
vendiere, y con su precio se comprara otra, la sustitnida
nuevamente comprada serd la que deba restituirse, segun la-
ley x1, tit. 1v, lib. 111, Fuero Real; y si con el dinero de la dote
se comprd alguna finca, aunque esta sea de la muger, queda-
r4 al arbitrio de ella elegir el que se le devuelva el dinero 6 la
dicha finca. Ley 49, tit. v, Part. 5.

6.2 Si la dote consistiera en ganados, y fuere inestimada,
deberd restituirse igual mimero de cabezas al que se recibie-
ron, dehiéndose reponer las reses muertas con las que hubieren
nacido, segun dispone la ley 21, tit. xi, Part. 4°

7° Si consistiera en créditos 4 favor de la muger, y no
hubiesen podido hacerse efectivos, no obstante las diligencias
practicadas por el marido, deberd este 6 sus herederos devol-
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ver los titulos 6 documentos en que se hacen constar; pero si
por su negligencia se hicieron incobrables deberd entregar de
sus bienes lo que importaren, 4 no ser que los deudores fueren
et padre 1 otro ascendiente de la muger, 6 que la deuda pro-
cediera de una persona que voluntariamente se obligd & cons-
tituir la dote, sin espresar el tanto que devolveria cuando se
Ie reclamo, que entonces solo deber4 entregarse lo que se hu-
biere cobrado. Ley 15 del mismo titulo.

8.2 8ila dote consistiera en pensiones, rentas vitalicias 6
en cierfo usufructo, deberd restituirse lo que se determiné para
estos casos al tiempo de la constitucion gotal; v si nada se hu-
biera pactado sobre ello, 4 nosofros nos parece que si la dote
consistio en pensiones 0 rentas vitalicias, se ha de restitwir lo
que anualmente hubieran importado, rehajados en cada afio los
gastos de cobranza y el rédito legal de 6 por 100 que corres-
ponda al capital de la pension, cuyo importe se lo reservari el
marido como frutos deFmatrimnniu.

Esto mismo creemos que debe observarse cuando consis-
tiendo la dote en un usufructo, nada se hubiera pactado acerca
de la parte que hubiera de considerarse como eapital y como
frutos; funddndonos para ello en la ley 4.2, tit. 1v, lib, xxur del
Digesto; y ademis en los perjuicios que sentirian la muger &
sus herederos, los cuales nada percibirian, especialmente estos
de la dote de su habiente causa, puesto que por la muerte de
la usufructuaria se consolidaria el usufructo con la propiedad,
y pasaria al duefio el derecho de percibir los frutos.

9. En concurrencia de dos 6 mas dotes, por haber sido
casado varias veces el marido, serd preferida- en el pago la
primera en orden, & no ser que entre los bienes de este se en-
contrare alguna cosa dotal de la segunda 6 tercera muger, que
entonces deberd restituirse & aquella & quien perteneciere. Ley
33, tit. xm, Part. 5.2

10.2  Ultimamente, nos falta advertir que sila dote fuere
inestimade, aunque solo queda obligado el maride 4 entregar
los bienes en el estado que tengan, por ser de la muger los
aumentos 0 pérdidas, sin embargo, deEeré abonar de sus pro-
pios bienes en caso de no haber gananciales las pérdidas que,
0 acaecieron por su culpa, como dice la ley 18, tit. x1, Partida
4.3, 6 que tom6 4 su cargo, ségun espresa la ley 1.9, tit. 1,
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lib. x, Novis. Recop., cque sucedieron estando aprovechdndo-
se de las cosas en utilidad del matrimonio, como aiade Gomez
en la ley 53 de Toro; asi como en caso de aumento tendrd de--
recho 4 deducir el importe delas cantidades invertidas en me-
joras mecesarias 4 dtiles, segun arriba hemos manifestado.
Ley 32, tit. xt, Part. 4."

Estas' mismas advertencias que se han hecho para saber
¢omo ha de verificarse la restitucion de la dote, las encontra-
mos igualmente fundadas en el nuevo Codigo, en términos que
podremos consultar sus articulos para su_aplicacion en los ca-
s0s en que no apareciera claramente decidido el punto en nues-
tra legislacion (1).

La doctrina que acabamos de emitir solo tiene lugar en la
dote entregada, pues si fuere confesade deberdn entonces te-
nerse presente estas otras reglas:

1.2 Sila confesion de dote fué hecha por el marido en su
filtima voluntad, tal confesion como esta se considerard vinica-
mente como nn legado hecho 4 la muger, y por lo mismo, 4
imitacion de los legzados, no puede perjudicar 4 los herederos
forzosos ni 4 los acreedores, si los hubiere, 4 no ser que la
muger probase por ofros medios que habia aportado dicha do-
te. Ley 19, tit. x, Part. 6.2

22" No habiendo acreedores, ni siendo forzosos los here-
deros, valdrd esta confesion aunque la muger nada probare, y
habrd de hacerse la restitucion en los términos que se deduzca
de la manifestacion del marido.

Hasta la publicacion de la ley Hipotecaria, cuando la
confesion se hacia por contrato entre vivos, y no constaba su
entrega, no quedaba el marido obligado por ella sino en alguno
de los casos siguientes: 1.°, ¢l de haber renunciado la escep-
clon non numerate dofis, admitida en el foro 4 semejanza de
la non numerate pecunie; 2.°, el de haber pasado los plazos
senialados para oponerla; 3.°, el de haber precedido promesa
de dote; 4.°, el de haher hecho la confesion despnes de disuel-
to el matrimonio. Aun supuestos esfos casos, no perjudicaba
dicha confesion, ni 4 los herederos forzosos ni 4 los acreedores,
dino ser que se probara por la muger 6 sus herederos la entre-

(1) Articulos desde el 1296 al 1306.
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ga real y efectiva de los bienes, como espresa Gomez en la ley
53 de Toro (1).

Mas publicada dicha ley, la dote confesada por el marido,
cuya entrega no constare, 6 constare solo por documento pri-
vado, no surtird mas efecto que el de las obligaciones perso-
nales (art. 170 de la misma).

Sin embargo, con el objeto de que no quede perjudicada la
muger, que realmente hubiere aportado dote al matrimonio, es-
tablece aquella, que la que tuviere 4 su favor dote confesada por
el marido antes de la celebracion del matrimonio, ¢ dentro del
primer afio de él, podrd exigir en cualquier tiempo, que el
mismo marido se la asegure con hipoteca, siempre que haga
constar judicialmente la existencia de los bienes dotales, 6 la
de otros semejantes 6 equivalentes en el momento de deducir
su reclamacion. (art. ‘17?.)

Con lo dicho hasta aquf podremos comprender lo mas esen-
cial de nuestra legislacion acerca de la dote; mas como no son
solo los hienes dotales, segun se dijo en el parrafo 1, los que
forman el capital de la muger, sino que ademds se compone
este tambien de los bienes llamados parafernales, serd preciso

que veamos qué es lo que dispone el derecho acerca de esta otra
clase de bienes. '
§. XL

Que son bienes parafernales, y doctrina del derecho acerca de ellos,

Se llaman bienes parafernales ¢ estradotales, como es-
E)lica laley 47, tit. x1, Part. 4.2, los que ademds de la dote
leva lo muger al matrimonio, ¢ adquiere durante ¢l por
titulo luerativo, como el dg RERENGIA DONAGION ¢ LEGADO.

Aunque entre estos y la dote existe mucha semejanza, has-
ta tenerse 4 las veces como parte de esta, segun los considera
siempre el nuevo Codigo (2), sin embargo, existen entre ellos

'y la dote algunas diferencias.

En efecto, en esta pasa absolutamente el dominio al marido
si fuere estimada, y aun siendo inestimada le d4 el cardcter de

?) Art. 4272.
9) Art. 1272,
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seior 1a ley 7.2, tit. x1, Part. 4., cuya espresion quedo arriba
esplicada. Mas en los bienes parafernales no pasa el dominio al
maﬂ'}% sidnu cuando la muger se los enfrega con esta intencion.
Ley 17 id.
Si tambien pasa al marido la administracion, es un punto
ne no han presentado con claridad los antores que han escrito
Hespues de publicada la Novisima Recopilacion ; queriendo unos
que la muger puede reservarse el derecho de administrarlos
(Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Marzo de 1858),
cuando otros sostienen que esta facultad perlenece siempre al
marido , ya por ser él el gefe de la familia, ya porque la ley 7.2,
tit. 1. lib. x, Novis. Recop., le dd el derecho 4 este, en en-
trando en los diez y ocho anos , para que pueda administrar los
hienes suyos y los de su muger.

Prescindiendo de esta cuestion, lo que ciertamente nos
consta es que la muger no puede celebrar sobre ellos contratos
ni cuasi contratos sin licencia del marido, ni tampoco presen=
farse en juicio por razon de los mismos. Ley 11, tit. 1 lib. x,
Novis. Recop., y sentencia de dicho Tribunal de 26 de Octu-
bre de 1863.

Se diferenciaban tambien de la dole los bienes paraferna~
les en que en aquella tenia la muger para su seguridad hipo-~
feca tacila en los bienes del marido, y ademds el privilegio de
prelacion entre los acreedores, segun consta de las leyes 23 y
99, tit. xmr, Part. 5.; pero en los bienes parafernales solo
lenia hipoteca, mas no el derecho de prelacion, 4 no ser que
s¢ entregaran al marido como aumento de dote, 6 se le diera
el dominio sobre ellos, como espresa la ley 17, tit. x1, Parti-,
da 4. Mas despues de la publicacion de la Ley hipotecaria, no
existe ya dicha diferencia ; pues suprimidas por la misma todas
las hipotecas generales y tdcitas, es indispensable para que la
legal quede constituida, ya se trate de dotes 6 ya de hienes pa-
rafernales, que aquellas y estos se hayan entregado solemne-
menle al marido, hajo fe de escribano, y que el titulo haya
sido_inscrifo en el Registro. (Arts. 159 y 168 de la misma.)

De lo dicho podemos venir en conocimiento de los derechos
que competen al marido 6 4 la muger sobre los bienes para-
fernales, con solo atender 4 si se entregaron al marido como
aumento de dote, 6 se reservd la muger su dominio. En el pri-
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mer caso, siguen la naturaleza de la dote , v le compefen al
marido los mismos derechos y oblizaciones que sobre los bie-
nes dotales hemos manifestado. Mas si no se le hubieren en-
tregado como aumento de doie , 6 aun cuando habiéndose dado
en este concepto, no se hubieren estimado, se observard en-
tonces todo lo que se ha dicho acerca de la dote inestimada,

De cualquier modo que se consideren, sus frutos 6 rentas
se tendrdn como gananciales; y lo mismo lo serdn los que pro-
duzcan los ofros bienes que formaren el capital de la muger,
como son las arras entregadas, 0 las donaciones esponsalicias,
de las cuales, segun el érden propuesto trataremos en la si-
guiente seccion; pasando ahora & considerar los hienes que el
m@rido por su parte aportare al matrimonio, 6 los que forman
su capital, @ cuya clase pertenecen las donaciones propter nup-
tigs, y los ofros bienes que durante la sociedad conyugal ad-
quiriera por titulo lucrativo.

§. XIL

Naturaleza de la donacion PROPTER NUPTIAS, pegun la actual legislacion, y
sus efectos.

No es uno mismo el modo como se ha considerado siempre

la donacion propter nuptias.
- Segun las leyes de Partidas, se entendia por donacion
PROPTER NUPTIAS lo que el marido daba @ la muger por ra-
zon de la dote que recibia de ella, sezun espresé la ley 2.7,
tit. x1, Part. 4.2; de modo que segun esta definicion, dicha
donacion no era sino una seguridad que se daba de la dote, que
de aqui viene el darle la ley 1.2, idem, el nombre tambien de
arras, por suponerse que con los bienes que la constituian
quedaba asegurada la dote para su restitucion, como observ
Gomez en la ley 50 de T oro.

Mas en la actualidad, ni entendemos por arras lo que las
Partidas comprendieron, segun consta de las leyes 1.8 y 2.%,
tit. i, lib. x, Novis. Recop., ni se d4 el mismo significado con
que en tiempo del Rey D. Alonso el Sdbio se conociala dona-
clon propter nuptias, como aparece de laley 5.2 del titulo §
libro citados de la Recopilacion; pudiéndola definir por lo mis-
mo diciendo que es le que hacen los padres @ sus hijos por
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razon de casamiento , para que puedan sostener con mas
decoro sus cargas.

Aunque se constituye tambien con el mismo objeto que la
dote, hay entre esta y la donacion propler nuptias dos nota-
bles diferencias , d saber:

1.2 Que la dote es necesaria de parte del padre, y la do-
nacion propter nuptias es voluntaria; consistiendo esta dife-
rencia en que, con respecto 4 los hijos, el padre emplea ya un
capital en enseniarles un oficio 6 en darles una carrera, y no
seria justo que ademds se le obligara 4 darle otro capital con
motivo del matrimonio, cuando con respecto 4 las hijas no in-
vierte sino lo necesario para su educacion y alimentos.

2.2 (Jue las dotes son inoficiosas cuando esceden de la
Jegitima , por estar prohibide que puedan ser mejoradas las
hijas técita 0 espresamente por via de dote, ni casamiento, ni
por ningun género de contrato entre vivos , segun dispone la
ley 6.%, tit. m, lib. x, Novis. Recop.; mas las donaciones
propler nuptias solo son inoficiosas en el caso de esceder de
la legitima, tercio y quinto, por considerar la ley el sobrante
de lo que corresponde por legitima como una mejora, hasta
donde alcance el tercio y quinto de los bienes del que hizo la
donacion. Leyes 5.*, tif. u1, y 10, tit. vi, lib. X, Novisima
Recopilacion.

Esta ha de sacarse de los bienes gananciales del mismo
modo que la dote, bien la prometan 6 la hagan los dos consor-
les juntamente , 6 bien sea solo el padre, debiendo en caso de
no existir bienes de esta clase pagarse de los propios de cada
uno por mifad si ambos la prometieron, 0 solo de los del padre
si unicamente él la hubiere hecho 6 prometido. Ley 4.2, ti~
tulo mr, lib. x , Novis. Recop. (1).

Sin embargo , hay que notar que si el padre 6 madre pro-
metieron hacer esta donacion al hijo , y tuviera este bienes en
poder de los mismos, deberd pagarse de los del hijo, por no
estar obligados ninguno de los dos @ hacerla ; si bien conven-
dria que se espresara en el acto de su otorgamiento de qué
bienes se constituia para eyitar ulteriores cuestiones.

Cualesquiera que sean los bienes de donde procedan estas

(1) Att. 1330.
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donaciones, formardn parte del capital del marido, al cual de-
ber4 asimismo agregarse lo que este tuviera propio en el acto
del matrimonio, como ignalmente lo que adquirio durante él
por titulo lucrativo. Mas para que en todo tiempo pueda ha-
cerse constar este capital , lo mismo que el que pertenece 4 la
muger, y no se dé lugar 4 que hayan de considerarse como
gananciales los bienes que lo componen, por falta de pruebas
que acrediten lo que es apartadamente de cada uno, como
dice la ley 4.2, tit. 1v, lib. x, Novis. Recop., serd conveniente
el otorzamiento de las escrituras correspondientes, como son:
las de capitulaciones matrimoniales , las de reconocimiento
del capital del marido; las de dote entregada y confesada,
y las de aumento de dote, de las cuales daremos alguna idea
en el parrafo siguiente.

§. XIIL

ldea de lns escrituras que se otorgan con motivo del matrimonio.

La primera que suele otorgarse es la de-ecapitulaciones
matrimoniales, la cual no es mas sino la escritura por la que
se aulorizan los conciertos que se hacen entre los esposos y
sus padres para ajustar el matrimonio.

Tanto en esta escritura como en las demds que se han men-
cionado, debe advertirse que si los que van d casarse son ma-
yores de edad y mo estdn bajo la pitria potestad, concurririn
ellos solo & su otorzamiento; paro si fueren menores ¢ hijos de
familia, han de concarrir tambien sus padres 6 curadores (1).

Asi es que tratindose de las capitulaciones matrimoniales
y siendo hijos de familia los esposos, concurrirdn con ellos sus
padres', espresando en ellas los estremos siguientes:

1.0 Su consentimiento en el matrimonio, y elde los mismos
£5POoS0S.

9.° Los bienes que 4 titulo de donaciones sefialen al esposo
sus padres, y los que 4 titalo de dote designen & la esposa los
S1yos.

3.0 Lasarras que promete el esposo d la esposa.

£.° La obligacion por parte del esposo y sus padres de

(1) Art. 1244,
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otorgar carta de pago 6 recibo de dote, y de los demds bienes
que la esposa aportare, asi como tambien por parte de la esposa
y sus padres de oforgar la escritura de reconocimiento del ca-
pital que lleve el esposo, y de los demds bienes que heredare
despues.

5.0 Las condiciones que tengan & bien los padres poner,
como de mejorar 6 no mejorar 4 los hijos.

6.© Finalmente , la constitucion de la hipoteca en la forma
prevenida por la ley.

La segunda escritura que sigue en 6rden entre las mencio-
nadas, es la de reconocimiento del capital que el marido leva
al malrimonio, que no es mas que aquella en que la esposa
confiesa haber aportado su marido al matrimonio tales y
tales bienes en valor de tanta cantidad, prometiendo tener-
los por caudal propio del mismo.

Puede otorgarse antes y despues de celebrado el matrimo-
nio; advirtiendo que si faere despues y no se espresé en la es-
critura de capitulaciones matrimoniales la obligacion de su otor-
gamiento, deherd jurar la muger que no ha sido seducida ni
conminada por su marido para hacerla. j

Prescindiendo de esta circunstancia, en esta escritura dehen
espresarse los eslremos siguientes:

1.2 La causa de su otorgamiento; como la de haberlo asi
pactado en las capilulaciones matrimoniales, 6 antes de celebrar
el matrimonio.

9.° La designacion de los bienes que aportare el marido
espresandolos por clases, precios y parlidas.

3.° [La manifestacion de reconocerlos por capital del mari-
do, juntamente con los demds que adquiriese por algun titilo
lucrativo, durante el matrimonio.

La otra escritura es la carla de dote, la cual no es mas que
el instrumento pithlico en que se anotan las alhajas y el
caudal que lleva lamuger en dote al mdtrimonio. Puede
otorgarse habiendo _precedido capitulaciones matrimoniales , 6
sin este requisito, 6 en virtad de apremio judicial.

En el primer caso se hace mérito de la escrifura de capifu-
laciones , y unida 4 esta se espresard que estando prontos los
padres de la esposa 4 cumplir la promesa de dote, recibe el
esposo de mano de los mismos por este concepto los bienes que

TOMO 1. 14
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se designan, y de cuya entrega dard fé el escribano. A conti~
nuacion renueva por su parte el esposo la promesa de arras,
y declara que otorga d favor de la esposa y sus padres este
resguardo para su seguridad, leniendo por cancelada la escri-
tura de capitulaciones.

En el segundo caso solo se hace mérito del matrimonio que
ha de contraerse , y de la dote que aporta la esposa para sos-
tener sus cargas, teniéndola por recibida, y dando de ello el
resguardo mas eficaz , juntamente con la promesa de arras en
los términos que prescriben las leyes.

En el tercer caso se instruird un espediente 4 instancia de
la muger, y justificando que aportd en dote los bienes que de-
signa, y la promesa del marido del otorgamiento de carta de
pago o recibo de dote, decretard el juez que se otorgue la es-
critura correspondiente, 6 que en caso de negarse i ello el ma-
rido que se tengan por bienes dotales los que justifique la
muger haber aportado; considerdndose entonces para los efec-
tos 4 que haya logar como si aquella se hubiese otorgado.

En el caso’en que se refiriera la escritura & la dote que ya
tenia recibido el marido antes de otorgar la carta de pago, se
llamard entonces este documento carta de dofe confesada, cuyos
efectos quedan manifestados.

Finalmente, si despues de otorgados los competentes res-
guardos, tanto 4 favor de la muger por su dote, como 4 favor
del marido por su capital, quisieran estos que constase el an-
mento que hubiera tenido el de cada uno de ellos, podrin
otorgar ofras escrituras que se llamardn de auwmento de dote,
0 de reconocimiento de capital en las cnales despues de es-
presarse la suma 4 que ascendio el valor de los bienes que cada
uno aportd al tiempo en que se verifico el casamiento, segun el
contenido de las escriluras que se otorgaron, se afiade en estas
iltimas el fitulo por donde la muger 6 el marido han adequirido
los nuevos hienes que se designardn juntamente con su valor,
haciendo cada cual la manifestacion que corresponda; como de
parte del marido que los recibe como aumento de dote de su
muger, y de parte de esla que los tiene y reconoce como ca-
pital propio de su marido.

Con el mismo objeto que el que anteshemos manifestado,
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se prescribe en el nuevo Cddigo (1) el otorgamiento de escritu-
ras que acrediten el capital de cada uno de los cényuges, de=
signandolas con el nombre general de capitulaciones mairi-
moniales, y espresando los requisitos que han de contener para
su validez, los cuales convienen muchos de ellos con los que
hemos indicado, refiriéndonos 4 la prictica generalmente ad-
mitida.

Tal es Ja doctrina de las leyes acerca de los bienes que
forman el capital de cada uno de los conyuges. En la seccion
siguiente delerminaremos la que se refiere 4 la otra clase de
bienes matrimoniales que se adquieren por efecto de las dona-
ciones que se hacen mituamente los esposos.

(1) Articulos desde el 1236 al 1244,
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SECCION SEGONDA.

De los bienesque se adgquieren pordonacionss
que se hacen los esposos.

T3 estimen.

§. I. Qué son donaciones esponsalicias, y quidnes pueden hacerlas.—
- 11. Cantidad que puede darse por este respecto.—8. 1I1. Efectos que pro-
ucen estas donaciones.—§. 1V. Acepciones de la palabra arras, y sentido
en que la tomamos en este lugar. —§, V. Personas que pueden dar 1i ofrecer
arras, y fiempo en que pueden verificarlo. —§. VI. Personas 4 las que pue-
den ofrecerse , y en qué cantidad.—§. VIL Bienes en que pueden constifuir-
se—§. VIIL Sus efectos.—§. IX. Documentos en que pueden hacerse cons-
tar tanto eslas como las donaciones esponsalicias.

S'L

Oué son DONACIONES ESPONSALICIAS , y quiénes pueden hacerlas.

La ofra clase de bienes matrimoniales es la de aquellos que

roceden de las donaciones que con motivo del matrimonio se

Eacen los esposos entre si, las cuales son conocidas con los
nombres de donaciones esponsalicias y de arras.

Empezando por las primeras, llamadas tambien donadios y
regalos de boda , estas pueden definirse : los presentes 6 rega-
los que antes de contraer matrimonio se suelen hacer reci-
procamente los esposos en seiial de afecto y earifio. Ley 3.2,
tit. x1, Part. 4.2

Pueden hacerlas tanto los esposos entre si, como los padres
y parientes del esposo & la esposa, 6 los de esta al esposo, ¢
tambien los estrafios & cualquiera de ellos ; pero al mismo tiem-
po ha de fenerse presente que, segun sean las personas de
donde procedan, y aquellas 4 quienes se hagan, asi se reputardn
6 no como donaciones esponsalicias para los efectos que el de-
recho les atribuye.

Bajo este supuesto, serin donaciones esponsalicias las que
los esposos y sus padres respectivos hicieren 4 cada uno de
ellos; pero las que hicieren los parientes y estrafios lo serdn
tnicamente cuando se hicieren 4 la esposa por consideracion al
esposo , 6 al contrario.

Si se hicieran sin esta consideracion, entonces seran solo
de aque] en cuyo favor se hubieren constituido, asi como las
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hechas 4 entrambos en consideracion 4 la sociedad conyugal que
ha de formarse, deberdn enfrar en la clase de bienes ganan-
ciales.

Sin embargo de ser esta la doctrina comun, serd muy con-
veniente que los padres 6 cualquiera de los donantes espresen
terminantemente su intencion , siendo de cargo del escribano el
haber de procurar esplorar la voluntad del que hiciere la dona-
cion, para que puedan resolverse con facilidad las cuestiones
(que se promovieran & la disolucion del-matrimonio con motivo
de las particiones.

En el nuevo Cédigo quedan comprendidas estas .donaciones
entre las que se designan con el nombre de donaciones matri-
moniales, pues diciéndose que los esposos pueden hacerse do-
naciones reciprocamente entre si, 6 el uno al otro antes de ce-
lebrarse el matrimonio , di6 bastante 4 entender que su objeto
era incluirlas entre las de esta clase, aun cuando no se espre-
sen con el nombre con que generalmente se conocen (1).

En una y otra legislacion no son libres las personas con res-
pecto 4 la cantidad que con este motivo pueda donarse, y de
aqui la necesidad de que esta se esprese, como lo haremos ver
en el parrafo siguiente.

2. 1I.

Que cantidad puede darse por razon de DONACIONES ESPONSALICIAS.

Segun sean las personas de donde procedan estas donacio=
nes, asi seran mas 0 menos libres en el sefialamiento de la can-
tidad que por este respecto puede darse. [

Asi que , por parte del esposo, no podra esceder esta dona-
cion en mas de lo que importare la oclave parte de lo que la
muger aportd en dote al tiempo de celebrarse el matrimonio,
siendo de ningun valor 'y efecto los contratos, pactos y promesas
que se hicieren en frande de esta disposicion, y por perdidas las
cantidades , alhajas, joyas 6 veslidos que dieren si escediese su
valor de dicha tasa , aplicdndose por el mismo hecho al fisco,
segun disponen las leyes 6.2, 7. y 8.2, fit. ui, lib. X, Novis:
Recop.

(1) Articulos 1245 y 4258.
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El objeto de ‘estas. leyes no fue otro sino el yeprimir los es-
cesos que se notaban con motivo de las inmoderadas donacio-
nes que hacian los esposos; pero como aun 4 pesar de esta me-
dida se notaran algunos abusos, tomando prestadas los esposos
las joyas 6 vestidos que dentro de la cantidad sefialada pudie-
ran dar, con el fin de ocurrir 4 estos dafios, no solo se con=
tentd el legislador con la medida adoptada, sino que en com-
plemento de las citadas leyes ordené que ningun comerciante,
platero 6 longista pudiera pedir en juicio el valor de las mer-
caderias 6 joyas que hubiesen vendido al fiado para bodas, como
es de ver por la ley 2.3, tit. vm, lib. x, Novisima Recopi-
lacion. '

En el caso en que la esposa no hubiera llevado dote al
matrimonio, como no puede regularse la cantidad que por este
respecto puede darle el esposo, nos parece que podria soste-
nerse cualquiera donacion, con fal que fuese moderada y con-
forme 4 su clase y posicion, aunque lo mas conforme seria que
se consignara desde luego por via de arras, en cuyo caso na-
die podria objetar si eran noficiosas cabiendo en la décima que
por este ultimo concepto puede darse.

Tanto que se hagan de uno como de otro modo, el esceso
no es costumbre que se aplique & la Real Camara, como dis-
pone la ley 7.2, tit. m, lib x, Novis. Recop., sino que junta-
mente con la parle que licitamente puede darse ha de
traerse a colacion en la herencia paterna existiendo otros her-
manos, y habiendo salido del patrimonio del padre los bienes
en que consistio dicha donacion.

Por parte de la esposa, como las mugeres son natural-
mente cobdiciosas, segun espresion de la ley 8., tit. xi, Par-
tida 4.%, no era de temer que se escedieran en cuanto 4 la can-
tidad que por este respecto pudieran dary y de aqui el no ha-
ber puesto la ley una lasa particular & las donaciones que ellas
hicieren; debiéndose regir en cuanto 4 estas por lo dispuesto
acerca de las donaciones comunes: lo cual ha de entenderse
igualmente cuando fueron otros que los. esposos los denantes,
escepto si fueran sus padres.

En el nuevo Codigo hay tambien tasa sefialada para estas
donaciones, tanto en las que hicieren los esposos como en las
de sus padres, y del mismo modo que en la actualidad han de
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llevarse 4 colacion las hechas por estos, en lo que escedieren
de la cantidad que pueden dar por este respecto (1).

Como ‘estas donaciones , aunque comprendidas entre las
llamadas infer vivos, no siguen la naturaleza de las demds en
cuanto & los efectos que producen, se hace preciso saber cud-
les son los que el derecho les atribuye.

§. 1L

Efectos de las donaciones esponsalicias.

Las donaciones esponsalicias hechas dentro de la tasa que
les seiala la ley, en tanto valen en cuanto se efectie el malri-
monio, & no ser que espresamente se pactara lo contrario .

Sentado este antecedente, se vén desde luego los efectos que
ellas producen, que no son otros sino el pertenecer al donatario
el dominio de los bienes en que consistan , y el pasar por lo
mismo este & sus herederos despues de su muerte.

Mas si no llegara 4 efectuarse el matrimonio, como no siem-
pre es una misma la causa que puede impedic su celebracion,
de aqui la necesidad de distinguir si dejo de celebrarse por cul-
pa del. donatario, 6 lo fué por una casualidad, 6 por voluntad ¢
consentimiento de ambos.

En el primer caso deberd devolverse al donante lo que el
donatario recibi6 por este concepto; y aunque algunos anaden
que debe restituirse tambien el duplo 6 cuddruplo cuando se
hubiere pactado, sin embargo, como no hay ley en las Partidas
que asi lo ordene, y por otra parte no se admiten por derecho
canonico. tales estipulaciones, por ser contrarias 4 la libertad
de los matrimonios, debemos estar mas bien por lo que hemos
espresado, mayormente cuando en los mismos términos lo esta-
blece la Ley 3.2, tit. x1, Part. 4.°

Algunos autores, no obstante, aplicando al matrimonio la
doctrina de la Ley 7.%, tit. v, Part. 5.2, en la que se trata de
las arras que median en el contralo de compra-venta, sientan
que si aquel dejo de celebrarse por calpa del dounante, pierda
este los regalos que hizo, y si por culpa del donatario,, haya de
restitnirlos doblados, esto es, los mismos, y ademds su .valor.

(1) Articulos 652, 653, 880, 954, 1246 y 1261.
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~
Véase la glosa de Gregorio Lopez 4 la ley 84, tit. xviu, Par-
tida 3.2

En el segundo caso, 6 cuando el matrimonio dejara de ce-
lebrarse por una casualidad, como, por ejemplo, por la muerte
del esposo, dispone la ley que si no intervino 6sculo en la cele-
bracion de los esponsales, que era uno de los modos como se
celebraban estos, segun las prdcticas admitidas antiguamente,
y de las cuales hacen mérito las leyes romanas, como es de ver
por la 16 del Codigode donat. ante nup., deberd volver la es-
posa d los herederos del esposo lo que recibié de este, mas si
mtervino dsculo en su celebracion, solo devolver4 la mitad, que-
ddndose la esposa con la otra parte. Si la muger hubiere sido
la que hizo el regalo, haya 6 no haya habido ésculo, pasard en-
tonces d sus herederos. Leyes 3.2, tit. xi1, Part. 4.2 y 3.3,
tit. m, lib. x, Novis. Recop.

Finalmente, cuando por voluntad ¢ consentimiento de am-
bos no llegare 4 efectuarse el malrimonio, se observard en
cugnw d los regalos hechos lo que entre ellos se hubiere pac-
tado.

Si dichas donaciones se hubieren ofrecido por el marido,
como aumento de dote, vendrd obligado & garantirlas con hipo-
teca; pero si lo hubiere hecho sin este requisito, solo estaré ligado
por obligacion personal, quedando 4 su arbitrio asegurarla 6 no
en aquella forma. (Articulos 168 y 178 de la ley.)

En el nuevo Cédigo tambien se sobreentiende en las dona-
ciones esponsalicias la condicion de si se verifica el matrimonio,
y de aqui el de haber de quedar sin efecto si este no se efec-
tuare, escepto el caso en que no hubiere mediado culpa por
parte de la muger, pues entonces le concede para si la mitad de
los regalos de boda (1). .

Tal es, en breves palabras, la doctrina de las leyes acerca
de las donaciones esponsalicias, debiéndose tener presente que
lo dicho relativamente 4 sus efectos se entiende para el caso en
que juntamente con estas donaciones no se hubieren dado 6
prometido arras, de cuya naturaleza y efectos trataremos &
continuacion.

(1) Art. 1248.
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§. IV.

Acepciones de la palabra ARRAS, y sentido en que la tomamos en este lugar,

La palabra arras se toma entre nosotros en varios sentidos.
(eneralmente hablando, significa la prenda ¢ sefial que se dd
para sequridad del cumplimiento de una cosa, y en este sen—
tido la usamos, tanto en los contratos, especialmente en el de
compra-venla, como en los matrimonios.

Pero ademds de esta acepcion general, hay otras, particu-
larmente en el malrimonio, que conviene tener presente, para
no confundir los efectos que les son propios, segun el diverso
modo como se considere.

Asi que puede lomarse:

1.2 Por lo que se dd en sefial de los esponsales contraidos
y en prenda del futuro matrimonio, 6 segun dice la ley 1.2,
tit. xr, Part. 4.%, como peiio que es dado entre algunos por
que se cumpla el matrimonio que prometieron de facer, y en
este sentido sigue la naturaleza de las donaciones esponsalicias
en cuanto 4 las personas que puedan hacerlas y sus efectos.

2.0 Por las dadivas 0 regalos que se hacen los esposos ante

que el matrimonio sea acabado por palabras dé presente, que
dice la ley 2.%, id., con cuya significacion quiso aludir sin duda
el Rey Sibio 4 las donaciones esponsalicias, en cuyo caso se
producen los mismos efectos.

3.2 Porla donacion que hacia antiguamente el espose & la
esposa para se§ul'idad de la dote, conocida entorces, segun

hemos observado en el parrafo xi1 de la seccion anterior, con
el nombre de donaciones propter nuptias, como es de ver por
laley 1., id., y cuyos efeclos no eran otros sino el de quedar
asegurada la dote con los bienes que la componian , y el dete-
ner sobre ellos la muger los mismos derechos que los que tienen
los acreedores sobre las cosas dadas en prenda.

4o Porlo que se di en senal del matrimonio contraido,
como 1o es la donacion que, segun costumbre de algunas pro-
vincias de Espaiia, se hace de trece monedas, que en las vela-
ciones 6 bendicion nupcial pone el desposado en manos de la
desposada, 4 presencia del pérroco y los testigos.

5.0 Finalmente, por la donacion que se hace en considera-~
cion 4 cierfas cualidades personales de la muger, que es el sen-
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tido en que tomamos la palabra arras en este lugar, y segun el
cual podremos definirlas diciendo que es la donacion que el es-
poso hace & promete ¢ la esposa, 6 el marido & la muger,
en consideracion @ su dote 6 @ sus prendas personales.

Si esta donacion se hace de presente 4 la esposa 6 muger,
entonces las arras se llaman entregadas; mas si solo se ofre-
cen estas 0 prometen, se llamarin arras prometidas. Unas y
otras han de hacerse constar por medio de escritura piblica; y
como para su otorgamiento son mas 6 menos los requisitos que
se exigen, segun la clase de personas de donde procedan, serd
preciso que veamos quiénes pueden dar arras 1 ofrecerlas.

§ V.

Omé personas pueden dar G ofrecer ARRAS, y tiempo en que |
verificarlo.

K

Pueden dar i ofrecer arras tanto los esposos 4 sus esposas .
como los maridos 4 sus mugeres, aunque no hayan llegado unos
y otros d la mayor edad. Mas para que no se dé lugar d que
puedan revocarse estas donaciones cuando fueren hechas por
personas menores de edad, 6 por los que fueren hijos de fami-
lia, deberdn observarse los requisitos siguientes:

1. Que en las arvas que dieren 6 prometieren los menores
de edad hayan de concurrir al otorgamiento de la escritura sus
curadores, si los tuvieren, y ademds, ha de haberse de obtener
la licencia 0 decreto judicial , si consistieran ellas en bienes
raices. Si no tuvieran curador , podrdn solo prometer arras y
quedar obligados por este prometimiento, salvo el beneficio de
restitucion , como dispone en términos generales la ley 5.%
tit. x1, Part. 5.2, y aun tambien podrin darlas 6 eatregarlas si
consisten en dinero, 6 en cosas que guarddndolas no pueden
conservarse.

2.9 (Que si foeran hijos de familia los que hicieren estas
donaciones; han de concurrir al otorgamiento de la escritura sus
padres, hayan 6 no llegado aquellos dla mayor edad.

® Que por parte de la esposa que se hallare en los mismos
casos que el esposo, hayan de coneurrir sus padres 6 curadores
para darse porentregada, 6manifestar su aceptacion.
Si sin concurso de los padres 6 curadores, 6 sin la licencia
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del juez en los casos necesarios, se hubieren hecho estas dona-
ciones, podra reclamarlas el esposo duvante su menor edad y
cuatro anios despues, haciéndose solo eficaces si durante este
tiempo no se hubieran reclamado, segun doctrina de Antonio
Gomez en su comentario @ la ley 50 de Toro, niim. 14.

En cuanto al tiempo en que pueda verificarse el senala-
miento de las arras, nuestra opinion, como se deduce de lo
que acabamos de indicar, es que pueden ofrecerse, darse y au-
mentarse antes y despues de celebrado el matrimonio, funddn-
donos para ello en que las arras no deben considerarse como
una donacion simple, que es la que generalmente estd prohibida
entre casados, sino que son efecto de una donacion remunera-
toria 6 por causa, segun aparece de la definicion que hemos
dado de ellas enel sentido en que hoy dia tomamos dicha pa-
labra; y siendo esto asi, no hay inconveniente alguno en que
se puedan ofrecer , dar y aumentar aun despues del matrimo-
nio; 4 la manera que tambien estd permitido por la ley 1.°%,
tit. xr, Part. 4.%, que pueda hacerse en este tiempo la dona-
cion propter nuptias en cuyo lugar han sucedido las arras,
como enseiia Gregorio Lopez en la glosa 4." & dicha ley, y con-
firman ademds Antonio Gomez en la ley 50 de Toro, y Co-
varrubias, Part. 2.* de Matrim.

A pesar de esta doctrina, en el nuevo Cddigo no pueden
constituirse despues del matrimonio las arras 6 las donaciones
matrimoniales, bajo cuyo nombre se comprenden, por estar
declarada espresamente como nula toda donacion de un conyu-
ge & otro, escepto los regalos modicos que se hicieran en oca-
siones de regocijo para la familia (1), y ademéds porque al per-
mitirsele al esposo que pueda constituir dote 4 la esposa, en lo
cual puede encontrarse cierta semejanza con lo que hoy dia
llamamos arras, tnicamente se le concede que pueda hacerla
antes, mas no despues de celebrado el matrimonio (2).

Mas ¢ bien se constituyan antes, ¢ bien asimismo despues
del matrimonio, como puede sostenerse con arreglo 4 nuestra
actual legislacion, no es dueio el esposo de dar i ofrecer cual-
quier cantidad por este respecto, sino que la tiene ya delermi-
nada por la ley, segun manifestaremos a continuacion.

(1) Art. 1259. (@ Arti 1266.
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§. VL

Cantidad que puede darse @ ofmuno 4 titulo de ARRAS.

El esposo puede por razon de arras dar 6 prometer 4 la es-
0sa, sea esta soltera 6 viuda, hasta la décima parte de sus
ienes libres, presentes 6 futuros, segun disponen las leyes 1.*

y 2.% tit. m, lib. 11, Fuero Real y 1.%, tit. m, lib. x, Novisi-
ma Recopilacion.

Si se escediere de esta cantidad, podrin reclamar el esce-
80 los parientes mas proximos del que las di6, siendo nulo cual-
quier pacto que sobre ello se hiciere, y nula tambien la renun-
cia que se quisiera hacer de la ley que prohibe dar en arras
mas de la espresada cantidad, incurriendo en la pena de priva-
cion de oficio el escribano que la aulorizare, segun establecen
las citadas leyes.

No obstante de hallarse asi dispuesto, los autores promue-
ven varias cuestiones, las cuales podrin resolverse todas ellas
ficilmente con solo atender que la ley no tuvo otro objeto en
esta prohibicion que el interés piblico, y por lo mismo no era
de creer que dejara al arbitrio de los particulaves el poderla
eludir, valiéndose de cualquier pretesto 6 subterfugio, como,
por ejemplo, el de dejar el quinto de los bienes en las capitula-
ciones matrimoniales, 6 el confirmar con juramento la promesa
dearras, 6 hacer que se entendiera lo dado por otra cualquiera
donacion remuneraloria distinta de las arras.

Cudén ageno sea de la ley el que se admitan estas causas
como medios para asegurar los esposos la parle en que quisie-
ran escederse de la cantidad prefijada, lo demuestran los térmi-
nos generales con que se espresan las leyes antes citadas; cor-
robordndose mucho mas con el contenido de la 7.2, tit. m,
lib. x, Novis. Recop., en la que se dispone que el Consejo de
Cémara no tenga facultades para dispensar la observancia del
Fuero Real, y que las justicia$ hagan averiguacion de si en las
escrituras que se otorguen de esla clase se esceden los £5p0s0s
de la cantidad sefialada , para ejecutar en ellos la pena esta-
hlecida.

Cuando se esceden 6 no los esposos en cuanto 4 dicho se-
fialamiento, podra saberse atendiendo 4 la clase de bienes en
que pueden constituirse.
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§. VIL

Bienes en que pueden constituirse las arras, y reglas para su sefialamiento.

Las arras pueden constituirse en foda clase de bienes del
patrimonio de aquel que hiciere la donacion. Si fueren vincula-
dos 6 sujetos 4 restitucion, 6 fueren pensiones 6 rentas vitali-
cias, se entenderdn hechas de los frutos , réditos 6 productos
liquidos que percibiere durante su vida, como resuelven comun-
mente los autores; y si se conslituyeran en bienes raices y el
esposo 0 marido fueran menores de edad, deberd para su va-
lidéz intervenir la aprobacion del juez.

Cualesquiera que sean los bienes en que se constituyan las
arras, para evitar las dudas que pueden ofrecerse en la compu-
tacion de la décima que se les permile dar, serd muy conve-
niente, segun alzunos, que senalen los esposos una cantidad
fija, espresando que cabe en la décima de los que enlonces po-
seen, y anadiendo que si no cupiere, la consignan sobre las que
puedan tener y dejar al tiempo de su muerte.

Sin embargo, atendida la dificultad que ha de presentarse
cuando la muger 6 sus herederos quisieran probar que cabia
en los bienes que tenia el esposo al conslituirlas, mos parece
mas acertado que el esposo 6 marido den 0 prometan desde lue-
go por via de arras la décima parle liquida de los que hubieren
adquirido al fiempo en que hayan de pagarse 6 computarse,
mayormente cuando, segun la ley 2.2, tit, m1, lib. 11, Fuero
Real, si el marido no teniendo bienes al tiempo de casarse, diere
0 prometiere arras, se ha de enlender que las dd de cuanto
hubiere en su poder al tiempo que se las demandaren, como
espresa la misma ley.

En el caso en que un viudo diere 6 prometiere por via de
arras 4 su segunda 6 tercera muger la décima parte de sus
bienes, se entiende con la condicion de que no grave las legiti-
mas de los herederos forzosos, y de que para calcular la décima
de la segunda muger se ha de rebajar antes la que se ofrecid
dla primera, y del residuo sacar enfonces la de la segunda, y
asi sucesivamente de las demis que hubiere tenido.

Con estos antecedentes podrdn evitarse muchas cuestiones,
y quedard segura la muger del derecho que le compete sobre
las arras mienfras no haya hecho cosa por que deba perderlas.
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Cual sea este derecho que adquiere la muger , y cndndo lo
puede perder, se hard constar determinando los efeclos que
producen las arras.

2. VIIL

Efectos que producen las arras.

Los efectos que las leyes atribuyen 4 las arras, son los si-
guientes:

1.2 El que efectuado el matrimonio pasa a la muger el do-
minio de las arras si son entregadas, quedando el marido con su
administracion del mismo modo que con la de los otros bienes,
hasta que disuelto el matrimonio se encauten de ellas la muger
6 sus herederos. Si fueren prometidas, solo tendrin facultad
enfonces dé reclamar la cantidad que por este concepto les pue-
da pertenecer: advirtiendo que considerdndose las de esta se-
gunda clase como una deuda del marido, se ha de satisfacer su
valor del capital propio suyo despues de partidos los ganancia-
les, & diferencia de cuando fueren enfregadas , que si se hu-
bieran dado como aumento de dote, y se incorporaron bajo este
concepto en la carta dotal, han de satisfacerse del cuerpo de
hienes antes de pasar 4 la particion de los gananciales, segun
ensefian los pricticos.

Por la ley 1.%, tit. m, lib. m del Fuero Real, volvian las
arras al marido que las di6 6 4 sus herederos sila muger moria
sin hijos dél matrimonio , 6 sin haber dispuesto de los bienes
en que consistieron; pero por la ley 2.2, tit. mi, lib. x, Novis.
Recop., pasa su dominio 4 la muger, y de consigniente, muerta
clla, testada 6 intestada , pertenecerdn 4 sus herederos , 4 no
ser que el marido al tiempo de constituirlas pusiera la condicion
de que no existiendo hijos hubieran de volver @ él 6 4 sus here-
deros , que es la doctrina que ha de observarse en cuanto al
primer efecto.

2.2 El que en caso de haberse sefialado bienes en que con-
sistan las arras, queda prohibido el marido de poderlas enage-
nar, aunque mediare permiso de la muger. Ley 4.°, tit. u, li-
bro 111 del Fuero Real.

3. El de quedar obligado el marido & constituir hipoteca
legal, pava la seguridad de las arras que hubiere prometido, s
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las ofrecié como aumerto de dote , pues de lo contrario queda
4 su arbitrio el constituirla 6 no , quedando caso negativo le~
gado finicamente por obligacion personal.

4.° El de quedar obligada la muger que pasa 4 segundas
nupeias & reservar para los hijos del primer matrimonio las ar-
ras que hubiere recibido de su marido , y asi respectivamente
si se casare mas veces, gozando ella solo el usufructo mientras
viviere. Ley 1.%, tit. 11, lib. 11 del Fuero Real.

5.2 El perder las arras la muger que cometiere adulterio,
si se le probase, y aun sin necesidad de probarlo sise fue de
casa del marido para cometerlo. Ley 6 2 id. Igualmente las
perderd , del mismo modo que cualquiera otra donacion que hu-
biere recibido del marido, si despues de muerto este no ficie~
re buena vida , como espresa la ley 9.3, tit. xim del mismo
libro.

6.0 Siademds de las arras hubiere hecho el esposo alguna
donacion esponsalicia, no podrd llevar ambas cosas la muger
al tiempo en que se disuelva el matrimonio, sino que solo ten-
drd derecho 4 escoger ella 6 sus herederos una de las dos do-
naciones, dentro el término de veinte dias, contados desde el
requirimiento que al efecto se hiciere ; pasados los enales sin
haber hecho la eleccion, compete el derecho de hacerla al ma-
rido 6 4 sus herederos. Ley 3.%, tit. 11, lib. x, Novis. Recop.

Sin embargo de lo dispuesto en la ley, opinan los comen-
tadores del derecho que esta necesidad de elegir entre ambas
donaciones solo tiene lugar cuando los objetos en que consis-
tieron las llamadas esponsalicias no fueran ropas i otros efectos
de uso ordinario, pero no cuando fueran de esta clase y la mus
ger los hubiera consumido ; pues en tal caso, como el marido
tiene obligacion de suministrar @ su consorte el vestido, es indi-
ferente que haya él costeado estos efeclos antes 6 despues del
casamiento ; con cuyo motivo conceden entonces 4 la muger
que pueda pedir tambien las arras por entero.

Como quiera que sea, para que puedan aplicarse debida-
mente los efectos , tanto de las donaciones esponsalicias como
de las arras, convendrd que se hagan constar unas y olras por
doeumento piiblico , con lo cual se evitardn las cuestiones que
pudieran promoverse.

7.9 Y finalmente, si el marido ofreciere 4 la muger arras
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y donacion esponsalicia, solamente quedard obligado 4 consti-
tuir hipoteca por las unas ¢ por la otra, 4 eleccion de la misma
muger, 0 dla suya, siella no optase en el plazo de veinte dias
ue la ley sefiala, contado’ desde el en que se hizo la promesa.
Art. 179 de la Ley hipotecaria.)

§. IX.

Documentos en que han de estend las d i esp licias y las arras.

Los documentos en que pueden hacerse constar las dona-
ciones esponsalicias , son: 6 la escritura de capitulaciones ma-
trimoniales , en la que, segun se dijo en la seceion anterior,
aparecen los pactos y condiciones bajo las cnales se ha de veri-
ficar el matrimonio, 6 la escritura de esponsales, 6 la de dote
y de reconocimiento del capital del esposo, 6 en fin, pueden
hacerse constar en escritura separada que al efecto se otorgue,
como lo es regularmente la misma que se celebra para los es-
ponsales.

En unas y otras se han de anotar los bienes en que consis-
tan las donaciones, espresando su especie, calidad y valor, 4
fin de que pueda constar si estin dentro la tasa que permite la
ley cuando el esposo las hace 4 la esposa, 6 dentro de lo que se
permile relativamente 4 las donaciones comunes cuando las hi-
ciere la esposa al esposo.

En cuanto 4 las otras donaciones llamadas arras, ora sean
entregadas, ora prometidas, lo regular es que se hagan constar
en la misma escritura de recibo de dote; pero esto no impi-
de que se otorgue para ello una escritura parlicular , espre-
sando la causa que motiva las arras, como igualmente la cosa
6 cantidad que se d& 6 promete, con la declaracion de que
cabe en las décima parle de les bienes del donante, 6 que las
ofrece de aquellos hienes que le pertenecieren al tiempo en que
hayan de pagarse , que es lo mas prudente, segun se dijo en
el pérrafo vir.

Para el otorgamiento de estas escrituras concurrirdn solo
los esposos si fueren mayores de edad y no estuvieren bajo la
pétria potestad; pero si fueren menores ¢ hijos de familia debe-
rin ademds concurrir sus padres 6 curadores, segun dijimos en
el pirrafo ximde la seccion anterior,
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De las tres clases de bienes en que dividimos los que tienen
relacion con el matrimonio, solo nos falta considerar la natura-
leza de los que se conocen con el nombre de gananciales, de
los cuales nos ocuparemos en la siguiente seccion.
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SECCION TERCERA.

De los bienes gananciales,

T estinen.

ﬂ§. 1. Naturaleza y origen de los bienes gananciales,—§. II. Su utilidad y
fundamento.— §. Iil. Requisitos para la duracion y existencia de la sociedad
conyugal que los pruduce.—§. IV. Qué bienes se consideran como ganancia-
les. E% V. Cudles son los que existiendo en el matrimonio no gozan de esta
consideracion.—§. V1. Derechos de los conyuges sobre ellos.—§ VII. Car-
gas anejas d los mismos.—§. V1L Cudndo se acaba la sociedad legal 6 de
gananciales. —§. 1X. Modo como ha de procederse & la liquidacion y division
de estos bienes.

§ 1L

Naturalesa y origen de los bienes gananciales.

La otra clase de bienes matrimoniales son los que conoce-
mos en Espana con el nombre de gananciales, los cuales pue-
den definirse diciendo que son aquellos que ganan por mitad
marido y muger durante la sociedad conyugal.

Su origen es debido 4 una de las praclicas legales introdu-
cidas por los visigodos al tiempo de la conquista, y que ellos
observaron en los pueblos de su nacimienlo, partiendo entre
sus mugeres las presas 0 botin cogido en la guerra & sus ene-
migos, segun se dijo en el pdrrafo vi, leccion 11 de la prime-
ra parte de esta obra.

Aprobo el Fuero Juzgo esta prictica, elevando d ley lo que
hasta entonces solo se observaba por costumbre; pero al mismo
tiempo di6 reglas para determinar qué clase de bienes habian
de considerarse como gananciales, y como debia procederse d
su particion, de lo cual trata la ley 47, tit. 1, lib. v de este
Fuero.

Continué observindose en el fondo esta legislacion bajo el
régimen municipal, como aparece de las disposiciones conteni-
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das en los Funeros, siendo de notar en ellos las dos signientes
modificaciones, & saher: 1.%, la de admitir 4 esta participacion
no solo 4 las mugeres casadas en matrimonio solemne , sino
fambien 4 las que procedian del matrimonio de barragania y de
@ yuras, que autorizaron los Fueros; y 2.2, la de ri’lahcrs:-e de
partir por mitad las ganancias habidas en ellos, cuando por la
citada ley del Fuero Juzgo solo debia hacerse la particion & pro-
rata de lo que cada conyuge hubiere aportado, como se manifes-
to en el parrafo v, leccion x1 de nuestra primera parte.

Aprobd esta segunda variagion el Fuero Keal; pero no la
que estendia dtoda clase de enlaces el derecho 4 los gananciales,
segun es de ver por las palabras de marido y muger que usan
las leyes del tit. u1, lib. m1 de este Fuero, las cuales tinicamen-
te convienen 4 las personas que proceden de la union solemne;
y bajo cuyo concepto quedd consignada ya en este Codigo la doc-
trina sobre la calificacion de los bienes gananciales, que es la
misma que la que en la actualidad rige.

Sin embargo de wna préctica tan generalmente ohservada
desde el origen de la Monarquia espanola, las Partidas siguie-
ron en esfa materia las doctrinas del derecho romane, el cual
hacia duerio al marido de las ganancias adquiridas durante el
matrimonio; y de aqni el establecerse en dicho Codigo, como
regla general, que todos los bienes que aparecieran 4 la muerte
del marido debian perfenecer 4 SHS[}IBI'EdBI'OS, aunque se halla-
ren en poder de la muger, escepto si justificaba esta que eran
suyos, 0 que los habia adquirido honestamente por medio de un
arte 0 oficio. Ley 2.2, tit. xiv, Part. 3.*

La regularidad con que desde lo antigno se habia ido coni-
nuando la doctrina sobre la comunidad de bienes en el matrimo-
nio, hizo que no se admitiera la innovacion que las Partidas tra-
taron de introducir; y prueba de ello es que las leyes de Estilo,
primera de las Compilaciones que aparecieron despues de forma-
das aquellas, yla cnal no es mas sino un compendio de las
practicas legales introducidas desde el Rey D. Alonso el Séhio,
segun se manifesto en la leccion xv de la Historia, nos presen-
tan la legislacion de los bienes gananciales tal como la habia
sancionado el Fuero Real, sezun consta por las leyes 203, 205,
206 y 207; la cnal vemos despues autorizada en el fit. v del
lib. v de las Ordenanzas Reales de Castilla; en las leyes 14, 15,
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16, 60, 77y 78 de Toro; en el tit. 1x del lib. v de la Nueva
Recopilacion, y en el 1y, lib. x de la Novisima.

Esta doctrina, tan generalmente admitida en nuestra Espa-
fia, seria bastante para probar la utilidad que reporta el recono-
cimiento de estos bienes, sial mismo tiempo no tuviéramos razo-
nes de mucho peso que lo confirman, de las cuales, asi como de
su fundamento para su existencia, nos ocuparemos en el si-
guiente pdrrafo.

§. 1L

Utilidad de los bi ga iales, y su fund t

Aungue por regla general es mas bien perjudicial que pro-
vechosa la comunidad de bienes, por darse lugar con ella & con-
tinuos pleitos y discordias, 6 4 que pierdan los bienes comunes
su valor, con ofros inconvenientes que acredita la espeviencia,
sin embargo, la comunidad de los que se adquieren durante el
matrimonio, asi como la de los que provienen de una sociedad
convencional, lejos de producir estos dafios reporfa grandes ven-
tajas.

En efecto, por medio de esta comunion de bienes se infere-
san mas los conyuges en su aumenfo, los miran con mayor
afecto, y trabajan con mas ahinco para su comservacion y su
mejoramiento. ;Qué seria de las adquisiciones que hiciera el
marido si la muger no tuviera parte en estas ganancias? (Que
por su abandono y disipacion los arruinaria esta, 6 que en lugar
de procurar aumentarlos duranie el matrimonio , frataria de
aprovecharse de ellos en su ulilidad particular.

Es, pues, til esta comunidad de bienes, sin que por ofra
parte haya la injusticia que suponen algunos en haberse de par-
tir ellos por mitad, especialmente cuando no aporta dote ni ofro
capital alguno la muger; pues esta desigualdad queda compen-
sada, 6 con los cuidados que pone esta en la erianza de los
hijos y en el gobierno interior de la casa, 6 con las huenas cua-
lidades tanto fisicas como morales de que se halla adornada,
que es lo que decidi6 al marido @ enlazarse con ella.

Atendiendo, pues, 4 estas razones, creyeron convenienle
nuestros legisladores establecer entre marido y muger una so-
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ciedad legal, cuya base y fundamento fuera el matrimonio, con

derecho 4 partir las ganancias habidas durante el mismo; ha-
biéndose generalizado de tal modo, que aun en las ciudades
como en la de Cérdoba, en que no participaban las mugeres de
estos bienes, quedd derogada despues semejante prictica, como
aparece de la ley 13, tit. xv, lib. x, Novis. Recop.

Con estos antecedentes era de esperar que en el proyecto de
nuevo Codigo se reconociera igualmente esta sociedad legal, y
asf al efecto ha sucedido, como aparece de las disposiciones
contenidas en el lib. 1 de este Cédigo (1).

Su duracion depende de la continuacion de los conyuges en
la union que abrazaron por el matrimonio, y de aqui el consi-
derarse como requisito indispensable para su existencia el no
estar separados' legalmente marido y muger, como haremos ver
d continuacion.

§. 1L

Requisitos para que subsista la sociedad legal.

Siendo el matrimonio el fandamento de la sociedad legal,
0 de gananciales, segun lo demuestra su institucion, y exigién-
dose en él la union de los conyuges entre si, es consiguiente Ja
obligacion de haber de vivir estos unidos legalmente para (que
puedan fener lugar y continten los efectos de esta sociedad.

Asi lo establecen las leyes 205 de Estilo, y 1.8, fit. 1v, li-
bro x, Novis. Recop., diciendo que para ganar estos bienes ha
de estar el marido en uno con su muger, como espresa la
primera ley citada, 0 estando de consuno, que es la frase de
que se vale la ley recopilada: cuyas palabras , aunque algunos
las interpretan estrictamente, creyendo que se refieren 4 la
union material y continua en un mismo lugar, sin embargo, la
mayoria de los intérpretes las entienden de Ia union legal, la cual
en tanfo subsiste , en cuanto no estén separados los conyuges
por divorcio , segun aparece tambien de Ia doctrina del nuevo
Cadigo (2).

(l; Articulos desde el 1309 al 1353.

(2) Artlculos 1309, 1310 y 1814,
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Algtiios escritores dfiadent qne ni auft én caso de divoreio
cadan absolutamente los efectos de Ta sociedad Jegal; pues d
semejinza de lo que sucede en ¢l contrato de sociedad, en el
qtte por renincia maliciosa de utt soeio no participa el renun-
ciante de Jas ganancias, y sf de las pérdidas de la sociedad,
quieren tambien que el causante del divercio tenga que comuni-
car con el ofro conyuge las ganancias que hiciere despues de su
separacion, sint adguirir mingun derecho en las que hiciere el
conyuge inocente ; cuya doctrina, que signen Azevedo y Ma-
tienzo, segun se espreso en el pirrafo v de la leceion anterior,
1o puede en concepto nuestro admitirse en los divorcios perpé-
tuos, por considerarse estos como una_ruptura total de cuerpos
¢ intereses, y nio diferenciarse de la disolucion del matrimorio
por causa de muerle, sino en Ia prohibicion de contraer otro
matrimorio, y en la facultad de poderse volver & unir & pesar
de la perpetuidad de la separacion, como se dijo en el parrafo
vi1 de la misma leccion. '

Por la misma razon, desechamos eomo infandada la opinion
de aquellos que en el caso en que muerto un conyuge , y no
procediendo sus herederos 4 la separacion dé bienes entre ellos
y el ofro conyuge sobreviviente, entienden que continia técila~
mente en ellos esta sociedad : puesto que no existiendo ya en
este caso la causa que la introdujo, no puede admitirse que
contintta en ellos 1a sociedad legal (1). Lo que dnicamente puede
admitirse es que si los bienes ¢ dinero que dejoel difunto fueron
adquiridos por él y por su muger durante el matrimonio, de
modo que no resultaran otros hienes por ambas partes, quedard
formada por este hecho una mmeva sociedad con los capitales
que por mitad les pertenecen; pero no que haya de entenderse
continuada la_sociedad de gananciales, la eual, teniendo por
fundamento el'matrimonio, quedd ella terminada de hecho y
de derecho por la muerte de uno de los conyuges.

Ast lo persuade ademds la clase de bienes que por minis-
ferio de la ley se comunican en esta sociedad , como igual-
mente la especialidad de sus cargas, con otros varios efectos |
propios de ella, los cuales, no teniendo aplicacion sino entre

[}

(1) Art. 1309.
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tiarido y muger, no puede decirse que haya de continuar en el
caso indicado la referida sociedad.

{Jué clase de bienes pertenecen & esta , lo haremos ver en
el pérrafo siguiente.

§. IV.

Owé bienes se consideran como gananciales.

Por regla general se consideran como gananciales fodos los
bienes que durante el matrimonio adquieren marido y muy-
ger por titulo oneroso y luerativo comun , y los que produ-
cen los capitales de cada uno de los dos edbnyuges.

Mas como en alzunos casos pueden suscitarse dudas sobre
su verdadera naturaleza , se hace necesario , para su aclaracion,
que eslos queden bien determinados, 1o cual procuraremos ma-
nifestar 4 conlinuacion, espresando separadamente qué bienes
se reputan como gananciales, y cudles son los qoe no gozan
de ‘esta consideracion por pertenecer al patrimonio de cada
conyuge. :

Esto supnesto, serdn bienes gananciales:

1.2 Los frutos, rentas y utilidades que durante el matrimo-
nie produzcan los bienes de uno y otro conyuge, y lo que con el
valor de los mismos frutos, 6 con el dinero de alguno de ellos
adquirieren. Leyes 1.2 y 5.2, lit. v, lib. x, Novis. Recop. (1).

2.9 Los que el marido y muger ganaren con el trabajo de
su oficio, industria 6 profesion, 0 adquirieran por titulo one-
roso. Ley 5.%, id. (2). :

3.2 Los que ganare el marido por servir en 'la milicia,
0 por recompensas hechas por el gobierno, si el que los adquirio
se mantenia 4 cosla del caudal comun, asi como tambien las do-
naciones hechas & ambos conyuges. Leyes 1.2 y 2.2, tit. 1y,
fib. x, Novis. Recop.

4.° El importe de las mejoras hechas en los bienes de
cualquiera de ellos. Leyes 3.2y 9.8, 1it. 1v, lib. ur del Fuero
Real (3).

(1) Articulos 1319, nim. 3.%, y 1324.
2) Art. 1319, nam, 2.0
3) Art. 1325.
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5.0 El precio de la finca que se adgquiriere por derecho de
retracto, 0 en virtud del pacto de retroventa por parte de uno
de los conyuges , mientras no conste que pertenecia el dinero
4 aquel que la adquiri6. Gomez , en la ley 70 de Toro.

6.2 Kl valor de los oficios de escribano G ofro cualquiera
que se comprare del fondo comun, con la condicion si fueren
perpétuos de haberse de adjudicar en caso de particion por el
precio que tuvieran al tiempo de hacerse esta, como resuelven
Gomez y Matienzo.

7.2 Lo que en caso de permuta de una finca patrimonial se
diere de dic?m fondo , por valer mas ‘la nuevamente adquirida,
segun ensenan los intérpretes.

8.° Las cantidades que se inviertan del fondo comun para
pago de deudas de alguno de los consortes.

9.° Finalmente, tolos los bienes que quedaren d la diso-
lucion del matrimonio, y no pudiera probarse que eran de al-
gun conyuge, segun la ley 4.2, tit. v, lib. x, Novisima Reco-
pilacion (1), salvo en los pueblos donde esté vigente el Fuero
del Baylio, en los cuales, siendo comun lo que los casados
aportan al matrimonio 6 adquirieren durante él por cualquier
Jjulo, se tendrdn como gananciales cuantos bienes se encuen-
tren 4 la muerte de uno de ellos.

Los demds bienes que no perfenezcan 4 las clases referidas
formardn el capital de cada conyuge , el cual, aunque ficil de
determinar en vista de lo manifestado, sin embargo, para dis~
finguirle mejor de los hienes que constituyen el candal comun,
serd convenienfe que espresen con separacion ,siguiendo en
ello el egemplo de las mismas leyes.

§.0Y:

Que bienés son propios de ¢ada conyege, 6 que no g6 reputan como gananciales,

Aungque por el solo hecho de haber designado los bienes que
se consideran como gananciales puede venirse en conocimiento
de los que no lo son, 6 que se reputan como bienes propios, no

D —

(1) Art. 1328,
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obstante, para que no quede la menor duda haremos una resefia
de cada uno de ellos.

~ Asi, pues, no se reputan gananciales, y si solo de cada
conyuge:

1. Los que respectivamente hubieren aporfado al matri-
monio, salvo donde esté vigente el Fuero del Baylio, segun se
ha dicho (1).

2.° Los que cada conyuge heredare durante el matrimonio
por tifulo de legado, donacion, herencia, etc. Leyes 2.°, y
9.4, tit. 1v, lib. x, Novis. Recop. (2).

.® Los subrogados en lugar de los que pertenecian 4 cada
cbnyuge, ora lo hayan sido por permuta, ora por cdmpra hecha
con el precio de la finca enagenada. Ley 41, tit. v, lib. 1 del
Fuero Real.

4.°  Los comprados por el marido con dinero dotal, consin-
tiéndolo la muger, serdn de esta, como espresa la ley 49, titu-
lo v, Part. 5.%, asi como serdn del maritro los comprados con
dinero suyo, 4 no ser que se pactara que la finca fuese ganan-
cial, con derecho de parte del dueno del dinero de sacar igual
suma de los gananciales antes de proceder 4 su particion (3).

5.° Lafinca que adquiera aquel 4 quien competa el re-
tracto, aunque con la obligacion de abonar 4 la sociedad el
precio por el que se redimio, si salié este del caudal comun se-
gun Antonio Gomez en la ley 70 de Toro.

6.2 Las mejoras 6 aumentos que reciban las heredades por
beneficio de la naturaleza. Ley 26, tit. xxviit, Part. 3.*

7.° Los edificios construidos en terreno de uno de ellos
con la obligacion de abonar la mitad de lo que se invirtié en la
edificacion. Ley 9.°, tit. 1v, lib. 11 del Fuero Real.

8.2 El derecho de usufructo que por la ley 1 otro cualquier
titulo hubiere adquirido un cényuge, aunque los frutos que se
perciban sean comunes, segun afirma Gomez en la ley 50 de
Toro (4).

9.2 Finalmente, las donaciones hechas 4 uno de los conyu~
ges, ora sean remuneratorias de servicios personales, ora he-

(1) Art. 1314, {i) Articulos 1314 y 1324.
(2) Articulos 1316 y 1256. (&) Art. 1322,
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chaspor €l Rey, ora por los parientes 6 amigos del conyuge.
Leyes 2.%, tit. m, lib. m del Fuero Real, y 2.%, fit. xv, li-
hro x, Novis. Recop.

Con estas indicaciones podrd saberse mejor qué bienes Son
o no gananciales: solo falta que veamos cudles son los derechos
de los conyuges sobre cada uno de ellos. Mas como los que cor-
responden al capital del marido y de la muger quedaron ya ma-
nifestados en la primera seccion, Unicamente nos ocuparemos
en el pirrafo siguiente de los que competen 4 los mismos sobre
los bienes gananciales.

§. VL
Derechos de los cényugessobre los bienes gananciales.

Aun enando, atendiendo 4 las palabras de la ley que esta-
blece la comunion de hienes entre marido y muger, parece que
habian de ser iguales los derechos que cada conyuge tuviera
sobre los mismos, sin embargo, razones de drden han decidido
al legislador & conceder mayores derechos al marido que 4 la
muger sobre estos bienes, mientras dure el matrimonio.

Empezando por los que tiene el marido, diremos que 4 él
le pertenece el dominio in actw de los bienes gananciales du-
rante la sociedad conyagal , y como consecuencia de este domi-
nio, la facultad de administrarlos , permutarlos y enagenarlos 4
su arbitrio, siempre que no lo haga con dnimo ¢ intencion de
defraudar 6 perjudicar 4 su muger, como espresa la ley 5.2, ti-
talo 1v, lib. x, Novis. Recop. (1)-

Cuéndo se supone que media fraude 6 lo hace el marido con
esta. intencion , es muy dificil de averiguar. A nosolros, sin
embargo, nos parece que pueden citarse tres casos, en los que
debe suponerse en el marido la intencion de perjadicar 4 su
consorte, y son: 1.9, si hiciera donaciones cwantiosas; 2.°, si
saliera fiador de alguno, y hubiera sido condenado & su pago;
3.0, i por culpa conocida suya se perdieran 6 sufrieran des-
falco estos bienes.

El primer caso estd en la conciencia de cada uno el consi-
derarlo como tal; pero los dos tltimos estin fundados en la

(1) Articulos 1333, 1334 y 1887,
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misma ley. Véase para ello la ley 2,", tit. x1, lib. x, Novisima
Recopilacion, en la que estando dispuesto que no quede obli-
gada la muger ni sus bienes por la fianza que diere el marido,
sino que haya de quedar responsable este con su propio cau~
dal, claramente se deja comprender que en tal caso se quiso
perjudicar & la muger; y lo mismo diremos cuando los desfalcos
en