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MdMa) Día n i m 

L a unán ime aprobación con que ha sido siem­
pre recibida por el público la obra magistral que 
con el modesto título de Lecciones elementales de 
His to r i a y de Derecho c i v i l , mercanti l y penal de E s ­
p a ñ a , compuso y publicó el eminente Juriscon­
sulto D. Salvador del Viso; la circunstancia, nada 
desatendible, de haberse agotado completamente 
y en un brevís imo plazo la segunda de sus edicio­
nes , y el verla figurar por úl t imo entre las desig­
nadas por el Gobierno de S. M. para que sirvan 
de texto en las Universidades en el presente curso 
académico , han sido motivos mas que suficientes 
para decidirnos á emprender los trabajos de una 
nueva publ icac ión , que, la tercera en orden, es la 
que hoy nos cabe la honra de poner en manos del 
públ ico. 

No nos detendremos en hacer vanos elogios de 
esta obra, n i creemos tampoco que necesite de 
ellos, después de los hechos que dejamos consig­
nados : p e r m í t a s e n o s , sin embargo, decir , que la 
edición presente tiene sobre las anteriores la ven­
taja inmensa de hallarse en un todo ajustada á 
nuestra legislación actual. 

Y en efecto, las importantes modificaciones que 
á consecuencia de las leyes de 2 0 de Jun io de i 8 6 2 



y 2 5 Jun io de i 8 6 7 , habiá esperimentado en algu­
nos puntos nuestro derecho c i v i l , unidas á las 
graves y trascendentales reformas introducidas por 
la Hipotecaria, estaban reclamando imperiosamente 
dicha mejora. 

Por el lo, al preparar esta tercera edición, s in 
reparar en gasto alguno, y deseando tan solo que 
reuniese las condiciones mas á propósi to para la 
enseñanza , la pusimos en manos de personas com­
petentes, para que con sujeción estricta al plan 
seguido por el autor, sustituyeran en sus lugares 
respectivos con las nuevas prescripciones legales, 
las disposiciones del antiguo derecho. 

Terminados ya estos trabajos, creemos haber 
conseguido aquel objeto y además dar á toda la 
obra in terés de actualidad en materia de Legisla­
ción. 

Finalmente, juzgamos á la vez haber prestado 
un gran servicio á los escolares que se dedican al 
estudio de la ciencia legal; puesto que aho r r ándo­
les el trabajo de tener que recurrir á cada paso á 
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 ar t ículos de aquellas referentes á la materia. 

Facilitar á los que se dedican á la carrera del 
foro el estudio de nuestro derecho han sido nues­
tras aspiraciones; s i lo hemos conseguido, h a b r á n 
quedado suficientemente recompensados nuestros 
esfuerzos. 



PARTE SEGUNDA. 

L E C C I O N P R I M E R A . 
P R E L I M I N A R E S A L DERECHO ESPAÑOL. 

§. I . Introducción al estudio del Derecho español.—§. I I . Acepciones de la 
palabra Derecho.—§. I I I . Su definición y especies en que se divide.—§. IV. 
Necesidad de saber sus leyes.—§. V. Fin á que ellas se dirigen.—§. VI . Prin­
cipios que sirven de base para su conocimiento.—§ VII . Ciencia que las 
esplica,—§. VIH. Partes que contiene esta, y observaciones sobre cada una 
de ellas. 

Introducción al estudio del Derecho español. 

E l estudio histórico del Derecho español nos ha suminis­
trado una noticia de las principales vicisitudes políticas "que ha 
esperimentado la España desde que los romanos empezaron á 
dominar en ella, y como consecuencia de estas vicisitudes los 
cámbios que ha sufrido su legislación. De esta nos consta por 
los diferentes Códigos y colecciones que se han publicado hasta 
el presente, y su conocimiento, así como el de las reglas para 
su recta interpretación y aplicación, completa el fin de la j u -
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risprudencia, al cual podremos llegar fácilmente, si reduci­
mos á cierto método el exámen de las leyes contenidas en di­
chos Códigos y colecciones, y cuyo conjunto forma lo que lla­
mamos Derecho español. 

Mas antes de entrar en el exámen de estas leyes, á cuyo 
conjunto hemos llamado derecho, parece muy propio que se 
manifieste la razón de esta particular denominación, por ser 
varias las significaciones que la palabra derecho comprende. 

§• ir . 

Acepciones de la palabra Derecho. 

Entre las varias acepciones en que se toma la palabra dere­
cho, según el Diccionario de nuestra lengua, las mas principa­
les á nuestro objeto, son: las de espresarse con ella, ó el con­
junto ó colección de leyes, ó l a facultad ó acción que estas 
conceden. En el primer caso consideramos al derecho como 
causa; en el segundo como efecto. Así, por ejemplo, cuando 
nos fijamos únicamente en lo que prescribe el derecho en cual­
quiera de sus leyes, y decimos: As i lo dispone el derecho, etc., 
entonces tomamos esta palabra derecho como causa de una fa­
cultad ó poder que se concede ó de una obligación que se im­
pone ; mas cuando en uso de este poder ó facultad, aquel á 
quien interesa reclama la aplicación de la ley en un caso de­
terminado, la palabra derecho , con que espresamos la acción 
que tiene esta persona para hacer ú obligar á otro á que haga, 
la consideraremos como un efecto de aquella misma ley cuya 
aplicación se ha reclamado. 

Nuestro estudio va dirigido á saber cuáles son las disposi­
ciones que contienen las leyes; y por lo mismo la acepción en 
que temámosla palabra ágrgcÁo es aquella por la que se de­
signa la ley, ó el conjunto de las que se establecen para el 
buen órden de la sociedad. 

Como estas no son unas mismas para todas las naciones, 
por regirse cada una de ellas por su derecho particular, el 
órden pide que después de manifestada la acepción en que to­
mamos la palabra derecho, se dé á continuación una idea de 
las diferentes clases de leyes de que se compone el que rige 
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en nuestra nación; lo cual podrá comprenderse fácilmente con 
solo dar su definición en general y la de cada una de las clases 
en que se divide. 

§. I I I . 

Oaé es Derecho español, y cuáles son las clases en que se divide. 

Si el derecho civi l , como dice Justiniano, toma su nombre 
del de la nación para la cual se constituye, desde luego po­
dremos definir el derecho español, diciendo que es el que la 
nación española ha constituido para su gobierno; ó mas de­
terminadamente, el conjunto de leyes, usos y costumbres que 
rigen en E s p a ñ a , tanto para atender á la administración 
de los intereses generales del Estado, como para determi­
nar l a estension y egercicio de los derechos de cada uno de 
sus individuos. 

Este derecho, ó tiene por objeto el mantenimiento de las 
relaciones é intereses que la España tiene con las demás nacio­
nes, o solo se dirige al gobierno interior de nuestra nación. E l 
conjunto de leyes que se refieren al primer objeto, se llamará 
Verecho publico esterior ó internacional: el de las que se 
dirigen al gobierno interior, Derecho patrio ó Real . 

Concretándonos á este último miembro, todavía es sus­
ceptible el derecho de otras divisiones. Asi que lo dividiremos 
primero en público y privado, entendiendo por Derecho p ú ­
blico el conjunto de leyes que tienen por objeto la utilidad 
común de la nación española, y por Derecho privado el que 
se dirige a procurar la utilidad de cada uno de sus individuos 
en particular. En uno y otro derecho pueden hacerse otras di­
visiones ; para cuya inteligencia las presentaremos con seoa-
racion. v 

Empezando por á Derecho público español, este se divide 
en político ó constitucional, en administrativo, y según la 
mayor parte de los publicistas, en penal ó criminal. 

DERECHO POLÍTICO es el conjunto de leyes que determi­
nan la clase de gobierno que ha de regir en l a nac ión , se­
ñalando la estension y limites de cada uno de los poderes 
constituidos. Tal es en España el contenido en la Constitución 
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sancionada por S. M. en 23 de Mayo de 4845, y restablecida 
por Real decreto de 15 de Setiembre de 1356; de la cual pre­
sentamos un estrado en la lección décimanona de la primera 
parte de esta obra. 

DERECHO ADMINISTRATIVO es el conjunto de leyes que 
fijan las atribuciones de las autoridades y corporaciones 
establecidas en la Constitución, y atienden á las personas y 
bienes de los ciudadanos en sus relaciones con el Estado, 
haciéndolos concurrir a l bien común ó á los objetos de inte-
vés (jeneral 

Este derecho le constituyen: la ley electoral para el nom­
bramiento de diputados á Cortes; las leyes relativas á la orga­
nización y atribuciones de las autoridades y corporaciones que 
intervienen en la administración del Estado, tanto la central 
como la provincial y municipal; las que se refieren á la con­
servación del orden público, como son aquellas por las que se 
inculca el respeto á las autoridades, y el cumplimiento de bs 
deberes civicos, religiosos y morales; las que se dirigen a la 
pública prosperidad, fomentando la agricultura, comercio, y 
las artes é industria; las relativas á la instrucción, beneficen­
cia y establecimientos penales; y últimamente, las que tienen 
por objeto la salubridad pública. 

De este derecho no se ha formano ningún Código particular 
por las variaciones á que continuamente están espuestas sus 
leyes; debiéndose consultar á la Colección legislativa para sa­
berse sus disposiciones, como igualmente á la doctrina de los 
autores que han escrito sobre esta materia. 

DERECHO PENAL es el conjunto de leyes que tienen por 
objeto el mantenimiento de la tranquilidad pública y l a 
seguridad individual, por medio de l a represión de los deli­
tos; ó mas claramente, el conjunto de leyes que definen^los 
delitos y señalan las penas con que han de castigarse. Este 
derecho con respecto á los delitos llamados comunes, se halla 
contenido en el Código penal, "reformado en 30 de Jumo de 
1850 ; y con respecto á los delitos especiales de que trata el 
art. 7'.°, en las leyes que sobre su penalidad se hayan publi­
cado y estén vigentes , como podrán verse en la cuarta parte 
de nuestra obra. , , 1 • 1 

Si del derecho público español pasamos al derecho privado, 
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este le dividiremos en común ó general, y en especial ó par­
ticular. Se llama DERECHO COMÚN el conjunto de leyes civiles 
por las que generalmente se gobiernan los españoles en los 
negocios relativos á los intereses de cada uno de los particu­
lares-, y DERECHO ESPECIAL el conjunto de leyes por las que 
se rigen los individuos de una localidad determinada, ó se 
deciden cierta clase de negocios que no pueden resolverse 
por las leyes del derecho común. 

Según aparece de la definición del Derecho especial, este 
se constituye, ó por razón á una localidad determinada, ó por 
razón á la naturaleza de los negocios, y á la dignidad, estado ó 
profesión de las personas. A la primera clase pertenece el De­
recho municipal, y á la segunda el Derecho canónico, el mer­
cantil y el militar. 
í DERECHO MUNICIPAL es el conjunto de leyes, p ragmá­

ticas, fueros y costumbres con que se gobierna algún pueblo 
ciudad ó provincia. Se halla contenido en los Fueros munici­
pales y provinciales, de los cuales hemos tratado en las lee-
cienes 9 , 10 y 11 de nuestra primera parte. 

DERECHO CANÓNICO es el conjunto de las reglas esta­
blecidas por l a Iglesia sobre puntos de fé , costumbres y dis­
ciplina eclesiástica. Está comprendido: 1.°, en el Cuerpo del 
derecho canónico, que contiene seis colecciones, á saber- el 
Decreto de Graciano; las Decretales de Gregorio I X ; el Sexto 
T las decretiJles> las Clementinas; las Estravagantes de 
Juan X X l l , y las Estravagantes comunes; y 2.° , en los cáno­
nes del Concilio de Trente; Bulas de los Sumos Pontífices-
Decretos de las Congregaciones de Cardenales; Reglas dé la 
Cancelaría, y Concordatos entre los príncipes y la Santa Sede 
lista segunda parte constituye el derecho novísimo canónico-
la primera el derecho nuevo ó común. 

DERECHO MERCANTIL es el conjunto de leyes relativas d 
la validez de las negociaciones mercantiles y á los efectos 
quede ellas resultan. Se halla contenido en el Código de 
comercio publicado en 30 de Mayo de 1829 y en la lev de E n ­
juiciamiento de 24 de Julio de 1830, y del cual tratamos en 
la tercera parte de nuestra obra. 

Finalmente, para los militares y matriculados y empleados 
en la marina rige un Derecho especial, el cual se halla conté-
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nido en las Ordenanzas generales del egército, y en las espe­
ciales déla Armada, Ingenieros, Artillería, y en otras vanas 
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. Alejandro B a -
cardí, titulada iVwew) Colon, ó Tratado del derecho militar 
de España . . , 

De todas estas especies de derecho, solo sirve a nuestro 
objeto el llamado común ó civil privado , que es el conjunto 
de leyes que se dirigen á 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 á este derecho, el cual se halla contenido en 
los diferentes Códigos que se han publicado en España, y muy 
particularmente en las Partidas 4.a, 5.a y 6.a , y lib x , de 
la Novís. Recop., en donde encontraremos casi todas las dis­
posiciones que regulan estas materias, cuyo conocimiento, aun­
que interesa en gran manera á todos, es necesario ademas en 
cierta clase de personas, como se hará ver en el párrafo s i­
guiente. 

§. I V . 

Necesidad del conocimiento de las leyes. 

L a ley 1.a, tít. x v , Partida 1.a, dispone que todos aque­
llos que son del Señorío delfacedor de las leyes, son tenudos 
de las obedescer i guardar, y como esto no pueda conseguirse 
sin que se tenga antes conocimiento 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 cómo han de diri­
gir sus negocios. Aun supuesta en todos los hombres la nece­
sidad de saberlas, lo cual se deduce bien claramente de la ey 
citada, y lo confirma además el objeto que se propone el le­
gislador con su publicación, hay otros medios de poderse ad­
quirir su conocimiento, si no en conjunto, al menos para los 
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casos en que mas de cerca pueda interesar por razón de los 
actos civiles relativos al estado y negocios de cada uno; y estos 
medios son, ó el de no proceder á ningún acto civil sin con­
sultar con las personas peritas en el derecho, ó el de adquirir 
un tratado metódico que contenga en resumen los deberes y 
derechos de los hombres en sus relaciones para con los demás. 

Tal ha sido nuestro pensamiento al hacer ostensiva á 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 
desempeño de sus deberes y ejercicio de sus derechos, con 
mucha mayor razón lo deberá ser en cierta clase de personas, 
como son los jueces, abogados, profesores de jurisprudencia, y 
cuantos tienen á su cargo el gobierno de los pueblos. 

Así lo espresó terminantemente la ley 15, tít. n , lib. m de 
la Novís. 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 enseñanza publicados hasta el presente, 
en donde encontraremos reglamentados los estudios jurídicos 
para que pueda fácilmente conseguirse su objeto. 

Esto mismo convencen las demás leyes que establecen la 
regla de conducta que han de observar los jueces para fallar 
los pleitos, pues estando mandado que los pleitos se sentencien 
por las leyes de España y no por otras, según consta por la 
ley 6.a, tít. i v , Part. 3.a y 1.a y 2.a 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 
confirmación de esta doctrina , bastaría considerar cuál es el 
fin del derecho, para persuadirnos de la necesidad que tienen 
todos de su conocimiento. 

g. V . 

Fin del derecho. 

E l fin del derecho es dar á cada uno lo que es suyo, y 
como esto sea un atributo de la justicia, la justicia, pues, será 
el fin del derecho. 
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Esta la definió el reyD. Alfonso el Sábio en la ley 4.a, t í­

tulo i , Part. 3.a, diciendo que es: Raigada virtud que dura 
siempre en los corazones de los hombres, é dá , é comparte 
á cada uno su derecho. Mas como esta definición lo es de la 
justicia como virtud, y á ella no se refiere principalmente el 
derecho civil , según aquel principio de que nadie en el foro 
sufre pena por sus pensamientos, debemos mas bien defi­
nirla, diciendo que es: l a atemperación ó conformidad de las 
acciones esternas con l a ley, en virtud de l a cual no se 
daña á nadie s e d á á cada uno lo que es suyo. 

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

Los autores dividen la justicia en conmutativa y distribu­
tiva , y en espletriz y atributriz. L a conmutativa tiene por 
objeto hacer que se guarde una entera igualdad en los actos 
civiles, como sucede por ejemplo en los contratos, en que no 
entrando para nada la consideración de la persona, solo se fija 
en el valor de las cosas. L a distributiva por el contrario, para 
egercerse atiende al mérito y calidad de las personas, y según 
esta consideración reparte los premios, é impone las penas que 
sean correspondientes. 

La espletriz es la que dá á cada uno b que se le debe en 
fuerza de la ley; y la atributriz la que dá lo que se le debe 
por gratitud, humanidad, ú otra razón semejante. 

Las tres primeras clases están bajo el dominio de la ley, y 
por lo mismo pertenece á esta el hacer que se observen debi­
damente en la sociedad: la última la reclama la virtud ó la 
moral, y de aquí el depender únicamente su egecucion ó ejer­
cicio de la probidad de las personas. 

Siendo, pues, el fin de las leyes ó del derecho hacer que se 
observe la justicia en la sociedad en los términos espresados, 
sus preceptos deberán todos ir encaminados á este objeto , los 
cuales, aunque no pueden menos de ser muchos y variados, 
sin embargo, como todos convienen en la causa que los pro­
duce y determina, será muy conveniente que se esprese esta, 
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á fin de que á todos conste evidentemente cuáles son los prin­
cipios á que hayan de atenerte para cumplir con la justicia 
social, ó sea con el fin del derecho. 

§. V i . 
Principios que sirven de base para cumplir con el fin del derecho. 

A tres principios reduce la ley 3.a, tít. i , Part. 3.a la 
causa determinante del derecho, á saber: 1.° que el hombre 
viva honestamente: 2.° , que no haga mal anadie : 3.°, que 
dé a cada uno lo que es suyo. Del primer principio nace 
cierta clase de deberes, que los jurisconsultos Wamm imper­
fectos , porque á su infracción no acompaña en el orden civil 
una sanción penal; al contrario de los deberes que nacen de los 
otros dos principios, los cuales se llaman perfectos, porque 
su infracción es castigada por la ley, ó también porque se nos 
puede obligar á su observancia por medio de la coacción ó de 
la tuerza de que puede disponer la pública autoridad. 

Cumpliendo con estos deberes será el hombre justo en la 
sociedad, pero como á primera vista no pueden todos compren­
derse, en razón de ser varias y en gran número las leyes que 
los determinan, ha sido preciso que los hombres de mayor in­
genio se dedicaran á cultivar los principios y reglas que pres­
cribe el derecho, formando una ciencia en la que, sentados 
ciertos axiomas indubitables de equidad, pudieran comprenderse 
íacilmente estas reglas, y resolverse las dudas que algunas de 
ellas pudieran ofrecer en su aplicación. 

L a ciencia que enseña estos principios y reglas se llama ' 
Jurisprudencia, cuya naturaleza y partes que abraza esplica-
remos a continuación. 

§• V I L 
¿Qué es Jurisprudencia? ' 

L a Jurisprudencia la definió Justiniano en brebes palabras, 
diciendo que es l a ciencia del derecho, ó el conocimiento de las 
cosas divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo 
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injusto: de modo que según esta definición, la Jurisprudencia 
no solamente consiste en el coñocimiento de las leyes, usos y 
costumbres de una nación, sino que además exige una noticia 
general de todas las cosas sagradas y profanas á que puedan 
aplicarse las reglas de la justicia. 

Nosotros la hemos definido ya en la lección 1.a de la parte 
primera de nuestra obra, diciendo que es la ciencia de las 
leyes unida al hábito práctico de interpretarlas rectamente, 
y de aplicarlas con oportunidad á los diferentes negocios que 
ocurren en la sociedad; cuya definición nos parece la mas 
propia que puede darse, tanto por comprenderse en ella la idea 
de la que dió Justiniano, como por espresarse además la razón 
para conocer que la Jurisprudencia nô  es solo una ciencia teó­
rica , sino que lo es también práctica ó de aplicación. 

A las veces damos también el nombre de Jurisprudencia 
á los principios que en materia de derecho rigen en cada pais 
ó en cada tribunal, ó á la série de juicios ó de sentencias uni­
formes que forman ya una regla para la inteligencia de algún 
punto de derecho; pero en este lugar la tomamos en el sentido 
en que se ha definido, ora la consideremos con relación al de­
recho civil, en cuyo caso se Mmaxi Jurisfrudencia c iv i l , ora 
la consideremos con relación á los demás derechos, como el 
eclesiástico, mercantil, militar, etc., en cuyo caso tomará los 
nombres de cada uno de los derechos á que se refiere. 

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

I v r a . 

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

Tres son las partes que abraza la Jurisprudencia, según 
la definición ya indicada, á saber: 1.a, la ciencia de las leyes-. 
2.a, su interpretación en caso de duda: 3.a, su aplicación. 
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Ciencia. 

E s la ciencia de las leyes la primera parte de la Jurispru­
dencia, porque mal podrá interpretarse y aplicarse lo aue to­
davía no se conoce. L a ley la supone en todos aquellos aue 
reunieren os requisitos que previenen los Reglamentos de es­
tudios; y los que el actual Reglamento prescribe, son- haber 
cursado siete años de Jurisprudencia, y recibido el grado de 
licenciado en esta facultad. s 

Interpretación. 

La otra parte de la Jurisprudencia es la interpretación, de 
la cual necesita la ley como de un ausiliar muy eficáz para 
poderse rectamente aplicar: cd saber las leyes, como dice la 
iey i d , tit. i , Part. i * , no es tan solamente en aprender 
et decorar las letras de ellas, mas en saber el su verdadero 
nentendimteto Esta necesidad de la interpretación ha sido 
reconocida por los sábios de todos los paises y tiempos, con­
vencidos sm duda de que la perfección de las leyes humanas 
que la pudiera escusar es un ente ideal é imaginario, y que las 
leyes mas claras y sencillas no lo son sino en su enunciación 
mas no en su aplicación , como lo demuestran las modificacio­
nes y írecuentes declaraciones hechas posteriormente, aun en 
las redactadas con la mayor sencillez y esmero. 

. ^sto «"Puesto, se entiende por interpretación la conve­
niente aclaración del testo de la ley para conocer su ver­
dadero sentido, ó sea el modo de espUcar bien é derecha­
mente las > ley es según la letra de ellas y l a r a z ó n , como-
espreso la ley 13 , tít. i , Part. 1.^ 

Según esta última definición, dos son las reglas principales 
que deben servir de norma para una recta interpretación, á 
sanen 1.a, la de haberse de estar á lo que espresa la letra de 
a ley en su significación propia, á no constar que el legislador 

le dio otro sentido; y 2.a, haber de consultar á lo que dicte la 
lecta razón, la cual nos sugerirá varios medios para llegar á 
iTdor ^ 611 CaS0 de íluda 10 qUe qUÍS0 esPresar eI k ^ 8 " 

De estos medios presentan los autores varios egemplos* 
pero los principales son los siguientes: 1.°, atender á las creen^ 

2 
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cías y opiniones de la época en que se dio la ley, y a las 
esposiciones ó motivos incluidos en su preámbulo, si lo tuviere'-
2 . ° , ampliar lo que se considere como favorable, y restringir 
loque fuere odioso: 3.°, conceder lo menos á quien se le per­
mite lo mas, y negar lo mas á quien se le prohibe menos, 
siempre que se refieran á actos de una misma clase ó lio di­
gan relación á distintos tiempos, que por esta razón seria de­
fectuosa la interpretación, si por permitirse á un menor dis­
poner de todos sus bienes por testamento, quisiéramos esten­
der esta facultad á que pudiera disponer de parte, de ellos por 
contrato. 

Otros varios medios proponen los autores, que omitimos 
por razón á la brevedad, y porque creemos que los propuestos 
son suficientes para comprender en caso de duda el espíritu 
ó intención del legislador. 

Las leyes de Partidas solo conceden á este la facultad de 
declarar las leyes dudosas, según consta por la ley 14 , til . i . 
Partida 1.a, 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, ó por otro que sea en su 
lugar que haya poder de las facer de nuevo, ó guardar 
aquellas fechas; pero como esplicando estas palabras Gregorio 
López dice sobre ellas que esto se entiende cuando la interpre­
tación haya de ser de general observancia, y no cuando carezca 
de esta cualidad, inferimos que también compete á otros que 
al legislador la facultad de interpretar las leyes; y por consi­
guiente , el haber de admitirse en nuestro derecho las mismas 
clases de interpretación que en el derecho romano se hallan 
admitidas y esplican sus comentadores. 

Con arreglo, pues, á esta doctrina, puede proceder la in­
terpretación , ó del legislador, ó del uso, ó de los jurisconsul­
tos , dándose lugar con ello á dividirla en tres clases, á saber: 
en autént ica , que es la que hace el legislador; en usual, que 
es la que se funda en el uso y práctica de los tribunales; y en 
doctrinal, que es la que hacen los jurisconsultos. Algunos dis­
tinguen la usual de otra que Ihmm j u r í d i c a , admitiendo por 
lo mismo cuatro clases de interpretación. 

Como quiera que sea, no es una misma la fuerza de cada 
una de ellas, pues la auténtica forma regla general; que de 
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aquí viene el no admitirla algunos entre las clases de interpre­
tación, por considerarla mas bien como una nueva ley: como 
si pudiéramos prescindir de la causa que la motiva, que no es 
otra sino la necesidad de haberse de hacer alguna aclaración 
en'la ley ya existente, en vista de las dudas que ofrece su apli­
cación. L a nsual tiene también fuerza legal cuando ha llegado 
á formar una jurisprudencia consuetudinaria, sin que por ello 
dejen todos de reconocerla como una de las especies de inter­
pretación. Finalmente, la doctrinal no tiene mas fuerza que 
la que le dan las razones en que se apoya. 

Por estas tres clases de interpretación, ó se amplía la ley 
á casos que sus palabras no espresaron, ó se escluyen por 
equidad algunos que parecían incluidos en ella , ó finalmente, 
se esphcan de un modo adecuado las palabras de la ley, deján­
dola en los mismos términos en que se halla concebida. E n el 
primer caso la interpretación se llamará estensiva; en el se­
gundo restrictiva, y en el último declarativa. 

Algunos son de parecer que estos tres sentidos en que 
puede hacerse la interpretación conviene solo á- la doctrinal; 
pero á nosotros nos parece que también se estienden á las otras 
dos clases, por ser este el objeto ó fin de la interpretación, 
cualquiera que sea el origen de que proceda. 

Aplicación de ia ley. 

No basta el conocimiento en general de las leyes y el de las 
reglas para proceder en caso de duda á su interpretación; sino 
que es necesario además que aquel que se dedique á la car­
rera del foro conozca los medios que las leyes han establecido 
para hacerse debidamente su aplicación. Esta , aunque directa­
mente se halla encargada á los magistrados y Jueces cuando 
se trata de negocios civiles-contenciosos y criminales, no por 
esto hemos de inferir que solo ellos son los que intervienen en 
la aplicación de las leyes. 

Antes que se llegue á esta se han de discutir las cuestiones 
sóbre la validez de los derechos que se reclamen, ó se ha de 
examinar la certeza de los hechos que están sujetos á la ac­
ción de la justicia, y por lo mismo se' hace preciso que las 
personas peritas en el derecho ilustren el ánimo del juez^ á fin 
de que pueda este pronunciar el fallo que corresponda ̂  



Para que se consiga este objeto sirven las leyes llamadas 
de procedimientos, que son aquellas que establecen los t r á ­
mites que han de seguirse en los tribunales para aplicar 
las disposiciones del derecho civil y c r imina l 

Estas se dividen en dos clases, á saber: unas que pres­
criben el modo cómo han de decidirse los pleitos que se sus­
citen entre los ciudadanos, ó también aquellos negocios en que 
no obstante de no haber en ellos ni oposición, ni perjuicio de 
tercero, es de absoluta necesidad la autorización del juez, 
como sucede en el nombramiento de tutor, enagenacion de una 
finca de menor y otros semejantes, y á estas leyes damos el 
nombre de procedimientos civiles; y otras que determinan los 
trámites que han de seguirse para la averiguación y persecu­
ción de los delitos, y á 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 empezó á regir como obligatoria en 1.° de Enero de 1856. 
De las segundas no existe todavía una colección especial que 
las contenga, y por lo mismo deberán consultarse las disposi­
ciones que se encuentren vigentes de nuestros antiguos Códi­
gos; el tít. v de la Constitución de 1812; el reglamento pro­
visional para la administrapion de justicia de 26 de Setiembre 
de 1835; y últimamente, además de otras leyes, decretos y 
Reales órdenes posteriores, la ley provisional reformada, en la 
que se prescriben varias reglas para la aplicación de las dispo­
siciones contenidas en el Código penal, la cual se halla inserta 
al final del mismo. , ( , . n , 

E l conocimiento de esta clase de leyes completara el ím de 
la Jurisprudencia, que no es otro, según se indicó en la intro­
ducción á esta lección, sino el dar reglas para que después de 
sabida la ley pueda precederse á su recta aplicación. 

Ta l es, en breves palabras, la naturaleza y objeto de _ la 
Jurisprudencia, cuya esplicacion servirá igualmente para la in­
teligencia de las leyes contenidas en el nuevo Código^ civil , por 
no aparecer en el proyecto que ha visto ya la luz pública nin­
guna doctrina en contrario. . 

Solo falta que se den á conocer las reglas que la Jurispru­
dencia propone para llegar á conseguir su fin; las cuales, como 
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todas ellas han de estar fundadas en los elementos constitutivos 
del derecho, y estos, según la definición que hemos dado del 
Derecho español, son las leyes, y los usos y costumbres que se 
observan en nuestra nación, el orden pide que examinemos en 
general la naturaleza de estos dos elementos ó partes del De-
recho; lo cual será objeto de la siguiente lección. 
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L E C C I O N SEGUNDA, 
D E LOS E L E M E N T O S D E QUE S E COMPONE E L 

DERECHO PRIVADO O C I V I L D E ESPAÑA, 

§. 1. Razón del método.—§J I I . Origen y objeto de las leyes positivas 
humanas, y su naturaleza.—§. I I I . A quién compete en España el poder 
legislativo, cómo se ejerce y cuáles son sus atribuciones.—§. IV. Cualidades 
de" las leyes.—§. V. Necesidad de su promulgación y modo de hacerse.— 
| . VI . Efectos que producen inmediatameD,te á su publicación.—§. VIL 
Cómo pierden las leyes su fuerza obligatoria.—§. VIH. Naturaleza de la 
costumbre y sus efectos.—§. IX. Reglas acerca del uso que debe hacerse 
de las fuentes del derecho. 

t i . 
Razón del método. 

Aun cuando por la lección anterior hemos visto que el de­
recho español se compone de diversas clases desoyes, á nuestro 
objeto solo incumbe, según se ha dicho, el exámen de aquellas 
que se refieren á determinar los derechos y obligaciones de los 
hombres en las diferentes condiciones de su vida privada. E l 
nombre con que se califica esta parte de la legislación española 
es el de Derecho civil privado, cuyos elementos son las leyes 
que dicen relación con estos objetos, y los usos que las mismas 
confirman ó aprueban. 

Sobre estos dos elementos ó partes de que viene á formarse 
el derecho español, rigen ciertas disposiciones generales que, 
además de estar relacionadas con toda la legislación, sirven 
como de principios que regulan el modo de aplicarlas. 

Interesa, pues, que se examínenlas referidas disposiciones, 
lo cual procuraremos desempeñar en la presente lección, 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 definición. 

§. 11. 

Origen y objeto de las leyes positivas humanas , y su definición. 

Reconocida por todos los hombres la necesidad de la so­
ciedad , y no pudiendo esta conservarse sin una buena orga­
nización , se hace preciso que por parte de aquel que ejerza la 
suprema potestad se determinen los derechos y obligaciones de 
cada uno de los asociados, á fin de que , sabiendo cada cual á 
qué deba atenerse, no perjudique á los demás alterando el 
orden social. 

Las determinaciones que se tomaren con este objeto serán 
otros tantos preceptos ó reglas á que deben someterse los que 
viven en sociedad; y como no son otra cosa las leyes relativa­
mente al cuerpo social sino reglas i que deben los subditos 
acomodar sus acciones, resulta bastantemente demostrado cuál 
sea el origen y objeto de las leyes en general. Veamos ya 
cuál es su definición. 

La ley 4.a, tít. i , Part. 1.a, derivando la palabra ley de 
la latina legendo, en cuanto significa leer, la define diciendo 
que es leyenda en que yace enseñamiento ó castigo, é escrito 

, que liga é apremia la vida del home que no faga m a l , é 
muestra é enseña el lien que el home debe facer y usar. 

Mas como esta definición de la ley es mas filosófica .que 
jurídica, nos parece que estará mejor definida para nuestro,ob­
jeto, según los principios arriba sentados, diciendo que es una 
regla de conducta establecida por el poder legislativo, á l a 
que deben los subditos acomodar sus acciones relativas a l 
orden social; cuya definición tiene además la ventaja de poder 
aplicarse á todo sistema de gobierno, aun cuando no sea en 
todos los Estados ó Imperios uno mismo el §ugeto de este po­
der ó la persona que lo ejerce. 
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l m . 
A quién compete en España el poder legislativo, cómo se ejerce, y cuáles sen 

sus atribuciones 

Según las doctrinas consignadas en las lecciones 4.a y 8,a 
de la primera parte de nuestra obra, corroboradas con dife­
rentes datos históricos, la facultad de hacer ó dar leyes residió 
en el Rey desde la fundación de nuestra Monarquía, como lo 
confirma además la ley 12, tít. i , Partida 1.a, y con la cual 
concuerda la ley 3.a , tít. n , libro m de la Novís. Recop. 

Mas en la actualidad reside este poder en las Górtes con 
el Rey, según el art. 12 de la Constitución de 1845, cuyo prin­
cipio aparece consignado por primera vez en la Constitución de 
1812, habiéndolo adoptado igualmente la de 1837. 

Para su egercicio se halla establecido, que tanto el Rey 
como cada uno de los dos cuerpos colegisladores tengan la 
iniciativa de las leyes, las cuales, discutidas y aprobadas por 
las Córtes, han de presentarse al Rey para su sanción y pro­
mulgación , según previenen los artículos 35 y 44 de la actual 
Constitución. 

Nada mas se establece en esta acerca de las atribuciones 
del poder legislativo; pero como inherentes á este poder deben 
considerarse las facultades de interpretar, derogar y dispensar 
las leyes,, si bien en cuanto á esta última parte debemos adver­
tir que solo al Rey, sin el concurso de las Córtes, corresponde 
el conceder dispensas de ley, siempre que se trate de alguno 
de los casos comprendidos en el número de las gracias a l sa­
car, según asi se halla establecido en la ley de 14 de Abril de 
1838. 

Mas aun cuando la facultad de hacer ó dar leyes sea solo 
propia del poder legislativo, el espedir Ordenes, Instrucciones, 
Reglamentos y Decretos compete únicamente al Rey ó al po­
der egecutivo, según el art. 45 de la Constitución; cuyas dis­
posiciones, aunque distintas en sus fórmulas , y autorizadas al­
gunas de ellas con la rúbrica de S. 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 español 
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Uno y otro poder, á saber, el legislativo y egecutivo, de­
berán procurar que todos sus mandamientos sean leales y 
derechos, como dice la ley 4.a, t i l i , Partida 1.a, ó que reúnan 
las cualidades que, aunque dirigidas únicamente á las leyes, 
como espresaremos á continuación, deben entenderse también 
de la otra clase de disposiciones, 

l I V . 

Cualidades de las leyes. 

La ley 1.a, tít. n , lib. m de la Novís. Recop., reúne en 
pocas palabras lo que las leyes del Fuero Juzgo, Fuero'Real, 
Partidas y Nueva Recopilación espresaron acerca de las cuali­
dades de las leyes, las cuales, para su mas fácil inteligencia, 
pueden reducirse á las tres siguientes: 1.a, Ser justas; 2.a, ge­
nerales; 3.a, manifiestas. 

Han de ser justas las leyes; porque según se lee en la 
Novísima Recopilación en el lugar citado, la ley es fuente y 
enseñamiento, y maestra de derecho y de justicia: y también 
porque habiéndose de conformar las leyes humanas con los 
principios que enseña la ley natural, y siendo esta esencial­
mente justa por dimanar del Supremo Hacedor, será preciso 
convenir en que las leyes deben ser justas. 

Esta justicia la reunirá la ley civil , no solo cuando mande 
lo honesto y prohiba lo torpe, sino también cuando mande ó 
prohiba alguna cosa que no siendo torpe ni esencialmente justa 
empieza á considerarse como tal desde el momento que se pu­
blica, porque lo exige asi la utilidad ó el bien general del E s ­
tado. 

Han de ser generales: porque, como continúa la ley cita­
da, las leyes son comunes así para varones como para mu~ 
geres, de cualquier estado y edad que sean-, asi para sabios 
como para simples; asi para.poblados como para yermos; 
y además, porque de otro modo no podria sostenerse el princi­
pio de igualdad ante la ley, consignado en el tít. i de la Cons­
titución vigente, é inculcado especialmente en su art. 4 . ° , 
donde se establece que unos mismos Códigos regirán en toda 
la monarquía ; y cuyo principio se halla declarado con pala-
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bras claras y terminantes en el nuevo Código, al establecer 
que las leyes no reconocen en el orden civil distinciones de 
nacimiento, ni diferencias de condiciones sociales (1). 

Esta doctrina, sin embargo, no escluye aquellos derechos 
singulares ó beneficios concedidos á ciertas personas por justas 
consideraciones á la debilidad del sexo ó de la edad en que se 
encuentran, como por egemplo, el privilegio de restitución in 
m í ^ n í m para los menores. 

Ni tampoco es obstáculo para que el legislador deje de 
conceder cierta clase de privilegios como sumamente venta­
josos para la prosperidad ó fomento de la agricultura é industria, 
de lo cual nos dá testimonio la ley publicada en 24 de Junio 
de 1849, declarando exentos de tributos á los nuevos riegos 
y artefactos, de cuya exención gozan igualmente los propietarios 
de fincas urbanas durante el tiempo que inviertan en su edifi­
cación y un año después de concluida la obra ; y lo confirman 
además otras varias disposiciones del gobierno, con el hecho 
de prescribir las formalidades ó diligencias que han de prac­
ticarse para obtener algún privilegio por parte de aquel que 
hubiera inventado ó mejorado algunos objetos de aplicación á 
las artes, que podrán verse en el Real decreto de 27 de Marzo 
de 4826 y Reales órdenes de 14 de Junio de 1829 y de 26 
de Mayo de 1838. 

Finalmente, las leyes han de ser manifiestas, y asi lo 
espresó la ley Recopilada, diciendo: Y debe la ley ser mani­
fiesta , que todo hombre la pueda entender, de modo que 
ninguno por ella reciba engaño. Con cuyas palabras no solo 
hemos de entender que las leyes han de enunciarse con clari­
dad, sino que también el que han de publicarse ó promulgarse 
en términos que pueda llegar fácilmente á. todos los subditos 
el conocimiento de la ley, de lo cual nos ocuparemos en el 
párrafo siguiente. 

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

NOTA,, Gomo solo al pié se pondrán las citas de los artículos del pro­
yecto de Código civil, dejaremos de repetir en cada uno de ellos el Código 
á que se refieren. 
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l V . 

|ífce8l4»4 áe Sa prommlfacjon la ley, y modo cómo se verifica en España. 

E s tan patente á todos la necesidad de la promulgación de 
la ley para que produzca esta los efectos que se propuso el 
legislador, que nos releva de la obligación de haber de sumi­
nistrar las razones que lo demuestran. Baste decir que la ley 
se dá para que los subditos acomoden á ella sus acciones; y 
mal podrán obedecer y cumplir lo que ellos ignoran. La difi­
cultad solo consiste en saber qué medio será el mas apto para 
hacer manifiesta 6 pública la. ley, de modo que pueda llegar 
con facilidad á noticia de los subditos; y de aquí los diversos 
métodos ó sistemas adoptados entre las naciones para conse­
guir este objeto. 

En España, prescindiendo de lo mandado antiguamente por 
ía ley tít. i , lib. m de la Novís. Recop., y de lo preve­
nido en los artículos 454, 455 y 156 de la Constitución de 
1842, la promulgación de las leyes, cuyo acto corresponde al 
Rey, según el artículo M de la Constitución vigente, se veri­
fica insertando la ley y cualquiera otra disposición del gobierno 
en la GcneetO) de Madrid y Boletines oficiales de las provincias 
respectivas; siendo obligatorias para cada capital desde que se 
piiblican oficialmente en los referidos periódicos, y desde cua­
tro días después para los demás pueblos de las provincias, 
según es de ver por la ley de 3 de Noviembre de 1837 y Real-
decreto del mismo mes. 

Las Reales órdenes de 22 de Setiembre de 1836, y 4 de 
Noviembre de 1838, portas que se manda que sean obliga­
torias las órdenes del gobierno desde su inserción en la Ga­
cela de Madrid, solo tienen por objeto que las autoridades y 
gefes de todaŝ  las dependencias del Estado, sea el que fuere 
el ministerio á que pertenezcan, se apresuren á darles cum­
plimiento en la parte que les corresponda, sin esperar á recibir 
la comunicación de su respectivo ministerio; lo cual vemos úl­
timamente recordado en dicho sentido á 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 Código civil se introducen al­

gunas variaciones en el sistema espresado (1) ; pero cualquiera 
que sea la forma que se adoptase, lo cierto es que hecha ofi­
cialmente la publicación de las leyes producirán desde entonces 
los efectos que les son propios, y de los euales trataremos en 
el siguiente párrafo, 

g. V I . 
Efectos dé las leyes. 

Tres son los efectos generales que produce la ley, á saber: 
1.°, ser una regla para lo venidero: 2.°, no poder renun­
ciarse; y 3.°, estenderse su observancia, no solo á los subdi­
tos, sino también en ciertos casos d los estrangeros. 

E l primer efecto que produce la ley es el de servir de re­
gla lo venidero: por lo mismo, ni puede aplicarse á üem-
pos pasados, ni tampoco anularse los actos anteriores á ella. 

Este principio conservador de la fortuna, del honor y de la 
vida de los ciudadanos, se halla admitido en la legislación de 
todas las naciones. En la nuestra pueden citarse el art. 9.° de 
la Constitución vigente: la ley 1.a, tit. v , lib. iv del Fuero 
Real ; la 1 5 , tit. x i v , Part. 3.a; la 1 3 , tit. x v n , lib. x de 
la Novis. Recop., además de otras que se omiten por la bre­
vedad , y á las que puede añadirse la doctrina que vemos con­
signada en el proyecto del nuevo Código, proclamando el prin­
cipio general de que las leyes no tienen efecto retroactivo (2). 

No obstante de ser esta una doctrina generalmente recibida, 
hay casos en que pudiera perjudicar su admisión ó aceptación 
en términos absolutos; y de aqui la modificación que siempre 
envuelve en sí el citado principio de no referirse la ley á tiem­
pos pasados, á no ser en los casos que esta designe ó se de­
duzcan de su misma disposición. 

De ello, nos ofrece varios ejemplos la legislación actual, 
entre los cuales puede citarse el que presenta el, a i i . 20 del 
Código penal, en el que, al disponer que siempre que la ley 
modere la pena señalada á un delito y se publicare antes d 

(1) Véase el art. 1 .o 
(2) Art. 3.° 
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pronunciarse el fallo que- cause egecutoria contra reos del 
mismo delito, hayan de disfrutar estos del espresado beneficio 
dió bastante á entender que concedía efecto retroactivo á la 
ley en favor del acusado. Otros varios egemplos podríamos 
citar; pero en beneficio de la brevedad solo referiremos el que 
nos presentan las leyes 8.a y 9.a, tit. x v , lib. x de la Noví­
sima Recopilación, 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 también estienden esta regulación á los censos 
anteriormente constituidos. 

E l segundo efecto de las leyes es el de no poder renun­
ciarse, ora sean preceptivas, ora prohibitivas; pues nadie puede 
renunciar al complimiento de un deber. Las permisivas, si 
bien podrán renunciarse por aquel á cuyo favor estén consti­
tuidas, pero no pueden hacerlo los demás, en razón de que 
para estos deben considerarse como obligatorias en cuanto á no 
poder impedir á los otros el libre uso ó no uso de ellas (1), 

Finalmente, el tercer efecto de las leyes se refiere á la ob­
servancia de las mismas. A ellas están 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 obligación; 
como con respecto á la parte criminal lo espresaron las le­
yes 2 0 , tit. i . Partida 1.a, y 2.a, tít. n , lib. m de la Noví­
sima Recop.; y la 3 1 , tít. x i v , Part. 5.a, y.1.a, tít. n , lib. m 
de la Novísima, en cuanto á la parte civil. 

, Sin embargo, la ley 2 1 , tít. i , Part. 1.a, esceptuó á los 
rústicos, soldados y mugeres, cuya doctrina no puede admitirse 
en rigor de derecho, por estar en contradicción con las leyes 
citadas, y ser opuesta á los principios generalmente admitidos 
en buena jurisprudencia, y adoptados por el nuevo Código, al 
declarar en términos generales que la ignorancia de las leyes 
no sirva de escusa (2). 

Esta obligación se estiende no solo á los españoles mientras 

(1) Artículos i.o v i i . 
(2) Art. 2.o 



5 0 
residan en España, sino que alcanza también á los que residen 
en pais estrangero y no han perdido la nacionalidad, siempre 
que se trate de leyes que conciernen al estado y capacidad de 
las personas; doctrina que, aun cuando no conste terminante­
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 
cual vemos confirmado en el nuevo Código (1). 

Mas no solamente obliga la ley á los españoles, en los tér­
minos que acabamos de manifestar, sino que además se es­
tiende también á los estrangeros en los casos siguientes: 

1 .o En materias pertenecientes á la legislación penal y de 
policía y seguridad, según consta de las leyes 1 5 , tít. i , Par­
tida 1.a; 8.a, tít. x x x v i , lib. XII de la Novís. Recop., y ar­
tículo 29 del Real decreto de 17 de Noviembre de 1852; con 
cuyas disposiciones se halla enteramente conforme el proyecto 
del nuevo Código (2). Esceptúanse sin embargo, los agentes 
diplomáticos y cónsules estrangeros, para los cuales deberán 
tenerse presente las reglas de derecho de gentes, y principal­
mente los tratados que haya celebrado la España con sus res­
pectivas naciones. 

2. ° En cuanto á los bienes inmuebles que posean en E s ­
paña como así lo declaró la ley 15 , tít. x i v , Part. 3.a; pero 
no en cuanto á los derechos y obligaciones que dicen relación 
á bienes muebles, pues en estos han de regirse por las leyes del 
pais en que su dueño esté domiciliado, según se halla recibido 
en todas las naciones, y admitió el nuevo Código entre sus 
artículos, con la distinción que acabamos de indicar (3). 

3. ° En lo perteneciente á la obligación de pagar las cuotas 
que correspondan en el reparto que recaiga sobre la propiedad 
territorial que posean en nuestra nación, ó en razón del co­
mercio ó industria que egercieren, como se halla declarado en 
varias Reales órdenes y decretos, entre las cuales solo citare­
mos la Real órden de 7 de Enero de 1838, espedida con pre-

(1) Art. 7.o 
(2) Art. 6.° 
(3) Artículos 8.° y 9.o 
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sencia de algunas reclamaciones que hicieron los representantes 
de las Cortes de Francia é Inglaterra, y mas particularmente 
el Real decreto de 17 de Noviembre de 1852, por encontrarse 
en él determinados todos los casos en que los estrangeros do­
miciliados y transeúntes vienen obligados al pago de las con­
tribuciones é impuestos asi generales como municipales y pro­
vinciales. 

4.a En las leyes relativas á las formas y solemnidades de 
los contratos, testamentos y cualquier otro documento público 
que otorgaren en España, como consta de las leyes 15, tít i 
Part. I a y 24 , tit. x i , Part. 4.a, adoptadas por el nuevo 
Código (1) : debiendo sm embargo advertir que solo en el caso 
en que se suscitara algún pleito entre estrangeros sobre con­
tratos celebrados en su pais, ó sobre bienes existentes en él 
podrán ellos alegar y aplicárseles las leyes de su territorio' 
como lo declaró la ley 15 citada; lo cual nos parece que debe 
igualmente estenderse al caso en que se disputase sobre la va­
lidez de un documento otorgado en su propia nación. 

Si estas mismas formas y solemnidades á que se sujetan los 
estrangeros serán ó no suficientes para que los actos que cele­
bren en España con arreglo á nuestras leyes puedan producir 
e,fectoten su pais, esto pertenece el determinarlo al soberano 
de quien dependan: del mismo modo que con respecto al efecto 
que puedan producir en España los actos de españoles cele­
brados en el estrangero pertenece á nuestra legislación el de­
terminarlo , de lo cual es1 una prueba el Real decreto de 17 
de Octubre de 1851 , en que así se establece. 

En todos los demás negocios que ocurran, particularmente 
en materias de comercio y estradicion de criminales, se obser­
vará lo que se halle estipulado en los tratados internacionales-
los cuales, del mismo modo que las leyes á que se sujeten así 
nacionales como estrangeros, deberán cumplirse en todas sus 
partes, mientras que no hayan perdido su fuerza obligatoria. 

( i ) Art. 10. 



52 

g. V I L 

Cómo pierden las leyes su fuerza obligatoria. 

Por tres causas pierden las leyes la fuerza de obligar, á 
saber: por la abrogación, derogación y dispensa. 

L a abrogación es la revocación ó anulación de toda la 
ley; la derogación es solo de una parte de ella; y la dispensa 
es la ésencion de lo ordenado por la ley en favor de una 
6 mas personas. 

La abrogación y derogación, que en el uso común vemos 
confundidas frecuentemente, pueden hacerse espresa y tácita­
mente. Espresamente se verifica cuando una nueva ley revoca 
formalmente en todo ó en parte la antigua: tácitamente en los 
tres casos siguientes: 

1 . ° Cuando sin espresar el legislador que la revoca, con­
tiene la nueva ley disposiciones contrarias á la anterior. 

2. ° Guando han cesado enteramente los motivos de la ley. 
3. ° Guando se ha introducido una costumbre en contrario 

á lo que la ley dispone. 
Este último caso no se halla admitido generalmete por los 

jurisconsultos; mas sin embargedla legislación actual lo reco­
noce como medio para derogarse la ley, siempre que la cos­
tumbre reúna la circunstancia de tener el consentimiento aun­
que tácito del legislador; pues entonces puede decirse que es 
derogada por este. En el párrafo siguiente ampliaremos mas 
esta indicación. 

Todos estos tres actos dimanan del poder legislativo, se­
gún manifestamos ya en el párrafo m ; pero como atendido el 
modo de .egercer este poder sus funciones, en vista de lo pre­
venido en la Constitución y Reglamento interior de las Cortes, 
seria casi imposible que los cuerpos colegisladores descendieran 
diariamente al exámen de las instancias particulares que á cada 
momento pueden presentarse en solicitud de dispensas relati­
vas al egercicio de los derechos civiles, sábiamente se ha dis­
puesto que el poder Real sea el que egerza esta facultad en 
los casos que espresó la ley de 14 de Abril de 1838, como in­
dicamos en el citado párrafo. 
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Con lo dicho hasta aquí podrán ya comprenderse las dispo­

siciones que rigen acerca del primer elemento del derecho, que 
es la ley. Veamos con la brevedad posible cuáles son las que 
gobiernan en cuanto á determinar la naturaleza y fuerza de la 
costumbre, que es el otro elemento. 

§. v m . 
Naturaleza de la costumbre y sus efectos, 

La ley 4;.a, tít. n , Part. 1.a, define la costumbre diciendo 
que es: Derecho ó fuero que non es escrito, el cual han 
usado los homes luengo tiempo, ayudándose de él en las 
cosas, é e n las razones sobre que lo usaron; pero mas bre­
vemente diremos que es: un derecho introducido por la re­
petición de actos aprobados tácitamente por el legislador. 

Se diferencia del uso, en que este no es mas que el estilo 
ó práct ica general de una cosa, y la costumbre es un dere­
cho que nace de esta misma práctica, con tal que reúna las 
circunstancias que espresa la ley 5.a, tít. n , Part. 1.a, las 
cuales pueden reducirse á las tres siguientes: 

1. a Que los actos que la determinan sean laudables y ho­
nestos. 

2. ° Que sean de larga y general observancia, ó que al 
menos se hayan practicado por diez ó veinte años, según que 
esté ó no el príncipe en sus Estados, como interpretó el señor 
Gregorio López. 

3. a Que medie el tácito consentimiento del legislador, el 
cual se supone cuando en el tiempo indicado no se opusiere á 
ellos. 

Reuniendo estos tres requisitos los actos que dan lugar á 
la costumbre , adquiere esta fuerza de ley, no solo cuando no 
existe ninguna en aquella materia sobre que se introduce , sino 
también para derogar la anterior que fuere contraria, ó para 
interpretar la dudosa. 

De esta doctrina resultan las tres especies de costumbre 
que distinguen los escritores, á saber: fuera de la l ey ; con­
tra l a ley, y según l a ley. Por la primera se introduce un 
derecho nuevo; por la segunda se deroga el derecho que se 
hallaba^establecido, y por la tercera, ó se esplica el que está 

lo i . 3 
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en observancia ; ó se reproduce el que no tenia uso alguno. 

Mas no obstante la fuerza que tiene la costumbre, como 
acabamos de manifestar, no por ello diremos que sea de igual 
condición con la ley. Esta basta que se alegue para que el 
juez, á quien debe constarle su autenticidad, proceda desde 
luego á su aplicación: no sucede asi en la costumbre, en la 
que el que la alegare en defensa suya debe antes^ probar su 
introducción y observancia; para lo cual le servirán los tres 
medios que presenta la ley 5.a, tít. n , Part. 1.a, si se tratare 
de una costumbre ordinaria, ó 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 hallándose establecido en la 
ley 1 1 , tít. I I , lib. m de la Novís. 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.a, tít. n , Part. 1.a 

Mas á pesar de esta y otras razones con que se sostiene 
dicha doctrina, y con la cual se halla conforme el nuevo Código 
civil ( 1 ) , no podemos menos de advertir que prácticamente se 
encuentra admitida en España la costumbre contra la ley, 
como entre otros casos podemos citar el nombramiento de alba-
ceas hecho á mugeres, siendo así que lo prohibe la ley 8.a, t í­
tulo v , lib. mdel Fuero Real. 

Tales son las disposiciones generales del derecho relativa­
mente á los elementos ó partes que le constituyen, según ofre­
cimos en el primer párrafo de la lección. Veamos por conclu­
sión cuáles son las reglas que determinan el modo de aplicarlas. 

g. I X . 
Reglas aceroa del u r o que debe hacerse de las fuentes del derecho. 

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

(1) Art. 5.o 
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sean las dos únicas fuentes á las que deben consultar los ma­
gistrados y jueces para el acierto en sus decisiones ; sin em­
bargo, como ni las leyes pueden prever todos los casos que pue­
den ocurrir, ni siempre existe una costumbre legítimamente 
introducida que supla el vacío de la ley, se hace preciso re­
conocer otro medio por el que, sin atribuirse los jueces la ac­
ción del poder legislativo, pueda estar atendida suficientemente 
la administración de justicia. 

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

Así se halla dispuesto en los Códigos-de las otras naciones, 
y en nuestra misma España encontraremos leyes en dicho sen­
tido , no obstante que otras limitan en estremo la acción de los 
tribunales, hasta disponer que en caso de duda remitan los 
autos al Rey para que dé la sentencia, como dispusieron las 
leyes 1 1 , tít. x x n , y 1 5 , tít. x x m , Part. 3.a 

Pero léase la regla 3 6 , tít. x x x i v , Part. 7.a, y veremos 
confirmada la doctrina general que hemos sentado, al mandar 
el rey 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. 

Sí esta ley no fuera suficiente, ténganse presentes los in­
convenientes que resultarían de verse interrumpida á cada 
paso la administración de justicia por las dudas que continua­
mente promoverían los jueces con fines sinceros ó tal vez afec­
tados ; y nos convenceremos de la necesidad del medio arriba 
indicado, especialmente en los gobiernos representativos, en 
que tantas dilaciones se notan en el egercicio del poder legis­
lativo, y en los que á no cometerse este derecho á un tribunal 
permanente es imposible que pueda egercerse esta facultad en 
los términos que las antiguas leyes de España 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, ó aparezca alguna duda 
sobre su inteligencia, deberá suspender la acción de la justicia, 
sino que valiéndose de las reglas de equidad ó de lo que la 
regla 36 de Partidas indica; procederá desde luego á su admi­
nistración , proveyendo á los negocios de su competencia, no 
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por via de disposición general ó reglamentar ía , sino ún ica ­
mente para el caso de que está conociendo, que son las pa­
labras que usa el nuevo Código (1) al manifestar la conformi­
dad con estos principios. 

Con ello damos fin á la materia que nos habíanlos pro­
puesto esplicar en la presente lección relativamente á las dos 
fuentes dal derecho español. E l orden pide que entremos en el 
exámen de sus disposiciones. 

(1) Artículos 12 y 13. 
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L E C C I O N T E R C E R A . 
D E LA. CLASIFICACION D E L A S PERSONAS. 

§, I . Razón del método.—§. I I . Definición de las personas en sentido 
jurídico, y liases para su clasificación.—§< I I I . Cómo se clasifican las per­
sonas según el estado natural, y su división por razón al nacimiento.—§. I Y . 
Cómo se dividen por razón al sexo.—§. V. Cómo por razón á la edad,— 
§. VI . Observaciones para la clasificación de las personas según el estado 
civil, y cómo se dividen por razón á la nacionalidad.—§. V I I . Cómo por 
razón al lugar donde han fijado su residencia. — § . VI I I . Cómo por razón al 
estado de familia. 

Razón del método. 

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 legislación española, para que, recorridas 
todas con buen orden, podamos llegar al fin que el derecho se 
propone, el cual no es otro, según dijimos en el párrafo v , lec­
ción 1.a, que el dar á cada uno lo que es suyo. 

E l orden con que deben examinarse las partes en que • se 
divide el derecho se halla contenido en la sola consideración 
de lo que se reputa como propio de cada uno; y como aquello 
que se considera como t a l , ó consiste en derechos que gozan 
las personas, según el estado á que pertenezcan en la socie­
dad, ó se refiere al dominio de las cosas que constituyen su 
patrimonio, ó se estiende finalmente á lo que otro - cualquiera 
nos debe, es fácil inferir, supuestas estas consideraciones, el 
órden con que á nuestro parecer debe precederse al exámen 
de las materias que abraza el derecho; que por esto no hemos 
podido menos de dividirle en tres tratados generales, de los 
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cuales será el 1.0 del derecho de las personas con relación 
á su estado; el 2.° del derecho que tienen las mismas sobre 
las cosas que constituyen su patrimonio, y el 3.° del derecho 
para exigir de otro lo que debe, ó sea de las obligaciones. 

Bajo este supuesto, y siendo el objeto del primer tratado 
examinar el derecho de las personas según sil estado, parece 
muy propio qué se manifieste ante todo cuál sea la acepción 
legal, tanto de la palabra persona , como de la de estado, i 
fin de proceder con conocimiento á la clasificación general de 
las personas, que es el objeto de esta lección. 

§• t 
Definición de las personas, y bases para su clasificación. 

Se entiende por persona en sentido jurídico un ser capaz 
de derechos y obligaciones, ora sea un individuo de la es­
pecie humana, ora una entidad á l a que la ley haya dado 
la consideración de persona en l a sociedad. Para espresar 
al individuo nos valdremos en lo sucesivo de la palabra per­
sona simplemente enunciada; mas para denotar los objetos 
creados por la ley para dicha consideración , usuremos de la 
calificación de persona jur íd ica ó moraL 

A la primera clase pertenecen en lo interior de la Península 
é islas adyacentes todos los hombres y mugeres sin distinción, 
por no haber individuo alguno en esta parte del territorio espa­
ñol que no goce de derechos, añadiendo muy justamente el 
nuevo Código (1), que aun los esclavos de Ultramar pertene­
cientes á españoles adquieran la calidad delibres, y como tales 
gocen de los derechos civiles desde que fueron importados en 
el territorio continental del Reino ó de sus islas, y que igual 
consideración tengan los esclavos pertenecientes á estrangeros 
que, al mes de su introducción en los referidos puntos, no hu­
bieran sido esportados por sus dueños. 

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

<1) Art. 34. 
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materiales, como el fisco, etc., son consideradas en el derecho 
también como personas para el egercicio de los derechos civi­
les, con cuya doctrina no pudo menos de conformarse el nuevo 
Código (1). 

Al hablar de la restitución in integrum, asi como de las 
divisiones de cosas y sucesiones por testamento y ab intestato, 
se hará la indicación oportuna respecto á los derechos de las 
personas morales. Fuera de estos casos, solo ocuparán nuestra 
atención las personas, en cuanto se denota con esta palabra á 
los individuos de la sociedad, que son á las que se refiere ge­
neralmente el derecho en sus disposiciones. 

Entre las personas, tomada esta palabra en el último sen­
tido , se observa que no son unos mismos sus derechos; y como 
esto penda del estado que cada una tenga en la sociedad, se 
hace preciso definir qué sea estado. 

Se entiende por ESTADO l a condición ó clase á que uno 
pertenece en l a sociedad, ó como dice la ley 4.a, tit. x x m , 
Part. '4.a, la condición ó manera en l a que los homes viven 
6 están. Esta condición puede provenir, ó de ciertas cualidades 
naturales, y entonces se llamará estado natura l , ó procede 
solo de las leyes civiles , y entonces se llama estado civil . En 
uno y otro estado encontraremos diferencias en las personas res­
pecto el egercicio de los derechos civiles, los cuales, no pu-
diendo fácilmente determinarse sin que preceda una división de 
ellas por clases, pasaremos á hacer su clasificación, empezando 
por las personas consideradas según el estado natural. 

§. n i . 
Clasificación general dé las personas según el estado natural, y «orno se dividen 

por razón al nacimiento. 

Tres son las cualidades naturales que marcan en la persona 
el acto de su existencia y la continuación de su personalidad, 
á saber: el nacimiento , el sexo y la edad; por lo mismo po­
dremos tomarlas como bases para proceder á la clasificación 
de las personas según el estado natural. 

Empezando por el nacimiento, observamos que este acto 

(1) Art.33. 
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separa á los nacidos de los que no tienen esta cualidad , y de 
aquí la primera división de las personas en nacidas, y por 
nacer ó concebidas. 

Se llaman nacidas en el derecho las que han salido del 
seno materno y reúnen los requisitos que exigen las leyes 
para disfrutar de los derechos propios de su estado. Las le­
yes 3.a, 4.a y 5.a, tít. x x m , Partida 4 .a , designan algunos 
de estos requisitos, los cuales, unidos á los que espresa la 
ley 2.a, tít. v , lib. x de la Novís. Recop., forman la jurispru­
dencia que actualmente se observa. Estos requisitos, son cinco: 

1.0 Que nazcan todas vivas; es decir, que se hayan des­
prendido enteramente del seno materno; 

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

3. ° Que hayan sido bautizadas, aunque no sea solemne­
mente; 

4. ° Que nazcan con figura humana; 
5. ° Que el nacimiento haya sido en tiempo hábil y en que 

naturalmente puedan vivir, el cual, según las Partidas, ni 
debe ser antes del sétimo mes desde la celebración del ma­
trimonio , ni después de diez meses desde la muerte del ma­
rido, ó desde su ausencia ó separación. 

S i nacieren antes del sétimo mes de celebrado el matri­
monio, ó después de los diez meses de la muerte, ausencia ó 
separación del marido, la ley no las reputa como legítimamente 
nacidas, á no ser que en el primer caso las reconociera este, 
ó 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 Código (1). 

Las personas concebidas ó por nacer son aquellas que 
existen todavía en el seno materno. La ley 2 0 , tít. i . Par­
tida 6.a, las designa con el nombre de postumos si nacen des-

(1) Art. 101 hasta el 109. 
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pues de la muerte del padre ó de haber otorgado este su tes­
tamento. 

Estas personas aun antes de nacer se consideran por la 
ley como nacidas, siempre que se trate de su derecho ó utilidad 
Asi lo declaro la ley 3 tít. x x m , Part. L \ y de aqui el 
poderles dar el padre tutor en testamento, mejorarlas nom­
brarles sustituto pupilar, y hacer otros actos semeiantes • si 
hien es verdad solo producirán efecto todos ellos si nacieren 
con los requisitos arriba espresados. 

A pesar de ser esta la doctrina comunmente recibida hav 
casos en que aun antes de nacer las personas se hacen efectivos 
en ellas a gunos derechos, de lo cual es una prueba entre otras 
muchas el art. 9d del Código penal, en que se establece que 
si la madre incurriere en la pena de muerte, no pueda ejecu­
tarse esta ni notificársele la sentencia estando embarazada 
Hasta pasados cuarenta dias de su alumbramiento, á fin de 
evitar el daño que se causaría á la prole que aun no habia 
nacido, siendo así que no merece ninguna pena, según espre-
sion de la ley de Partidas citadas. 

t I V . 
Cómo se dividen las personas por razón del sexo. 

. E1 f ^ f es otra cualidad natural que introduce diferen­
cias entre las personas, según la cual se dividen en varones v 
mugeres. Estas, annque se hallen comprendidas bajo la deno­
minación general de hombres, cuando se trata de derechos y 
obligaciones, sin embargo, como para determinar los derechos 
y defieres de las personas las leyes se atemperan á lo que de 
ordinario sucede, y lo ordinario es que el hombre aventaje á la 
muger por su prudencia y dignidad , y que esta sea digna de 
algunas consideraciones por razón de la debilidad de su sexo 
iia creído el legislador que debia restringir alguna vez en las 
mugeres los derechos que al hombre concede, asi como por 
otra parte suavizar mas sus obligaciones, dando lugar con ello 
a que no obstante de hallarse comprendida la muger bajo la 
palabra hombre, sea diferente la condición de una y otra per­
sona en muchos puntos del derecho. 

E n confirmación de esta doctrina vemos, por egemplo, que 
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la muffer no puede egercer cargos y oficios públicos, como lo 
prohiben las leyes 4 % tit. i v , y 3.a, t í t v i Part. 3.a; ni 
puede ser tutora, según la 4.a, tít. x v i , Part. 6.a; m egercer 
patria potestad, según la 1.a, tit. x v n , Part. 4.a; pero en 
cámbio se le concede que pueda otorgar testamento y casarse 
antes queelhombre, según las leyes 13, tit. i , Part. b.a, y b.a, 
tít i Part 4.a; ni se le imponen penas de trabajos íorzados, 
concediéndole en el caso de ser sentenciada á cadena temporal 
ó perpetua el que cumpla su condena dentro del estableci­
miento destinado para las personas de su sexo, como dispone 
el art. 99 del Código penal, y asi otras muchas consideracio­
nes- de modo que aunque la regla general sea de que bajo la 
denominación de hombre se comprenda también la muger siem­
pre que se trate de derechos y obligaciones, esta regla solo 
tendrá aplicación, según la ley 6.a, tit. x x x m , Part. 7.a, en 
aquellos casos en que las leyes no se refieran en sus disposi­
ciones á la muger en particular, de lo cual dan testimonio las 
leyes citadas, además de otras muchas que se omiten por la 
brevedad. , 

E n el mismo sentido se espresa el nuevo Código, como apa­
rece tanto de su título preliminar, como igualmente de aquellos 
artículos en que para escluir á las mugeres de la participación 
de los derechos á que es admitido el hombre, se las nombra en 
particular. 

I v. 
Cómo se dividen las personas por razón de su edad. 

L a tercera cualidad natural que produce diferencias entre 
las personas, es la edad, según la cual se dividen estas prime­
ramente en mayores y menores. n ^ a » 

Se llaman menores, según la ley 2.a, tit. x i x , Part. b. , 
los que no han cumplido veinte y cinco años , y mayores, 
aun cuando la ley no lo esprese, todos aquellos, sean varones 
ó hembras, que hayan cumplido esta edad. En el nuevo Código 
empieza la mayor edad á los veinte años cumplidos (1). 

S i la ley 18 , tít. i iy l ib . x , Novís. Recop., parece que re-

(1) Artículos 142 y 276. 
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pute por mayores á las mugeres que hubieren cumplido veinte 
y tres anos, como esta ley solo se refiere á un caso especial, cual 
es el de poder casarse las hijas á esta edad sin necesidad del 
consentimiento paterno, no se alterará en los demás casos la 
consideración general de la mayor y menor edad. 

Además de esta división, como no todos los menores gozan 
de iguales derechos, para poderlos mejor determinar dividen 
nuestras leyes en tres clases á las personas de esta edad, á 
saber: en infantes, pupilos y simplemente menores. Asi apa­
rece de las leyes 4.a, tít. x i . Partida 5.a, y 2.a, tit. x i x . 

Se llaman infantes los que no han cumplido siete años, 
sean varones ó hembras, según lo declaró la ley 4.% tit. x v i , 
Part. 4.a: pupilos los que no han llegado á los doce años si 
son mugeres, ó catorce si son varones, como espresó la ley 4.a, 
tít. x i , Part. 5.a; y simplemente menores, según la ley 2.a, 
tit. x i x , Part. 6.a, los que no han cumplido veinte y cinco 
años. 

Las demás personas se llamarán indistintamente mayores, 
aunque entre estas todavía podemos colocar para ciertos efec­
tos del derecho otra clase particular, que son los ancianos ó 
viejos que han llegado á los setenta años, de los cuales se ocu­
pan varias veces nuestras leyes, á saber: la 35 , tít. x v i , Par­
tida 3.a, que Ies exime de ir á jurar ó atestiguar ante el juez, 
siendo este quien deberá ir á su casa para este objeto; la 2.a, 
tít. XVII, Part. 6.a, que les escusa de la tutela; la 8.a, título 
x x x i , Part. 7.a, que dispone sean castigados COQ menos du­
reza; y últimamente, en sustitución de esta el art. 98 del Có­
digo penal, que manda sean trasladados á la casa de presidio 
mayor á los que estando condenados á cadena temporal ó per-
pétua hubieren llegado á la edad de sesenta años, ó la tuvieren 
ya antes de ser sentenciados. 

Según fuere la" edad de las personas, así serán mayores ó 
menores sus derechos. Así que los infantes, á quienes la ley 
compara con los faltos de juicio, nada pueden hacer ni aun 
con la autoridad del tutor, según la ley 17, tít. x v i , Part. 6.a; 
pero pasada esta edad, bástala de doce ó catorce años, según 
sean varones ó hembras, ya se les permite que puedan hacer 
algunos actos civiles, ó ellos de por s ien aquellos casos en que 
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pueden mejorar su condición, ó con la autoridad del tutor en 
los que la pueden empeorar, como disponen las leyes 4.a , t i ­
tulo x i , Part. 5.a, y 17 , tit. x v i , Part. 6.a 

Desde la edad de doce ó catorce anos hasta los veinte y 
cinco son mayores sus dereclios, pues pueden casarse, aunque 
con las restricciones que espresa la ley 1 ^ , tit. i r , iib. x de la 
Novís Recop.: pueden hacer testamento, según la i d , tit. i , 
Part 6.a; y pueden aun los que no tengan guardador obligarse, 
salvo el beneficio de restitución, como aparece d é l a ley 5.a, 
tít. x i , Part. 5.a . . • A n i i0 

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

Tal es la división que se hace de las personas según el es­
tado natural: veamos ya cómo se dividen estas según el estado 
civil. 

I v i . 
Cla«i6c.cio. s.»erd de b s p . i » ~ 8 ««6»» «' •»«»*> ' M - ' c'm0 *" i ¡ , i 1 ' 

por razón á la nacionalidad. 

E l estado civil , según se dijo en el párrafo n , no es mas 
que^ condición ó clase á que uno pertenece en la sociedad 
en virtud de ciertas consideraciones que le conceden las 
leves- y como estas consideraciones no son unas mismas en 
todas las personas, según fácilmente se deja comprender, pre-
cLmente deberá precederse á hacer una clasificación de e a 
para poder determinar los derechos que á cada una de ellas 

^ X f a n t i g u o s escritores del derecho las'dividian en B r e s 
V esclavos, naturales y estranjeros, señores y M™1108'™ 6* 
l plebeyo , clérigos y legos, militares y paisanos vecinos y 
V J n s e L k , padres é Was de familia, 
que muchas de las consideraciones que an a estas 
divisiones han desaparecido en la actual ^ ¿ a 0 ^ 
quedado reducidas á solo el privilegio de gozar algunas per 
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sonas de fuero propio en determinados negocios, nos absten­
dremos de entrar en materia sobre cada una de ellas, y solo 
haremos mérito de aquellas que pueden tener una rigorosa 
aplicación en los puntos á que se refiere el derecho civil pri­
vado , que es el objeto de estas lecciones. 

Bajo este supuesto, consideraremos únicamente las perso­
nas según el estado civil : 1 . % con relación á la nacionalidad-
j . 0 , con relación al lugar ó pueblo en que han fijado su resi­
dencia, y ó.0, con relación á la posición que tengan en la fa­
milia a que pertenecen. 

Empezando por la nacionalidad, se dividen las personas 
en españoles y estrangeros. 

Son españoles los declarados como tales en el art. 4 0 de 
la Constitución de 1845, á saber: 

i .0 Todas las personas nacidas en los dominios de España-
•j0 r s ^ de padre ó madre españoles , aunque hayan 

nacido fuera de España; 
3..o Los estrangeros que hayan obtenido carta denaturaleza-
4. Los que sm ella hayan ganado vecindad en cualquier 

pueblo de la monarquía. 
Los que no pertenecen á ninguna de las referidas clases 

serán estrangeros; Cuya doctrina no ha podido menos de adoptar 
el nuevo Código 1), por no poder separarse del articulo cons­
titucional que asi lo establece. 

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

Así, pues aun cuando la ley considere como españoles 
a Jos comprendidos en los números 1.° y 2 . ° , sin embargo 
es preciso advertir que si fueren hijos de estrangeros nacidos 
accidentalmente en España, ó hijos de padre ó madre españoles 
nacidos en el estrangero, no el acto del nacimiento dará á los 
primeros la ca ificacion de español, por mas que así lo esprese 
ei an. i . de la Constitución, sino que además se necesita la 
manitestacion de parte del hijo del estrangero en querer apro-
vecnarse de la generosidad de la ley, asi como respecto de los 

(i) Art. 18. 
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segundos se entiende que f conservarán la calidad de españoles 
mientras no renunciaren á ella. 

De este modo es como, á nuestro parecer, deben entenderse 
los números 1.° y 2.° citados, cuya doctrina se halla con­
signada en el nuevo Código (1), con la circunstancia ademas 
de haber espresado el tiempo dentro del cual ha de hacerse la 
manifestación indicada , y las autoridades ante quienes debe 
hacerse esta, según que estuvieren dentro ô  fuera del reino. 

E n cuanto á los comprendidos en el numero d.0, solo 
hav aue advertir el no hallarse determinado esp icitamente en 
la Constitución de 1845 á quien corresponde el otorgamiento 
de la carta de naturaleza. Unicamente se dice en el art. l .« 
que el señalamiento de los derechos que hayan de egercer asi 
los estran^eros naturalizados como los que hubieren ganado^ 
vecindad, será objeto de una ley: lo cual suponemos que sera 
respecto de los derechos politices, 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 
deberá ser consultado el Consejo Rea l , según el art. 7.° del 
Real decreto de 22 de Setiembre de 1845. , 

Finalmente, en cuanto á los comprendidos en el numero 
4 » ha de tenerse presente que para que el estrangero que no 
hav'a obtenido carta de naturaleza pueda ganar la vecindad, es 
preciso que se haya establecido en España con casa abierta y 
con residencia fija ó prolongada por tres anos? y ademas que 
posea bienes propios ó egerza alguna industria o modo de vivir 
conocido, y haya obtenido el permiso del gobernador civil de la 
provincia. Asi lo dispone el art. 3.° del Real decreto de 17 
de Noviembre de 1852, cuya disposición conviene en lo gene­
ral con la que propone el nuevo Código (2). 

Esta calidad de español que atribuye la Constitución a las 
personas indicadas puede perderse, según el art. I .0 de la 
misma, en dos casos: 1.°, por adquirir naturaleza en país es­
trangero; y 2.° , por admitir empleo de otro gobierno sin hcen-

(1) Artículos 22 y 
(2) Art. 36. 
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cia del Rey; añadiendo el nuevo Código (1) á 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 española con un estrangero. 

Los incluidos en estos casos podrán recuperar la calidad de 
español si renuncian los primeros á la protección del pais en 
que se hubieren afiliado, ú obtienen los otros una habilitación 
especial del Rey, como espresa igualmente el nuevo Código (2). 

Mientras no lo hicieren se considerarán como estrangéros y 
• como tales quedarán escluidos del mismo modo que estos de 
poder obtener cargos públicos, tanto eclesiásticos como civiles 
y solo gozarán de los derechos civiles que gocen en su pais los 
españoles, si otra cosa no se ha dispuesto por las leyes y trata­
dos especiales, según aparece de las leyes 1.a, tít. x x m , lib i 
l ? - \ \ \ l Y ' l i b ' VI1 Novís- RecoP-. Y confirma el nuevo Có­
digo (3) , haciendo al mismo tiempo varias aclaraciones. 

Los estrechos limites de esta obra no permiten el que se 
designen una por una las prohibiciones y obligaciones impuestas 
por nuestras leyes á los estrangéros, así como los derechos que 
estas les conceden. Algo se ha indicado ya al hablar en el pár­
rafo v i de la lección anterior de los efectos de las leyes; pero 
los que deseen mayores conocimientes podrán consultar el Real 
decreto de 17 de Noviembre de 1852 , en donde encontrarán 
resueltas las dudas que puedan ofrecerse acerca de las prohi­
biciones, obligaciones y derechos de los estrangéros en gene­
ral, tanto domiciliados en España como transeúntes, sin per­
juicio de lo que se haya dispuesto por tratados especiales, de 
los cuales solo citaremos el celebrado entre España y Cerdeña' 
sobre mútua sucesión en los bienes de los súbditos de ambas 
naciones, según consta por la ley 1.a, tít. x x , lib. x Novísima 
Recopilación, y el que se verificó entre las mismas naciones en 

de Jumo de 1851 para el recíproco cumplimiento de las 
sentencias de los tribunales de ambos países en materia civil 
ordinaria y mercantil. ' 

(1) Artículos 19 y 25. 
(2) Artículos 20, 21 y 24. 
(3) Artículos desde el 26 al 32 inclusive. 
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§- V I L 
Cómo 89 dividen las personas por razón al lugar ó población en que se hallan. 

En tres clases se dividen las personas atendido el pueblo 
en que permanecieren, á saber: en vecinos domiciliados ó re­
sidentes y transeúntes. 

Se llaman VECINOS los que tienen establecido en a lgún 
lugar su domicilio ó habitación con intención de permane-. 
cer en él. Esta intención puede probarse, no solo por la re­
sidencia de diez años en el pueblo, según la ley 2.a, tít. xxiv, 
Part. 4 .a , sino también por otros hechos que la acrediten, 
como son: el haber empezado á egercer una profesión, arte ú 
oficio; vender sus posesiones y adquirir propiedades en el lugar 
adonde traslada su habitación, y mas particularmente el ins­
cribirse en el padrón vecinal del mismo, como dispone la ley 
6.a, tít. iv , lib. vn Novís Recop. • t> i ^ 

Sin embargo de estas disposiciones, el Consejo R e a l , a 
quien S. M. se dignó consultar pidiendo se fijaran las circuns­
tancias para adquirir el carácter de vecino , espuso que, hasta 
tanto que un nuevo Código civil regule este punto con relación 
al goce de los derechos civiles, era de parecer que sin separarse 
de la ley escrita y de la inteligencia y aplicación que diaria­
mente se dá á la misma, podrían adoptarse las reglas siguientes: 

1 . a L a vecindad de todo español es el pueblo en que nace 
y reside, contribuyendo como vecino á todas las cargas y go­
zando de todas las ventajas. 

2. a Es igualmente vecino aquel que, habiéndose trasladado 
libremente á un pueblo, declara ante el alcalde su voluntad 
de avecindarse en él. 

3. a A falta de declaración espresa, se tendrá por presunta, 
pero eficáz: 

Pr imero, la residencia habitual con casa abierta por mas 
de un año; 

Segundo, el egercicio de los derechos electorales, ó la 
reclamación que con este motivo hiciere; 

Tercero, la aceptación de un cargo retribuido por el E s ­
tado, provincia ó pueblo que exija residencia. 
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Si ocurriere alguna duda se resolverá esta por inducción 

ó anaJopa , ó se consultará ai gobierno. Real orden de 30 de 
Agosto de 4853 , reproduciendo la de 20 del mismo mes 
de i 8 4 9 . 

En el nuevo Código {4) se fija con mas claridad la calidad 
de vecino, sobre que tantas dudas ofrece la actual legislación; 
y por lo mismo podia desde luego adoptarse en general esta 
doctrina, asi como la adoptó la ley de Ayuntamientos de 5 de 
Julio de 1856 para los electos propios de la misma. 

Se llama DOMICILIADO Ó RESIDENTE el que mora en a l ­
guna población, pero sin ánimo de permanecer siempre en 
ella. A esta clase pertenecen: 

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

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

3. ° Los que moran en él por razón de algún empleo pú­
blico , ó por prestar algún servicio, siendo militar. 

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

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

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

7. ° Los establecimientos y asociaciones, con relación al 
lugar donde esté situada su dirección ó administración , salvo 
el caso de algún convenio particular. 

Así consta de las declaraciones que hace el nuevo Códi­
go (2), cuya doctrina adoptamos, por ser la misma que presen­
tan los prácticos al determinar las personas que tienen esta 
cualidad. 

Algunos colocan á los residentes ó domiciliados entre los 
vecinos, tomada esta palabra en sentido lato, y son de parecer 
que basta esta vecindad para asistir como testigos en los ins-

(1) Artículos 35, 36 y 37. 
(2) Artículos desde el 38 al 46 inclusive. 
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trumentos públicos, y aun en los testamentos; nuncupativos; 
pero á nosotros no nos parece muy segura la intervención de 
estas personas, atendiendo á que la ley usa en uno y otro caso 
de la palabra vecino. 

Finalmente, se entiende por TRANSEÚNTE aquel que está 
de paso en una población; como lo es por ejemplo: el soldado, 
el traginante, el viajero, y todos aquellos que no tienen inten­
ción de fijar su domicilio en los lugares á que se, dirigen. 

§• V I I I . 
Cómo se dividen las personas por razón á la familia. 

Otra de las bases para la clasificación de las personas es 
el estado de familia. E n esta no gozan todos los que la com­
ponen de iguales derecbos; y de aquí la división que debe ha-
cerse de ellas para que mas fácilmente puedan comprenderse 
los que á cada uno de la familia competen. 

Entre estos ocupan el primer lugar los padres, los cuales, 
unidos entre sí con el vínculo del matrimonio, constituyen un 
estado particular en el que, no siendo iguales sus derechos, 
se dá lugar á la diversa consideración de marido y muger, en 
virtud de la cual cada una goza délos suyos respectivos. 

Además de estas relaciones mútuas entre casados, existen 
otras con respecto á los hijos que hubieren engendrado; y de 
aquí la otra división de padres é hijos de familias, sin em­
bargo de que esta calificación no siempre espresa dicha rela­
ción , en razón de tomarse algunas veces para denotar al que 
es el gefe ó señor de la casa, tenga ó no tenga hijos, como 
esplicó la ley 6.a, t í t x x x m , Part. 7.a, ó á los que son sui 
i u r i s , como esplican los jurisconsultos. 

Finalmente, como no todas las personas sui iuris se hallan 
en disposición para gobernarse por s í , la ley ha creado un po­
der que vigile inmediatamente sobre ellas hasta que lleguen á 
la edad competente ó adquieran la capacidad para atenderse á 
sí mismas; y esta circunstancia dá lugar á la otra clasificación 
de personas con relación al estado familiar, y por la cual dis­
tinguiremos las condiciones de pupilo y tutor, y la de menor 
b mayor incapacitado y su curador. 
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Las personas que constituyen el estado de familia son las 
que ocuparán nuestra atención 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 será la 
materia de la siguiente lección. 
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L E C C I O N C U A R T A . 
D E L A N A T U R A L E Z A D E L A PÁTRIA P O T E S T A D 

Y SUS E F E C T O S . 

8 I Razón del método.—§. I I . Naturaleza de la patria potestad y su 
fundamento.—§. 111- Sus efectos con relación á la personado los hijos, y 
derechos que dimanan de ella bajo este concepto.-§• IV. Cuales son as 
obligaciones de los padres bajo el mismo respecto - J V. Derechos de los 
padres respecto á los bienes de sus hi jos.-§. V I . Obligaciones acerca de 
fUüs.--§. VI I . Modos como se constituye este poder. 

g. i . 
Razón del método. 

Clasificadas A/a las personas según el estado natural y civil, 
como la división que se ha hecho de ellas no tiene otro objeto 
sino facilitar el conocimiento de los derechos y obligaciones 
que les corresponden, el orden pide que se proceda al examen 
de 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 orden social, precisamente debe en 
gran manera llamar la atención todo aquello que contribuya a 
su formación y buena dirección. f 

Para que se consiguiera esta, la misma naturaleza creo 
un poder regulador que sirviera de cabeza á la familia, y como 
á tal de su gefe y protector, el cual, no pudiendo recaer en 
otro que en los mismos padres, erigió en la persona de estos 
una magistratura paternal que, al mismo tiempo que dispen­
sara su ayuda y protección á los hijos, velara por la obser­
vancia de los deberes de esta pequeña sociedad. 

Mas como no solo debe considerarse la familia en el orden 
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natural, sino que además existen en ella otras relaciones aná­
logas al estado social que se forma de su reunión ó asociación, 
era necesario que el poder supremo de la sociedad interviniera 
en la determinación de los derechos que hubieran de egercer 
los padres para la mas fácil consecución del fin social; y de 
aquí las reglas que en todas las naciones cultas hay estable­
cidas prescribiendo los derechos que para la dirección de las 
familias hayan de disfrutar los que fueren gefes de ellas. 

A la autoridad y dfirechos que en virtud de las leyes com­
peten al gefe de la familia llamamos pá t r i a potestad, cuya na­
turaleza y efectos examinaremos en la presente lección. 

I n . 
Naturaleza de ia pátria potestad y su fundamente. 

Las leyes 1.a y 2 .a , tít. x v n , Part. 4.a, dan el nombre 
de PATRIA POTESTAD a l poder que han los padres sobre sus 
hijos legítimos, y según esta significación es ya fácil compren­
der la naturaleza de la pátria potestad , que no es mas que el 
conjunto de derechos que l a ley concede a l padre sobre l a 
persona y bienes de sus hijos legítimos constituidos bajo su 
poder. 

Esta facultad ó poder compete por derecho natural tanto ai 
padre como á la madre, pues ambos á dos concurren á la pro­
creación y educación de los hijos, y á los dos deben estos 
prestar ciertos oficios como en testimonio de agradecimiento. 
Las leyes civiles no se separan de estos principios racionales; 
pero al mismo tiempo han creido conveniente que para la mas' 
fácil consecución del fin social sea solo el padre á quien com­
peta este poder en todo aquello que concierna al estado de 
sociedad. 

Asi lo juzgaron los legisladores romanos, y asi también se 
halla admitido en nuestra actual legislación, no obstante la doc­
trina de nuestros antiguos Códigos, como el Fuero Juzgo y 
varios fueros municipales, que en defecto del padre atribuye­
ron también á la madre este poder, queriendo sin duda evitar 
esa odiosa distinción tomada de la legislación romana , por la 
que se niega absolutamente á 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
ción, pues la vemos adoptada en el proyecto del nuevo Código, 
en el que, considerando sus redactores que las madres no tie­
nen menos cariño por sus hijos que los padres, y atendiendo 
como es de suponer á que en la actual legislación también en 
defecto del padre se reconoce en la madre uno de los derechos 
mas importantes, cual es el de dar á los hijos su consentimiento 
para casarse, han propuesto que la madre suceda al padre en 
la pátria potestad, y que en uno y otro solo permanezca mien­
tras necesiten los hijos de dirección y defensa, ó sea hasta la 
mayor edad (1). 

Todo esto nos hará comprender que, aunque la pátria po­
testad toma su fundamento del derecho natural, sin embargo, 
pertenece á 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 determinación de estos oficios, será pues, una manifes­
tación de los efectos de la pátria potestad, cuya ostensión y 
objetos á que se dirigen se hará ver en los párrafos siguientes. 

§. I I I . 
Efectos en general de la pátria potestad y derechos del padre con respecto 

ála persona de los hijos. 

Para espresar con claridad los efectos de la pátria potestad 
los dividiremos en dos clases, á saber: unos que se refieren 
á la persona de los hijos, y otros á sus bienes. Unos y otros 
abrazan en sí ciertos derechos, y comprenden al mjsmo tiempo 
varias obligaciones, que para el mejor orden presentaremos con 
separación. 

Empezando por los efectos de la pátria potestad relativa­
mente á la persona de los hijos, los derechos del padre con 
respecto á ellos son los siguientes: 

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

(1) Artículos 164 y 144. 
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aquello que pudieren, como se lee en el proemio al tit. x i x . 
Partida 4.a (1). 

2. ° Castigarles por la falta de cumplimiento de sus obliga­
ciones, pero con moderación, según previene la ley 9.a, t í ­
tulo viir, Part. 7.a, y obligarles á que vivan en su compañía 
no estando emancipados, como dispone la ley 1 0 , tít. x v n . 
Partida 4.a (2). 

3. ° Repetir de los hijos alimentos en los casos en que los 
padres están obligados á darlos á ellos. Ley 2.a, tít. x i x . 
Partida 4.a (3) . 

4. ° 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 1 8 , tít. n , 
lib. x , Novís Recop. (4). 

5. ° Nombrarles sustituto pupilar, según la ley 5.a, tít. v , 
Part. 6 .a , cuyo derecho lo limita el nuevo Código á solo la 
parte de libre disposición (5). 

6. ° Darles tutor en testamento. Ley 3.a, tít. x v i , Par­
tida 6.a (6). 

7. ° Desheredarles también por testamento si concurrieren 
algunas de las causas que espresaremos aj tratar de la des­
heredación. Ley 2.a, tít. v i l , Part. 6.a (7);. 

8. ° Egercer por los hijos que están bajo su poder todos 
los actos civiles, tanto en juicio como fuera de él, escepto en 
los casos que espresan las leyes, como es de ver por la 7.a, 
tít. i i , Part. 3.a, y 3.a, tít. iv, Part. 5.a (8). 

9. ° Finalmente, tienen derecho á heredarles por testamento 
y abintestato. Ley 1.a, tít. x x , lib. x , Novís. Recop. (§). 

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

(1) Art. 143. (6) Art. 177. 
(2) Artículos desde el 145 al 149. (7) Artículos 667 y 672. 
(3) Art. 70. (8) Art. 146, y lo mismo se 
(4) Art. 51. deduce del 277. 
(5) Artículos 638 y 643. (9) Art. 641. núm. 2.o, y 764. 
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§. I V . 
Obligaciones de los padres con respecto á la persona de lo» hijos. 

Las obligaciones del padre para con los hijos varones se 
hallan reducidas: I o, á darles alimentos; 2 . ° , á educarlos. 
Asi consta délas leyes 1.a y 2.a, tít. x i x , Part. 4.a Si fueren 
hijas, deben además darlas dote cuando se casaren, según 
dispone la ley 8.a, tit. x i , Part. 4.a 

Dejando para cuando tratemos de las dotes lo concerniente 
á esta obligación, nos ocuparemos de las otras dos, que son 
comunes á los hijos de ambos sexos. 

Empezando por la obligación de darles alimentos , es de 
advertir que esta no debe considerarse solo como una emana­
ción de la pátria potestad , puesto que las leyes la imponen á 
personas que carecen de este poder; pero como aun siendo esto 
así, en los padres es sobre quienes recae principalmente este 
deber , nos dirigiremos en primer término á estos, y solo en 
defecto de ellos á las demás personas que están tenidas á su 
cumplimiento en los casos que prescriben las leyes. 

Para que pueda constar con claridad esta doctrina la divi­
diremos en tres partes, en las que se hará ver: 1.°, qué per­
sonas vienen obligadas á dar alimentos á los hijos; 2 . ° , modo 
de reclamar el cumplimiento de esta obligación; 3 . ° , casos 
en que cesa. 

Personas obligadas á dar alimentos á los hijos. 

Las personas que deben alimentos á los hijos se hallan 
comprendidas en las siguientes reglas: 

1 . a Existiendo el matrimonio, es carga de la sociedad con­
yugal alimentar á los hijos, y por lo mismo afectará á los dos 
consortes esta obligación. Ley 2.a, tít. x i x , Part. 4 a (1 ) . 

2. a No viviendo en unión el padre y la madre , ora por 
haberse anulado el matrimonio, ora por haber intervenido se­
paración legal sin culpa de ninguno de ellos, ó siendo culpables 

( i ] Art. 68. 
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los dos, deberá la madre criar y alimentar á los hijos hasta la 
edad de tres años, y de esta edad en adelante el padre. Ley 
3.d del mismo título. 

3.a En caso de disolución ó anulación del matrimonio ó 
de separación legal por divorcio, al cual haya dado causa algu­
no de los dos, quedarán los hijos en poder del inocente ; pero 
la obligación de alimentarlos será siempre del culpable, sean 
mayores ó menores de tres años, como dispone la ley citada (1). 

4 ^ S i el consorte que tiene la obligación inmediata de dar 
alimentos fuese pobre, corresponde al que fuere rico, y si los 
dos fuesen pobres ó hubieren fallecido, pasará á los abuelos esta 
obligación. Ley 4.a del mismo título (2). 

5. a Lo dicho es aplicable , no solo á los hijos legítimos, 
sino también á los ilegítimos, con esta diferencia, que si son 
legítimos ó naturales reconocidos espresa ó tácitamente, en 
defecto del padre y madre entran en esta obligación los ascen­
dientes paternos, y si fueren espúreos recae solo en la madre 
y ascendientes maternos. Ley 5.a del mismo título. 

6. a Esta obligación es recíproca entre ascendientes y des­
cendientes , sean legítimos ó ilegítimos, con sola la distinción 
de que á ios legítimos se deben alimentos civiles, que son aque­
llos que no se Imi t an á lo meramente necesario, sino que 
se estienden á lo que exige la condición y circunstancias del 
que está tenido á prestarlos y del que los ha de recibir, 
como espresa la ley 2.a del mismo título (3) ; pero si los hijos 
fueren ilegítimos y hubiere también legítimos, no tienen mas 
derecho que^ á los alimentos naturales" que son aquellos qufi 
se limitan á lo indispensable para subsistir, pudiendo seña­
lar los padres en este caso hasta el quinto de sus bienes, según 
las leyes 6.a y 8.a, tít. x x , lib. x , Novís. Recop. 

7. a Finalmente, esta obligación se trasmite á los herede­
ros de los que deben darlos, escepto si fuere uno heredero del 
hijo que desheredó justamente á su padre, el cual no viene 
obligado á dar alimentos á este sino en el caso de que viniese 
a muy grande pobreza, como dispone la ley 6.a, tít. x i x , 
Partida 4.a 

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

Guando alguna de las personas obligadas á dar alimentos, 
bien sea por la ley, como en los casos que acabamos de espre­
sar , ó bien por efecto de algún contrato ó de disposición testa­
mentaria, se negare al cumplimiento de esta obligación, debe­
rá el agraviado acudir por medio de un escrito al juzgado de 
primera instancia, acreditando el título en cuya virtud se piden 
y justificando aproximadamente el caudal del que. deba darlos. 

Si en vista de lo alegado y justificado cree el juez proce­
dente la reclamación, designará la suma en que deban con­
sistir los alimentos, y dictará providencia mandando que se 
abonen por meses anticipados; mas si no estuviere bastante 
acreditado el título porque se piden, denegará los alimentos. 
E n uno y otro caso hay lugar á apelación ante la audiencia 
territorial; con la diferencia que en este último se admite en 
ambos efectos, y solo en el efecto devolutivo con respecto al 
primero, pasando por lo mismo el juez á 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 si no lo verificare. 

Gomo acto de jurisdicción voluntaria, no se admite en este 
espediente ninguna discusión, debiéndose sustanciar en juicio 
ordinario cualquiera reclamación que se hiciere. Ley 7.a, t í ­
tulo x i x , Part. 4.a, y artículos 1210 á 1219 de la ley de en­
juiciamiento civil. 

Casos en que cesa la obligación de dar alimentos. 

La obligación de dar alimentos á los descendientes y ascen­
dientes entre sí cesa en los casos siguientes: 

1.° Por cometer el que los ha de recibir alguno de aque­
llos actos de iiígratitud que son motivo suficiente para la des­
heredación. Así aparece de la ley 6.a, tít. x i x , Part. 4.a, con 
cuya doctrina se conforma el nuevo Gódigo (1 ) , aunque algu­
nos son de opinión que nunca pueden negarse los alimentos 

(1) Art. 72 
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puramente naturales, infiriéndolo así del último caso que pro­
pone la ley de Partidas citada, y además por estar declarado 
con respecto á los hijos menores que casan sin consentimiento 
de los padres, el que no obstante de ser esta una causa de 
desheredación, no queden privados del derecho á sus precisos 
alimentos. Ley 9.a, art. 3 . ° , tit. n , lib. x , Novís. Recop. 

2.° Cuando el que los hubiere de recibir tuviere lo nece­
sario para su subsistencia, ó careciera de medios el que los 
hubiere de dar. Leyes 2 . a , 3.a, 4.a y 6.a, tit. x i x , Par­
tida 4 a (1). 

Fuera de estos casos, continúa en dichas personas esta 
obligación en cualquiera época de su vida; de modo que si son 
hijos los que han de recibirlos, no cesa en los padres este deber 
aun cuando sean aquellos mayores de edad , y aunque hayan 
perdido estos la pátria potestad por esponerlos ó abandonarlos, 
como lo declaró la ley 5.a, artículos 25 y 2 6 , t í t x x x v n , l i ­
bro v i l , Novís. Recop. (2) : viniendo obligados por lo mismo á 
resarcir los gastos hechos con este motivo por aquel que los 
recogió , 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 3.a y 4,.a, tít. xx , 
Part. 4 / 

Finalmente, como complemento de la obligación de dar ali­
mentos, nos parece oportuno añadir que el derecho á estos no 
puede renunciarse (3) ni transigirse sobre los futuros dejados 
en testamento, á no ser con autoridad judicial, prévio conoci­
miento de causa. 

Además de la obligación relativa á los alimentos, tienen 
los padres otra que cumplir para con sus hijos, la cual se re­
fiere á su educación (4) . Esta, para el objeto que nos hemos 
propuesto examinar, comprende en sí la obligación de haber 
de instruidos en la religión y la moral, y de hacer que se 
de diquen á una ciencia, arte ú oficio, según su clase, á fin 
de que puedan ganar su subsistencia y sean miembros útiles á 
la sociedad. En caso de negligencia de los padres, las leyes 

(1) Art. 72. (3) Art" 73. 
(2) Art. 83. (4) Artículos 68 y 146. 
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han procurado atender á ella por medio de establecimientos 
de beneficencia, como es de ver por la ley 1 0 , tit. x x x i , l i ­
bro XII, Novis. Recop. 

Con lo que acabamos de decir quedan determinados los 
efectos de la patria potestad respecto á las personas de los 
hijos: veamos, siguiendo el mismo orden, cuáles son sus efec­
tos con relación á los bienes. 

§• V . 
Derechos de los padres con respecto á los bienes que adquieren los hyos. 

Aun cuando la cualidad de señor , en la que es conside­
rado el padre mientras los hijos están bajo su poder, según 
se lee en el proemio al tit. x i x , Part. 4.a, hace que haya de 
ser suyo todo lo que estos adquieran, sin embargo , como las 
leyes han concedido también á los hijos algunos derechos so­
bre los mismos bienes, será preciso deslindar los que perte­
necen á unos y otros. 

Para mejor determinar estos derechos, estableceremos 
ante todo que las ganancias que hicieren los hijos mientras 
están bajo la potestad de sus padres, constituirán una especie 
de patrimonio particular, que para distinguirlo de los bienes 
del padre llamaremos peculio, el cual puede definirse por la 
misma razón, diciendo que es: el caudal que tiene el hijo de 
familia con separación de los bienes del padre. 

Este caudal puede proceder de varias causas, y de aquí el 
dividir las leyes el peculio en cuatro clases, á saber: en cas­
trense, cuasi castrense , profecticio y adventicio. Ley 5.a, 
tít. XYII, Part. 4." 

Se llama PECULIO CASTRENSE, segunla ley 6.a del mismo 
título, lo que adquiere el hijo de familia procedente de la 
milicia ó: con ocasión de esta profesión. E l CUASI CASTRENSE 
es, según la ley siguiente, lo que adquiere en el egercicio de 
l a enseñanza ó en el desempeño de alguno de los oficios pú­
blicos, como juez, escribano ú otros semejantes, 6 por dona­
ción que le haced Rey. E l PROFECTICIO lo qneyana el hijo 
con los bienes del padre ó por consideración á e l , como dice 
la ley 5.a del mismo título; y finalmente, se entiende por PE­
CULIO ADVENTICIO, según esta misma ley, lo que gana por su 
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trabajo, industria ó habilidad que tiiviere^ ó por donación 
de algún^ es t raño , ó por herencia de la madre y parientes 
de e l la , ó por heneado de l a fortuna, como por egeraplo, 
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 según 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 castrense 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 ni otro pariente pueda alegar derecho alguno 
sobre los mismos, según dispone la ley 6.a, tít. x v i i , Par­
tida 4;.* También pertenece al hijo la administración si este 
fuere mayor de edad; pero si fuere menor, el padre, como 
administrador legal, es quien puede únicamente representar al 
hijo en juicio y fuera de él. 

Esto no obsta al derecho que con arreglo á lo prescrito en 
la ley 1.a, tít. x x , lib. x . Novís. Recop., tiene el padre de 
suceder al hijo como heredero forzoso suyo, aun en los bienes 
castrenses y cuasi castrenses, lo cual se halla confirmado con 
respecto á los militares en el art. 17, título x i , tratado v m de 
las ordenanzas del ejército. 

2. ° E n el peculio profecticio todos los bienes son del padre 
tanto en propiedad como en usufructo: el hijo solo tiene la 
administración, ó ejerce con ellos su industria, ó es el medio 
por donde llegan al padre los bienes que por consideración 
suya recibió de alguno. Sin embargo, la ley 3.a, tít. i v . Parti­
da 5.a, permite al hijo que pueda dar alguna cosa de los bienes 
profecticios á su madre, hermanos y demás parientes por 
razón de casamiento ú otro motivo justo, como igualmente al 
maestro que le esté enseñando alguna ciencia, arte ú oficio: 
añadiendo á esto los autores, que si el padre al emanciparlo no 
le quitara dichos bienes, se entiende que le hace donación 
de ellos, pero con la obligación de traerlos á colación. Ley 3 1 , 
párrafo i i , tít. v , lib. x x x i x . 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.a. tít. x v n , Part. 4.a, y 
3.a, tít. v , lib. x , Novís. Recop. No obstante ello, debe tenerse 
presente que si las ganancias que pertenecen a este peculio 
procedieran del ejercicio de algún oficio, arte ó industria en 
que se ocupare el hijo, y este fuere mantenido por su padre, 
deberá, ó entregarlas todas á este, ó encaso contrario quedará 
relevado el padre de la obligación de darle alimentos, que, 
según se ha dicho citando la ley 6.a, tit. x i x , Part . 4 a , cesa 
cuando el hijo tuviere lo necesario para su subsistencia. 

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

§. V I . 
Obligaciones de los padres con respecto á los bienes que adquieren los hijos. 

Para determinar las obligaciones del padre con respecto á 
estos bienes, debemos reproducir que en los peculios castren­
ses y cuasi castrense, como los hijos son los que pueden 
disponer libremente inter vivos de los bienes que les constitu­
yen, los padres no tendrán sobre ellos otra obligación que la de 
representar enjuicio á sus hijos si fueren menores de edad, 
á no ser que tuvieren estos intereses encontrados con sus 
padres ó hubieren de litigar con ellos en lo perteneciente á 
estos peculios, que entonces deberán nombrar un curador 
lites para que los represente (2), compareciendo por medio de 
escrito ante el juez para dicho efecto. Artículos 1256 y 1258 
de la ley de enjuiciamiento civil. 

E n el peculio profecticio se ha dicho que todo es del padre, 
y por lo mismo no se le puede exigir con respecto á este nin­
guna obligación. 

Las obligaciones, pues, recaen principalmente sobre el pe-

(1) Artículos 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 á este los que le 
corresponden, han impuesto al padre varias obligaciones, las 
cuales son las siguientes: 

4.a Haber de ¿efender estos bienes en juicio y fuera de 
él, según lo dispone la ley 5.a, tít. x v n , Part. 4 ^ ; esto es, 
haber de representar al hijo ante los tribunales en los pleitos 
que por razón de dichos bienes se promuevan, y de intervenir 
en los contratos que se refieran á los mismos. S i el padre se 
negase á ello, se practicarán las diligencias que prescribe el 
tít. v i l de la 2.a parte de la ley de enjuiciamiento civil, á fin 
de obtener el hijo la habilitación para comparecer en juicio. 

2. a Haber de restituir íntegros dichos bienes al hijo cuando 
se casare, según la ley 3.a, tít. v . , lib. x . Novísima Recopi­
lación, ó solo la mitad de ellos en caso de emanciparle, que­
dándose el padre la otra mitad en premio del beneficio de la 
emancipación, como espresa la ley 15, tít. x v m , Part. 4.a 

3. a No poderlos enagenar en manera alguna, según la ley 
24, tít. x m , Part. 5.a; pero esto se entiende no habiendo 
causa justa en favor del hijo, como anota en su glosa Gregorio 
López. 

4. a Inscribir en el Registro á favor del hijo los inmuebles 
si ya no lo estuvieren; y asegurar con hipoteca especial, si pu­
diere, los que no sean inmuebles pertenecientes al mismo pe­
culio núms. 1 .o y 2.° del art. 1.0 202 de la ley Hipotecaria. 

Con lo dicho nos parece que podrán fácilmente compren­
derse los efectos de la pátria potestad. Solo falta que veamos 
los modos cómo esta se adquiere. 

i V I I . 
Cómo se adquiere la pátria potestad. 

La ley 4.a, tít. x v n , Part. 4 a , establece ó designa cuatro 
modos por los que se adquiere la pátria potestad, á saber: 

1 . ° Por el matrimonio celebrado según manda la santa 
Iglesia. 

2. ° ^ Cuando habiendo contienda entre algunos sobre si eran 
padre o hijo, se decidiera así enjuicio. 

3. ° Cuando habiendo sido emancipado el hijo, cometiera 
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este algún delito contra el padre por el que hubiera de volver á 
su poder. 

I .0 Por la adopción. 
Estos cuatro modos que espresa la citada ley pueden redu­

cirse á solo dos, por estar incluido el segando caso en el pri­
mero, y no ser el tercero un nuevo modo de adquirir la patria 
potestad, sino solamente una continuación de ella, por ha­
ber faltado el hijo á la condición que tácitamente iba incluida 
en el acto de la emancipación. 

Por estas razones, y atendiendo á que la ley 9.a, título^xy, 
Part. 4.a, atribuye á la legitimación los efectos de la patria 
podestad, diremos que esta se adquiere: por el matrimonio, 
por la legitimación y por la adopción ó prohijamiento; á 
cuyos tres modos añade el nuevo Código el reconocimiento de 
los hijos naturales, si bien no concede á estos ni á los hijos 
adoptivos los mismos derechos que á los hijos legítimos y legi-
tamados (1). 

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

(1) Art. 170. 
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L E C C I O N Q U I N T A . 
D E L A N A T U R A L E Z A D E L MATRIMONIO Y REQUISI­

TOS QUE PRECEDEN Y ACOMPAÑAN A SU CELEBRACION. 

§. I . Razón del método.—§. I I . Origen y naturaleza del matrimonio.— 
§. I I I . Sus especies.—§. IV. Requisitos que preceden á su celebración y 
utilidad de los esponsales. —§. V. Su naturaleza y personas á quienes se 
permiten.-§. VI . Sus efectos.—§. VII . Cómo se disuelven, §. VIH. Doctrina 
de las leyes sobre el consentimiento paterno. | . IX. Personas que necesi­
tan de licencia Real para casarse. §. X. Disposiciones acerca de las amones­
taciones.—§. X I . Circunstanfcias que acompañan á la celebración de ma­
trimonio. 

§. I 
Razón del método. 

L a amplitud de derechos inherentes á la patria potestad 
por derecho natural y civil, exilia el que constase de un modo 
auténtico y solemne la persona que la pudiera ejercer, pues de 
lo contrario , no solo no se conseguirla el buen orden en las 
familias, sino que se daria lugar á que, confundiéndose las 
obligaciones naturales con las civiles, no pudiera apremiarse á 
los hijos al cumplimiento de estas últimas, 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, reputándose por 
tal al que indican las nupcias, es á quien compete la pátria 
potestad, si que al mismo tiempo señalaron otros modos por 
los que pudiera igualmente constitutirse este poder. 

De entre estos modos, el mas común y frecuente es el que 
se verifica por el matrimonio, el cual, si bien no produce este 
efecto inmediatamente á su celebración, es siempre la base y 
fundamento para que se ^consiga. 

Siguiendo, pues, nosotros esta idea, hablaremos primera-
TOMO í , K 
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mente del matrimonio en el sentido espresado, manifestando 
en la presente lección cuál es su naturaleza, y los requisitos 
que preceden y acompañan á este acto, á fin de que no se ce­
lebre inconsideradamente, y se eviten los perjuicios que se 
seguirian á la sociedad y á las familias si asi no se verificase. 

§. I I . 
Origen y naturaleza del matrimonio. 

E l matrimonio, instituido por Dios para la conservación de 
la especie humana, es el medio mas útil que pueda imaginarse 
para su felicidad. Sin esta institución carecería el hombre de 
toda sensibilidad, y limitadas sus necesidades á solo el indivi­
duo, seria un sér indolente y sin afán alguno en bien de sus 
semejantes, con quienes no le ligaíia ningún vínculo. 

Esta necesidad y utilidad, que á primera vista debemos 
confesar como obra del mismo Dios, ha dado lugar á 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 legítimamente esta unión, la cual elevada por Jesu­
cristo á la dignidad de Sacramento, como lo declaró el Conci­
lio de Trente en el cánon 1.°, Sess, 24 de Sacram. Matrim., 
es considerado entre los cristianos, al mismo tiempo que un 
contrato, un medio para su santificación. 

Bajo este supuesto, definiremos el matrimonio diciendo que 
es: la unión indisoluble que, con arreglo á las leyes ca­
nónicas y civiles, contraen varón y muger para la pro­
creación de la prole, su educación y mutuo ausilio entre 
ellos. 

Según las antiguas costumbres de España, 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 anotamos en el párrafo v , lección 11 de 
la primera parte de esta obra; pero además existen otras varias 
especies de matrimonios, ó varios modos de considerarse esta 
unión, cuya naturaleza en cada uno de ellos se hace preciso 
determinar, para poder comprender los efectos que tanto el 
derecho canónico como el civil le atribuyen. 
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§. m. 
Especies de matrimonios. 

E l matrimonio se divide ante todo en legitimo, rato y con­
sumado. L a mayor parte de los autores, considerando el matri­
monio llamado legítimo en contraposición al rato, definen el 
primero diciendo que es el que se contrae entre personas que 
no profesan la religión cristiana; al contrario del rato, por el 
que entienden aquel que se celebra entre los fieles, con arre­
glo d lo que prescribe la Iglesia. 

Mas atendiendo á que nuestras leyes al hablar del matri­
monio legítimo se refieren siempre arcelebrado en España en 
donde no se conoce otro de esta clase que el contraído in facie 
Ecclesm, será preciso dar otra definición distinta de la que 
han dado los canonistas, los cuales, observando que entre los 
antiguos aparece como tal aquel que se contrae secundum leges 
gentium, tomaron por la palabra gentium á los gentiles ó infie­
les, siendo asi que su significado natural en este caso es el de 
espresar una nación. 

Según estas observaciones, pues, nos parece que el matri­
monio legítimo debe decirse que es el que se contrae con arre­
glo á las leyes de cada nación, y que por lo mismo entre nos­
otros sera el contraído con arreglo á las ley es canónicas y 
civiles de España , el cual se llamará rato cuando no ha me­
diado la unión délos cuerpos, y consumado cuando se hubiere 
vermcado. 

Se divide también el matrimonio en verdadero y putativo 
y ademas, según el derecho de las Decretales, en presunto1 

VERDADERO se llama aquel que se celebra en debida for­
ma entre personas aptas para contraerlo. 

PUTATIVO aquel que, siendo nulo por razón de a lgún im­
pedimento dirimente, se reputa válido por haberse contraido 
ante la iglesia ignorando el impedimento los dos cónuuqes 
o a l menos alguno de ellos. ' 

En este matrimonio es de advertir que los hijos son legíti­
mos, y subsisten en él los demás efectos de un matrimonio 
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verdadero mientras los cónyuges ignoren el impedimento, con 
cuya doctrina se conforma el nuevo Código (1). 

PRESUNTO era aquel que se deducía de a lgún hecho que 
hacia presumir el consentimiento en-el matrimonio; tal , por 
ejemplo, como si después de la promesa de casamiento entre 
dos personas, hubiera habido entre ellos ayuntamiento carnal; 
pero este enlace ya no tiene ningún 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. i , Sess. 24 de Reform. Matrim. 

Finalmente, hay además otras dos especies de matrimonios, 
á saber: el llamado de conciencia y el de desigual condición, 
al menos con respecto á las personas reales. 

Se llama matrimonio de conciencia aquel que, ipréma la 
autorización del Obispo, se celebra ante el párroco y testi­
gos con la condición de haber de permanecer oculto. 

Aunque la Iglesia prescribe que los matrimonios hayan de 
celebrarse con la mayor publicidad, fue poco á poco introdu­
ciéndose por la mala índole de los hombres el abuso de verifi­
carse con el mayor secreto. Males de mucha trascendencia 
que cada cual puede fácilmente comprender, exigían un pronto 
remedio; y para conseguirlo, el Papa Benedicto X I V dictó al­
gunas disposiciones, publicando al efecto la Bula Satis vohis 
que aparece en el tomo primero de su Bularlo, núm. 3 5 , en 
la que se contiene cuanto puede desearse para que en los casos 
en que por algún motivo grave se permitan estos matrimonios, 
se eviten los daños espirituales y temporales que pudieran ori­
ginarse de su celebración. 

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 ó parti­
da de su celebración, con espresion del lugar, dia y testigos, 
y presentarla á dicho prelado, quien la mandará trascribir en 
un libro que, sellado y cerrado, debe custodiarse en su curia. 

S i hubiere prole, se bautizará á su tiempo en la iglesia, 

(1) Art. 93. 
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sin necesidad de espresar el nombre de los padres, á fin de que 
no se descubra el matrimonio de que proceda; pero quedarán 
estos obligados á hacerlo saber al Obispo por si ó 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, ó si lo fué con otros 
supuestos -, todo lo cual con los verdaderos nombres se tras­
cribirá en otro libro que, además del de matrimonios , debe 
custodiarse en la curia con las precauciones ya referidas.' 

Cumpliéndose estos requisitos , continuará oculto el matri­
monio : de otro modo lo mandará hacer público el Obispo , por 
haber faltado los padres á las condiciones de su celebración. 

T a l e s , en general, el contenido de la mencionada Bula, 
cuyas disposiciones se hallan confirmadas por el nuevo Código 
con el hecho de mandar que se observe lo que con respecto al 
matrimonio de conciencia prescriban las Bulas pontificias admi­
tidas en España (1). 

E l otro matrimonio es el de desigual condición, el cual 
no es mas que el celebrado entre personas que, gozando de 
distinta posición social, pueden introducir a lgún desorden 
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 condición, ó los 
que aun en el dia pudieran contraerse con alguna persona cuya 
profesión ú oficio no le permitiéran alternar con las demás cla­
ses de la sociedad, ó finalmente, los que las personas Reales 
contrajeran con las que carecen de esta cualidad. 

De todas estas clases de matrimonios desiguales, aunque 
las leyes hayan procurado impedir su celebración para evitar 
os perjuicios que de ellos pueden seguirse al Estado y á las 

lamihas, sin embargo, solo en los últimamente espresados apa­
recen de lleno los efectos de la desigual condición de los casa­
dos , aun después de celebrados con los requisitos necesarios. 

Asi consta de la ley 9.a, tít. n , lib. x de la Novísima Re­
copilación , en la que se dispone que en los casos en que se 
naya verificado este matrimonio no puede la persona Real que 

(i) Art. 374. 



70 
lo hubiere contraído gozar de los títulos, honores y privilegios 
que le conceden las leyes de estos reinos, ni puedan suceder 
en ellos sus descendientes, ni usar aun de los apellidos y, armas 
de la casa, de cuya sucesión se les priva, sino solo del apellido 
y armas del padre ó madre que ha causado la desigualdad. 

E n los demás matrimonios en que aparezca esta desigual­
dad de condición entre los contrayentes, si bien ha procurado 
la ley evitarlos, obligando á los hijos de familia á que obtengan 
el consentimiento de sus padres, y exigiendo de otros la conse­
cución prévia de la Real licencia, no obstante, en los casos en 
que se hayan contraído válidamente, el único efecto que produ­
ce en los contrayentes si no han cumplido con los referidos re­
quisitos será la sujeción á ciertas penas en unos, y la privación 
en otros de sus honores y grados; pero no se alterará en la 
prole el derecho á la sucesión y apellido de sus padres, como se 
observa en los otros enlaces. 

Con lo dicho queda manifestado qué sea matrimonio y cuá­
les son sus especies. Veamos ya cuáles, son los requisitos que 
preceden á su celebración. 

§. I V . 
Requisitos que preceden al matrimonio , y utilidad de los esponsales. 

Tres son , generalmente hablando , los requisitos que pre­
ceden al matrimonio, á saber: los esponsales ; el consenti­
miento paterno en los hijos de familia que no han llegado 
d las edades que prescriben las leyes, y las amonestaciones 
ó proclamas. 

Empezando por el primer requisito, que es el de los espon­
sales, debemos advertir que si se atiende al modo cómo han de 
celebrarse en España para que puedan producir efecto en el 
fuero esterno, no siempre preceden al matrimonio, por no ser 
muy frecuente que se escriture esta promesa, cuya cualidad 
exige la ley 18, tít. n , lib. x , Novís. Recop.; pero si se alien-
de á la esencia de dicha promesa, entonces hemos de decir que 
siempre preceden, por no poderse dar caso alguno en que sin 
haber mediado pacto de casarse se presenten las personas á re­
cibir el Sacramento del Matrimonio. 

E n cuanto á su utilidad, bastarla considerar la antigüedad 
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de esta institución, su uso casi general entre las naciones bajo 
formas determinadas, y el hallarse reconocidos por la Iglesia 
desde sus primitivos tiempos , para convencernos de su impor­
tancia; pero además tenemos razones que la justifican. 

Entre ellas merece una particular atención el haberse de 
procurar que los jóvenes no se empeñen con precipitación en 
celebrar el matrimonio, que, siendo una sociedad indisoluble, 
producirla funestas consecuencias si antes no estaban unidos 
los corazones por el afecto; y ningún medio mas propio que 
los esponsales, con los que, en el tiempo que media hasta la 
celebración del matrimonio, podrán conocer mutuamente los 
contrayentes sus hábitos, inclinaciones y costumbres, y delibe­
rar con premeditación si les es conveniente. 

Además, formando los hijos economía aparte por el matri­
monio, no se presentan desde luego los medios para realizar 
esta separación ; y aun cuando existieran estos por facilitar los 
padres lo necesario, median antes las escrituras que se otorgan 
de las capitulaciones matrimoniales y cartas dótales, que de­
muestran la existencia de un trato hecho ó promesa de casa­
miento, sin la cual, ni habría lugar á que se prepararan estos 
medios, ni se podría pasar á su celebración. 

A pesar de estas reflexiones, el nuevo Código no reconoce 
esponsales de futuro , y manda que no se admitan demandas 
sobre ellos, ni en los tribunales civiles ni en los esclesiásti-
cos (1) ; pe™ como la Iglesia tiene establecido que los espon­
sales , además de ser un impedimento impedíente produzcan 
otro dirimente, llamado de pública honestidad , y para este 
efecto eclesiástico no se requiere una forma especial con que 
hayan de celebrarse, según el decreto de la Congregación del 
Concilio de Trente de 19 de Diciembre de 1596 , debemos 
decir que, aunque se aprobare el referido artículo, no se pue­
de alterar lo dispuesto por la Iglesia en cuanto al efecto es­
presado. 

Con las reflexiones que acabamos de hacer , podrá cono­
cerse la utilidad de los esponsales; veamos cuál es su natura­
leza y las personas que los pueden contraer. 

(1) Art. 47. 
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l V . 

Naturaleza de los esponsales, y personas á quienes se permite su celebración 

Los esponsales, cuya palabra se deriva de la latina sport-
deo, como espresó el "mismo Rey Sábio en la ley 1.a, tit. i , 
Part. L a , son la promesa de casarse que se hacen mutua­
mente varón y muger con reciproca aceptación. 

Aunque, según la definición que acabamos de dar, los es­
ponsales se refieren al matrimonio futuro, sin embargo, para 
quitar cierta ambigüedad que se notaba en algunos monumen­
tos antiguos, en los que se atribula á las palabras esponsales y 
esposos una fuerza ó efecto que no les convenia. distinguieron 
los escolásticos y canonistas dos clases de promesas matrimo­
niales, á saber: unas que se llamaban esponsales de presente, 
con cuyo acto entendían el consentimiento en el matrimonio 
que se estaba celebrando, y otras llamadas esponsales de fu­
turo, que las referían al matrimonio que se habla de celebrar. 

Mas esta distinción, aunque aprobada por los Sumos Pon­
tífices, según consta del cap. i , tit. i , lib iv , de las Decretales 
de Gregorio I X , é incluida en la ley 2.a del título y Partida 
citada, dejó de tener ya uso desde que, habiendo declarado el 
Concilio de Trente nulos los matrimonios que se celebraren en 
otra forma que la que él prescribe, cesaron los efectos que los 
antiguos atribuían á los esponsales de presente] considerándo­
los como unos matrimonios; y por lo mismo solo se reconocen 
en la actualidad como subsistentes los esponsales de futuro, 
que son los que hemos definido. 

Estos pueden contraerse puramente y con condición, no ha­
biendo entre ellos otra diferencia sino la de que los primeros 
obligan desde luego, salvo si se hubiese señalado un tiempo 
para la celebración del matrimonio, y los segundos únicamente 
obligan cumplida la condición. 

Unos y otros pueden celebrarse por palabras, ó por seña­
les manifiestas, así entre presentes como entre ausentes por 
medio de procurador; pero para que sean válidos y produzcan 
¡os efectos que les son propios, son necesarios los requisitos 
siguientes: 
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1.0 E l consentimiento de ambos contrayentes dado con co­

nocimiento y libertad. 
2. ° E l de sus padres ó personas á quienes se refiere la ley 

de 20 de Junio de 1862. 
3. ° Que en las condicionales no se oponga al fin del ma­

trimonio la condición que se pusiere. 
4. ° Que los contrayentes no tengan alguno de los impedi­

mentos en los que no cabe dispensa. 
5. ° Que se otorguen con escritura pública, como previene 

la ley citada. 
6. ° Que si se contraen por procurador, no se hayan revo­

cado los poderes antes de su celebración. 
Con estos antecedentes será ya fácil determinar las personas 

que pueden ó no contraer esponsales, y cuándo serán estos vá­
lidos ó nulos. Sin embargo, para mayor claridad diremos 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 sí que los pueden contraer los 
impúberes, si bien no tendrán fuerza obligatoria mientras no 
los ratifiquen por hechos ó palabras al llegar á la pubertad, 
como dispone la ley 6.a, tít. i , Part. 4.a 

No haciéndose así, serán nulos los de unos y otros, del mis­
mo modo que lo serán los de aquellos que, habiendo dado su 
consentimiento con error ú obligados á ello por fuerza ó miedo, 
no se ratificasen en él, advertido el error ó hallándose con l i ­
bertad; é igualmente lo serán también siempre que faltare al­
guno de los requisitos espresados. 

Solo, pues, se considerarán como válidos los que se cele--
braren con dichos requisitos, y como tales producirán los efec­
tos legales que espondremos á continuación. 

§• V I . 
Efectos de los esponsales. 

Entre los efectos que producen los esponsales, el primero 
es la obligación recíproca de casarse, la cual es tal, que aquel 
que se resistiere á cumplirla podrá ser demandado ante el tri­
bunal eclesiástico sise han celebrado con escritura pública y 
existe el consentimiento de los padres ó curadores en los casos 
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que ha de exigirse, según se halla declarado por las leyes 7.a, 
tit. i , Part. 4.a, y 18" tít. n , lib. x de la NOYÍS. Recop. 

Mas á pesar de lo dispuesto por estas leyes relativamente 
á esta obligación, nunca podrá considerarse esta como eficaz 
y absoluta, por no haber fuerza humana que pueda obligar á 
uno á que consienta en aquello que realmente resiste. Podrá, 
es verdad, ser competido con penas y censuras, como dijo el 
Papa Alejandro I I I , cap. ix de Sponsalib. Decr. Greg. I X , y 
será válido el matrimonio que para librarse de ellas se celebra­
re; pero los tristes é infelices resultados que puedan producirse 
siempre serán un obstáculo para usar desde luego los medios 
de coacción, debiendo mas bien usarse de las amonestaciones, 
como sábiamente respondió el papa Lucio ÍII, según consta por 
el cap. xvn de Sponsalib. de las mismas Decretales. 

No obstante, si fueran infructuosas las amonestaciones y 
existieren causas de gravedad, no habrá inconveniente en que 
se utilicen los medios coactivos, los cuales por parte del juez 
eclesiástico serán las censuras y el negar la licencia para casar­
se con otra persona, y por parte del juez secular serán el con­
denarle, si fuere esposo, á indemnizará la esposa de los per­
juicios que se le siguieren por esta causa, y á haber de perder 
las donaciones y arras que hubiere dado, ó restituir dobladas 
las que hubiere recibido, según consta de las leyes 84, titu­
lo y in , Part. 3.a, y 1.% tit. x i , Part i.3', cuyos medios son 
los únicos de que en tal caso pueden valerse los tribunales, 
por estar mandado en la ley 18, tit. n , lib. x , Novísima R e ­
copilación, 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 violación, estupro ó 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 determinó el Código penal en los articules desde el 
363 al 372, bastando para proceder en las causas de violación, 
ó en las de rapto ejecutado con miras deshonestas, la denun­
cia de la persona interesada ó de sus padres, abuelos ó, tutores, 
hecha por escrito ó de palabra, ante el alcalde constitucional ó 
juez de primera instancia, aunque en las de estupro sea nece­
sario que se formalice la instancia por la agraviada, ó por su 
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tutor, padres ó abuelos, celebrando antes el juicio de con-
liacion. 

E l otro efecto de los esponsales es el ser un impedimento 
impediente, en virtud del cual, la persona que se halla dis­
puesta á cumplir su promesa podrá, mientras permanezca sol­
tera, impedir á la otra que contraiga matrimonio. 

Finalmente, producen los esponsales, aun los no escritura­
dos, una cuasi afinidad entre uno de los esposos y los parien­
tes del otro; y en su consecuencia, no podían antiguamente 
casarse ni los de la esposa con el esposo, ni los de este con 
aquella, cuya prohibición ha quedado hoy reducida solamente á 
los parientes del primer grado, en caso de ser los esponsales 
válidos, como decretó el Concilio de Trente en la Sess. xxiv 
deRefor. Matrim., cap. m , la cual continuará aunque des­
pués se disuelvan. 

§• V I I . 
Modo de disolverse los esponsales. 

Siendo la obligación que producen los esponsales tal como 
se acaba de esponer en el párrafo anterior, era consiguiente 
que las leyes procedieran con alguna amplitud en el señala­
miento de la_s causas por las que pudieran disolverse. Estas son 
las siguientes: 

1 . a ^ Por el mútuo disenso de los que lo celebraron, el cual 
se hará constar por escritura pública en los contraidos con esta 
solemnidad. 

2. a Por el matrimonio con otra persona, ó por haber reci­
bido el varón las sagradas órdenes, ó haber entrado cualquie­
ra de ellos en Religión, al menos en cuanto á la parte que 
queda en el siglo, ó por parte de los dos si se hubiere hecho 
ya la profesión. 

3.a Por haberse faltado á la fidelidad teniendo ayunta­
miento carnal con otra persona, la cual, si fuere pariente del 
otro esposo hasta el segundo grado, producirá además,un im­
pedimento dirimente de afinidad ilícita, cuya dispensa habrá 
de obtenerse en caso que la parte inocente quisiera llevar á 
efecto el matrimonio, ó si estando ignorante instara su cele­
bración. 
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4.a Por haber esperimentado alguno de los esposos una 

grande alteración en su salud, en sus bienes, ó en el estado de 
su razón. 

5.a Por ausencia de uno de ellos á tierras distantes sin sa­
berse su paradero, y haber trascurrido tres años, bastando por 
derecho canónico solo la ausencia del esposo sin conocimiento 
de la esposa para que esta desde luego quede libre de la obli­
gación. 

A todos estos casos designados en las Decretales y en la 
ley 8.a, tít. i , Part. 4.a, añaden los escritores de derecho 
civil y canónico otros diferentes, lo cual nos hace confirmar en 
la idea de que, aun cuando las leyes espresen las causas que 
hemos indicado, á los jueces les pertenece apreciar las que 
fuera de estas propusieran los esposos, y hallándolas razonables, 
dar lugar á la disolución de los esponsales, antes que usar de 
medios de coacción. E l tribunal adonde debe acudirse en tal 
caso es el Eclesiástico. 

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

§. V I I I . 
Doctrina de ias leyes sobre el consentimiento paterno para la celebración de 

los esponsales y matrimonio. 

Otro de los requisitos que preceden á la celebración de es­
ponsales y matrimonio, es el consentimiento ó consejo de los 
padres ó personas que en su caso les reemplacen. 

Varias son las disposiciones civiles en que así se previene; 
pero como de aplicación práctica, solo citaremos la ley de 20 
de Junio de 1862, derogatoria de la Pragmática sanción de 28 
de Abril de 1803, que era la vigente hasta aquella fecha. 

De dicha disposición , resulta: 
1 . ° Que el hijo de familia que no ha cumplido 23 años , y 

la hija que no ha cumplido 20, necesitan para casarse del con­
sentimiento paterno (art. I .0 de la ley). 

2. ° Que á falta de padre, ó hallándose este impedido para 
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prestarlo, corresponde la misma facultad á la madre, y sucesi­
vamente en iguales circunstancias, al abuelo paterno y al ma­
terno, pero nunca á las abuelas. 

Si se ignorare el paradero de aquellos; se sospechase su 
muerte, ó se encontraren en punto en que fuera necesario in­
vertir mas de un año para comunicarse y obtener respuesta, 
se seguirán las reglas que el derecho civil tiene establecidas 
para estos casos, pudiendo servir también de norma para re­
solver cualquiera cuestión que con dicho motivo se suscitare, lo 
dispuesto en el art. 1367 de la Ley de Enjuiciamiento civil.' 

3.° Que á falta de madre y abuelos paterno y materno, 
corresponde la facultad de prestar su consentimiento al cura­
dor testamentario y al Juez de primera instancia sucesivamen­
te, los cuales en tal caso deberán proceder en unión con los 
parientes mas próximos 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 años. 

Bajo la denominación de curadores testamentarios, de 
que usa la ley, se hallan comprendidos, no solo los nombra­
dos por el padre, madre ó abuelos en su testamento , si que 
también los que lo fueren per personas estrañas en los casos 
en que esto acontece; pero no los ad litem, ni los elegidos 
por los mismos huérfanos. 

Carecerán, sin embargo, los curadores de autoridad para 
prestar su consentimiento, cuando el matrimonio proyectado por 
los menores constituidos bajo su custodia, lo fuese con parien­
te de aquellos dentro del cuarto grado civi l ; prohibición 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 acompañar á sus resoluciones. 

También, y por igual motivo, prohibe el art- 4.02 del Có­
digo penal á los tutores y curadores, que puedan prestar su 
consentimiento á sus hijos ó descendientes para contraer matri­
monio con la persona que tuvieren ó hubieren tenido en guar­
da, antes de la aprobación legal de sus cuentas, con cuya doc­
trina se halla asimismo conforme el proyecto de nuevo Código. 

E n el caso en que tanto el curador como el Juez han de pro­
ceder en unión con los parientes del huérfano, la junta de estos 
deberá componerse: 
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1. ° De los ascendientes del menor. 
2. ° De sus hermanos mayores de edad, y dé los maridos 

de las hermanas de igual condición, viviendo estas. E l funda­
mento de este derecho que concede la ley á los maridos de las 
hermanas del huérfano, que han cumplido la edad de 25 años, 
no es otro, en nuestro concepto, que el vinculo de parentesco 
con el mismo contraído por razón del matrimonio; y siendo 
así, creemos que solo existiendo este, podrá subsistir aquel, y 
y que cesará desde el momento en que dicho vínculo se di­
suelva ó relaje., bien sea por haber muerto sus mugeres, ó bien 
por hallarse legalmente separados de las mismas, en virtud del 
divorcio. 

3. ° A falta de ascendientes, hermanos y maridos de her­
manas, ó cuando sean menos de tres, se completará la junta 
hasta el número de cuatro vocales, con los parientes mas alle­
gados varones y mayores de edad, elegidos con igualdad entre 
las dos líneas, comenzando por la del padre, prefiriéndose en 
igualdad de grado á los que sean de mas edad. 

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

La asistencia á la junta es obligatoria á aquellos parientes 
que residen en el domicilio del huérfano, ó en otro punto que 
no diste mas de seis leguas del en que haya de celebrarse la 
misma, y á los que dejen de concurrir, no teniendo para ello 
causa legítima, se les impondrá una multa que no escederá de 
diez duros: á los que residan fuera del rádio de seis leguas, se 
les deberá también citar, si bien la distancia podrá servirles de 
justa causa de escusa. 

En todo caso formará parte de la junta, el pariente de 
grado y condición preferentes, que espontáneamente concurra, 
aunque no hubiere sido citado. 

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

L a convocación y presidencia de esta junta, corresponde al 
juez de primera instancia del domicilio del huérfano, cuando 
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según la ley, le toca prestar su consentimiento; y en los demás 
casos al juez áe paz, quienes señalarán dia para su reunión; 
la cual deberá efectuarse dentro de un breve término, que 
fijarán en proporción á las distancias. 

Los llamadas á la junta, comparecerán personalmente ó por 
medio de apoderado especial, en cuyo caso, este no podrá 
representar mas que á uno solo de los convocados; pues de es­
tenderse á varios su representación, pudiera resultar la ano­
malía, de que siendo encontrados los pareceres de sus poder­
dantes, viniese á representar en la junta distintas opiniones. La 
calificación de las escusas de los parientes y la imposición en 
su caso de la correspondiente inulta, corresponde al juez que 
presídala junta, bien sea el de paz ó bien el de primera ins­
tancia; como asimismo, elegir los vecinos honrados llamados 
por la ley á falta de parientes. 

Las reclamaciones relativas á la admisión, recusación ó 
esclusion de algún pariente se resolverán en acto previo y sin 
apelación por la misma junta en ausencia de las personas inte­
resadas. Solo al pariente que se halle en grado y condiciones 
de preferencia, esto es, aquel que aunque no citado por el 
juez, tiene sin embargo derecho á concurrir y formar parte de 
la misma, según arriba dijimos, es el que podrá solicitar su 
admisión. Las recusaciones de los mismos se propondrán úni­
camente por el curador ó por el menor, y siempre con espre-
sion de motivo; siendo en nuestro concepto para este caso 
justas causas de recusación, todas aquellas qué á juicio de la 
junta puedan producir alguna parcialidad en el ánimo del 
recusado. E l silencio de la ley en punto á quienes pueden re­
clamar las esclusiones, nos autoriza á creer lo sean, no solo el 
curador y el menor, sino también los demás parientes que 
concurran á la junta; pero como quiera que sea, es lo induda­
ble, que acordada la esclusion de algún pariente, ha de entrar 
a reemplazarle aquel á quien por derecho le corresponda. 

Guando de la resolución de la junta, resultase la necesidad 
de una nueva sesión, se fijará por el presidente el dia en que 
deba celebrarse. 

E l curador del menor deberá asistir á la junta y podrá 
tomar parte en la deliberación de los parientes, respecto á la 
ventaja ó inconvenientes del enlace proyectado. Esta obligación 

s 
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que la ley impone á 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 está parte de la opinión 
de algunos intérpretes, que juzgan su falta voluntaria de pre­
sentación como un consentimiento tácito. 

E l curador y el juez de primera instancia en su caso, emi­
tirán su voto con separación de los parientes, de modo que el 
de aquellos, equivaldrá al de todos estos reunidos. Guando el 
del curador ó el del juez de primera instancia no concordasen 
con el de la junta, prevalecerá el que fuere favorable al matri­
monio, de modo que para que este deje de llevarse á efecto, es 
de absoluta necesidad que uno y otro le sean contrarios. 

S i resultare empate en la junta presidida por el juez de 
primera instancia, dirimirá este la discordia, pero en las presi­
didas por el juez de paz, la dirimirá el pariente mas inme­
diato; y si hubiere dos en igual grado, ó la junta se compu­
siere'de vecinos, corresponde este derecho al de mayor edad. 

Las deliberaciones de la junta de parientes serán absolu­
tamente secretas; y el escribano y secretario del juzgado inter­
vendrán solo en las votaciones y ostensión del acta, la cual 
deberán firmar todos los concurrentes, y contendrá única­
mente la constitución de la junta y las resoluciones y voto de la 
misma, y los del curador y juez en sus casos respectivos. 

E l motivo que ha tenido el legislador al prescribir que las 
deliberaciones de la junta de parientes sean absolutamente 
secretas, y al limitar la intervención del escribano ó secretario 
del juzgado á los solos puntos que dejamos referidos, es como 
fácilmente se comprende el deseo de evitar que en ningún 
tiempo sufran menoscabo alguno en su reputación y buen nombre 
tanto los individuos como las familias; pues pudiera asi suce­
der si se hiciesen públicos en algunas ocasiones argumentos 
utilizados durante la discusión. 

Los hijos naturales no necesitan para contraer matrimonio 
del consentimiento de los abuelos. (Art. 12.) Nada dice la ley 
al ocuparse de esta clase de hijos, sobre si deben ó no obte­
nerlo en primer término de su padre ó de su madre. Nosotros 
atendiendo por una parte al contenido del articulo 13, en 
donde se dispone que los demás ilegítimos solo tendrán obh-
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gacion de impetrarlo de su madre, y por otra al texto de la 
ley que escluye solamente á los abuelos, somos de parecer, 
que si se trata de hijos naturales reconocidos, la facultad de 
otorgarles ó denegarles su consentimiento para contraer matri­
monio, compete en primer lugar al padre y sucesivamente á la 
madre, en la propia forma establecida por la ley al ocuparse 
de los legitimos. Tampoco necesitan de la intervención de los 
parientes cuando el curador ó el juez son llamados á darles su 
permiso, (art. 12.) 

Respecto de los demás ilegitimes, según arriba queda dicho, 
solo tendrán obligación de impetrar el consentimiento de la 
madre. Una duda puede aquí suscitarse, y es: si bajo la deno­
minación de los demás ilegitimos de que se vale la ley, se 
hallan ó no comprendidos los nacidos de dañado 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 cuestión en 
sentido negativo. La razón de ello es, porque además de privar 
nuestras leyes pátrias á dicha clase de hijos de varios dere­
chos civiles, según mas adelante tendremos ocasión de obser­
var, no podría, sin causarse con ello una ofensa á la pública 
moralidad, obligar á las madres á reconocer como hijos á los 
que han sido fruto de uniones tan punibles. Creemos por tanto, 
que con aquellas palabras ha querido referirse la ley simple y 
esplusivamanle á los hijos conocidos en el derecho con el 
nombre de espúreos. 

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

Los gefes de las casas de espósitos, por el carácter de 
curadores de estos que la ley les atribuye, tienen también el 
derecho de intervenir en los matrimonios que proyecten los 
mismos concediéndoles ó denegándoles su consentimiento. 

A diferencia de lo que por la legislación anterior se hallaba 
dispuesto, contra el disenso de las personas autorizadas por la 
ley para conceder ó denegar su permiso á los menores que de­
seen contraer matrimonio, no se admite recurso alguno; sí bien 

TOMO l¿ Q 
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de conformidad con aquella, se exime á las mismas de la nece­
sidad de espresar las razones en que se funden para rehusarlo, 
(art. 1 4 ) 

Los hijos legítimos mayores de 23 años, y las hijas mayo­
res de 20, aunque no necesitan obtener el consentimiento de 
sus padres, tienen no obstante la obligación de pedirles consejo, 
el cual, á falta de aquellos, deberá tan solo solicitarse de los 
abuelos paterno ó materno, por el orden y en la forma que he­
mos dejado espuesto al tratar del consentimiento. 

Si el consejo no les fuese favorable, no podrán casarse 
hasta después de trascurridos tres meses desde la fecha en que 
le pidieron; y la petición del mismo deberá acreditarse por de­
claración del que hubiere de prestarlo, ante notario público ó 
eclesiástico, ó bien ante el juez de paz, prévio requirimiento y 
en comparecencia personal, (art. 15.) 

L a pragmática de 1776 imponía la obligación de pedir este 
mismo consejo paterno á los hijos mayores de 25 años; y aun­
que la de 1803 calló sobre este particular, la nueva legislación^ 
sin embargo, ha juzgado conveniente acomodarse á la antigua 
en esta parte, y en nuestro concepto , con razón, pues además 
de que con la petición del consejo dán los descendientes á 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 celebración 
de su matrimonio, si dicho consejo les fuese adverso, meditar qon 
detenimiento sobre sus inconvenientes ó ventajas, y aun desis­
tir de un enlace proyectado tal vez en un momento de obce­
cación. 

Finalmente, si los hijos á quienes la ley obliga á pedir 
consejo á sus padres , ó en su defecto á las demás personas 
que arriba hemos mencionado, dejasen de verificarlo , ó ha­
biéndolo hecho y resultándoles adverso, casasen antes del tiem­
po prefijado por la ley, para que pueda llevarse á efecto el 
matrimonio, incurrirán en la pena marcada en el art. 399 del 
Código penal, y el párroco que lo autorizare en la que estable­
ce el art. 403 del propio Código. 
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§. I X . 

Personas que necesitan de licencia Real para casarse. 

A dos clases podernos reducir las personas que necesitan 
para casarse haber obtenido la licencia de S. M. ó de las au­
toridades. Consejos y direcciones que designen las leyes, á 
saber: unas que pertenecen á las altas categorías de la sociedad 
en el estado civi l , y otras que pertenecen á la clase militar. 

Entre los de la primera clase, se cuentan: 
4. ° Los infantes y demás personas Reales., Ley 18, tít. n , 

lib. x , Novis. Recop. 
2 . ° Los grandes de España; juntamente con los llamados 

á la sucesión de la grandeza y los títulos de Castilla. Ley 
9.a, id. 

3. ° Los alumnos de ambos sexos de los colegios militares 
y demás que se hallen bajo la. inmediata Real protección. L e ­
yes 1 1 , 12 y 1 3 , id. 

4;.° Los consejeros y ministros togados de todos los tribu» 
nales del Reino, que la deben pedir al gobernador del Consejo. 
Ley 9.a, id. 

5. ° Los caballeros de las cuatro órdenes militares, que la 
han de obtener del Consejo de las órdenes, y los de la órden 
de Cárlos I I I , 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 á las personas Reales, las cuales deberán pedir única­
mente á S. M. la licencia correspondiente, sin ser necesaria 
la autorización de las Córtes, ni en el matrimonio de S. M. ni 
en el de su inmediato sucesor, como se halla sancionado en el 
título YI de la Constitución de 1845. 

En los de la clase militar hay unos que necesitan licencia 
Real, y otros solo de los respectivos directores é inspectores 
generales de las armas, ó de algunos gefesinmediatos suyos. 

Necesitan Real licencia: 

1.° Los gefes y oficiales del egército y armada, desde la 
plaza de Capitán general hasta la de subteniente, inclusos los 
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sargentos que tuvieren graduación de oficial y los cadetes y de­
más alumnos que se hallen en algún colegio bajo la inmediata 
Real protección. Ley 9.a, nota 5.a, tít. n , lib. x , Novís. Re­
copilación, y Real orden de 31 de Agosto de 1784;. 

Esceptúanse los matrimonios que por motivos de conciencia 
celebraren los oficiales en peligro de muerte, en los cuales su­
plirá la Real licencia el militar de mayor graduación del pue­
blo de su residencia, atemperándose en un todo á lo prevenido 
por Real orden de 9 de Marzo de 1883 , si bien la muger é 
hijos de tal matrimonio no tendrán opción al Monte-Pío. 

2.° En el cuerpo político del egército y armada, el inten­
dente general y los de distrito; los comisarios de guerra y ofi­
ciales de la administración militar ; los intendentes comisarios 
ordenadores; los secretarios de todas las capitanías generales 
del reino; el contador y oficiales de la contaduría de penas de 
cámara del tribunal supremo de Guerra y Marina, y su deposi­
tario, escribanos y demás que se hallen incorporados en el Mon­
te-Pío militar; los auditores y fiscales de los juzgados de 
Guerra; los contralores y demás empleados fijos de Real 
nombramiento de los hospitales militares; los maestros mayo-̂  
res de fortificación y secretarios de las direcciones y sub-
inspecciones de ingenieros, y los de sanidad , así de egército 
como de marina. 

S i alguno de los espresados en los dos números que ante­
ceden se casaren sin Real licencia, además de ser privados del 
empleo que tuvieren , perderán todo el derecho que pudiera 
tener su familia á los beneficios del Monte-Pío, según el arti­
culo 1.°, cap. x del Reglamento. 

Necesitan Ucencia de los directores ó inspectores generales de las armas, 
ó de algunos gefes particulares. 

I .0 Los oficiales retirados con solo el uso de uniforme, 
empleados en destino estraño á la carrera militar, que la de­
ben pedir al Capitán general de la provincia. Real orden de 20 
de Febrero de 1808. 

2.° Los pilotos, prácticos 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 artillería , que la 
necesitan del director general, según prescribe la ordenanza de 
esta arma. 

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

Cualquiera de los espresados que contraviniere á estas dis­
posiciones, perderá sus empleos ú honores; y si fuere de los 
contenidos en el núm. 4.° , será destinado además al fijo de 
Leuta por el tiempo que le falte á estinguir el de su empeño 
según la ultima Real orden citada. ' 

Con lo dicho queda manifestado en todas sus partes lo que 
se reíiere al segundo requisito que en algunos casos debe pre­
ceder al matrimonio. Lo que pertenece al último de los requi­
sitos espresados en el párrafo m , lo haremos ver en el s i ­
guiente. 

• §• X . 
Disposiciones de las leyes acerca de las amonestaciones. 

E l tercer requisito que precede al matrimonio es el de 
las amonestaciones ó proclamas , que no son mas sino l a pu­
blicación que se hace en la iglesia de los nombres de las per­
sonas que desean contraer matrimonio, m r a averiguar si 
existe entre ellas a lgún impedimento. 
. Aunqne no son necesarias para la validez del matrimonio, 

sin embargo, es tal su utilidad, que la Iglesia creyó convenien­
te mandar que se observara generalmente esta práctica re­
probando como clandestinos aquellos matrimonios que sé ce-
e t e e n sm preceder las proclamas', según consta del capítulo 

t i l ' m Part 4 a17' DeC^et, Gregorio I X ' y de la % 1-a. 

E l Concilio de Trente renovó esta disposición tomada del 
concilio Lateranense I V ; pero al mismo tiempo hizo en ella 
alguna modificación, cual fue el dejar á la discreción de los 
omspos Ja dispensa de todas ó de alguna de ellas, y adémás 
prescribió la íorma de su publicación, que consiste en que el 
párroco propio de los contrayentes, ó perteneciendo estos á dis­
tintas parroquias, ó habiendo morado en varias el de cada una 
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de estas, manifieste al pueblo en tres dias festivos consecuti­
vos, y al tiempo de la misa mayor ó solemne , los nombres de 
los que hayan de contraer matrimonio, á fin de que si saben 
algunos haber ciertos impedimentos, los denuncien á la Iglesia. 
Gap. i , Sess. 24 de Reform. Matrim. 

Para la publicación de las proclamas se había introducido 
la práctica de haber de acudir los contrayentes al Ordinario 
eclesiástico, el cual, constándole por los documentos que pre­
sentaban que reunían los requisitos necesarios, espedía el des­
pacho de amonestar y casar, con el cual procedían ios párrocos 
á llevar á efecto lo mandado. 

Abolida en la actualidad esta práctica, como contraria al 
capitulo antes citado del Concilio de Trente, y en vista de los 
graves inconvenientes que de ella resultaban, según aparece del 
Real decreto de 23 de Febrero de 1823, restablecido en 7 de 
Enero de 1837, solo será necesaria la licencia del Ordmano 
cuando los contrayentes fueren estranjeros, ó no tuvieren domi- . 
cilio íijo, ó pertenecieran á distinta diócesis, ó finalmente, cuan­
do pretendieran dispensa de proclamas, que son principalmente 
los casos en que la exige el Concilio de Trente, según consta del 
cap. v n de dicha Sesión. 

En los demás casos procederán los párrocos de por si a au­
torizar el matrimonio que se hubiere de celebrar, asegurándose 
antes de la soltería ó libertad de los contrayentes, como tam­
bién de si se hallan en la edad en que pueden contraer sin ne­
cesidad del consentimiento de los padres ó de las demás perso­
nas que ocupen su lugar, ó si tienen para ello este consenti­
miento en los casos necesarios, al tenor de lo manifestado en e! 
párrafo anterior. 

Constándoles de estos requisitos por los documentos con que 
los contrayentes deben acreditarlos, ó recibido del Ordinario el 
despacho correspondiente en los casos en que es necesaria esta 
autorización, se publicarán las proclamas en la forma ya espre­
sada; debiéndose tener presente que no ^ puede _ celebrarse el 
matrimonio el mismo dia en que se publicó la última monición, 
ni hasta pasados tres dias desde esta cuando se hubieren publi­
cado en tres dias festivos sin otro intermedio de trabajo; asi como 
tampoco podrá celebrarse si hubieren trascurrido dos meses 
desde la última amonestación, pues deben repetirse las precia-
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mas si otra cosa no le pareciera al obispo, según se previene 
en las Constituciones Sinodales de nuestra diócesis de Valencia. 

Cumplido el requisito de las proclamas en los términos que 
hemos indicado, se pasará á celebrar el matrimonio, el cual, 
para su validez, deberá reunir las circunstancias que manifes­
taremos a continuación. 

§. X I . 
Circunstancias que acompañan á la celebración del matrimonio. 

Tres son las circunstancias que se consideran como necesa­
rias para la validez del matrimonio, y que deben acompañar al 
acto 4e su celebración, á saber: 1.a, que los contrayentes pres­
ten su consentimiento; 2.a, que se observe la forma prescrita en 
el Concilio de Trentopara su celebración; 3.a, qne no medie 
ningún impedimento de los llamados dirimentes. 

Empezando por la primera circunstancia, que se refiere al 
consentimiento, su necesidad es fácil 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 
erecto; 

Estas, con respecto al matrimonio, son: haber de espresarse 
con palabras ó con señales manifiestas; haber de estar libre de 
error y de fuerza ó miedo, y darse en términos absolutos ó sin 
restricción alguna. S i se diera con error que recayera en la 
persona, ó en alguna de las cualidades intrínsecas que la deter­
minan y distinguen de cualquier otra, como por ejemplo, la 
de ser primogénita, será nulo el matrimonio, por faltar el obje­
to á que se dirige el consentimiento; é igualmente se anulará en 
el caso de haberse dado por fuerza ó miedo, si este fuere tal que 
pudiera causar impresión en un varón fuerte y no dimanara de 
la pública autoridad. Ley 15, tít. n . Partida 4.a 

Además, como el matrimonio es un acto de presente, y no 
puede disolverse luego que se haya celebrado, es consiguiente 
el decir que ni sufre adición de tiempo que lo difiera, ni ad­
mite tampoco condición; tanto que si se añadiera se considerará 
como no puesta, y aun en algunos casos podria anularse el ma­
trimonio, como sucederia si la condición añadida fuese contra 
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la naturaleza y fin de esta institución, según se halla declarado 
en el cap. v i l , tít. v , lib. iv , Decret. Greg. I X , y en las leyes 
5.ay6.a, tít. i v , Part. 4.a 

No habiendo en el consentimiento ninguno de los defectos 
espresados, será entonces válido el matrimonio, ora se celebre 
este entre presentes, ora entre ausentes por medio de un pro­
curador especial, cuyos poderes no se hayan revocado antes de 
su celebración. Leyes 1.a, tít. i . y 5.a, tít. n , Part. L * 

L a segunda circunstancia necesaria para la validez del matri­
monio es qne se celebre este en la forma que prescribe la Igleáia. 
Esta se halla determinada por el Concilio de Trente en el cap. i , 
Sesión xxiv de Ref. Mat., en el cual, después de declararse nulos 
los matrimonios clandestinos, que tantos daños han producido al 
Estado y á las familias, se espresaron las solemnidades con que 
en lo sucesivo debieran celebrarse, que son: 

1 .a Haber de preceder las amonestaciones en los términos 
indicados. 

2.a Haberse de presentar los que han de casarse a su pro­
pio párroco, entendiéndose por tal el que lo fuere de los dos 
contrayentes, ó en caso de pertenecer á distintas feligresías el 
que lo fuere de la muger, según la costumbre recibida en mu­
chas diócesis, el cual, cerciorado del consentimiento de ambos, 
y en presencia de dos ó tres testigos, les dará la bendición^ usan­
do de las palabras Ego vos coniungo in matrimonium, ú otras 
equivalentes, según el uso de cada provincia. 

Ta l es la forma determinada por el Concilio de Trente en el 
capítulo citado; añadiendo, para la mejor espresion de la pena 
en que incurren sus contraventores, que los matrimonios que no 
se celebraren ante el párroco ú otro sacerdote autorizado por 
este ó por el Ordinario eclesiástico , y en presencia de dos ó 
tres testigos que por lo menos tengan capacidad para saber lo 
que hacen, sean de ningún valor y efecto. Además, se dispone 
que el párroco tenga un libro • donde anote los nombres de los 
contrayentes, los de los testigos, y el día y lugar en que se 
celebró el matrimonio. Gap i . citado. 

Con este decreto es preciso convenir que se le dió también 
la forma al contrato civil, que es como se considera también el 
matrimonio entre los cristianos, y de aquí el hallarse recibido, 
en las naciones en que está admitido el Concilio de Trento en 
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todas sus partes, el que se complete en un solo acto el contrato 
y el bacramento, como entre nosotros se observa Y confirma el 
proyecto de Código civil (1). 

En las demás naciones cristianas en que no se halla admi­
tido o icialmente el Concilio de Trento en cuanto á 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, según se 
veníica en la nación citada en virtud de mandamiento del rey 
dado en los Estados generales del reino congregados en Blois 
sm embargo se hallan separados el acto civil y el sacramento' 
compareciendo los contrayentes primero ante la autoridad civil' 
y pasando después al ministro de la Iglesia para los efectos del 
sacramento; cuyas prácticas nos ha parecido conveniente indicar 
para juzgar de los efectos que en nuestro pais producen los ma­
trimonios délos estranjeros, según las prescripciones del nuevo 
Código (2). 

L a tercera circunstancia que, según se ha dicho, se consi­
dera como necesaria para la validez del matrimonio, es que no 
medie ningún impedimento de los llamados dirimentes de la 
cual nos ocuparemos en la lección siguiente 

(1) Art. i 8 . 
(2) Artículos 49 y 50. 
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L E C C I O N S E S T A . 
D E LOS IMPEDIMENTOS D E L MATRIMONIO. 

§. I . Razón del método.—§. I I . Definición de los impedimentos del ma­
trimonio y sus divisiones.—§. I I I . Fuentes de donde dimanan.—§. IV. Cau­
sas á que se atribuyen, y enumeración general de los que se llaman dirimen­
tes.— | . V. Cnáles son los que se refieren á la incapacidad física, y su es-
plicacion.—§. VI . Cuáles son los que dimanan de falta de consentimiento.— 
§. VIL Antecedentes para determinar las personas entre quienes se prohibe 
el matrimonio por razón á los vínculos con que están unidas.—§. VII I . Qué 
personas no pueden casarse por incompatibilidad de estado.—§. IX. Quiénes 
por razón de algún delito.—§. X . Qué impedimentos pertenecen á la clase 
de impedientes.—§. X I . A quiénes pertenece la dispensa de los impedimen­
tos.—§. X I I . Cuáles son los que pueden dispensarse. 

§. í 
Razón del método. 

No solo han creido conveniente las leyes señalar los requi­
sitos que deban preceder al matrimonio y la forma con que ha 
de celebrarse, de lo cual nos hemos ocupado en la lección 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 evitan grandes inconvenien­
tes, y se logra la publicidad que debe darse al matrimonio. 
Con esta última se consigue el que no pueda este hacerse in­
eficaz en cuanto á sus fines. 

Manifestar, pues, qué personas tienen capacidad para cele­
brar el matrimonio será el objeto de la presente lección; y como 
para determinarlas sirve en gran manera saber cuáles son los 
impedimentos que obstan á su celebración, empezaremos ha­
ciendo ver su origen y naturaleza, las fuentes de donde se de­
rivan, como igualmente las causas á que pueden referirse, para 
poder hacer una breve enumeración de cada uno de ellos; con­
cluyendo por fin con una ligera indicación sobre el modo cómo 
debe obtenerse la dispensa en los casos en que esta proceda. 
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l 11 
Naturaleza en general de los impedimentos del matrimonio, y sus divisiones. 

Se entiende por impedimento del matrimonio, según el 
Diccionario de la Academia española, cualquiera circunstan­
cia que hace ilícito ó nulo el matrimonio. De esta defini­
ción resulta, que hay circunstancias que anulan, y otras que 
hacen ilícito el matrimonio sin anularle; y de aquí la división 
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 destruir ían ó dejarian sin efecto; 
y se llaman IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES las circunstancias 
que solo prohiben que se celebre el matrimonio, pero si llega 
á efectuarse no tienen fuerza y efímcia para invalidarlo. 

Los impedimentos dirimentes todavía pueden dividirse en 
dos clases, saber: unos que se llaman absolutos, que son 
aquellos que inhabilitan de tal modo á 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 determinadas per­
sonas. 

A la primera clase pertenecen los impedimentos que pro­
vienen de incapacidad fisica, orden sacro,, vot-o solemne, 
ligámen, clandestinidad, y en tiempos mas remotos los que 
provenían de la condición de esclavo. Los demás que se co­
nocen pertenecen á 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 conseguirse el fin de su institución, á la 
manera que en las demás convenciones que tienen por objeto 
las cosas, también son las prohibiciones consecuencias de la 
necesidad de evitar ciertos males que resultarían á la sociedad 
y á los mismos contrayentes sí se permitieran. 

Estas prohibiciones ó impedimentos no todas reconocen un 
mismo origen, y de aquí el haber de saber las fuentes de 
donde procedan. 
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§. I I I . 
Fuentes de donde dimanan los impedimantos del matrimonio. 

E s un principio generalmente admitido que, cuando un 
objeto se dirige á diversos fines, haya de haber diversos agen­
tes que le dirijan á cada uno de ellos. L a procreación de la 
prole, que es el objeto principal del matrimonio, se dirige á la 
perpetuidad de un bien natural, que es la conservación de la 
especie humana; á la perpetuidad de un bien politice, como el 
de la conservación y aumento de la población en un Estado civil; 
y á la perpetuidad de un bien espiritual, cual es la continuación 
de la Iglesia hasta la consumación 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 cuáles 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 político, y el derecho canónico para 
con los católicos en lo perteneciente al fin sagrado y espiritual. 

En todos estos derechos ó legislaciones encontraremos 
reglas dadas para la dirección de los matrimonios; pero al mismo 
tiempo no podemos menos de observar que en las naciones 
católicas el uso y la facultad de establecer las que se dirigen á 
la firmeza y existencia del matrimonio, lo ejerce solo la Iglesia, 
quedando únicamente en la suprema potestad civil el poder 
dirigir esta institución en la parte que dice relación á procurar 
el mejor orden en la sociedad, pero sin que afecten sus dispo­
siciones al vinculo matrimonial. 

Son varios los argumentes con que pudiéramos corroborar 
esta doctrina, los cuales nos abstenemos de proponer por no 
permitirlo el carácter particular de esta obra: baste saber que 
las últimas disposiciones de la Iglesia relativamente al vínculo 
del matrimonio se dieron en el Concilio de Trente, en el que 
vemos prohibida la clandestinidad y determinada la forma con 
que ha de celebrarse para su validez: reducido á menos perso­
nas el parentesco espiritual: restringido el impedimiento de 
pública honestidad que nace de los esponsales, y el de afini­
dad, que proviene de ayuntamiento ilícito: 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'escornunion contra los que, constituidos 
en pública autoridad, obligaran directa ó indirectamente á sus 
subditos á contraer matrimonio con ciertas y determinadas per­
sonas. Concilio Tridentino, Sess. 2 1 . de Reform. Matrim. 

Todas estas disposiciones fueron dadas á presencia de los 
embajadores de varios soberanos que asistieron'al Concilio de 
Trento, y sin embargo, nadie reclamó contra ellas; cuando por 
el contrario consta que, habiéndose pretendido en el reino de 
Cerdeña hacer últimamente algunas innovaciones en esta ma­
teria, inmediatamente reclamó el Sumo Pontífice Pió I X contra 
esta j otras medidas de la misma naturaleza; lo cual indica 
suficientemente que, aun cuando el matrimonio es dirigido tam­
bién por la legislación civil, solo á la Iglesia pertenece declarar 
y disponer lo concerniente al vínculo, así como es también 
propio de ella determinnr los ritos y ceremonias que han de 
acompañar á su celebración (1). 

Establecida la doctrina que ha de seguirse acerca de la 
potestad á quien corresponde determinar lo concerniente al 
vínculo del matrimonio y á -la solemnidad con que ha de cele­
brarse, parece muy propio que se proceda al exámen de cada 
uno de los impedimentos, presentando antes las causas á que se 
refieren los dirimentes para su mas fácil esplicacion. 

§• I V . 
Causas á que se refieren los impedimentos dirimentes, y su enumeración. 

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

1 . a L a incapacidad física de los contrayentes. 
2. * La falta de consentimiento en ellos. 
3. a E l estar ligados con los vínculos dé la sangre, ó con 

los que á semejanza de estos han establecido las leyes. 
4. a La incompatibilidad por razón de su estado, 
5. * E l crimen de infidelidad conyugal, y la clandestinidad. 

Por este orden trataremos de cada uno de los impedimentos 

(1) Art. 48. 
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dirimentes, que se refieren á las causas espresadas, sirvién­
donos como de auxiliar para retenerlos en la memoria los si­
guientes versos que los contienen: 

E r ro r , conditio, votum, cognatio, crimen, 
Cultus disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas, 
S i sis affínis, si forte coire nequibis 
S i mulier sit rapta, loco nec reddita tuto, 
S i parochi et duplicis desit pcesenlia testis, 
Hozc faciendavetant connubia, factaretractant. 

Pudiéramos, siguiendo este orden, esplicar los impedi­
mentos dirimentes del matrimonio, como lo han hecho algunos 
escritores; pero nos parece mas propia la clasificación que 
hemos indicado, por la mayor facilidad con que puede rete­
nerse la doctrina de las leyes sobre cada uno de ellos, que es 
á lo que se dirige principalmente el estudio del derecho en 
cada una de las partes que comprende. 

Bajo este supuesto, pasaremos á examinar los impedimen­
tos que reconocen por causa la incapacidad física, que es la 
primera clase en que los hemos dividido. 

Cuáles son l«s impedimentos que se refieren á la incapacidad física, , 
y su esplicacion. 

Dos son los impedimentos que se refieren á esta causa, á 
saber: la falta de edad, y la impotencia para la procreación. 
Ley 6 .a , t í t . n , ParL 4.a 

E l primer impedimento es la falta de edad. 
Los romanos; según el derecho antiguo, no exigían para el 

matrimonio sino el haber llegado á la pubertad; y como esta se 
anticipa ó retarda según la constitución física del individuo y 
según el clima de cada pais, no fijaron la edad para poderse 
casar. 

Los inconvenientes que llevaba consigo esta práctica, por 
las dificultades en saber cuándo se habia llegado ó no á la 
pubertad, decidieron al emperador Justiniano, siguiendo en 
esta parte el sistema de los Proculeyanos, á decretar por regla 
general que los varones á los catorce años y las hembras á los 
doce se reputaran hábiles para el matrimonio. 
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Admitió la Iglesia esta legislación, y con arreglo á ella se 

declaran nulos los matrimonios contraidos antes de esta edad, 
como aparece del cap. x de Desp. Impub., Decr. Greg. I X , á 
no ser que celebrados estos aparecieran los contrayectes idó­
neos para la generación, por haber sido conocida carnalmente 
la muger, que entonces serán válidos, según lo resuelto en el 
cap. v i del mismo título de las Decretales. L a España sigue 
en esta parte la doctrina del deíecho canónico, y al efecto la 
vemos confirmada en los mismos términos en la ley 6.a^ títu-
lo i , Partida 4.a, y en el artículo últimamente citado del nuevo 
Código. 

E l otro impedimento procede de la impotencia ó incapaci­
dad para llenar el objeto del matrimonio, como espresan las 
leyes 6.a y 17, tít. n , Part. 4.a 

Esta impotencia puede ser natural ó casual, según que 
provenga de un defecto de la naturaleza ó de un accidente, y 
tanto una como otra podrá ser perpetua ó temporal, absolu­
ta ó relativa á ciertas personas, anterior ó posterior al ma­
trimonio. Leyes 1.a, 2.a, 3.a, y 4.a, tít. y in , Part. 4.a De 
todas estas clases de impotencia, la que anula el matrimonio ó 
produce un impedimiento dirimente es la anterior á su cele­
bración, siendo perpétua, ya sea natural ó casual: la temporal 
y subsiguiente al matrimonio no lo anulan. Leyes 16 y 17 t í ­
tulo II, y 1.a, 2.a, 3.a y 4.a, tít. vm , Part. 4.a 

Cuando la impotencia fuere dudosa ó no puede averiguarse 
si es perpétua ó temporal, el declararla en uno ú otro sentido 
pertenece al tribunal eclesiástico, prévio conocimiento de causa, 
y á instancia de los dos casados ó de solo uno de ellos Lev 
1.a, tít. i x , Part. 4.a - ^ 

Si no fueren bastante claras las pruebas alegadas, de modo 
que hubiere lugar á dudar sobre la existencia de este impedi­
mento, se concederá el término de tres años para que vivan 
juntos los casados con el fin de usar del matrimonio; y si en este 
tiempo no se hubiera conseguido la cohabitación, jurándolos con­
trayentes haberla procurado, y juntamente siete de sus parien­
tes mas cercanos por cada uno, ó en su defecto igual número 
de personas de la vecindad que atestigüen que, tanto el varón 
comola muger, prestaron con verdad el juramento, procederá 
el juez á declarar la nulidad del matrimonio y á la separación 
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de los casados, á no ser p e quisieran vivir como hermanos. 
Cap. IY y v de frig. et. malef., Decr. Greg. I X . Ley 5. , titu­
lo v m , Part. 4.a 

Declarada la nulidad, si la impotencia fuere perpetua y ab­
soluta en el sugeto, se le prohibe pasar á otras nupcias; mas 
si fuere relativa se declarara nulo el matrimonio, pero dejándole 
en libertad para que pueda contraer de nuevo. Leyes 3.a y 7.a, 
tít. vni , Part. 4..a 

Ultimamente, debemos advertir que la esterilidad no es con­
siderada como causa de nulidad del matrimonio, asi como m 
tampoco se opone á su validez la avanzada edad de las per­
sonas. ^ ^ 

Cuáles son los impedimentos que nacen de la falta de consentimiento. 

Por lo manifestado en el párrafo último de la lección ante­
rior 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. 

E l primero es la enagenacion mental, cuyo impedimento, 
aunque considerado por algunos como una incapacidad para 
llenar el segundo fin del matrimonio, que es la educación de la 
prole, puede mas bien colocarse entre los que anulan el matri­
monio por falta de consentimiento; y en este sentido diremos, 
que ni los mentecatos ni los locos pueden contraerlo á ^ o tener 
algunos intervalos de razón. Ley 6.a, tít. n . Part. 4.a' 

E l segundo es el error; pero ha de tenerse presente que no 
todo error anula el matrimonio, sino solo el sustancial ó 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. . , - j , ' 

E l error en la cualidad no es bastante para invalidarlo, a no 
ser que ella fuera tal que sirviera para determinar la persona, 
como, por ejemplo, el creer uno que era primogénita, ó la he­
redera de un reino con quien se habla estipulado el matrimonio, 
y no lo fuese la que se le habia presentado, ó el creer que 
era de condición libre, cuando realmente era esclava. 

Las demás cualidades dé las personas deben considerarse 
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como puramente accidentales, y por lo mismo, no se anulará el 
matrimonio de aquel que creyera casarse con una mnger rica 
ó noble, y resultara ser pobre ó plebeya. Ley 10, tít. n , Par­
tida 4;.*, y la glosa de Gregorio López. 

E l tercer impedimento es la fuerza ó miedo ; mas para 
que esta circunstancia sea causa de la nulidad del matrimo­
nio, es necesario: 1.0I, que el miedo sea grave ó que cau­
se impresión en un varón fuerte, como dice la ley 45, tít. ir, 
Part. 4.a; y 2.° , que la coacción ó fuerza sea injusta ó que 
proceda de quien no tiene derecho á causarla; pues si procedie­
se , por ejemplo, de un juez que con conocimiento de causa 
obligara á uno que se casara con la muger que violó, esta 
fuerza es justa, y como tal, no seria nulo el casamiento verifi­
cado para evitar el castigo que en otro caso se le impondría. 
Gap. i de adul. et stupr. Decret. Greg. ÍX. 

E l haber de ser justa la causa para poder obligar á otro al 
matrimonio, hace que hayamos de considerar como nulo el que 
se contrajera no mediando esta, aun cuando la coacción pro­
cediera de mandamiento Real, como lo declaró la ley 2.a, tí­
tulo i i , lib. x de la Novísima Piecopilacion, diciendo que no 
valgan las cartas Reales en las que se mande á uno que se case 
contra su voluntad con la persona que en ella se designe, ni que 
ningún Señor pueda apremiar á su vasallo para el mismo obje­
to, según consta de la ley 3.a del mismo título. 

S i en los casos en que el error y la fuerza ó miedo hacen 
nulo el matrimonio, consintiera después voluntariamente el 
forzado, ó el que después fue advertido del error, seria en­
tonces válido. Ley 15, tít. n, Part. 4.a 

Finalmente, el cuarto impedimento es el rapto. Algunos 
alegan como causa de esta incapacidad el crimen que se come­
te, y á 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 falta de con­
sentimiento, por no poder suponer que la muger que ha sido 
robada consienta con libertad en semejante casamiento. 

Así 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 está en poder del 
raptor; de modo que si puesta en lugar seguro y separada---d£ 

TOMO I . 
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este consintiera libremente, seria válido el matrimonio. ConciT 
lio Trident., cap. v i , Session 24 de Reform. Matr. 

E l depósito que en tales circunstancias procede debe de­
cretarse por la autoridad eclesiástica, según el Real decreto 
de 30 de Agosto de 4836, por no hallarse comprendido este 
caso en los que enumera el art. 1277 de la ley de enjuiciamien­
to civil, que son los únicos en que deben decretarlo los jueces, 
como dispone el articulo 1278. 

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

§. V I I . 
Antecedentes para determinar las personas entre quienes se prohibe el matri­

monio, por razón de los vínculos con que están unidas. 

L a tercera causa de donde dimanan los impedimentos diri­
mentes del matrimonio, es el estar ligadas ó estrechamente re­
lacionadas unas personas con otras por los vínculos de la sangre, 
ó por los que á semejanza de estos han establecido las leyes. 

Mas para poder determinar qué personas sean estas, y cuál 
es el modo cómo se forma esta relación, son necesarios ciertos 
antecedentes, sin los cuales no podrían cumplirse las disposi­
ciones de las leyes que los suponen. 

Así, pues, para saber cómo se forman estos vínculos, bas­
tará advertir que toda persona relativamente á su existencia 
supone otra de quien ha recibido el sér: luego es preciso que 
entre progenitor y engendrado haya de haber un vínculo con 
que se unan. Además, el progenitor de uno puede ser al mismo 
tiempo de otros; luego, aparte de la unión entre progenitores y 
engendrados, debe admitirse otra de los engendrados entre sí. 

E l vínculo con que se unen las personas que engendran y 
son engendradas, ó las engendradas entre sí, es lo que se llama 
parentesco natural ó consanguinidad, como muy sábiamente 
lo esplica la ley 1.a, tít, v i , Part. i . * , y por lo mismo, las 
personas así unidas se llamarán parientes consaguineos. 

Este vínculo puede provenir, ó de ayuntamiento carnal 
fuera del matrimonio, y entonces se Ihma parentesco natural, 



99 

ó de ayuntamiento dentro del matrimonio, y se llama entonces 
parentesco legitimo ó misto de natural y civil . . 

Para la existencia de los parientes consanguíneos es nece­
sario que haya una série de personas que se vayan sucediendo, 
de modo que la primera sea causa de la existencia de la segun­
da, esta de la tercera, y así sucesivamente. L a série de perso­
nas en que la una es causa de la existencia de la otra, ó de las 
procreadas entre sí, se llamará línea. 

Esta se divide en recta y oblicua ó colateral. L a RECTA 
es la série de personas que engendran y son engendradas, 
como por ejemplo, padre, hijo, nieto, etc.; y se llamará recta 
de descendientes ú del progenitor bajamos á los engendrados, 
y recta de ascendientes si de los engendrados subimos á sus 
progenitores. Ley 2.a, tít. v i , Partida 4.a (1). 

L a LINEA OBLICUA ó COLATERAL es la série de personas 
que, no siendo engendradas una de otra, reconocen todas ellas 
un tronco ó ra iz de donde proceden, como, por ejemplo, 
hermanos, primos, tios, etc. Ley id. (2). Esta línea será igual 
cuando entre los engendrados existe igual distancia de su 
tronco como dos hermanos, dos primos, etc.; y desigual cuan­
do la distancia de uno de ellos del tronco fuere mayor ó me­
nor que la del otro, como tio y sobrino, etc. 

Las siguientes figuras nos darán una idea de la formación 
de las líneas de parentesco. 

(1) Art. 747. (2) Art. id. 
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FIGURA 1.a FIGURA 2.a 

Linea recta. Linea corateral. 

( A ) Bisabuelo. 

(B ) Abuelo, 
i 

( c ) Padre. 
i 
i 

(JUAN) 
I 

(BjHijo. 
I 

( E ) Nieto. 

( A ) Tronco Gormn de los parientes de las dos lineas, 

( B ) ( c ) Hijo de A, Hermano de B, 

V 
de A; primo de y sobrine de B. 

( F ) Biznieto de A y sobrino de B y D. 

B C, óül . Línea colateral igual, 

desigual. 
Línea colateral 

GRADO es la distancia que hay de un pariente d otro (1); 
como en la FIGURA 1.a lo es la distancia que hay, por ejemplo, 
desde A á B , ó en la 2.a, siendo la línea colateral igual, desde 
B á G; ó si es desigual desde E á B , ó desde F á B ó á D. 

Esto supuesto, como la ley al declarar derechos y establecer 
prohibiciones entre parientes no afecta á todos de un mismo 
modo, sino que es según las distancias ó grados en que están 
unos de otros, hay necesidad de saber en qué grados se,encuen­
tran entre sí. Para averiguarlo han establecido las leyes canó­
nicas y civiles un modo particular de hacer la computación, la 
cual se llamará canónica si se hace esta con arreglo á los cáno­
nes, y civil si se hace con arreglo á las leyes civiles. 

Empezando por la computación canónica, la regla que se 
establece para averiguar el grado de parentesco es, que es tarán 

(1) Art. m . 
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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.a, en que se traza la línea recta, el grado en que 
está G de A, diremos que en segundo, porque habiendo tres 
personas hasta llegar á aquella con quien se busca la relación, 
que son. A, B , G, quitando una quedan dos; luego están en 
segundo grado. 

Esta misma regla regirá respecto á la linea colateral, para 
lo cual se contarán las personas que hay en cualquiera de los 
dos lados si la línea colateral es igual, ó las que haya en el 
lado mas largo si la línea fuere desigual; y se dirá que es tarán 
en tal grado dos parientes colaterales, en el que cada uno 
de ellos esté del tronco común si l a línea colateral es igual, 
ó en el que esté el que diste mas del tronco si l a linea co­
lateral es desigual. 

Para mayor claridad nos fijaremos en la FIGURA 2.a, en 
la que se ha trazado la línea • colateral; y según ella diremos 
que D estará en segundo grado con E , porque desde E ó desde 
D hasta A, que es el tronco común, hay tres personas. A , B , 
D, ó A, G, E , y quitándose una quedan dos; luego D ha de 
estar en segundo grado con E , así como F estará en tercer 
grado con D , porque desde F hasta A hay cuatro personas, 
A , G , E , F , y quitando una quedan tres. Ley 3.a, tít. v i , 
Partida 4.a 

En la computación civil, la regla que se establece es uni­
forme en todas las líneas, y se reduce á contar un grado por 
cada generación; de modo que en la línea recta es tarán dos 
personas entre s i tantos grados cuantas generaciones hayan 
mediado hasta llegar á la persona que se trata; y en l a 
linea colateral cuantas generaciones haya por cada una 
de sus lados. 

Así que, en la línea recta, según la FIGURA 1.a, G estará 
en segundo grado de A , porque desde A á B hay una genera­
ción, y desde B á G otra; cuyo resultado, aunque sea el mismo 
que en la computación canónica en la línea recta, el método es 
.diferente , según se ha visto. 

No sucede así en la línea colateral según la computación 
civi l , en la que contándose las generaciones de ambos lados, 
ha de ser otro el resultado. Por esta razón diremos, fijándonos 
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en la FIGURA 2.a, que F estará en quinto grado con D, por­
que subiendo desde el lado en que está colocado F , hasta el 
tronco común A k y tres generaciones, y bajando desde el 
tronco A hasta D, que se encuentra en el otro lado, hay dos 
generaciones, que son al todo cinco generaciones, ó el quinto 
grado. Ley 3.a citada (1). 

L a computación civil se sigue en las herencias, ma­
yorazgos , fiüronatos y en los retractos de abolengo, etc.: 
la canónica solo en H matrimonio. Ley id. (2). 

Sentados estos áiílei o delates, como las leyes prohiben bajo 
pena de nulidad los matrimonios dentro de ciertos grados de 
consanguinidad, preciso es que digamos que el parentesco 
en los grados prohibidos será un impedimento dirimente del 
matrimonio. Este se ha considerado siempre como tal en todos 
los grados de la linea recta , por no poderse conciliar los ofi­
cios y deberes de los cónyuges con los que se deben mutua­
mente las personas constituidas en esta línea; pero no ha sido 
en todos tiempos una misma la práctica que se ha observado 
en cuanto á la línea colateral, habiendo habido épocas en que 
se estendió hasta el séptimo grado, como consta del Gánon 1.°, 
Gausa 35, Qusest. 2.a 

Los inconvenientes que produjo esta ostensión por lo di­
fícil que se hacia la celebración del matrimonio, obligaron al 
Sumo Pontífice Inocencio ÍII á restringir tan ámplia prohibi­
ción, quedando hoy dia limitada hasta el cuarto grado , según 
la computación canónica, ora provenga este parentesco del 
matrimonio, ora de ayuntamiento meramente natural. Gap. vm, 
tít. x i v , lib. iv , Decret. Greg. I X . Ley 4 a , tít. v i , Part. 4.a 

Además del parentesco de consanguinidad natural, tanto 
legítimo como ilegítimo, existen otros que, á semejanza de 
este, han establecido las leyes, cuales son : el parentesco me­
ramente c i v i l , el espiritual, el de afinidad y el de cuasi 
afinidad ó de pública honestidad; y por lo mismo se hace 
preciso determinar cómo se forma cada uno de estos paren­
tescos , y entre qué personas está prohibido el matrimonio por 
estos respectos. 

E l primero de los nombrados es el parentesco llamado me-

(1) Art. 749. (2) Art. 750. 
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ramente civi l , el cual nace de la adopción. Por medio de este 
acto, que las leyes inventaron, entra una persona á formar 
parte de la familia de aquel que la adoptó, y queda bajo su 
potestad:̂  luego es preciso suponer un vínculo legal entre ellos; 
y de aquí el producir, á semejanza del parentesco natural, un 
impedimento dirimente del matrimonio entre las personas que 
las leyes designan, á saber: 

1 . ° E n las que se hallan en la línea recta del adoptante 
y del adoptado. 

2. ° Entre los hijos naturales del adoptante y el adoptado, 
mientras dure la adopción; pero no en los adoptados entre sí 
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 adopción. Leyes 7.a 
y 8.a, tít. v n . Par í . 4.a 

E l otro parentesco reconocido por el derecho es el llamado 
espiritual, el 'cual nace de la administración de los sacramen­
tos del Bautismo y Confirmación. 

E n efecto, como por el Bautisto se verifica una regenera­
ción espirituaí, y esta se robustece luego después por la Con­
firmación, la Iglesia empezó á dar la consideración de padres 
al ministro y padrinos que asisten á estos Sacramentos, y de 
hijos é hijas de estos á los bautizados y confirmados. Esta pa­
ternidad, pues, y filiación no podía menos de producir ciertos 
vínculos 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.a, 2.a y 3.a, tít. v i l , Par­
tida 4.a 

Razones de analogía dieron lugar con el tiempo á que reci­
biera mucha ostensión este parentesco , según puede verse por 
las leyes que acabamos de citar; p^ro la Iglesia, atendiendo á 
los inconvenientes que de esta amplitud resultaban á la celebra­
ción del matrimonio, lo redujo á solo el padrino con el ahijado 
y padre y madre de este, y al bautizante con el bautizado y sus 
padres; entendiéndose lo mismo con respecto al sacramento de 
la Confirmación. Conc. T r id . , cap. n , Sess. 24 de Ref. Mat. 

Tal vez se crea no ser necesario espresar á los ministros 
de estos sacramentos para el efecto de prohibírseles el matri-
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monio por este respecto, teniéndolo prohibido ya por razón del 
orden sacro; pero como relativamente al bautismo puede ser un 
lego en caso de necesidad su ministro, tendremos entonces en 
él la aplicación de esta disposición. En el caso de concurrir dos 
padrinos en la administración de estos sacramentos, podrá verifi­
carse entre ellos libremente el matrimonio, por no estenderse el 
impedimento á otras personas que á las nombradas en el Concilio. 

E l último parentesco que nos falta examinar es el de afini­
dad. Su fundamento es la unión carnal de hombre y muger, 
puesto que considerándose los dos consortes como si fueren una 
sola persona, ó una carne, según la espresion de la Sagrada 
Escritura, Genes., cap. n , v. 2 4 , precisamente debia produ­
cirse un vínculo 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 también definirse el parentesco de afinidad. 

Las leyes civiles no reconocen este parentesco sino cuando 
procede de legítimo matrimonio; pero los cánones lo deducen 
hasta de los ayuntamientos ilícitos, admitiendo por lo mismo 
dos clases de afinidad, á saber: una lícita y otra ilícita. 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 computarán los grados por los de esta, 
sirviendo para ello la regla de que en el mismo grado en que 
uno es consanguíneo del marido, en el mismo es afín de l a 
muger, y a l contrario. Los consanguíneos de uno y otro con­
sorte entre sí no contraen ningún parentesco. 

L a siguiente figura nos facilitará el modo de computar los 
grados en el parentesco de afinidad. 
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Censanguineos de Juan, Consanguíneos de Paula 
afínes de Paula en igual grado. afínes de Juan en igual grado. 

/AbüeX 

^Padrej (Padre) (Tio. ) 

( S o h ñ ) 

^ no- / /Sobrlj 

Estando, pues, en igual grado los parientes del marido con 
la muger y los de esta con el marido , según se demuestra en 
la FIGURA anterior, debia estenderse la prohibición de casarse 
por razón de afinidad á los mismos grados que lo está por ra­
zón déla consanguinidad; pero como la Iglesia, al establecer 
el parentesco de afinidad procedente de ayuntamiento ilícito, 
no ha creido conveniente estender la prohibición á los mismos 
grados que cuando procede de ayuntamiento lícito, habremos 
de manifestar con separación lo que en cada una de las dos 
clases de afinidad se halla determinado. 

Según 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 podrá casarse después de 
muerta su mnger con ninguno de sus parientes en línea recta, 
y en la colateral hasta el cuarto grado, ni la muger tampoco 
con los del marido en los términos indicados. Cap. v m de con-
sanguínit. et affinit. Decr. Greg. I X . Ley 5 a, tít. v i , Part. 4-.a 

Si la afinidad procede de unión ilícita, solo se estiende 
hasta el segundo grado inclusive, según lo estableció así el 
Concilio de Trento, cap. iv , Sess. 24 de Refor. Matrim. 

Al parentesco de afinidad puede añadirse otro de cuasi afi­
nidad , el cual se conoce generalmente con el nombre de p ú ­
blica honestidad. Este nace del matrimonio rato y de los es­
ponsales válidamente celebrados; y su fundamento es el respeto 
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que á consecuencia de estos actos debe una persona á los pa­
rientes de aquella con que se habia ya unido. 

E n 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 
consumado, y el que procede de los esponsales válidos solo se 
es tiende al primer grado, como decretó el Concilio de Trente, 
cap. m , Sess. 24 de Refor. Matrim. Leyes 4 a , tít. i , y 17, 
tít. I I , Part. 4.a 

§. V I H . 
Inpedimentos que nacen de la incompatibilidad de estado. 

Cuatro clases de impedimentos pueden referirse á esta cau­
sa , á saber: el voto solemne de castidad, el orden sacro, el 
ligámen y la disparidad de culto. 

Empezando por el voto solemne , este, según la declaración 
de Bonifacio VIH , cap. única de Voto in v i , solamente se con­
siderará como impedimento dirimente del matrimonio si se so­
lemnizare por la profesión religiosa en una de las Ordenes apro­
badas ó por la recepción del orden sacro, cuyo derecho fue 
confirmado por el Concilio de Trente, Gánon 9.°, Sess. 2-4 de 
Sacr. Matrim. Ley 16, tít. n , Part. i . * E l voto hecho fuera de 
estos dos actos, por mas solemnidades con que se emita, se 
tendrá por un voto simple, y como tal solo se considera como 
impedimento impediente del matrimonio. 

E l fundamento de esta prohibición es el no avenirse ó ser 
incompatibles las obligaciones que impone la profesión religiosa 
con las que se derivan del estado de casado , como fácilmente 
se deja comprender; y esta misma razón han tenido presente 
los cánones para declarar también como impedimento dirimente 
del matrimonio al orden sacro. E l Código penal castiga con 
pena de prisión mayor al que contrajere matrimonio estando 
ordenado in sacris. Art. 395. 

E l otro impedimento es el ligámen , ó el estar casado aquel 
que aspira á un nuevo enlace. Su fundamento es la prohibición 
de tener una muger muchos hombres á un mismo tiempo, ó un 
hombre muchas mngeres, 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 , como lo declaró el 
Concilio de Trente en el Canon 2.°, Sess. 24 de Sacr. Matrim. 

Para evitar estos nuevos enlaces, á nadie se admite al ma­
trimonio mientras no acredite en debida forma el fallecimiento 
del primer consorte, si estuvo antes casado, ó el estado de sol­
tería y libertad. E n el Código penal se castiga este atentado con 
la pena antes dicha. Art. 395. 

E l último de los cuatro impedimentos indicados es la dispa­
ridad de culto ó de Religión, el cual consiste en no poder 
unirse en matrimonio un bautizado con otro que no lo está. E n 
todos tiempos fueron prohibidos por la Iglesia estos enlaces, á 
fin de evitar todo peligro de perversión; pero no existia en lo 
antiguo ninguna ley que los invalidase. Mas en tiempos posterio­
res primero por costumbre, y luego después por las leyes, 
tanto civiles como canónicas; fueron declarados nulos, que es 
como en la actualidad se les considera. Ley 15, t í t n , Part. 4.a 

También ha reprobado siempre- la Iglesia los matrimonios 
de los católicos con los hereges; pero no lia llegado á declarar­
los nulos, antes bien, hay casos en que se permiten, prévia la 
dispensa del Sumo Pontífice, con la obligación de haberse de 
educar los hijos en la Religión Católica , y de observar las de­
más prevenciones que espresa el Papa Benedicto X I Y en la 
B u h , Matrimonia, núm. 34, tomo I de su Bularlo. 

I I X . 
Impedimentos que se producen por la perpetración de cierta clase de delitos. 

Cuatro son los delitos por los cuales no solo se prohibe el 
matrimonio entre ciertas personas, sino que también se declara 
írrito si se hubiere contraído. Estos son: el adulterio, el homi­
cidio, el decir falsamente el contrayente que estaba libre 
cuando realmente era casado, y la clandestinidad. 

Empezando por el adulterio, aunque por las leyes romanas 
era él de por sí un impedimento para poderse casar el adúltero 
con la adúltera, por las leyes canónicas solo se considera como 
tal cuando en el adulterio concurra una de estas dos circuns­
tancias, á saber: 1 a, haberse dado los adúlteros palabra de 
casamiento viviendo aun el consorte ofendido; 2.a haber muerto 
el adúltero al consorte de la adúltera, ó esta al del adúltero» 
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Gap. i et v i l , tít. vn, lib. iv. Decret. Greg. I X . Ley 19, tít. n , 
Part. 4.a 

E l segundo delito que también produce impedimento es el 
haber muerto uno al marido de una muger habiendo tenido ella 
parte en semejante homicidio, ó al contrario; de modo que 
aquel que por ejemplo mató ó hizo matar á un casado consin­
tiendo en ello su muger, no podrá casarse con ella, según es­
presa la ley citada. 

E l tercer delito, del cual nace igualmente un impedimento, 
es el matrimonio contraído de mala fé por aquel que ya era 
casado. Este impedimento, aunque comprendido en el que l la­
mamos de ligámen, en este caso solo se trata del efecto parti­
cular que produce, atendido el medio de que se valen á veces 
los hombres para infringir aquella disposición; y de aquí no so­
lamente el haberse declarado nulo el matrimonio contraído de 
mala fé, 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 además se le castiga con la pena de prisión mayor. 
Art. 395 del Gódigo penal. 

Por último, la clandestinidad ó el matrimonio celebrado sin 
la asistencia del párroco y la de dos ó tres testigos, es consi­
derado como un delito que redunda en daño de la moral y del 
orden público, según lo calificó ya en su tiempo el rey D. Alon­
so el Sábio en la ley 5.a, tít. m , Part. 4.*; y como tal, no solo 
ha estado prohibido siempre en la Iglesia, sino que además han 
sido declarados nulos desde el Concilio de Trente todos los ma­
trimonios que se celebraran sin dicha solemnidad. Gap. i , Ses-
sion 24 de Reform. Matrim. S i en los lugares en que no está re­
cibido este Goncilio son válidos todavía los matrimonios clandes­
tinos, no por ello son menos reprobados por la Iglesia, no estan­
do permitido á ningún cristiano trasladarse á aquellos países con 
el solo objeto de casarse clandestinamente, según lo declaró el 
papa Benedicto X I V , Gap. iv, lib. xm de Synod. Dioeces. 

Gon lo dicho podrán conocerse ya todos y cada uno de los 
impedimentos dirimentes del matr imoniólo siendo muy difícil 
retener en la memoria lo que constituye su naturaleza si los re­
ducimos á las cinco clases en que los hemos dividido, según lo 
manifestado en el párrafo iv. 

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

§• X . 
Breve descripción de los impedimentos impedientes. 

Además de los impedimentos dirimentes, hay otros que solo 
se consideran como impedientes, que son aquellos que se opo­
nen á l a celebración 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: 

i .0 Los^esponsales, los cuales mientras no se disuelvan, ó 
se dispense ó remita la obligación que producen, siempre impi­
den que pueda celebrarse el matrimonio entre otros que los des­
posados. Ley 7.a, tít. i ,Par t . 4.a 

2. ° E l voto simple de castidad ó de entrar en Religión, á 
cuyo fin, según manda el Ritual Romano, debe el párroco pre­
guntar en secreto á los contrayentes, antes de prestar pública­
mente su consentimiento, si tienen ó no hecho este voto. 

3. ° L a ignorancia de la doctrina cristiana, para lo cual dis­
pone el mimo Ritual que no administre el párroco el matrimo ­
nio sin que antes esté cerciorado de que no ignoran los esposos 
los rudimentos de la fe. 

4;.° E l ser uno de los contrayentes católico y el otro hereje, 
según queda arriba manifestado. 
v 5.° L a omisión de las amonestaciones, no habiendo media­

do dispensa. Gonc. Tr id . , Gap. iv , Sess. 24 de Reform. 
Matrim. 

6 o La prohibición de la Iglesia por medio de sus prelados 
ó párrocos, cuando mediare una causa grave ó hubiere sospe­
chas de algún impedimento, hasta que se averigüe su certeza. 
Cap. m, tít. x v i , lib. iv, Decretales Gregorio I X . 

7.° E l tiempo feriado, ó aquel en que la Iglesia prohibe las 
nupcias solemnes, como lo es desde el miércoles de Ceniza has­
ta el Domingo octava de la Páscua de Resurrección, y desde el 
primer Domingo de Adviento hasta el dia de la adoración de los 
Santos Reyes. 

En dichos tiempos únicamente se permite el matrimonio sin 
velaciones ó sin la solemnidad de la Misa, que deberá luego su-
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plirse en el tiempo no feriado, lo mismo que cuando por una 
justa causa no hubiere acompañado esta solemnidad á su cele­
bración; que por esta razón solo se considerará esta circunstan­
cia como impedimento en aquellas diócesis en que por Consti­
tuciones Sinodales está prohibido absolutamente el matrimonio. 

A todos estos impedimentos impedientes podemos añadir los 
que se deducen de las prohibiciones que la legislación civil j 
penal imponen á ciertas personas para contraer matrimonio sin 
los requisitos que las leyes prefijan. A esta clase pertenecen: 

1 . ° La prohibición hecha á los hijos de familia para casar­
se sin el consentimiento de los padres, en los términos que pres­
cribe la ley 18, tít. n, lib. x , Novísima Recopilación, cuyo 
atentado se castiga con la pena de prisión correccional, según el 
art. 399 del Código penal, además de poder ser desheredados 
los hijos por esta causa, como dispone la ley 9.a de dicho título 
y libro de la Novís. Recop., con cuya doctrina se conforma el 
nuevo Código (1). 

2. ° La prohibición hecha á las viudas para casarse antes de 
los trescientos y un días de la muerte de su marido, ó antes de 
su alumbramiento si hubieren quedado en cinta, ó en los mis­
mos tiempos tratándose , de muger cuyo matrimonio se hubiese 
declarado nulo, como espresa igualmente el nuevo Código (2), 
cuya falta es castigada con las penas de arresto mayor y multa 
de 20 á 200 duros. Art. 4.00 del Código penal. 

3. ° Finalmente, la hecha al tutor ó curador bajo las penas 
de prisión correccional, según el art. 402 de este_ Código, en 
virtud de la cual no pueden casarse con la que hubieren tenido 
en guarda antes de la aprobación legal de sus cuentas, como 
asimismo lo establece el proyecto de nuevo Código (3). 

Observándose las prohibiciones hasta aquí referidas, tanto 
por razón de los impedimentos dirimentes como impedientes, 
puede conseguirse el objeto del matrimonio en cada uno de los 
fines á que se dirige; y para que fueran mas eficaces, no solo las 
han confirmado las leyes civiles, según consta de las varias que 
hemos citado al hacer la enumeración de cada uno de los impe -

(1) Arts. 51, 52, 53, y 672, núm. 3.° 
(2) Art. 56. 
(3) Art. 55. 
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dimentos, sino que también han establecido diferentes penas 
contra los infractores de las reglas que la Idesia ha decretado, 
como puede verse en los artículos desde eL395 al 402 del Códi­
go penal; imponiendo además las penas de confinamiento menor 
y de multa de 50 á 500 duros al eclesiástico que autorizare un 
matrimonio prohibido por la ley. civil, ó para el cual haya al­
gún impedimento canónico no dispensable, ó las de destier­
ro y multa de 20 á 200 duros si fuere dispensable. Artí­
culo 403. 

Tales son las doctrinas mas, generales acerca de los impedi­
mentos dirimentes é impedientes del matrimonio. Algunos de 
ellos pueden ser dispensados por la autoridad competente, y por 
lo mismo interesa saber cuál sea á la que ha de acudirse con 
este objeto. 

§. X I . 
Autoridad á quien corresponde la dispensa de los impedimentos. 

La dispensa de los impedimentos del matrimonio, que no 
es mas sino la autorización concedida á ciertas personas 
para contraer este enlace, que de otro modo no podria veri­
ficarse válida ó licitamente, corresponde á los prelados de la 
Iglesia con respecto á los impedimentos canónicos, tanto diri­
mentes como impedientes, y al Rey con respecto á los que di­
manan de la potestad civil, en virtud de las prohibiciones de 
que hemos hecho mérito en el párrafo anterior. 

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

1. ° E l Romano Pontífice, al cual pertenece por derecho 
propio la dispensa de todos los impedimentos dirimenles 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 perpetuo, ó el voto de entrar en Religión: los esponsales 
validos; y el ser uno de los contrayentes católico y el otro here­
je. Bened. X I V de Synod. Dioeces. 

2. ° E l Nuncio de Su Santidad en los casos designados en 
su nombramiento, como son: en el fuero interno el impedimento 
de afinidad de ayuntamiento ilícito, el de adulterio con pacto de 
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casarse neutro machinante, y el parentesco espiritual: en el 
fuero esterno el parentesco en cuarto grado y en tercero con 
cuarto; y en ambos fueros el de pública honestidad, que nace 
de los esponsales válidos. Así consta de las adiciones al tratado 
de dispensas del P . Herce. 

3. ° E l Comisario de la Cruzada en el de afinidad de ayun­
tamiento ilícito, después de contraído el matrimonio, según 
aparece de la Bula de este nombre. 

4. ° E l reverendo Patriarca de las Indias con respecto á los 
militares sujetos á su jurisdicción, en todos los impedimentos 
dirimentes dispensables que aparezcan después de contraído el 
matrimonio, según 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 ímpedientes no reservados á 
Su Santidad; pero no los dirimentes, sino eslraordinaríamente 
en el foro de la conciencia, y concurriendo los requisitos que 
designan los prácticos, de los cuales es el principal el estar ya 
celebrado el matrimonio ; pero no antes, á no ser en caso de 
urgentísima necesidad y de ser difícil el recurso á Su Santidad, 
según declaró el Papa Sixto V, como afirma Pyrro Cerrado in 
prax. dispens., líb. n i , cap. iv . 

Esto no debe entenderse de los obispos que se hallán en re­
giones muy distantes de la Silla Apostólica, como entre nosotros 
los de Ultramar, los cuales se hallan autorizados con toda clase 
de facultades estraordinarias, como espresó el Papa Benedic­
to X I V de Synod. Dioeces. 

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

§. X I I . 
Impedimentos del matrimonio que pueden dispensarse. 

Los impedimentos del matrimonio susceptibles de dispensa 
son los siguientes: 

1.° E l de parentesco de consanguinidad en la línea colate-
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ral, escepto entre hermanos, aunque según el Concilio de Tren-
to, Sess. 24 dfi Keíbr. Matrim., cap. v , ha de usarse con tal 
moderación la facultad de dispensar, que ó no se han de con­
ceder dispensas para contraer matrimonió, ó solo se den muy 
r a ra vez; añadiendo ademÁs que tampoco se dispense en se­
gundo grado, á no ser entre grandes principes ó por una 
causa pública. 

2. ° E l de parentesco de afinidad licita en esta misma linea 
en todos los grados; si bien son necesarios mas requisitos para 
dispensarse en el primer grado, ó sea entre cuñados. 

3. ° E l de afinidad ilícita. 
4. ° E l de parentesco espiritual, pero solo entre padrinos y 

ahijados ó sus padres. 
5. ° E l de parentesco civil en todas las personas con quien se 

contrae, aunque en este debe además obtenerse la dispensa ci­
vil si el adoptante tratare de casarse con la que hubiere adopta­
do, pues de otro modo incurrirán los contrayentes en la pena de 
arresto mayor, según el art. 401 del Código penal. 

6. ° E l de parentesco de pública honestidad en todas las per­
sonas si proviene de los esponsales válidos, y si de matrimonio 
rato solo en las personns delalínea colateral, aun cuando algu­
nos sostienen que también entre las de latinea recta, citando 
para ello algunos ejemplos. 

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

Todos estos impedimentos dirimentes, conio asimismo^ ios 
impedientes, pueden dispensarse; en cuanto á los demás, ó no 
necesitan de dispensa, ó no se permite esta. 

Asi que, si el matrimonio fuere contraído con error, tuerza 
ó miedo, y no reclamaran los contrayentes contra este defecto ó 
consintieran después espresamente, quedaría válido el matrimo­
nio sin necesidad de dispensa, é igualmente se sostiene la vali­
dez del que se ha contraído entre personas que no han llegado 
á la edad señalada, sí la muger hubiera sido conocida camal-
mente, como resolvió el cap. vi de Despons. impub- üec . 
Greg. I X . , ,. 

Por último, los impedimentos en que no cabe dispensa, son: 
TOMO i . 
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la impotencia; el parentesco de consanguinidad y de afinidad 
lícita en la línea recta; el de cuasi afinidad , que proviene del 
matrimonio rato, en la misma línea; el de consanguinidad en la 
línea colateral en cuanto al primer grado; la clandestinidad; el 
voto solemne y el orden sacro; aunque con respecto á - los dos 
últimamente espresados, no faltan ejemplos muy conocidos en la 
historia de haber sido dispensados, entre los cuales puede citar­
se el del Rey D. Ramiro de Aragón, comunmente llamado el 
Monge. 

E n los casos que proceda la dispensa, no debe concederse 
sino por justa causa, que ha de justificarse por los interesados, 
los cuales tienen además obligación de observar lo que la ley 
12, tít. m, lib. II de la Novísima Recopilación prescribe en or­
den al conducto por cuyo medio han de dirigirse las preces á 
Roma, siempre que se pidiera pro foro externo la dispensa. 

E l modo de ordenar las preces, y las causas que pueden 
alegarse para que se consiga esta, pueden verse en el Tratado 
práctico de dispensas del P . Herce, impreso en Valencia, por no 
permitir el carácter de esta obra entrar en todos los pormeno­
res que se refieren á esta materia. 
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L E C C I O N SÉPTIMA. 
D E L A S PROPIEDADES Y E F E C T O S D E L MATRIMONIO. 

i . Razón del método.—§. I I . En qué consista la unidad del matri­
monio.—§. I I I . Doctrina sobre su indisolubilidad.—§ IV. Acepción en que 
se toma la palabra divorcio, y sus especies.—§. V. Definición del divorcio en 
cuanto al vínculo, y casos en que tiene lugar.—§. VI . Cómo se define el 
que refiere á la cohabitación y al tálamo, y casos en que se admite.—§. VIL 
Cómo ha de precederse al divorcio en cada una de las clases en que se di­
vide.—§. V1ÍI. Resultados que produce su declaración por el tribunal com­
petente.—§. IX. Efectos que las leyes civiles atribuyen al matrimonio cele­
brado legítimamente. 

§. I . 
Razón del método. 

Celebrado el matrimonio con los requisitos necesarios, y en­
tre las personas hábiles para contraerlo, se producen por él va­
rios efectos, ora por su misma naturaleza, ora poc las leyes c i ­
viles, ora por razón á la religión del sacramento . 

S i atendemos á su naturaleza, observaremos que por el ma­
trimonio se crea una unión indisoluble entre marido y muger, 
la cual hace que ambos cónyuges se deban fidelidad y hayan de 
vivir de consuno. S i se atiende á las leyes civiles, vemos que 
por él se constituyen varios derechos personales, tanto con res­
pecto á cada uno de los contrayentes, como con respecto á los 
hijos, si los tuvieren. Finalmente, como sacramento, confiere el 
matrimonio ciertos ausilios espirituales, con los que se fomenta 
recíprocamente su amor, se guardan fidelidad, y se hacen mas 
llevaderas las cargas que pesan sobre ellos por consideración á 
su estado. 

Interesa, pues, que conozcamos la fuerza y ostensión de cada 
uno de los espresados efectos, lo cual procuraremos desempeñar 
brevemente en esta lección, fundándonos para determinar los de 
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la primera clase, ó sea los que se derivan de la naturaleza del 
matrimonio en las dos propiedades inherentes al mismo, cuales 
son, la unidad y su perpetuidad; pasando después al exámen 
de los otros efectos que dimanan inmediatamente de las leyes. 

§. I I . 
En qué consista la unidad del matrimonio y disposiciones acerca de ella. 

L a unidad del matrimonio consiste en que el marido solo ten­
ga una muger, y esta un solo marido, según espresaron las leyes 
1.a y 3.a, tít. II, Part. 4-.a 

E l estado de un hombre casado á un tiempo y á sabiendas 
con dos ó mas mugeres se llama poligamia simultánea; mas 
si lo fuere de una muger con dos ó mas hombres se llamará 
poliandria. 

Este último estado" se opone abiertamente al derecho natural, 
no siendo necesario que pasemos á su demostración, porque la 
misma esperiencia acredita que la conmistión de una muger con 
muchos hombres impide la procreación de la especie; y aun 
cuando hay ejemplos de casos en que esta se ha verificado, sin 
embargo, no es menos cierto el daño que de nuevo se acarrea 
por la incertidumbre en que queda la paternidad de la prole, y 
consiguiente á ella su falta de educación. 

En cuantp al primer estado que se ha definido, si bien no han 
formado todos igual juicio sobre si es ó no contrario al derecho 
natural, lo cierto es que álos cristianos les está prohibido el ca­
sarse á un tiempo con muchas mugeres, tanto por las leyes divi­
nas y eclesiásticas, según la declaró el Concilio de Trento, Se­
sión 24, de Sacram. Matrim., Gánon2.0, como también asimis­
mo porcias leyes civiles. 

E j f España dice la ley 16 , tít. XVII, Part. 7.a, que los que 
tal cosa hicieren cometen una maldad conocida, y para evi­
tarla, señaló esta ley las penas de destierro y confiscación á los 
que se casasen dos veces á sabiendas viviendo sus mugeres. Las 
leyes recopiladas aumentaron el rigor de estas penas, como 
puede verse en la 6.a y siguientes del tít. x x v m , lib. x n , No­
vísima Recopilación; cuyo rigor, aunque mitigado algunas ve­
ces , atendida la práctica adoptada en los tribunales antes de la 
publicación del Código penal, nunca bajaba de seis años de pre-
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sidío los que se imponian á los reos de este delito. E n la actua­
lidad son castigados con la pena de prisión mayor, como consta 
del art. 395 del citado Código. 

No hemos de juzgar del mismo modo acerca de la poliga­
mia sucesiva , ó del matrimio segundo y siguientes contraidos 
después de disuelto el primer vínculo; pues aunque según las 
leyes 3.a,tít . x n , Part. 4.a, y 5.a, tít. n i , Part, 6.a, no podia 
por parte de la muger, verificarse el segundo matrimonio dentro 
del año 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 Código, penal se impone el arresto mayor y 
multa de 20 á 200 duros á la viuda que casare antes de los 301 
dias desde la muerte de su marido, ó antes de su alumbramiento 
si hubiere quedado en cinta, lo cual prohibe también el nuevo 
Código (1 ) , sin embargo ,-como el objeto de estas leyes no es 
otro sino el de evitar el peligro de confusión en la prole , y de 
que no se ingiera en una familia el que realmente no pertenezca 
á ella, no pueden alegarse estas como prohibitorias del matri­
monio sucesivo, reconocido por otra parte en la Iglesia y el E s ­
tado , no solo como legítimo, sino también como muy útil al 
bienestar de las familias. Leyes 1 .a y 3.a, tit. x n , Part. 4 ^ 

No obstante la legitimidad del segundo matrimonio , la 
Iglesia prohibe á los bigamos que puedan ser promovidos á las 
sagradas ordenes no en odio de este enlace, sino por no estar 
bien representada por él la unión de Jesucristo con la Iglesia, 
según espresó el cap. v de Bigam. non ordin. Decret. Gre­
gorio I X . * 

Tales son, en breves palabras, las disposiciones de las leyes 
relativamente á la unidad del matrimonio: las que se refieren á 
su firmeza y perpetuidad las consignaremos en el párrafo s i ­
guiente. 

§. I I I . v 
Doctrina de las leyes sobre la indisolubilidad del matrimonio. 

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

(1) Art. 56, 
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del Antiguo y Nuevo Testamento, como enseñó el Concilio de 
Trente en la Session 24 , Doctrina de Sacramento Matr i -
monii. 

A pesar de ser esta la doctrina de la Iglesia, entre los ro­
manos se permitió que los casados pudieran contraer libre­
mente un nuevo enlace, separándose del primero que hablan 
contraído, y esto no solo en el tiempo de los emperadores gen­
tiles, como refiere Heineccio en su apéndice al lib. i de las 
antigüedades romanas, sino también después de haberse con­
vertido estos á la Religión cristiana, según es de ver por varias 
de sus constituciones incluidas en los Códigos Teodosiano y 
Justinianeo. Leyes 1.a y 2.a de repud. Cód. Theodos., y leyes 
7.a y siguientes del mismo título. Cód. Just. 

Esta misma doctrina se hallaba recibida generalmente en 
la Iglesia griega, la cual admitía que el matrimonio podia di­
solverse al menos por causa de adulterio, según consta de los 
escritos de varios Padres, como Epifanio, Basilio y otros; y aun 
en la Iglesia latina no faltaban también Padres muy respetables 
que la seguían, considerando otros esta materia como de difícil 
resolución, según espresó San Agustín. Lib. i de adult. con-
yugiis, cap. 25. 

Las investigaciones y estudios hechos por varios teólogos y 
canonistas sobre la verdadera inteligencia de las palabras del 
cap. IXI del Evangelio de San Mateo, en que creían los griegos 
hallar el fundamento de la doctrina que seguían sobre la fuerza 
y eficacia del divorcio, dieron lugar á que se afirmase la doc­
trina de la indisolubilidad del matrimonio , en términos que 
desde el siglo x en adelante se viene enseñando constantemente 
en la Iglesia latina el principio de que ni aun por el adulterio se 
disuelve el matrimonio, como lo declararon los Romanos Pon­
tífices Alejandro I I I é Inocencio I I I , y confirmó últimamente el 
Concilio de Trente, anatematizando á los que sostienen que la 
Iglesia yerra cuando ha enseñado y enseña, según la doctrina 
del Evangelio y de los Apóstoles, que no se puede disolver el 
vínculo del matrimonio por el adulterio. Sess. 24 de Sacram. 
Matrim.7 Cánon 7.° 

Las leyes antiguas de España se conformaron en esta parte 
con las romanas, como es de ver por la 2.a y 8.a, tit. v i , l i ­
bro m del Fuero Juzgo, y por otras varias de los Faeros mmi-
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cipales; pero desde el Código de las Partidas, cuyo autor in­
cluyó en su obra la doctrina del derecho canónico común , no 
encontraremos ninguna ley que se aparte de la que la Iglesia 
latina ha enseñado; antes al contrario, la vemos confirmada en 
las leyes 2.a y 5.a, tít. x , Part. .4.a, y enunciada con palabras 
muy terminantes en el proyecto de nuevo Código (1). 

Mas como á pesar de la indisolubilidad del matrimonio es con­
veniente muchas veces que sin disolverse el vínculo queden se­
parados los contrayentes, será preciso pasar al examen de las 
reglas que proponen los cánones de la Iglesia para que sea legi­
tima la separación ó divorcio de los cónyuges, esplicando antes 
el sentido en que se toma esta palabra divorcio. 

I IV. 
En qué sentido se toma la palabra DIVORCIO, y sus especies en general. 

L a palabra divorcio, derivada á diversitate mentium, ó 
de la oposición de voluntades entre marido y muger, según 
dice la ley 1.a, tit. x , Part. 4i.a, denotaba entre los romanos 
la separación absoluta de los casados, hecha con arreglo d 
las leyes, en virtud de l a cual , cada uno de ellos podia ca­
sarse libremente con otra persona. 

También usaron ellos de la palabra repudio para espresar 
la solución del vínculo matrimonial, distinguiéndola de la de 
divorcio, en que esta la aplicaban siempre á la disolución del 
matrimonio, en lugar que la de repudio la estendian al mismo 
tiempo á la disolución de los esponsales; pero entre nosotros, 
como el matrimonio legítimamente celebrado es indisoluble, 
según hemos manifestado, entendemos generalmente por DI­
VORCIO l a separación de marido y muger en cuanto á l a co­
habitación, ó solamente en cuanto a l tá lamo, permaneciendo 
integro el vinculo del matrimonio. Leyes 4.a y 4.a, tít. x , 
Part. 4.a 

Esto no obstante, como muchas veces tienen que separarse 
personas que parecía que se hallaban legítimamente casadas, 
como sucede en los matrimonios putativos, y aun.en los matri-

(4) Artículos U y 89. 
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monios verdaderos hay casos en que, además de la muerte de 
uno de los cónyuges, se disuelve el matrimonio, como por ejem­
plo en el que espresó el Concilio de Trento, Sess. 24 de Sa­
cramento Matrimonial Canon 6.°, declarado ya así anterior­
mente en la Iglesia, y confirmado en la ley B . " , tít. x de esta 
Partida, no hay inconveniente en usar también de la palabra 
divorcio para denotar la separación absoluta de los casados, 
según lo vemos practicado por la mayor parte de los escritores, 
asi canonistas como teólogos y moralistas, distinguiendo con 
este motivo tres clases de divorcio, á saber: 1.a, en cuanto al 
vinculo: 2.a, en cuanto á la cohabitación: 3.a, en cuanto al 
tálamo ó uso del matrimonio. 

De cada una de estas clases de divorcio trataremos á conti­
nuación, esplicando su naturaleza y modos como se verifica. 

Qué es divorcio en cuanto, al vínculo, y casos en que tiene lugar. 

Entendemos por DIVORCIO en cuanto al VINCULO, la sepa­
ración absoluta de las personas unidas ya 'públicamente en 
matrimonio, de modo que puedan libremente las dos, ó solo 
una de ellas, pasar á contraer un nuevo enlace. Esta clase 
de divorcio, prescindiendo del caso de muerte, puede tener 
lugar tanto en el matrimonio rato como en el consumado. En 
el matrimonio rato se verifica en dos casos: 

1 . ° Por la profesión religiosa en una de las órdenes regu­
lares aprobadas por Su Santidad. 

2. ° Por la dispensa del Romano Pontífice, como opinan 
varios autores. 

Lo primero lo declaró el derecho canónico común, según 
consta del cap. n de Convers. conyug. Decret. Greg. I X , y se 
halla además definido por el Concilio de Trento, Sess. 24 de 
Sacram. Matrim., Cánon 6.°, anatematizando á los que dijeren 
que el matrimonio rato y no consumado no se disuelve por la 
profesión religiosa, cuya doctrina la vemos también sancionada 
en la ley 5.a, tít. x , Part. 4.": debiendo tener presente para su 
aplicación, que si contraído el matrimonio y no estando todavía 
consumado manifestara cualquiera de los cónyuges al obispo sus 
deseos de entrar en Religión, débele este exigir la suficiente 
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caución de que dentro de dos meses desde que se le intimare 
esta providencia ó abrazará el nuevo estado que solicita, ó- se 
unirá con su marido. Cap. vu del mismo título citado de las 
Decretales. 

Para probar el segundo modo de disolverse el matrimonio 
rato , citan varios hechos los escritores de derecho canónico, 
que pueden verse en la Biblioteca canónica de Fer ra r i s , ade­
más de haberlo declarado así la Congregación de Cardenales 
celebrada con este objeto por mandato de Clemente VII I . 

Fuera de estos casos, no se admite en el matrimonio rato 
otra causa de separación en cuanto al vínculo; y de aquí el que 
ni por la promoción á los sagrados órdenes, ni por el voto 
simple de castidad, aun siendo perpétuo, pueda disolverse, 
aunque á primera vista aparezca que milita la misma razón. 

En el matrimonio consumado solo podrá tener lugar este 
divorcio en el caso siguiente, á saber: cuando de dos infieles ó 
gentiles casados según las leyes de su Religión, se convirtiera 
el uno á la Religión católica, y el otro no quisiera vivir con él, 
ó queriendo cohabitar con el convertido, no cesara de moles­
tarle y de retraerle de nuestra fe. 

Se dice que podrá tener lugar el $vorcio en este caso, 
porque no inmediatamente que se convierta uno de los dos in­
fieles á la Religión católica ya queda disuelto su matrimonio, 
sino que para ello es preciso interpelar al cónyuge que perma­
nece infiel si quiere convertirse, ó si no le causará molestia al­
guna al convertido por causa de Religión, señalándosele un plazo 
para contestar á estos estremos. 

Sino contestase, el uso tiene admitido que si el convertido^ 
quisiera casarse, obtenga antes la dispensa de Su Santidad,' 
como lo atestigua el Papa Benedicto XIV en el lib. v i de 
Synod. Dioec , cap. iv , núm. 3.°; de modo que solo así, ó no 
queriendo el infiel convertirse, ó no ofreciendo que no inquie­
tará al que ha abrazado el catolicismo, podrá este casarse ó 
entrar en Religión, con lo cual quedará desde entonces libre del 
primer vínculo: advirtiendo que si antes^ de abrazar un nuevo 
estado se convirtiera el que permaneció en la infidelidad, se 
reintegrará el primer matrimonio. Así consta de los capítu­
los vu y Yin de Divort. Decret. Greg. I X , y además se halla 
también declarado por la Sagrada Congregación del Concilio, 
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como refiere Benedicto XÍV, lib. xiíi, cap. x x i de Synodal 
Dicec, y espresó igualmente la ley 3.a, tít. x , Part. 4.a 

Si los consortes hieran cristianos, y el uno de ellos se h i ­
ciera hereje ó apóstata, aunque también en este caso puede 
peligrar la fe del otro, no por ello habrá lugar á la disolución 
del vínculo como en el caso anterior, sino que solo servirá este 
hecho para separarse ó divorciarse en cuanto á la cohabitación. 

Ultimamente, debemos advertir que en un sentido impropio 
se disuelve también el vínculo que parecía existir entre los que 
se hubieren casado con un impedimento dirimente, cuando in­
tentada la causa de nulidad del matrimonio, lo decretara así la 
Iglesia por medio de sus tribunales. 

Tales son los casos en que tiene lugar el divorcio en cuanto 
al vínculo. Fuera de ellos, el divorcio se reduce, ó á la separa­
ción de bienes y de habitación entre marido y muger, ó solo al 
tálamo ó al uso del matrimonio, de lo cual trataremos á con­
tinuación. 

§. V I . 
Cómo se define el divorcio en cuanto á la cohabitación, y en cuanto al tálamo ó 

uso del matrimonio, y casos en que se admite el uno y otro divorcio. 

DIVORCIO en cuanto á la COHABITACIÓN, es l a separación 
de los cónyuges, en virtud de l a cual quedan Ubres los casa­
dos de l a obligación de darse el débito, y de habitar y usar 
de una misma casa, mesa y lecho. 

Su uso está permitido entre cristianos, interviniendo una 
justa y legítima causa, lo cual consta de la práctica gene­
ralmente recibida en la Iglesia además de haberlo declarado asi 
el Concilio de Trente, anatematizando á los que digan que la 
Iglesia yerra cuando dispone que puedan ser separados los cón­
yuges en cuanto á la cohabitación por ciertas y determinadas 
causas. Sess. 24 de Sacram. Matrim. , Gánon 8.° 

Son causas justas para este divorcio: 
1.0 L a entrada de los dos cónyuges de común consenti­

miento en una Religión aprobada; ó la de solo uno de ellos 
consintiéndolo el otro, préviala aprobación en ambos casos del 
obispo, quien lo permitirá en este segundo si ofrece el que 
queda en el siglo guardar castidad, ó aun sin esta promesa, si 
no fuera sospechoso de incontinencia. Asi se halla declarado en 
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los capítulos i v y xm, de Convers. conyug.; Decret. Greg. I X ; 
y en el mismo sentido se espresó la ley 2.a, tít. x , Part. ¿ a 

2. ° E l hacerse uno hereje ó apóstata, como aparece dé la 
ley de Partidas que acabamos de citar; debiéndose tener pre­
sente en este caso, que si el cónyuge inocente se separó por su 
propia autoridad, deberá volverse á unir con el otro si abjuró 
este la heregia; pero si se separó en virtud de un juicio se­
guido con este motivo, no puede obligársele á que vuelva á 
vivir con él, según dispone el cap. v i de Divort., Decret. 
Greg. I X . 

3. ° E l ser un cónyuge ocasión de pecado para el otro, como 
se colige del cap. n del mismo título de las Decretales, y espre­
só terminantemente el Gánon 5.°, Gaus. 28, Qusest. 1.a 

4. ° E l adulterio de cualquiera de los dos cónyuges, según 
la doctrina recibida en la Iglesia, á no ser que hubieran con­
currido en este hecho algunas circunstancias que hicieran incul­
pable al adúltero; ó se hubieran reconciliado entre sí los con­
sortes; ó fueran los dos reos del mismo delito, como se halla 
establecido en varios capítulos del derecho canónico. 

5. ° E l trato cruel del marido con la muger, ó un odio capi­
tal hácia ella, vertiendo amenazas acompañadas de graves inju­
rias, ó armándole asechanzas para quitarle la vida; lo cual debe 
entenderse también cuando estos escesos procedieron de parte 
de la muger, según se deduce del cap. i de Divort. Decret. 
Greg. I X . 

Otras mas causas citan los prácticos, como, por ejemplo, 
el caso de enfermedad contagiosa, la demencia, el voto u l ­
tramarino, y otras semejantes; sobre las cuales puede verse la 
ley 7.a, tít. I I , Part. 4.a, 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 separación, 
siendo así que entonces es cuando mas deben dar pruebas los 
cónyuges de la fe y lealtad que se prometieron. 

Fundados en estos principios los autores del nuevo Gódigo, 
después de admitir como causas legítimas para el divorcio las 
mismas que hemos espresado, añaden en cuanto á la enferme­
dad y á la demencia, que ninguno de estos accidentes autorizan 
el divorcio, sino que solo podrán dar lugar á que con conoci­
miento de causa, y á instancia de un cónyuge,- pueda suspender 
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el juez la obligación de cohabitar; pero quedando subsistentes 
las demás obligaciones conyugales,, que es el modo como á 
nuestro juicio deben considerarse (1). 

Finalmente, la última clase de divorcio es la que se refiere 
al tálamo ó uso del matrimonio, que no es mas sino la separa­
ción délos cónyuges relativamente á la obligación de pagar­
se el débito, permaneciendo unidos en cuanto a l vinculo y d 
la cohabitación. 

Esta separación puede hacerse por mutuo consentimiento, 
y aun por voluntad de uno solo contradiciéndolo el otro consor­
te, de lo cual presenta algunos casos la ley de Partidas última­
mente citada. No sucede así en las demás, clases de divorcio, y 
de aquí la necesidad de saber el modo cómo debe precederse 
á la separación por cualquiera de las causas espresadas. 

§.VII. 
Cómo ha de precederse al divorcio en cada una de las clases en que se divide. 

Antes de determinar cómo debe precederse al divorcio, se 
hace preciso hacer dos observaciones, á nuestro modo de ver 
muy interesantes. 

L a primera es que el divorcio debe decretarse por senten­
cia judicial en dos casos, á saber: 1.°, cuando se pidiere la 
nulidad del matrimono; y 2 .° , cuando se tratare de la separa­
ción de los cónyuges en cuanto á la cohabitación. En uno y en 
otro caso resultarían graves inconvenientes al Estado y á las 
familias si se dejara al arbitrio de los casados proceder á su se­
paración; y de aquí el haberse prohibido que estos puedan se­
pararse por su propia autoridad, según espresó el Rey don 
Alonso el Sábio en el Proemio del tít. x , Part. 4.a, cuya doc­
trina ha sancionado igualmente el nuevo Código (1). Solo cuando 
se tratase déla separación en cuanto al tálamo, podrá verificar­
se esta por consentimiento de los consortes en los términos que 
hemos manifestado. 

L a segunda observación es , que el conocimiento de las 

(1) Arts. 76 y 78. 
(1) Art.77. 
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causas de nulidad de matrimonio, así como el de las que se re­
fieren al divorcio en cuanto á la cohabitación, pertenece á la 
jurisdicción de la Iglesia. Lo declaró asi el derecho canónico co­
mún, según es de ver por el cap. x n , de exces. Prael. Decr. 
Greg. I X , y además se halla definido por el Concilio de Trente, 
anatematizando á aquellos que dijeren lo contrario. Sess. 24 de 
Reform. Matrim., Gánon 12. Ultimamente, en este mismo 
sentido se espresaron las leyes 2.a, tit. i x , y 7.a, tít. x , 
Part. 4.a 

Siendo esto así, no podemos en manera alguna admitir la 
doctrina del nuevo Código, en cuanto distingue las causas de 
divorcio de las de nulidad de matrimonio, atribuyendo las pri­
meras á solo los tribunales civiles (1), y reservando las de nuli­
dad á la autoridad eclesiástica para que conozca en ellas según 
las leyes de la Iglesia (2). 

Para convencerse de lo defectuosa que es semejante distin­
ción, léanse en el Concilio de Trente los Cánones 8.° y 12 de 
la Sess. 24 de Reform. Matrim., yjúzguese si después de ha­
berse decidido en ellos, bajo pena de escomunion, que la Iglesia 
no yerra cuando decreta que puede hacerse por varias causas la 
separación del lecho ó de la cohabitación entre los casados, y 
que las causas matrimoniales pertenecen á los jueces eclesiásti­
cos, podrá hacer la autoridad civil alguna alteración en los Cá­
nones citados sin declarar antes la Iglesia su conformidad, y sin 
deslindarlas causas á que quiso referirse en su definición. 

Nada mas decimos por no ser de nuestro instituto, y porque 
basta la simple lectura de dichos decretos para conocer que 
mientras que la Iglesia no haga variación en ellos, únicamente 
á su autoridad es á quien pertenece conocer tanto en las causas 
de nulidad como en las de divorcio, cuyo modo deprocederse en 
unas y otras lo espresaremos separadamente á continuación, in­
dicando solamente lo mas general del procedimiento. 

Modo cómo ha de precederse en las causas de nulidad de matrimonio. 

Al manifestar en general el orden 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 diócesis, como lo de­
claró el Concilio de Trente, cap. x x , Sess. ÍM de Reform.;é 
igualmente lo son los prelados inferiores que tienen jurisdicción 
episcopal en territorio propio, según el cap. i de Gonsang. et 
affin. Decret. Greg. I X , y la ley 7.a, tit. x , Part. 4.a 

Esto supuesto, como á estas causas no debe preceder el 
juicio de conciliación, se presenta desde luego la demanda, la 
cual puede intentarse ó por uno de los cónyuges resistiéndolo el 
otro, ó por los dos al mismo tiempo. E n ambos casos pasará el 
juez eclesiástico los autos al fiscal del tribunal, ó se nombrará 
un defensor que desempeñe este oficio, si no lo hay ya estable­
cido en la diócesis al tenor de la Constitución de Benedicto X I V 
de 3 de Noviembre de 1741. 

Manifestado por el fiscal ó defensor su parecer, se seguirá 
el juicio entre este y los cónyuges si los dos pidieren la nulidad; 
ó entre el que solicita la disolución y el que la niega, apoyado 
por el defensor, observándose en uno y otro caso los trámites de 
un juicio ordinario. 

Dada la sentencia, apelará de ella el defensor si fuere con­
traria á l a existencia del matrimonio, presentándose como parte 
en el tribunal superior, en el que hará de actor otro defensor 
que se nombre, ó desempeñará este oficio su fiscal. 

Finalmente, diremos por conclusión, que aunque en el tri­
bunal superior se declarara la nulidad del matrimonio, no por 
ello pasarla esta sentencia en autoridad de cosa juzgada; tenien­
do que volver á unirse los contrayentes si de nuevo apareciesen 
ser falsas las pruebas que dieron lugar á la disolución. 

Para la inteligencia de alguna de las materias relativas á las 
causas de nulidad y de divorcio, podrán consultárselas leyes de 
¡os títulos i x y x , Part. 4.a 

Modo de precederse en las causas de divorcio. 

Si la causa fuese de divorcio, en el sentido en que se toma 
generalmente esta palabra, ha de tenerse presente que desde la 
ley de enjuiciamiento civil de 5 de Octubre de 1855 no es ya la 
autoridad eclesiástica la que puede decretar el depósito, ni en el 
caso de instruirse causa sobre el valor de los esponsales y su 
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cumplimiento, como dispuso la ley 16, tít. n , lib, x , Novísima 
Recopilación, ni en el de haberse intentado el divorcio por la 
muger ó el marido; sino que lo es solo el juez civil ordinario, se­
gún el art. 1278 de la ley de enjuiciamiento; siendo el compe­
tente el del domicilio de la persona que ha de ser depositada, si 
bien á las veces podrá por razón á la urgencia decretarlo inte­
rinamente el juez del lugar donde ella se encontrare, con la 
obligación de haber de remitir las diligencias al juez del domi­
cilio, y deponerla persona á su disposición. Artículos 1279 y 
1280. Cualquiera que sea el juez que lo hubiere decretado, para 
llevarlo á efecto deberá atenerse á lo que prescribe dicha ley 
lo cual puede verse en los artículos desde el 1281 hasta el 1300.' 

Esceptuando, pues, lo relativo al depósito de la muger ca­
sada, en lo demás se observarán las reglas del procedimiento 
con las especialidades propias de este juicio, que será preciso 
anotar para su conocimiento. 

Estas son, que prévio el juicio de conciliación en el que no 
hubiere habido avenencia, lo cual se hará constar por la cor­
respondiente certificación, del mismo modo que en el caso de 
haberse intentado sin efecto, se presenta un escrito al tribunal 
eclesiástico, espresándose en él las razones que tenga el cón­
yuge para pedir el divorcio, ofreciendo sobre ellas sumaria in­
formación. 

Dada esta, ó en el mismo escrito presentado, se pide que 
se admita la demanda, á lo cual acuerda el juez lo que proce­
de, oyendo antes al fiscal ó defensor de los matrimonios en los 
términos arriba manifestados. S i se admite, la parte á quien in­
teresa hacerlo constar en el juzgado de primera instancia, sa- • 
cará un testimonio, para los efectos del depósito de la muger 
con arreglo á los artículos 1288 y 1298, y desde 1295 al Í 2 9 9 
de la ley de enjuiciamiento, y continuarán los demás trámites de 
un juicio ordinario hasta llegar á la sentencia, dándose audiencia 
al defensor en los autos de conclusión para prueba y definitiva. 
Si se promovieren algunos incidentes sobre dote, alimentos y de­
más negocios temporales, se sustanciarán por la jurisdicción 
Real ordinaria, según dispone la ley 20, tít. 1, lib. n, Novísima 
Recopilación, remitiéndose al juzgado el testimonio de hallarse 
incoada la causa de divorcio. 

Pronunciada la sentencia, puede interponerse apelación, la 
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cual, una vez admitida, pasará la causa al tribunal superior in­
mediato, que será, ó el del metropolitano si se conoció en prime­
ra instancia ante el obispo sufragáneo, ó el de la Rota, si se 
conoció ante el del metropolitano. 

Seguido el recurso de apelación, y dadas tres sentencias con­
formes, se considerará la causa como pasada en autoridad de 
cosa juzgada, á diferencia de las causas de nulidad, que como 
hemos dicho, no reciben jamás esta fuerza, si bien no obsta esta 
circunstancia , á que si las partes divorciadas conocen que les 
es mas útil estar unidas que separadas, puedan verificarlo aun 
en el caso de haberse decretado el divorcio perpétuo, comô  suce­
de si lo fué por adulterio, según espresó la ley 2 a, tit. i x , 
Part. 4ft, y confirma igualmente el nuevo Código (1). 

Tal es, en general, el modo cómo ha de precederse en las 
causas de nulidad de matrimonio y de divorcio, lo cual nos ha 
parecido conveniente indicar, tomando ejemplo del proyecto del 
Código civil, que también presenta en varios de sus artículos (2) 
algunos preliminares necesarios para el seguimiento de estas 
causas. ' •. . 

Solo falta que veamos las consecuencias del divorcio, o los 
resultados que produce su declaración. 

§. V I I I . 
Resultados que produce la declaración de divorcio. 

Para que fácilmente puedan conocerse los efectos del divor­
cio, será preciso que lo consideremos según la misma división 
ó clasificación que arriba se ha presentado. 

Empezando por el que se verifica á consecuencia de haberse 
declarado nulo el matrimonio, diremos que si este se hubiere 
contraído 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 limitación en caso de impo­
tencia de poder vivir juntos como hermanos , arreglarán ellos sus 
intereses, bien sea con sujeción á las capitulaciones matrimo-

(1) Art. 80. 
(2) Artículos 79, 80, 81. 90, 91 y 92. 
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niales, ó bien con arreglo á lo que disponen las leyes para el 
caso de disolución por muerte, ó de separación por divorcio per-
pétuo; quedando los hijos habidos durante la buena fé bajo la 
consideración de legítimos, segnn la ley 1 - V tít. x m , Part. 4.% 
y como tales, con derecho á los alimentos y á la sucesión en los 
mismos términos que si hubieren nacido de un matrimonio ver­
dadero. 

Guando la buena fé solo estuviere de parte de uno de los 
consortes, producirá con respecto á ély á los hijos de este ma­
trimonio los efectos que acabamos de espresar, como es de ver 
por la ley 3.a, tít. m , Part. 4.a; pero no tendrá el que lo contra­
jo de mala fé ningún derecho, ni sobre el otro consorte ni sobre 
los hijos que hubiere habido, ni tampoco sobre los bienes, se­
gún así lo disponen las leyes 50 y 5 1 , tít. xiv, Part. 5.a, con 
cuya doctrina se halla conforme el nuevo Código ( i ) . 

Vistos los efectos de la separación absoluta de los contra­
yentes en caso de haberse declarado nulo el matrimonio, los 
que produce el otro divorcio en que solo se separan los cónyu­
ges en cuanto á la cohabitación, permaneciendo íntegro el vín­
culo, son los siguientes: 

Ejecutoriada que sea la sentencia por la cual se decreta la 
separación, tendrá obligación el marido de continuar suminis­
trando á su muger los alimentos, los cuales, si fué él quien dió 
causa al divorcio, deberán ser de los llamados civiles, esto 
es, proporcionados á sus facultades y acomodados á la clase á 
que pertenezca la muger; mas si esta fuere la culpable, cum­
plirá con dar aquello 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 á los hijos, correspande á la madre la obliga­
ción de alimentarles hasta los tres años de su edad, ora sea ella 
inocente, ora culpable: y desde esta edad en adelante al que 
dió causa al divorcio, á no ser que este fuere pobre y el otro 
rico; pero el criarlos y el tenerlos en su poder, siendo mayores 
de tres años , pertenece al inocente, como dispone la ley 3.a, 
tít. x i x , Part. 4.a 

(1) Artículos desde el 93 al 97 inclusive. 

TOMO I . 
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Ultimamente, según doctrina de los -comentadores del dere­
cho , el cónyuge que dió causa al divorcio no participará de los 
gananciales que proceden de parte del inocente, y tendrá que 
dar á este la mitad de los que procedieren de la suya, como 
afirman Azevedo, Matienzo y otros citados por el Sr . Sala en 
su ilustración al derecho español. Lib. i , tít. iv, núm. 49. 

Aunque en lo principal convienen estos efectos con los de­
clarados por el nuevo Código en caso de divorcio , nos parece 
que se hallan mejor espresados en esta colección, como podrá 
verse consultando los artículos que se refieren á esta materia (1). 

Con ello quedan esplicados los resultados que ofrece la de­
claración del divorcio, y juntamente los efectos que se deducen 
del matrimonio atendidos los principios de unidad é indisolubi­
lidad , que dejamos sentados en los párrafos n y ni de esta lec­
ción : veamos ya cuáles son los que se derivan de las leyes 
civiles. , 

I . TX. 
Efectos del matrimonio derivados de las leyes civiles. 

Para poder mejor determinar los efectos que produce el ma­
trimonio, derivados inmediatamente de la ley civil, los dividire­
mos en cuatro clases, á saber: 1.a, de los comunes á los dos 
cónyuges; 2.a, de los propios á cada uno de ellos; 3.a de los 
que se refieren á los hijos, y 4.a de los relativos á los bienes 
aportados al matrimonio, ó ganados durante este. 

Efectos del matrimonio con respecto á los dos cónyuges en general. 

Estos son los siguientes: 
1 . ° Salir de la pátria potestad. Ley 3.a, tít. v, lib. x . Noví ­

sima Recopilación (2). 
2. ° Haber de vivir juntos, mientras no ocurran algunas cau­

sas justas para su separación, en virtud de declaración com­
petente. 

(1) Artículos desde el 82 al 88, y desde 1354 á 1362. 
(2) Art. 272. 
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3. ° Haber de guardarse fidelidad, y socorrerse mutuamente. 
4. ° Deberse recíprocamente el débito. Asi lo establecen las 

leyes 1.a, 3.a y 7.'a, tít. I I , Part. 4.a, con las cuales está con­
forme el nuevo Código (1). 

Efectos del matrimonio relativamente á cada cónyuge. 

Estos, con respecto al marido, son: 
1 . ° Ser gefe de la familia, y haber de proveerla con lo ne­

cesario parala vida. Ley 5.a, tít u , Part. 3.a 
2. ° Poder administrar, teniendo 18 años, la hacienda suya 

y la de su muger, sin necesidad de dispensa, según dispone la 
ley 7.a, tít .n , lib. x , Novís. Recop. : si bien conservará hasta 
los 25 la calidad de menor, y como tal, gozará del bene­
ficio de restitución in integrum; tendrá que presentarse en ju i ­
cio por medio de curador; y no podrá enagenar ni gravar de por 
sí los bienes raices; sino que deberá para estos actos nombrar 
su curador, quien practicará las diligencias para obtener la au­
torización judicial competente, como enseñan los prácticos, y 
propone también en cierto modo el nuevo Código (2), 

3. ° Adquirir la patria potestad sobre los hijos. Ley 4.a, tí­
tulo XVIT, Part. 4.a (3). 

4. ° Egercer por sí y por su muger todos los actos judiciales 
y estrajudiciales sin distinción alguna, según la ley 5.°, tít. n , 
Part. 3.a, con la limitación espresada en el núm. 2.a; no pu-
diendo la muger egercerlos bajo pena de nulidad, sin estar au­
torizada especial ó generalmente por su marido , como dispone 
la ley 1 1 , tít. i , lib. x , Novís. Recop., á no ser en los caso§ 
siguientes: 

1 . ° E n el de aceptación de la herencia, si la admitiere con 
beneficio de inventario. Ley 10, tít. x x , lib. x , Novís. Recop. 

2. ° E n el caso de estar el marido ausente, y no esperarse 
su pronto regreso; si bien deberá suplir entonces el juez este 
consentimiento, según dispone la ley 15 , tít. i , lib. x , id. , del 
mismo modo que cuando el marido se negase á prestarlo^ aun 
después de haberle competido el juez. Ley 1 3 . ú J ^ ^ M ^ X 

(1) Art. 57. ^ (2) Art. 
(3) Art. U L 
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3.° En las disposiciones por última voluntad. 
4 0 En los actos relativos á las causas criminales que se 

formaren contra la muger. 
5.° En todos los demás negocios en que se presume que los 

aprueba el marido, ó en las reclamaciones que tuviere quehacer 
contra é l , como para pedir la nulidad del matrimonio, enta­
blar demandas de divorcio, de alimentos y de restitución de 
dote, ó también cuando la muger haya de otorgar poderes al 
marido para egecutar actos en que sea necesaria la anuencia de 
ella, ó para litigar con é l , ó para comparecer en una escritura 
de obligación mancomunada, y otras semejantes. 

Fuera de estos casos, no valdrán los actos que hiciere la 
muger sin la autorización general ó especial del marido, como 
espresan las leyes 11 y 12, tít. i , lib. x , Novís. Recop.. á no 
ser que este los ratificara después, según dispone la ley i í del 
mismo título y libro (1). 

Los qne se refieren á la muger son los siguientes: 

1. ° Constituirse bajo la protección del marido , obedecerle, 
habitar en su compañía , y seguirle donde fijare su residencia, 
bajo la pena de quedar privada del derecho á los alimentos y de 
los beneficios de la sociedad conyugal si sin justa causa se ne­
gase á ello, según resuelven los prácticos y confirma el nuevo 
Código (2) . 

2. ° Adquirir los honores y dignidades del marido, como^s-
presala ley 7.a, tít. n , Part, 4.a, que conservará mientras per­
maneciere viuda. 

Efectos del matrimonio con respecto á los hijos. 

A tres podemos reducir los efectos que las leyes atribuyen 
al matrimonio relativamente á los hijos, á saber: 

1.° E l de ser legítimos, con tal que nacieran en tiempo en 
que puedan reputarse como fruto del matrimonio; y entonces 
se consideran como tales si nacen á los seis meses y un día 

(1) Arts. desde el 62 al 68. (2) Arts. 58 y 59. 
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cuando menos después de haberse celebrado, ó á los diez me­
ses cuando mas después de disuelto por muerte ó separados los 
padres por divorcio, sin tocar un solo dia del undécimo mes, y 
constando que los consortes hubieren vivido juntos hasta este 
tiempo. Ley 4f.a, tít. x x m , Part. 4 ^ Igualmente se consideran 
como hijos legítimos los nacidos de un matrimonio putativo, si 
nacieron en los tiempos espresados, ignorando los padres ó solo 
uno de ellos el impedimento. Ley 1.a, tít. x iu , Part. 4.* 

E n este mismo sentido se espresa el nuevo Código, y á 
nuestro parecer con mucha mas claridad que la que presenta 
nuestra legislación actual (1) . 

2. ° E l quedar sujetos al poder paterno, como dicen las le­
yes 1.a y 2.a, tít. xvn, Part. 4.a, mientras no se disuelva la 
patria potestad por los medios que han señalado las leyes del 
tít. xvm, Part. 4.a, y 3.a, tít. v , lib. x , Novís. Recop (2). 

3. ° E l de adquirir un estado social, en virtud del cual go­
zan de varias consideraciones que las leyes deniegan á los ha­
bidos fuera de matrimonio, como se colige de la ley 2.a, títu­
lo xxm,-Part. 4-.a, cuyo estado podrán reclamar los hijos en 
todo tiempo si tuvieren pruebas que lo acrediten. 

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

Finalmente, con respecto á los bienes á que tienen derecho 
los casados, como son varios los efectos que se producen por el 
matrimonio, atendida su índole particular y procedencia, habla-' 
remos con separación de cada uno de ellos en la siguiente lec­
ción. 

(1) Arts. desde aHOl al 109. 
(2) Arts. U í y 160. 
(3) Artículos desde el 109 al 117 inalusive. 
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L E C C I O N O C T A V A . 
D E LOS B I E N E S MATRIMONIALES. 

SECCION P R I M E R A . 
Do los bienes qn© cada c ó x x y x x g e aportare al 

matrimonio. 

emmm. 

§. I . Razón del método.—§. I I . Antigüedad de la dote y su forma ac­
tual.—§. I I I . Cómo so define, y sus divisiones.—§. IV. Personas que tienen 
obligación de dotar.—§. V, De qué bienes ha de sacarse la dote.—§. VI . 
Cantidad que puede darse por este respecto.—§. VIL Cesasen que puede 
constituirse. —§. V I I I . Tiempo y modo como puede hacerse su señalamien­
to.—§. IX. Sus efectos en cuanto á su administración.—§. X. Disposicio­
nes acerca de su restitución.—§. X I . Naturaleza de los bienes parafernales. 
—§. X I L Cuál sea; la déla donación PROPTER NUPTIAS.—§. X I I I . Idea de 
las escrituras matrimoniales. 

§• I -
Razón del método. 

Por las lecciones anteriores se puede venir en conocimiento 
de que en el matrimonio existen obligaciones inseparables de 
este estado, y como muchas de ellas no puedan cumplirse 
sin el ausilio de ciertos bienes, el orden pide que se trate de la 
naturaleza de los que por diversos conceptos se hallan destina­
dos á este objeto. 

De estos bienes, hay unos que son de la propiedad del cón­
yuge que los aportó al matrimonio; se adquieren otros con mo­
tivo de su celebración; y hay otros, en fin, que se ganan por 
mitad durante la sociedad conyugal, cuya clasificación admite 
también el nuevo Código (1). 

Los que pertenecen al dominio de aquel que los aportó al 
matrimonio, son: con respecto á la muger, los bienes en que 

(1) Arts. 1235 y 1245. 



consista l a dote, y los parafernales ó estradotales; y con res­
pecto al marido, las donaciones PROPTER NUPTIAS, y cuan­
tos otros hiems adquiriera por titulo gratuito. . 

Los que se adquieren por donaciones que con motivo del 
matrimonio se hacen los esposos, son los regalos de bodas, co­
nocidos con el nombre de donaciones esponsalicias, y las 
a r ras 

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 tratará en la pre­
sente lección, la cual para su mayor claridad hemos creído 
conveniente dividir en tres secciones; siendo objeto de la pre­
sente el examinar la naturaleza de los que cada cónyuge apor­
tare al matrimonio, y cuyo primer lugar ocupará la dote, ha­
ciendo ver ante todo su antigüedad y la forma que actualmen­
te tiene. 

§. JI . 
Antigüedad de la DOTE y su forma actual. 

L a dote es una de las instituciones mas antiguas de nuestra 
Monarquía. Estuvo en uso entre los habitantes de la Cantábna 
ó Vizcaya, aun antes de que los pueblos del Norte se apode­
raran de España; pero su forma fué muy diferente de la que tie­
ne en la actualidad, pues el marido y no la muger era quien la 
constituía, según refieren Estrabon y Tácito. 

E l Fuero Juzgo la admitió en este sentido, y asi íue conti­
nuando en los tiempos posteriores, como puede demostrarse por 
las colecciones délos Fueros municipales, en donde encontrá­
remos autorizadas en esta parte las leyes Godas, con sola la di­
ferencia de dar el nombre de arras á lo que los antiguos llama­
ron dote. . . . , , 

Las leyes de Partidas variaron el sistema dotal que hasta 
entonces se habia seguido en todos los reinos de España; 
no siendo ya el varón, sino la muger ú otro por ella, los que 
constituyen la dote, segunjo determinado por esta legislación, 
la cual vemos cosingnada en las leyes recopiladas, y admitida 
igualmente en el nuevo Código, en cuyos artículos al hablar de 
la dote siempre se la considera como producto de los me-' 
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nes que la muger ú otro por ella aportan al matrimonio (1). 

Cuál de los dos sistemas sea mas digno de consideración, 
es un punto difícil de resolver. Solo diremos que, aun cuando 
algunos tachen de mezquina y poco decorosa esta inovacion, 
á nosotros nos parece sin embargo de mucha utilidad; puesto 
que por ellas se facilitan los matrimonios, única'razón sin duda 
por la que la han admitido en sus Estados los gobiernos mo­
dernos de Europa. 

S i , pues, desde la publicación del Código de las Partidas, 
no es ya el marido, sino la muger, la que constituye la dote, 
preciso era que tuvieran desde entonces otra consideración las 
donaciones que hicieran los maridos á sus mugeres. Así lo 
comprendieron tanto las leyes del Fuero Real como las de To­
ro, y al efecto, conservándoles el mismo nombre de a,rras 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 sección, limitándonos en esta á examinar la naturaleza de 
la dote en el sentido en que hoy dia se la considera, y cuya 
definición, así como la de cada una de las especies en que se 
divide, daremos en el párrafo siguiente. 

§. I I I . 
Definición de la dote y sus divisiones. 

Entendemos hoy dia por DOTE, el algo ó caudal que da 
la muger a l marido por razón de casamiento, como espresó 
la ley, 1.a tít. x i , Part. 4.a; pero mas determinadamente dire­
mos que es: el capital que la muger ú otro por ella da a l ma­
rido para aijudar á 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 sostener estas cargas; mas como no todas las dotes produ­
cen réditos, cuales son las que consisten en bienes muebles, y 
aun las que los producen, si son «stimadas, pasan en pleno 
dominio al marido, tenemos por mas exacta nuestra definición. 

(1) Artículos desde el 1265 á 1307. 



157 
L a dote se divide: 1.°, en adventicia y profecticia; 2.°» 

en voluntaria y necesaria; 3.° . en estimada é inestimada; 
-i.0, en prometida, confesada y entregada. 

DOTE ADVENTICIA es l a que da l a muger por si misma 
de lo suyo a l marido, ó su madre por ella, ó cualquier otro 
pariente que no venga de l a linea recta paterna, ó a lgún 
estmño. Ley 2.a, tit. x i , Part. 4.a 

DOTE PROFECTICIA es la que sale de los bienes del padre, 
ó de los otros parientes por l a linea paterna. Ley id. S i los 
bienes no fueran del padre, aunque se reciban por mano de 
este, no por ello será profecticia la dote, sino adventicia. Tal 
seria, si debiendo él alguna cantidad á la hija, la diera en dote 
á su marido por mandato de esta; ó también si algún otro diera 
ciertos bienes al padre para dotar con ellos á la misma, á 
no ser que el estraño hiciera esta donación en contemplación al 
padre, que entonces seria profecticia, según la glosa de Grego­
rio López á la ley citada. 

Algunos añaden á estas dos clases de dote otra que llaman 
mixta , considerando como tal á la que el padre y madre cons­
tituyen de común acuerdo, ó el padre solo si la constituye 
de los bienes gananciales. 

DOTE NECESARIA es l a que constituyen las personas que 
tienen obligación de dotar por l a ley, ó por razón de alguna 
promesa que hubieren hecho á la muger. Ley 8.a, tít. x i , 
Part. 4.a 

DOTE VOLUNTARIA es l a que la muger por si misma, ú 
otro en su nombre, diere sin tener ninguna obligación. Ley 
idem. Una y otra dote no pueden revocarse después de constir 
tuidas, aunque apareciere que hubo error en la causa por que 
se hubieren constituido. Ley 35, tít. xiv, Part. 5.a 

DOTE ESTIMADA es l a que se constituye en valor deter*-
minado, y para cuyo pago se dan bienes justipreciados en 
cantidad igual a l que se espresó. Tal seria si uno. dijere: doy 
en dote á mi hija mil pesos en los bienes siguientes: en tal 
casa, justipreciada en quinientos; en tal campo justipre­
ciado en trescientos, y en ropas y alhajas en doscientos. 

DOTE INESTIMADA es la que se refiere á bienes determi­
nados que se entregan a l marido sin hacer la apreciación 
de ellos, ó que aun cuando se aprecien, es solo con el objeto 
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de que pueda constar su valor, como por ejemplo: doy en dote 
á mi hija tal heredad, ó tal casa, ó doy en dote tales bienes, 
que según justiprecio valen mi l pesos. Leyes 16 ,19 y 26, títu­
lo x i , Part. 4.a 

DOTE PROMETIDA es l a que se debe en virtud de una pro­
mesa hecha por aquel que no tiene obligación de dotar. 
CONFESADA es aquella cuya entrega solo consta por l a con­
fesión que hace el marido; y ENTREGADA Ó NUMERADA 
aquella que pueda hacerse constar realmente, sirviendo 
principalmente para ello l a escritura dotal. 

Estas mismas divisiones pueden servir para facilitar la in­
teligencia de la doctrina del nuevo Código. Asi es que si la 
división de la dote en adventicia y profecticia sirve en la ac­
tualidad para determinar los bienes que han de traerse á cola­
ción en la herencia de los padres, de esta misma nos podemos 
servir con respecto al Código, diciendo que la dote profecticia 
ha de llevarse á colación en la herencia del padre, la adventicia 
en la de la madre y la mixta en la de los dos, ó por mitad, ó 
en la parte que de cada uno hubieren recibido (1). 

También hay lugar, según el Código, á la división de dote 
necesaria y voluntaria, puesto que también en él se designan 
las personas que tienen obligación de constituirla (2). Lo mismo 
diremos en cuanto á la estimada é inestimada, pues en él se 
hace mención de bienes dótales, estimados y sin apreciación ó 
estimación (3). 

Finalmente, en el Código se habla de promesas de dote y 
del que la promete (4); de confesión de dote (5), y de bienes 
aportados ó entregados, que han de hacerse constar por la es­
critura de capitulaciones matrimoniales (6); y todo esto per­
suade la utilidad que presta la división que en referencia al 
Código puede hacerse de dote prometida confesada y entre­
gada. 

E l objeto de todas estas divisiones, tanto que las conside­
remos con arreglo aí nuevo Código, como relativamente á la 

(1) Artículos 879, 1271 y 1330. (4) Artículos 1268 y 1274. 
(2) Art. 1269. (5) Art. 1293. 
(3) Artículos 1281 y 1298. (6) Artículos 1243 y 1244. 
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actual legislación, no es otro sino el de saberse á primera vista 
la procedencia déla dote, y poder además determinar con faci­
lidad el modo de constituirse, y sus efectos. 

Para que esto se consiga, interesa saber primero quiénes 
tienen ó no obligación de dotar, de lo cual nos ocuparemos en 
el siguiente párrafo. 

§.IV. 
Que personas tienen obligación de dotar. 

Tienen obligación de dotar, unos por la ley, y otros por 
efecto de un contrato. 

Por la ley, la tienen: 
1 . ° E l padre á su hija legítima constituida en su potestad, 

tenga esta ó no bienes propios. Ley 8 a, tít. x i , Part. 4.a 
igualmente la tienen sin disputa los abuelos respecto á la nieta 
que hubieren adoptado. 

2. ° L a madre hereje, judía ó mora á su hija católica, se­
gún la ley 9.a, id, , cuya circunstancia ha omitido el nuevo 
Código, imponiendo1 absolutamente al padre y madre ó al que 
de ellos viviese esta obligación (1). 

3. ° E l curador á la huérfana que tuviere en su poder ó 
guarda. Ley. id. 

4. ° Los poseedores de mayorazgos con respecto á sus her­
manos, siempre que no inviertan la sexta parte de las rentas en 
alimentos á su inmediato sucesor, ó en pagar las pensiones que 
señale la fundación; entendiéndose también esta obligación con 
los inmediatos sucesores, relativamente á la mitad de los bienes 
que se les reservan. Art. 10 déla ley de 27 de Setiembre de 
1820. 

5. ° Finalmente, por razón de contrato, están obligados á 
realizar la dote cuantos la hubieren prometido, si por otra 
parte reúnen los requisitos que exigen las leyes para poder 
obligarse. 

Los tenidos á esta obligación podrán en su caso ser apre­
miados por el juez, según la ley 9.a, tít x i . Partida A.3, á no 
ser que tuvieren alguna justa causa que alegar, como con res-

(1) Art. 1269. 
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pecto al padre señalan los prácticos el haberse casado la hija 
menor de veinte y tres años contra la voluntad de aquel, sin 
haber suplido la autoridad civil su consentimiento, lo cual se 
halla dispuesto asimismo en el nuevo Código en términos abso­
lutos , por no admitir recurso alguno contra el disenso del 
padre (1). 

Si además de los casos que hemos referido podrán ó no 
añadirse otros en los que haya de reconocerse la obligación de 
constituir la dote, esto dependerá del juicio que cada cual forme 
acerca de la causa de que proceda. 

A nosotros nos parece que la obligación de dotar, aunque 
muy justa, no tiene otro fundamento mas que la ley civil, á la 
cual por razones de conveniencia pública le pertenece estable­
cerla bajo el sistema que mas análogo le pareciere, ó modificarla 
y aun suprimirla si la esperiencia no acreditara las ventajas que 
se consiguen por ella. 

Recuérdese lo que hemos dicho acerca de la antigüedad de 
las dotes y de la variación que introdujeron las leyes de Partidas 
y no podremos menos de admitir esta idea; resolviendo al tenor 
de la misma, que solo las personas que hemos designado son 
las únicas que están tenidas á esta obligación, si bien no todos 
la deben constituir con sus propios bienes, como lo haremos 
ver á continuación, 

i 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 ymuger casaren alguna hija común, y 
ambos ó solo el padre le prometiera dote, deberá pagarse de los 
bienes gananciales, y no habiéndolos, ó no siendo suficientes, 
se suplirá de los que cada uno tuviere. Ley 4.% tít. m , lib. x , 
Novís. Recop. 

2. ° Si después de hecha la promesa por ambos cónyuges, 
renunciara la muger los bienes gananciales, ó aun no renun-

(1) Art. 53 y 1269. 
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dándolos, declarara el padre al tiempo de constituir la dote que 
la daba á cuenta de la legítima paterna, se abonará de los bie­
nes de este; pero con la obligación en la madre en el primer 
caso dft suplir lo que faltare con sus propios bienes. Argumento 
de dicha ley. 

3.° Cuando muerto uno de los cónyuges ofreciere la dote 
al sobreviviente, ha de pagarse de sus propios bienes, aun en 
el supuesto caso de que la hija los tuviere, á no ser que el 
padre careciera de ellos ó no tuviere los necesarios. Ley 8.a, 
tít. x i , P a r t . 4.a 

4..° S i la constituyere el abuelo á la nieta que hubiere adop­
tado, ó la madre herege á su hija católica, la satisfarán también 
de sus propios bienes,, si los tuvieren. Fuera de estos casos, 
así como el de estar las hijas ó nietas bajo la tutela y cúratela 
de sus madres ó abuelas, se sacará de los bienes de las hijas ó 
nietas, salva siempre cualquiera manifestación en contrario. 
Leyes8.ay 9.a, id. 

5. ° S i muertos los padres, y estando la herencia por divi­
dir, constituyera la dote el hermano á la hermana, se entiende 
que lo hace con los bienes que á esta tocaren; mas si fuere por 
razón del mayorazgo que poseyere, deberá sacarse de la sexta 
parte del mismo, en los términos arriba manifestados. 

6. ° Finalmente, todo aquel que prometiese dote á una mu-
ger, no estando obligado, debe hacerlo con sus propios bienes 
en la parte que pueda disponer con arreglo al derecho. Ley 10, 
tít. x i , Part. L * 

E n el nuevo Código se presenta con mas sencillez la doc­
trina que acabamos de esponer, pues toda ella está reducida, 
á las tres reglas siguientes: 

1.3 Cuando la esposa tuviere bienes propios, y sus padres, 
parientes ú otras personas le prometieran dote, no ha de satis­
facerse esta dé los bienes de la esposa, sino con los que perte­
nezcan al que hiciere la promesa, mientras no se esprese lo con­
trario (1). 

2 / Guando los dos cónyuges constituyeran juntamente la 
dote á sus hijas ó descendientes, deben pagar su importe por 
mitad, ó en la proporción en que se obligaren; pero si alguno 

(1) Art. 1268. 
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de los cónyuges ío hicieren por sí solo, deberá pagarla con sus 
propios bienes, escepto en el caso en que fuera el marido quien 
la prometiera, que entonces ha de'salir de los bienes ganan­
ciales, á no ser que se pactara que hubiera de satisfacerse con 
sus propios bienes (1). 

3.a Guando la hija no tuviere bienes equivalentes á la mitad 
de la legítima que se presume podrá corresponderle, suplirán 
lo restante el padre ó la madre que constituyeran la dote hasta 
llegar á cubrir el valor de la misma (2). 

Escepto este último caso, los dos primeros pueden citarse 
como doctrina del derecho para su aplicación actual, con lo 
cual podrá comprenderse tanto por una y otra fuente la clase de 
bienes de donde ha de pagarse la dote. Veamos, esto supuesto, 
la cantidad que por este concepto puede darse. 

§. V I . 
Cantidad que puede darse en dote. 

Según la ley 6.a, tít. i, lib. m del Fuero Juzgo, el esposo 
no podia dar en dote á la esposa mas de la décima parte de sus 
bienes, aunque si fuera el suegro de esta quien la constituyera, 
podía además de la décima de lo que su hijo hubiere de here­
dar, dar en prendas lo que quisiese, no pasando de mil sueldos. 

Continuó en general la observancia de esta disposición bajo 
el sistema foral; pero al mismo tiempo fueron introduciéndose 
en ella algunas modificaciones por varios Fueros, como la que 
estableció el Fuero de Cuenca, que designó una cantidad de­
terminada por razón de dote, dejándolo otros Fueros á la vo­
luntad del esposo. 

Ni en la legislación de las Partidas, ni en los tiempos que 
mediaron hasta los reinados de Doña Juana y D. Gárlos I , en­
contramos disposición alguna que impusiera tasa á las dotes; 
pero los desórdenes y daños que se causaban con motivo de 
Jos escesos que cometían los padres, señalando por este título 
cantidades mayores que las que correspondían ásü patrimonio. 

(1) Arts. 1271 y 1330. 
(2) Arí. 1269. 
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obligaron á estos Reyes á poner en ello remedio, mandando 
que en lo sucesivo no pudieran los padres dar en dote á las 
hijas mayor cantidad que la que señalara la ley atendida la r i ­
queza de cada uno (1), ni que pudieran dar ó prometer á estas 
por razón de dote ó casamiento el tercio ó quinto de sus bienes, 
prohibiendo además que pudieran ser mejoradas tácita ni es-
presamente por ningún contrato, bajo pena de nulidad. Ley 6.a, 
tít. IIÍ, lib. x , Novís. Recop. 

Confirmaron esta disposición los Reyes D. Felipe IV y V , 
como es de ver por las leyes 7.a y 8.a del mismo título y libro, 
y en su vista queda determinada desde entonces la jurispruden­
cia que hubiera de regir, la cual no es otra, según el contesto 
de dichas leyes, sino la de haber de dar los padres en dote la 
porción de bienes que estimen prudencialmente, habida consi­
deración á su patrimonio y al número de hijos que tuvieran ó 
calculen poder tener, sin permitirse el que pueda imputarse á 
las hijas en mas de la legítima la cantidad ó capital que por 
este concepto hubieren recibido. 

Como este capital no es necesario que consista en dinero 
efectivo, el orden pide que veamos de qué cosas mas puede 
formarse ó componerse, que será la materia del párrafo s i ­
guiente. 

§• V I I . 
En qué cosas puede constituirse la dote. 

Las cosas en que puede constituirse la dote son todas aque­
llas que siendo útiles en sí se hallan en el comercio de los 
hombres, ora sean muebles, fungibles ó raices, ora presentes ó 
futuras, ora créditos, derechos ó.acciones. Leyes 14, 1 5 , 2 1 , 
27 y 28, tít. x i , Part. 4.a, cuya doctrina establece también el 
nuevo Código (2). 

Mas como la cualidad de las cosas dadas en dote pudiera 
dar lugar á algunas cuestiones que acaso se promovieran al 
tiempo de su restitución, para resolverlas deberán tenerse pre­
sentes las observaciones siguientes: 

(1) Art. 1269. 
(2j Artículos 1272, 1273 y J 274. 
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1 . a Si la dote consistiere en créditos ó deudas á favor de la 
muger, y el deudor fuera padre, abuelo ó bisabuelo, aunque ej 
marido fuese negligente en cobrarlas y vinieran los deudores á 
pobreza, no corre por cuenta de este el riesgo de la cobranza, 
sino que será este de la muger, por no deber apremiar los 
yernos en juicio á sus padres ó suegros, en atención al respeto 
que á ellos les deben. Pero si fueren estraños los deudores, y 
la deuda procediera de título oneroso, se le imputará al marido 
dicho riesgo, como igualmente si procediera de título lucrativo 
sobre cosa cierta y determinada: mas no si fuere de cosa inde­
terminada. Ley 15, tít. x i , Part. 4 / 

2. a Si la dote coniistio en ganados, siendo inestimada, el 
peligro será de la muger si se perdieron sin culpa del marido; 
pero al mismo tiempo tendrá este obligación de ir reponiendo las 
reses muertas con las que nacieren. 

3. a Si la dote fué en cosas que se entregaron por peso, nú­
mero ó medida, el daño ó provecho será del marido. Ley 2 1 , 
tít. x i , Part. 4 a -

4. a Finalmente, si la dote se constituyera en pensiones ó 
rentas impuestas en fondo vitalicio, deberá capitalizarse su pro­
ducto por los años en que se convinieren marido y muger, y este 
total será entonces la dote sobre el cual recaerá la responsabi­
lidad del marido; no pudiéndose admitir la opinión que algunos 
autores siguen así en este caso como en el que consistiera ella 
en el derecho de usufructo, de haber de considerarse como dote 
la renta ó el producto de los diez años primeros desde la cele­
bración del matrimonio, y como frutos de la dote los rendimien­
tos de los años ulteriores. 

Mas como no basta que las cosas en que consista la dote 
sean en si útiles, sino que además deben darse en tiempo en 
que puedan aprovechar para el objeto por que se asignan, 
será necesario espresar el tiempo en que puede hacerse el se­
ñalamiento de la dote, y modo cómo puede constituirse. 

§. VIH, 
Tiempo y modo cómo puede constituirse la dote. 

La dote puede constituirse y aumentarse antes y después 
del matrimonio, con tal que no se difiera su entrega al tiempo 
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de la muerte de la muger. Leyes 1.a y 12, tít. x i , Part. 4.a 
Pero como si se constituyera después del matrimonio, particu­
larmente si hubiere trascurrido mucho tiempo desde su cele­
bración, pudiera haber sospecha de fraude en el otorgamiento 
de la carta dotal, para evitarlo convendria que se obtuviera an­
tes una autorización judicial, con prévia citación de los acreedo­
res del marido, justificando los motivos que impidieron dicho 
otorgamiento antes del matrimonio, y además la existencia de 
los bienes aportados. 

También, según el proyecto de Código civil, puede por re­
gla general constituirse la dote antes y después del matrimo­
nio; pero se añade en él que la constituida antes ó al tiempo 
de celebrarse el matrimonió se haya de gobernar por las reglas 
de las donaciones matrimoniales, y la duda después por las do­
naciones comunes (1). 

Bien se constituya la dote antes, ó bien después del ma­
trimonio, el modo de constituirse no siempre es el mismo , y 
para poderlo determinar fácilmente deberá atenderse: 1 .° , ' á 
las circunstancias de las personas que ofrecieren la dote: 2 .° , 
á la intención en estas de entregar las mismas cosas, ó solo el 
valor que ellas representen: 3.° , al acto material de trasmi­
tirse. 

Con respecto á las personas que ofrecen la dote, hay que 
distinguir entre los que tienen ó no obligación de dotar: los pri­
meros, como por ejemplo el padre , la han de constituir siem­
pre puramente y sin limitación de tiempo: los segundos del modo 
que crean conveniente, mientras no sea contrario á las leyes. 

Así que, podrán estos últimos ofrecer la dote, ó puramente 
ó con la condición de si tieue lugar el matrimonio, ó con las de­
más condiciones que quisieren, siendo lícitas. Ley 1 1 , tít. x i , 
Part. 4.a También podrán constituirla por tiempo determinado, 
ó 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, ó muriendo la muger, 
vuelvan los bienes al que los dió ó á la persona que se señale. 

Con respecto á la intención de entregar las cosas ó solo el 

(1) Artículos 1265,1266 yl297, 
TOMO I iO 
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valor que ellas representen, puede constituirse la dote, ó con 
señalamiento del precio de los bienes en que consista, de modo 
que solo esté obligado el marido á restituir su valor; ó sin hacer 
ningún señalamiento; ó haciéndolo únicamente para saber en 
caso de pérdida por culpa del marido qué es lo que debe este 
restituir; ó para establecer una obligación alternativa de devol­
ver los bienes ó su valor, á elección del consorte que se desig­
ne. Leyes 18 y 19, tit. x i , Part. 4.a 

Finalmente, con respecto al acto material de trasmitirse la 
dote, puede esta constituirse, ó por medio de promesas; ó en­
tregando desde luego la muger ú otro por ella los bienes-, ó 
por liberación, esto es, señalando por dote lo que el marido 
d e b e á l a muger; ó, en fin, por delegación, que consiste en 
mandar la muger al deudor que dé á su marido para dote la 
cantidad que le adeuda. Leyes 1 0 , 1 3 y 15, tít. x i , Part. 4.a 

Según sea el modo cómo se haya constituido la dote, así 
serán los efectos que produce, tanto en cuanto á su adminis­
tración como en cuanto á su restitución. De cada uno de estos 
efectos hablaremos en los párrafos siguientes, empezando en el 
inmediato por los que se refieren á la administración de la 
dote. 

§. I X . 
Efectos de la dote en cuanto á su administración y aprovechamiento. 

Los etectos de las dotes relativamente á su administración 
y aprovechamiento, producen, tanto en el marido como en la 
muger, varios derechos y obligaciones, que espresaremos con 
separación. 

Derechos del marido sobre la dote. 

Estos son los siguientes: 
1 . ° Tener durante el matrimonio la administración de la 

dote, ora sea estimada, ora inestimada; y percibir sus frutos, 
tanto naturales como industriales y civiles, para el sosteni­
miento de las cargas matrimoniales. Leyes 7.a y 2 5 , tít, x i , 
Part . 4.a 

2. ° Adquirir el dominio de las cosas dótales, si la dote fue 
estimada en el sentido en que la definimos en el párrafo m , ha­
ciendo suyo por lo mismo el aumento, pérdida ó deterioro que 
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tuvieren, y disponiendo de ellas á su arbitrio, sin mas obliga­
ción que la de restituir el precio en que fueron tasados. Leyes 
7.a, 18 y 19, tít. x i , Part. 4.a Mas si los bienes en que dicha 
dote consistiere, fueren raices, y se hallasen hipotecados á su 
restitución con arreglo á lo -prevenido en la Ley hipotecaria, en 
tal caso para su enagenacion ó gravámen, tendrá que ajustarse 
á las reglas de que haremos mérito al ocuparnos de los dota-
Ies inestimados. 

3.° Hacerse dueño en los mismos términos de las cosas fun-
gibles dadas en dote, aun cuando se hubieran entregado sin es­
timación, si bien tendrá obligación de restituir otro tanto de 
la misma especie , ó el valor que tuvieran al disolverse el matri­
monio ; á diferencia de cuando se hubieran entregado estimadas, 
que entonces deberá á su tiempo restituir el precio en que se 
avaluaron. Ley 21 del mismo título. 

4 o Haber de ser indemnizado por los gastos necesarios he­
chos en la dote inestimada, y aun por los útiles que sean pro­
ductivos de mayor renta; pero no por los voluntarios, como 
espresa igualmente el nuevo Código ( l ) . i L e y 3 2 , tít. id. 

5.a Pedir en cualquier tiempo que se reforme el precio 
señalado á los bienes dótales, si fuere mayor que el que en sí 
tenga, aunque d perjuicio sea de poca entidad, no obstante 
que en los demás contratos solo hay lugar á que se deshaga el 
engaño cuando la lesión fuere en mas de la mitad del justo 
precio , y se intentara la acción competente dentro del plazo 
de cuatro años. Leyes 16, tít. x i . Part. 4.a y 2.a, tít. i , lib. x , 
No vis. Recop. 

Obligaciones del marido respecto de la dote. 

Estas son las siguientes: 
1 . a Haber de cuidar de las cosas dótales del mismo modo 

que de las suyas propias; siendo: responsable de los daños que 
recibieran estas por su negligencia ó mala administración, ade­
más de podérsele privar de este derecho. Leyes 7.a y 28 , tí­
tulo i i , Part. 4.a 

2. a Hipotecar á su restitución los bienes inmuebles que re-

(1) Art. 1297. 
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ciba como dote estimada, si esta le hubiera sido entregada so­
lemnemente bajo fe de escribano ; y garantir asimismo la resti­
tución de los muebles, por medio de hipoteca especial consti­
tuida sobre los raices de su propiedad (Art. 169 de la Ley hi­
potecaria). 

3. a Inscribir en el registro, á nombre de la muger, si ya 
no lo estuváren en calidad de dótales ó parafernales , ó por el 
concepto legal que tuvieren, todos los demás bienes inmuebles 
y derechos Reales que reciba como inestimados y deba devol­
ver en su caso (Art. 169 de dicha ley). 

4. a Haber de restituir los bienes dótales en los términos que 
luego manifestaremos. 

Vistos los derechos y obligaciones del marido sobre la dote, 
pasaremos á 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.a, tít. x i . Part. 4* , concede al ma­
rido el señorío de la misma, esta cualidad debe entenderse so­
lamente en cuanto al derecho para administrar los bienes dota-
Ies y percibir los frutos que estos produzcan, como interpretó 
Gregorio López en su glosa; pero no en cuanto á 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, á no ser que el daño pro­
viniera de culpa del marido. Ley 18, tít. v i , Part. 4 a 

3. ° Exigir que se inscriban en el Registro , á su nombre, 
los bienes en que ella consista, é impedir que su marido los 
enagene, hipoteque ni grave , lo cual solo podrá hacerse con 
espreso consentimiento de ambos; quedándole á salvo á la mu­
ger el derecho de que su marido le hipoteque otros bienes si los 
tuviere, en sustitución de los enagenados; ó 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 advertir, que si cualquiera 
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de los dos cónyuges fuese menor de edad, deberán observarse 
en la enagenacion de los inmuebles, las reglas al efecto esta­
blecidas en las artículos 1401 y siguientes de la Ley de enjui­
ciamiento civil; y si solo lo fuese la muger, el juez que auto­
rice la venta deberá cuidar de que se constituya la hipoteca 
(Art. 188 de la Ley hipotecaria). 

4. ° Pedir la subrogación de su hipoteca en otros bienes del 
marido, en cualquier tiempo que lo crea conveniente, desde 
que haya consentido por escrito en la enagenacion ó gravámen 
de los inmuebles afecto á su dote, ó como condición prévia para 
prestar dicho consentimiento (Art. 190 de dicha ley). 

5. ° Adquirir la dote disuelto el matrimonio, y juntamente 
con ella los demás bienes que el marido está obligado á resti­
tuirle. Leyes 7.a y 23, tít. x i , Part. 4.a 

6. ° Poder reclamar las cosas dótales en la misma especie 
que entregó, si la dote fue inestimada , según consta de las 
leyes 21 y 26 del mismo titulo y Partida; y aun también en el 
caso de ser estimada, si fuera insolvente el marido, y existie­
ran los mismos bienes en su poder, como resuelve Antonio 
Gómez en su Comentario á la ley 50 de Toro. 

7. ° Exigir alimentos de la masa común de bienes, hasta 
encantarse de la dote , como enseña Gregorio López en su glosa 
a l a ley 3 1 , tit. x i , Part. 4.a 

8. ° Obligar al marido á que le constituya por los bienes do-
tales que le hubiesen sido entregados solemnemente bajo de es­
cribano, la hipoteca de que hemos hecho mención al ocuparnos 
de las obligaciones de aquel con respecto á la dote. 

9. ° Finalmente, pedir que se le resarza el daño por el en­
gaño que padeció al hacerse el justiprecio de los bienes dótales, 
en los mismos términos que los manifestados al tratar de los 
derechos del marido. Leyes 15, tít. x i , Part. 4.a, y 2.a, tit. i , 
lib. x , Novís. Recop. 

Obligaciones de la muger sobre la dote. 

Éstas son las siguientes: 
1.a Estar tenida á la eviccion y saneamiento de las cosas en 

que consista la dote, siendo estimada; y en la inestimada en 
el caso de haberlo prometido, ó haber procedido de mala fe,, en-
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tregando como suyo lo que pertenecía á otro, según consta de 
la ley 22, t í t x i , Part. 4.a Esto mismo se entenderá también 
con los que dieren la dote en nombre de la muger, como dis­
pone la misma ley, y confirma en cierto modo el nuevo Có­
digo (1). 
IÍ 2.a Llevar á colación la dote dada por el padre ó la madre 
en las herencias respectivas; y si se constituyó de bienes ga­
nanciales, acolarla por mitad en la partición de la de cada uno de 
ellos, á no ser que renunciara la herencia, que entonces solo 
tendrá obligación de restituir el esceso, siendo inoficiosa. Ley 
5.a, tit. m , lib. x . Novís. Recop. 

3.a Abonar al marido los gastos necesarios hechos en los 
bienes dótales, asi como también los útiles que les hicieron 
producir mayor renta. Ley 32, tit. x i , Part. ^ 

Tales son, en general, los efectos de la dote relativamente 
á su administración y aprovechamiento. E n cuanto á su fondo 
se halla conforme el nuevo Código (2), del mismo modo que en 
cuanto á los efectos de la restitución, de los cuales trataremos 
en el párrafo siguiente. 

í X . 
Efectos de la dote en cuanto á su restitución. 

Para saber con claridad cuáles son los efectos de la dote 
relativamente á su restitución, dividiremos en tres partes esta 
materia, presentando: 1.°, los casos en que tiene lugar la res­
titución de la dote; 2 . ° , el tiempo en que ha de restituirse; 
3.° , el modo cómo ha de verificarse. 

Casos en que ha de restituirse la dote. 

Estos son los siguientes: 
1.0 Por la muerte de uno de los dos consortes. Ley 30, 

tít. x i , Part. 4.a 
2.° Por divorcio, siendo perpétuo. Ley 34, id. 

(1) Art. 1270. 
(2) Artículos desde el 1276 al 1294. 
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3. ' Por declararse nulo el matrimonio contraido de buena 

fe con algún impedimento dirimente. Ley 26, id. 
4. ° Por haber llegado el plazo señalado por el que pro­

metió la dote, ó no haberse cumplido la condición impuesta, si 
se constituyó por persona que no tenia obligación de dotar. 
Leyes 41 y 30, id. 

5. ° Por venir á pobreza el marido por su culpa, ó por 
malgastar la dote, si es que la muger, á cuya instancia ha de 
pedirse en juicio su restitución, no eligiere otro medio para 
asegurarla, como, por ejemplo, el que el marido dé fiador de 
los bienes dótales, ó el de que los deposite en persona abonada. 
Ley 29, id. (1). 

En todos estos casos ha de devolverse la dote, á no ser que 
concurrieran ciertas circunstancias en virtud de las cuales 
quedan el marido ó sus herederos libres de esta oMigacion, 
como sucede en los casos siguientes: 

1.0 S i la muger cometió adulterio y el marido' no la hu­
biese perdonado, como espresa la ley 15, tít. xvn , Part. 7.a 

2. ° Guando hubiesen pactado los consortes que falleciendo 
sin hijos quedase el marido con la dote, y la muger con la 
donación propternuptias. Ley 23, tít. x i , Part. 4.a 

3. ° Cuando hubiere costumbre en el pueblo de que el ma­
rido gane la dote, si se probare ella en debida forma. Ley id. 

-4." S i la muger hubiere dado causa al divorcio por razón 
de adulterio. L a misma ley. 

5. ° Cuando se declaró nulo el matrimonio por haberse 
contraido con impedimento dirimente que la muger ocultó con 
malicia, si al mismo tiempo lo ignoraba el marido. Ley 50, tí­
tulo x iv , Part. 5.a 

6. ° S i el marido es heredero por testamento ó ab intestato 
de la muger en el caso espresado en la ley de 16 de Mayo de 
1835. 

7. ° S i muriere la muger dejando hijos en poder del padre, 
por ser este el administrador y usufructuario de esta clase de 
bienes. Leyes 23 y 3 1 , tít. x i , Part. 4.a 

(1) Art. 
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Tiempo en que ha de restituirse la dote. 

Llegados los casos en que ha devolverse la dote, se verifi­
cará su restitución desde luego si consistiere en bienes raices, 
y dentro del término de un año 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, hará este que pague lo que pueda, de modo que le 
quede alguna cosa para vivir, tomándole caución de que la sa­
tisfará cuanto antes pudiere. Ley 32, tít. x i , Part. 

Juntamente con la dote, si fuere esta inestimada, deberán 
restituirse los frutos que haya producido desde el dia de la diso­
lución del matrimonio, salvo si hubieren quedado hijos en la 
potestad del padre, que, entonces los percibirá este en virtud 
del derecho que la ley le concede. Ley 23, id. 

Además, deben restituirse los frutos que hubieren produ­
cido los bienes dótales si se entregaron antes de la celebración 
del matrimonio, por considerarse aquellos como aumento de la 
dote. Ley 28, id. 

Finalmente, con respecto á los frutos que se hallaren pen­
dientes á la disolución del matrimonio, ó aun á los que se hu­
bieren recogido no habiéndose consumido, se dividirán entre el 
marido y los herederos de la muger, ó entre esta y los del ma­
rido, á prorata del tiempo en que hubiere durado el matrimonio 
aquel año, el cual si fuere el mismo en que se contrajo, enton­
ces se contará para el prorateo desde el dia de su celebración, 
ó desde la entrega de la dote. Ley 26, id. Si no estuvieren ma­
nifiestos ó nacidos los frutos, abonará la muger al marido ó á 
los suyos los gastos del cultivo, como añade oportunamente el 
nuevo Código (2). 

Modo cómo ha de hacerse la restitución de la dote. 

Según sea la dote, así serán las particularidades que hayan 
de tenerse presentes en su restitución, las cuales para su mas 
fácil conocimiento las reduciremos á las reglas siguientes; 

(1) Art.1307. 
(2) Artículos 1306 y 1323. 
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1 .a Las dotes profecticia y adventicia han de restituirse 

á la muger ó á sus herederos, á no ser que hubiera habido 
pacto de reversión al que la dió, que entonces deberá cumplirse 
lo pactado. E l que haya devolver al padre la dote frofecticia, 
muerta la muger sin hijos, ó al padre y á la hija en caso de di­
vorcio, con otros pormenores que establece la ley 30, tit. x i , 
Part. 4.a, no puede tener aplicación en el dia después de la 
ley 47 de Toro, en virtud de la cual solo ha de entregarse ai 
padre en concepto de heredero de la hija que murió sin su­
cesión. , • , . . , 

2. a S i la dote fuere estimada, deberá restituirse el precio 
en que fueron tasados los bienes dótales, á 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 hará la entrega de 
ellos, y cuando no, se hará pago con otros, prévia tasación. Ley 
26, tít. x i . Partida 4.a, y Gómez en la ley 53 de Toro. 

3. a En la inestimada deberán entregarse los mismos bie­
nes ; y si al tiempo de constituirse se dió al marido ó á la mu­
ger la elección para entregar las mismas cosas ó su importe, 
se hará la restitución de lo uno ó de lo otro á voluntad del que 
tuviere este derecho. Leyes 18, 19 y 26 , tít. x i , Partida 4.a 

4. a S i la dote consistió en bienes fungibles estimados se 
restituirá su valor, y no habiéndose apreciado, su equivalente 
en la misma especie, ó el valor que tuvieran á la disolución 
del matrimonio. Ley 2 1 , id. . • 

5. a Guando se permutara una finca dotal inestimada, o se 
vendiere, y con su precio se comprara otra, la sustituida ó 
nuevamente comprada será la que deba restituirse, según la-
ley x i , tít. iv, lib. m , Fuero Real; y si con el dinero de la dote 
se compró alguna finca, aunque esta sea de la muger, queda­
rá al arbitrio de ella elegir el que se le devuelva el dinero ó la 
dicha finca. Ley 49, tít. v, Part. 5.a 

6. a S i la dote consistiera en ganados, y fuere inestimada, 
deberá restituirse igual número de cabezas al que se recibie­
ron, debiéndose reponer las reses muertas con lasque hubieren 
nacido, según dispone la ley 2 1 , tít. x i , Part. 4.a 

7. ° S i consistiera en créditos á favor de la muger, y no 
hubiesen podido hacerse efectivos, no obstante las diligencias 
practicadas por el marido, deberá este ó sus herederos devol-
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ver los títulos ó documentos en que se hacen constar; pero si 
por su negligencia se hicieron incobrables deberá entregar de 
sus bienes lo que importaren, á no ser que los deudores fueren 
el padre ú otro ascendiente de la muger, ó que la deuda pro­
cediera de una persona que voluntariamente se obligó á cons­
tituir la dote, sin espresar el tanto que devolvería cuando se 
le reclamó, que entonces solo deberá entregarse lo que se hu­
biere cobrado. Ley 15 del mismo título. 

8. a Si la dote consistiera en pensiones, rentas vitalicias ó 
en cierto usufructo, deberá restituirse lo que se determinó para 
estos casos al tiempo de la constitución dotal; y si nada se hu­
biera pactado sobre ello, á nosotros nos parece que si la dote 
consistió en pensiones ó rentas vitalicias, se ha de restituir lo 
que anualmente hubieran impoñado, rebajados en cada año los 
gastos de cobranza y el rédito legal de 6 por 100 que corres­
ponda al capital de la pensión, cuyo importe se lo reservará el 
marido como frutos del matrimonio. 

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 capital y como 
frutos; fundándonos para ello en la ley 4.% tít. iv, lib, xxm del 
Digesto; y además en los perjuicios que sentirían la muger ó 
sus herederos, los cuales nada percibirían, especialmente "estos 
de la dote de su habiente causa, puesto que por la muerte de 
la usufructuaria sé consolidaría el usufructo con la propiedad, 
y pasaría al dueño el derecho de percibir los frutos. 

9. a En concurrencia de dos ó mas dotes, por haber sido 
casado varias veces el marido, será preferida - en el pago la 
primera en orden, á no ser que entre los bienes de este se en­
contrare alguna cosa dotal de la segunda ó tercera muger, que 
entonces deberá restituirse á aquella á quien perteneciere. Lev 
33, tít. x m , Part. 5.a 

10. a Ultimamente, nos falta advertir que si la dote fuere 
inestimada, aunque solo queda obligado el marido á entregar 
los bienes en el estado que tengan, por ser de la muger los 
aumentos ó pérdidas, sin embargo, deberá abonar de sus pro­
pios bienes en caso de no haber gananciales las pérdidas que, 
o acaecieron por su culpa, como dice la ley 18, tít. x i , Partida 
4.a, ó que tomó á su cargo, según espresa la ley 1.a, tít. i , 
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Hb. x , Novís. Recop., que sucedieron estando aprovechándo­
se de las cosas en utilidad del matrimonio, como añade Gómez 
en la ley 53 de Toro; así como en caso de aumento tendrá de­
recho á deducir el importe délas cantidades invertidas en me­
joras necesarias ó útiles, según arriba hemos manifestado. 
Ley 32, tít. x i , Part. 4.a 

Estas mismas advertencias que se han hecho para saber 
cómo ha de verificarse la restitución de la dote, las encontra­
mos igualmente fundadas en el nuevo Código, en términos que 
podremos consultar sus artículos para su aplicación en los ca­
sos en que no apareciera claramente decidido el punto en nues­
tra legislación (1). 

L a doctrina que acabamos de emitir solo tiene lugar en la 
dote entregada, pues si fuere confesada deberán entonces te­
nerse presente estas otras reglas: 

1 . a S i la confesión de dote fué hecha por el marido en su 
última voluntad, tal confesión como esta se considerará única­
mente como un legado hecho á la muger, y por lo mismo, á 
imitación de los legados, no puede perjudicar á los herederos 
forzosos ni á los acreedores, si los hubiere, á no ser que la 
muger probase por otros medios que había aportado dicha do­
te. Ley 19, tít. ix , Part. 6.a 

2. a No habiendo acreedores, ni siendo forzosos los here­
deros, valdrá esta confesión aunque la muger nada probare, y 
habrá de hacerse la restitución en los términos que se deduzca 
de la manifestación del marido. 

Hasta la publicación de la ley Hipotecaria, cuando la^ 
confesión 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.°, el de haber renunciado la escep-
cion non numeratce dotis, admitida en el foro á semejanza de 
la non numerata pecunice- 2.° , el de haber pasado los plazos 
señalados para oponerla; 3.°, el de haber precedido promesa 
de dote; 4.° , el de haber hecho la confesión después de disuel­
to el matrimonio. Aun supuestos estos casos, no perjudicaba 
dicha confesión, ni á los herederos forzosos ni á los acreedores, 
á no ser que se probara por la muger ó sus herederos la entre-

(1) Artículos desde el 1296 al 1306. 
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ga real y efectiva de los bienes, como espresa Gómez en la lev 
53 de Toro (4). 

Mas publicada dicha ley, la dote confesada por el marido, 
cuya entrega no constare, ó constare solo por documento pri­
vado, no surtirá 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 á su favor dote confesada por 
el marido antes de la celebración del matrimonio, ó dentro del 
primer año de él, podrá exigir en cualquier tiempo, que el 
mismo marido se la asegure con hipoteca, siempre que haga 
constar judicialmente la existencia délos bienes dótales, ó la 
de otros semejantes ó equivalentes en el momento de deducir 
su reclamación, (art. 171.) 

Con lo dicho hasta aquí podremos comprender lo mas esen­
cial de nuestra legislación acerca de la dote; mas como no son 
solo los bienes dótales, según se dijo en el párrafo i , los que 
forman el capital de la muger, sino que además se compone 
este también de los bienes Ümaáos parafernales, será preciso 
que veamos qué es lo que dispone el derecho acerca de esta otra 
clase de bienes. 

§. X I . 
Que son bienes parafernales, y doctrina del derecho acerca de ellos. 

Se llaman bienes parafernales ó estradotales, como es-
plica la ley 17, tít. x i , Part. 4.a, los que además de l a dote 
lleva la muger al matrimonio, ó adquiere durante él por 
titulo lucrativo, como el dv HERENCIA DONACIÓN Ó LEGADO. 

Aunque entre estos y la dote existe mucha semejanza, has­
ta tenerse á las veces como parte de esta, según los considera 
siempre el nuevo Código (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 dá el carácter de 

(1) Art. 4272. 
(2) Art. 1272. 
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señor la ley 7.a, tít. x i , Part. 4.*, cuya espresion quedó arriba 
esplicada. Mas en los bienes para fernales no pasa el dominio al 
marido sino cuando la muger se los entrega con esta intención. 
Ley 17 id. 

Si también pasa al marido la administración, es un punto 
que no han presentado con claridad los autores que han escrito 
después de publicada la Novísima Recopilación; 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 pertenece siempre al 
marido, ya por ser él el gefe de la familia, ya porque la ley 7.a, 
tit. I I . lib. x , Novís. Recop., le dá el derecho á este, en en­
trando en los diez y ocho años , para que pueda administrar los 
bienes suyos y los de su muger. 

Prescindiendo de esta cuestión, 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
tarse en juicio por razón de los mismos. Ley 1 1 , tít. i lib. x , 
Novís. Recop., y sentencia de dicho Tribunal de 26 de Octu­
bre de 1863. 

Se diferenciaban también de la dote los bienes paraferna­
les en que en aquella tenia la muger para su seguridad hipo­
teca tácita en los bienes del marido, y además el privilegio de 
prelacion entre los acreedores, según consta de las leyes 23 y 
33, tít. xm , Part. 5.a; pero en los hiems parafernales solo 
tenia hipoteca, mas no el derecho de prelacion , á no ser que 
se entregaran al marido como aumento de dote, ó se le diera 
el dominio sobre ellos, como espresa la ley 17, tít. x i , Parti­
da 4.a Mas después de la publicación de la Ley hipotecaria, no 
existe ya dicha diferencia; pues suprimidas por la misma todas 
las hipotecas generales y tácitas, es indispensable para que la 
legal quede constituida, ya se trate de dotes ó ya de bienes pa­
rafernales, que aquellas y estos se hayan entregado solemne­
mente al marido, bajo fe de escribano, y que el título haya 
sido inscrito en el Registro. (Arts. 159 y 168 de la misma.) 

De lo dicho podemos venir en conocimiento de los derechos 
que competen al marido ó á la muger sobre los bienes para­
fernales, con solo atender á si se entregaron al marido como 
aumento de dote, ó §6 reservó la muger su dominio. E n e lpr i -
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mer caso, siguen la naturaleza de la dote , y le competen al 
marido los mismos derechos y obligaciones que sobre los bie­
nes dótales hemos manifestado. Mas si no se le hubieren en­
tregado como aumento de dote, ó aun cuando habiéndose dado 
en este concepto , no se hubieren estimado, se observará en­
tonces todo lo que se ha dicho acerca de la dote inestimada. 

De cualquier modo que se consideren, sus frutos ó rentas 
se tendrán como gananciales; y lo mismo lo serán los que pro­
duzcan los otros bienes que formaren el capital de la muger, 
como son las arras entregadas, ó las donaciones esponsalicias, 
de las cuales, según el orden propuesto trataremos en la si­
guiente sección-, pasando ahora á considerar los bienes que el 
marido por su parte aportare al matrimonio, ó los que forman 
su'capital, á cuya clase pertenecen las donaciones propter nup-
tias, y los otros bienes que durante la sociedad conyugal ad­
quiriera por título lucrativo, 

§. X I I . 
Naturaleza de la donación PROPTER NUPTIAS, según la actual legislación, y 

sus efectos. 

No es uno mismo el modo cómo se ha considerado siempre 
la donación propter miptias. 

Según las leyes de Partidas, se entendía por donación 
PROPTER NUPTIAS lo que el marido daba á la muger por ra­
zón de la dote que recibía de ella, según espresó la ley 
t i l . x i , Part. 4 .a ; de modo que según esta definición, dicha 
donación no era sino una seguridad que se daba de la dote, que 
de aquí viene el darle la ley 1.a, ideiii, el nombrp también de 
arras, por suponerse que con los bienes que la constituían 
quedaba asegurada la dote para su restitución, como observó 
Gómez en la ley 50 de Toro. 

Mas en la actualidad, ni entendemos por arras lo que las 
Partidas comprendieron, según consta de las leyes 1.a y 2.a, 
tít. m , lib. x , Novís. Recop., ni se dá el mismo significado con 
que en tiempo del Rey D. Alonso el Sábio se conocía la dona­
ción propter nuptias, como aparece de la ley 5.a del título ) 
libro citados de la Recopilación; p udiéndola definir por lo mis­
mo diciendo que es l a que hacen los padres á sus hijos por 
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razón de casamietíto, para que puedan sostener con mas 
decoro sus cargas. 

Aunque se constituye también con el mismo objeto que la 
dote, hay entre esta y la donación propter nuptias dos nota­
bles diferencias, á saber: 

1. a Que la dote es necesaria de parte del padre, y la do­
nación propter nuptias es voluntaria; consistiendo esta dife­
rencia en que, con respecto á los hijos, el padre emplea ya un 
capital en enseñarles un oficio ó en darles una carrera, y no 
seria justo que además se le obligara á darle otro capital con 
motivo del matrimonio, cuando con respecto á las hijas no in­
vierte sino lo necesario para su educación y alimentos. 

2. a Que las dotes son inoficiosas cuando esceden de la 
legítima, por estar prohibido que puedan ser mejoradas las 
hijas tácita ó espresamente por via de dote, ni casamiento, ni 
por ningún género de contrato entre vivos, según dispone la 
ley 6.a, tít. m , lib. x , Novís. Recop.; mas las donaciones 
propter 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 legítima como una mejora , hasta 
donde alcance el tercio y quinto de los bienes del que hizo la 
donación. Leyes 5.a, tít. m, y 10 , tít. YI , lib. x , Novísima 
Recopilación. 

Esta ha de sacarse de los bienes gananciales del mismo 
modo que la dote, bien la prometan ó la hagan los dos consor­
tes juntamente , ó bien sea solo el padre, debiendo en caso de 
no existir bienes de esta clase pagarse de los propios de cada 
uno por mitad si ambos la prometieron, ó solo de los del padre 
si únicamente él la hubiere hecho ó prometido. Ley 4.a , t í ­
tulo m , lib. x , Novís. Recop. (1). 

Sin embargo, hay que notar que si el padre ó madre pro­
metieron hacer esta donación al hijo , y tuviera este bienes en 
poder de los mismos, deberá pagarse de los del hijo , por no 
estar obligados ninguno de los dos á hacerla ; si bien conven­
dría que se espresara en el acto de su otorgamiento de qué 
bienes se constituía para evitar ulteriores cuestiones. 

Cualesquiera que sean los bienes de donde procedan estas 

(1) Art. 1330. 
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donaciones, formarán parte del capital del marido , al cual de­
berá asimismo agregarse lo que este tuviera propio en el acto 
del matrimonio, como igualmente lo que adquirió durante él 
por titulo lucrativo. Mas para que en todo tiempo pueda k -
cerse constar este capital, lo mismo que el que pertenece á la 
muger, y no se dé lugar á 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..a, tit. iv, lib. x , Novis. Recop., será conveniente 
el otorgamiento 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 párrafo siguiente. 

§ xm. 
Idea de las escrituras que se otorgan con motivo del matrimonio. 

L a primera que suele otorgarse es la áe -capitulaciones 
matrimoniales, la cual no es mas sino la escritura por la que 
se autorizan los conciertos que se hacen entre los esposos y 
sus padres para ajustar el matrimonio. 

Tanto en esta escritura como en las demás que se han men­
cionado, debe advertirse que si los que van á casarse son ma­
yores de edad y no están bajo la patria potestad, concurrirán 
ellos solo á su otorgamiento; pg-o si fueren menores ó hijos de 
femilia, han de concurrir también sus padres ó curadores (1). 

Así es que tratándose de las capitulaciones matrimoniales 
y siendo hijos de familia los esposos, concurrirán con ellos sus 
padres1, espresando en ellas los estremos siguientes: 

1 . ° Su consentimiento en el matrimonio, y el de los mismos 
esposos. 

2. ° Los bienes que á título de donaciones señalen al esposo 
sus padres, y los que á título de dote designen á la esposa los 
suyos. 

3. ° Las arras, que promete el esposo á la esposa. 
4. ° L a obligación por parte del esposo y sus padres de 

(1) Art. 1241. 
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otorgar carta de pago ó recibo de dote, y de los demás bienes 
que la esposa aportare, asi como también por parte de la esposa 
y sus padres de otorgar la escritura de reconocimiento del ca­
pital que lleve el esposo , y de los demás bienes que heredare 
después. 

5. ° Las condiciones que tengan á bien los padres poner, 
como de mejorar ó no mejorar á los hijos. 

6. ° Finalmente, la constitución de la hipoteca en la forma 
prevenida por la ley. 

L a segunda escritura que sigue en orden entre las mencio­
nadas, es la de reconocimiento del capital que el marido lleva 
a l matrimonio, que no es mas que aquella en que l a esposa 
confiesa haber aportado su marido a l matrimonio tales y 
tales bienes en valor de tanta cantidad, prometiendo tener­
los por caudal propio del mismo. 

Puede otorgarse antes y después de celebrado el matrimo­
nio; advirtiendo que si fuere después y no se espresó en la es­
critura de capitulaciones matrimoniales la obligación de su otor­
gamiento , deberá jurar la muger que no ha sido seducida ni 
conminada por su marido para hacerla. 

Prescindiendo de esta circunstancia, en esta escritura deben 
espresarse los estremos siguientes: 

4.° L a causa de su otorgamiento, como la de haberlo así 
pactado en las capitulaciones matrimoniales, ó antes de celebrar 
el matrimonio. 

2 . ° La designación de los bienes que aportare el marido 
espresándolos por clases, precios y partidas. 

3. ° L a manifestación de reconocerlos por capital del mari­
do, juntamente con los demás que adquiriese por algún título 
lucrativo, durante el matrimonio. 

L a otra escritura es la carta de dote, la cual no es mas que 
el instrumento público en que se anotan las alhajas y el 
caudal que lleva lamuger en dote a l matrimonio. Puede 
otorgarse habiendo precedido capitulaciones matrimoniales, ó 
sin este requisito, ó en virtud de apremio judicial. 

En el primer caso se hace mérito de la escritura de capitu­
laciones , y unida á esta se espresará que estando prontos los 
padres de la esposa á cumplir la promesa de dote, recibe el 
esposo de mano de los mismos por este concepto los bienes que 

TOMO i . 11 
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se designan, y de cuya entrega dará fé el escribano. A conti­
nuación renueva por su parte el esposo la promesa de arras, 
y declara que Otorga á favor de la esposa y sus padres este 
resguardo para su seguridad, teniendo 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 instruirá un espediente á instancia de 
la muger, y justificando que aportó en dote los bienes que de­
signa , y la promesa del marido del otorgamiento de carta de 
pago ó recibo de dote, decretará el juez que se otorgue la es­
critura correspondiente, ó que en caso de negarse á ello el ma­
rido que se tengan por bienes dótales los que justifique la 
muger haber aportado; considerándose entonces para los efec­
tos á que haya lugar como si aquella se hubiese otorgado. 

En el caso'en que se refiriera la escritura á la dote que ya 
tenia recibido el marido antes de otorgar la carta de pago, se 
llamará entonces este documento carta de dote confesada, cuyos 
efectos quedan manifestados. 

Finalmente, si después de otorgados los competentes res­
guardos, tanto á favor de la muger por su dote, como á favor 
del marido por su capital, quisieran estos que constase el au­
mento que hubiera tenido el de cada uno de ellos, podrán 
otorgar otras escrituras que se llamarán de aumento de dote, 
ó de reconocimiento de capital en las cuales después de es-
presarse la suma á que ascendió el valor de los bienes que cada 
uno aportó al tiempo en que se verificó el casamiento, según el 
contenido de las escrituras que se otorgaron, se añade en estas 
últimas el título por donde la muger ó el marido han adquirido 
los nuevos bienes que se designarán juntamente con su valor, 
haciendo cada cual la manifestación que corresponda; como de 
parte del marido que los recibe como aumento de dote de su 
muger, y de parte de esta que los tiene y reconoce como ca­
pital propio de su marido. 

Con el mismo objeto que el que antes hemos manifestado, 
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se prescribe en el nuevo Código (1) el otorgamiento de escritu­
ras que acrediten el capital de cada uno de los cónyuges, de­
signándolas con el nombre general de capitulaciones matri­
moniales, y espresando los requisitos que han de contener para 
su validez, los cuales convienen muchos de ellos con los que 
hemos indicado, refiriéndonos á la práctica generalmente ad­
mitida. 

Tal es la doctrina de las leyes acerca de los bienes que 
forman el capital de cada uno de los cónyuges. En la sección 
siguiente determinaremos la que se refiere á la otra clase de 
bienes matrimoniales que se adquieren por efecto de las dona­
ciones que se hacen mutuamente los esposos. 

(1) Artículos desde el 1236 al 1244. 
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SECCION SEGUNDA 
D e los bienes que se adqu-ieren. por-doruaciones 

que se Ixacen los esposos. 

§. I . Qué son donaciones esponsalicias, y quiénes pueden hacerlas.— 
§. I I . Cantidad que puede darse por este respecto.—§. I I I . Efectos que pro­
ducen estas donaciones.—§. IV. Acepciones de la palabra arras, y sentido 
en que la tomamos en este lugar.—§, V. Personas que pueden dar ú ofrecer 
arras, y tiempo en que pueden verificarlo.—§. V I . Personas á las que pue­
den ofrecerse , y en qué cantidad.-§. VIL Bienes en que pueden constituir-
s e - § . VII I . Sus efectos. —§. IX. Documentos en que pueden hacerse cons­
tar tanto estas como las donaciones esponsalicias. 

I I . 
(Xué son DONACIONES ESPONSALICIAS , y quiénes pueden hacerlas. 

L a otra clase de bienes matrimoniales es la de aquellos que 
proceden de las donaciones que con motivo del matrimonio se 
nacen los esposos entre s í , las cuales son conocidas con los 
nombres de donaciones esponsalicias y de arras. 

Empezando por las primeras, llamadas también donadíos y 
regalos de boda, estas pueden definirse: los presentes ó rega­
los que antes de contraer matrimonio se suelen hacer reci­
procamente los esposos en señal de afecto y cariño Lev 3 a 
tít. x i , Part. 4.a * '" ' 

Pueden hacerlas tanto los esposos entre sí , como los padres 
y parientes del esposo á la esposa, ó los de esta al esposo , ó 
también los estraños á cualquiera de ellos; pero al mismo tiem­
po ha de tenerse presente que , según sean las personas de 
donde procedan, y aquellas á quienes se hagan, así se reputarán 
ó no como donaciones esponsalicias para los efectos que el de­
recho les atribuye. 

Bajo este supuesto, serán donaciones esponsalicias las que 
los esposos y sus padres respectivos hicieren á cada uno de 
ellos; pero las que hicieren los parientes y estraños lo serán 
únicamente cuando se hicieren á la esposa por consideración al 
esposo , ó al contrario. 

Si se hicieran sin esta consideración, entonces serán solo 
qe aquel efl cuyo favor m hubieren constituido, así como ias 
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hechas á entrambos en consideración á la sociedad conyugal que 
ha de formarse, deberán entrar en la clase de bienes ganan­
ciales. 

Sin embargo de ser esta la doctrina común, será muy con­
veniente que los padres ó cualquiera de los donantes espresen 
terminantemente su intención, siendo de cargo del escribano el 
haber de procurar esplorar la voluntad del que hiciere la dona­
ción , para que puedan resolverse con facilidad las cuestiones 
que se promovieran á la disolución del matrimonio con motivo 
de las particiones. 

En el nuevo Código quedan comprendidas estas .donaciones 
entre las que se designan con el nombre de donaciones matr i ­
moniales, pues diciéndose que los esposos pueden hacerse do­
naciones reciprocamente entre sí , ó el uno al otro antes de ce­
lebrarse el matrimonio, dió bastante á 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 legislación no son libres las personas con res­
pecto á la cantidad que con este motivo pueda donarse, y de 
aquí la necesidad de que esta se esprese, como lo haremos ver 
en el párrafo siguiente. 

i i i . 
Qué cantidad puede darse por razón de DONACIONES ESPONSALICIAS. 

Según sean las personas de donde procedan estas donacio­
nes, asi serán mas ó menos libres en el señalamiento de la can­
tidad que por este respecto puede darse. 

Así que, por parte del esposo, no podrá esceder esta dona­
ción en mas de lo que importare la octava parte de lo que la 
muger aportó en dote al tiempo de celebrarse el matrimonio, 
siendo de ningún valor y efecto los contratos, pactos y promesas 
que se hicieren en fraude de esta disposición, y por perdidas las 
cantidades, alhajas, joyas ó vestidos que dieren si escediese su 
valor de dicha lasa , aplicándose por el mismo hecho al fisco, 
según disponen las leyes 6.a, 7.a y 8.a, tit. m , lib. x , Novis: 
Recop. 

(1) Artículos 1245 y i m 
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E l objeto de estas leyes ijo fue otro sino el reprimir los esr 
cesos que se notaban con motivo de las inmoderadas donacio­
nes que hacian los esposos; pero como aun á pesar de esta me­
dida se notaran algunos abusos, tomando prestadas los esposos 
las joyas ó vestidos que dentro de la cantidad señalada pudie­
ran dar, con el fin de ocurrir á estos daños, no solo se con­
tentó el legislador con la medida adoptada, sino que en com­
plemento de las citadas leyes ordenó que ningún comerciante, 
platero ó longista pudiera pedir en juicio el valor de las mer­
caderías ó joyas que hubiesen vendido al fiado para bodas, como 
es de ver por la ley 2.a, tít. vm, lib. x , Novísima Recopi­
lación. 

E n 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 podría soste­
nerse cualquiera donación, con tal que fuese moderada y con­
forme a su clase y posición, aunque lo mas conforme seria que 
se consignara desde luego por via de arras , en cuyo caso na­
die podría objetar si eran inoficiosas cabiendo en la décima que 
por este último concepto puede darse» 

Tanto que se hagan de uno como de otro modo, el esceso 
no es costumbre que se aplique á la Real Cámara, como dis­
pone la ley 7.a, tít. m , lib x , Novís. Recop., sino que junta­
mente con la parte que lícitamente puede darse ha de 
traerse á colación en la herencia paterna existiendo otros her­
manos, y habiendo salido del patrimonio del padre los bienes 
en que consistió dicha donación. 

Por parte de la esposa, como las mugeres son natural­
mente cobdiciosas, según espresion de la ley 3.a, tít. x i , Par­
tida 4.a, no era de temer que se escedieran en cuanto á la can­
tidad que por este respecto pudieran dar; y de aquí el no ha­
ber puesto la ley una lasa particular á las clonaciones que ellas 
hicieren; debiéndose regir en cuanto á estas por lo dispuesto 
acerca de las donaciones comunes: lo cual ha de entenderse 
igualmente cuando fueron otros que los esposos los donantes, 
escepto si lucran sus padres. 

En el nuevo Código hay también tasa señalada 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 á colación las hechas por estos, en lo que escedieren 
de la cantidad que pueden dar por este respecto (1). 

Gomo estas donaciones, aunque comprendidas entre las 
llamadas ínter vivos, no siguen la naturaleza de las demás en 
cuanto á los efectos que producen, se hace preciso saber cuá^ 
les son los que el derecho les atribuye. 

§• I I I . 
Efectos de las donaciones esponsalicias. 

Las donaciones esponsalicias hechas dentro dê  la tasa que 
les señala la ley, en tanto valen en cuanto se efectúe el matri­
monio, á 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 á sus herederos después de su muerle. 

Mas si no llegara á efectuarse el matrimonio, como no siem­
pre es una misma la causa que puede impedir su celebración, 
de aqui la necesidad de distinguir si dejó de celebrarse por cul­
pa del donatario, ó lo fué por una casualidad, ó por voluntad ó 
consentimiento de ambos. 

E n el primer caso deberá devolverse al donante lo que el 
donatario recibió por este concepto; y aunque algunos añaden 
que debe restituirse también el duplo ó cuádruple 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 
canónico tales estipulaciones, por ser contrarias á 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.% tít. x i , Part. 4.a . . 

Algunos autores, no obstante, aplicando al matrimonio la 
doctrina de la Ley 7.a, tít. v , Part. 5.a, en la que se trata de 
las arras que median en el contrato de compra-venta, sientan 
que si aquel dejó de celebrarse por culpa del donante, pierda 
este los regalos que hizo, y si por culpa del donatario, haya de 
restituirlos doblados, esto es, los mismos, y además su .valor. 

(1) Artículos 652, 653, 880,954,1246 y 1261, 
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Véase la glosa de Gregorio López á ía ley 84. tít. xv in , Par­
tida 3.a 

E n el segundo caso, ó 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 ósculo en la cele­
bración de los esponsales, que era uno de los modos como se 
celebraban estos, según las prácticas admitidas antiguamente, 
y de las cuales hacen mérito las leyes romanas, como es de ver 
por la 16 del Código de donat. ante nup., deberá volver la es­
posa á los herederos del esposo lo que recibió de este, mas si 
intervino ósculo en su celebración, solo devolverá la mitad, que­
dándose la esposa con la otra parte. S i la muger hubiere sido 

' la que hizo el regalo, haya ó no haya habido ósculo, pasará en­
tonces á sus herederos. Leyes 3.a, tít. x i , Part. 4?^ y 3.a, 
tít. m , lib. x , Novís. Recop. 

Finalmente, cuando por voluntad ó consentimiento de am­
bos no llegare á efectuarse el matrimonio, se observará en 
cuanto á los regalos hechos lo que entre ellos se hubiere pac­
tado. 

S i dichas donaciones se hubieren ofrecido por el marido, 
como aumento de dote, vendrá obligado á garantirlas con hipo­
teca; pero si lo hubiere hecho sin este requisito, solo estará ligado 
por obligación personal, quedando á su arbitrio asegurarla ó no 
en aquella forma. (Artículos 468 y 178 de la ley.) 

En el nuevo Código también se sobreentiende en las dona­
ciones esponsalicias la condición de si se verifica el matrimonio, 
y de aquí 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 sí 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 á sus efectos se entiende para el caso en 
que juntamente con estas donaciones no se hubieren dado ó 
prometido a r ras , de cuya naturaleza y efectos trataremos á 
continuación. 

(i) Art. 
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§• I V . 
Acepciones de la palabra ARRAS, y sentido en que la tomamos en este lugar. 

L a palabra arras se toma entre nosotros en varios sentidos. 
Generalmente hablando, significa la prenda ó señal que se dd 
para seguridad del cumplimiento de una cosa, y en este sen­
tido la usamos, tanto en los contratos, especialmente en el de 
compra-venta, como en los matrimonios. 

Pero además de esta acepción general, hay otras, particu­
larmente en el matrimonio, que conviene tener presente, para 
no confundir los efectos que les son propios, según el diverso 
modo como se considere. 

Asi que puede tomarse: 
4. ° Por lo que se dá en señal de los esponsales contraidos 

y en prenda del futuro matrimonio, ó según dice la ley 1.a, 
tít. x i , Part. -4.*, como peño 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 á las personas que puedan hacerlas y sus efectos. 

2. ° Por las dádivas ó regalos que se hacen los esposos ante 
que el matrimonio sea acabado por palabras dé presente, que 
dice la ley 2.a, id., con cuya significación quiso aludir sin duda 
el Rey Sabio á las donaciones esponsalicias, en cuyo caso se 
producen los mismos efectos. 

3. ° Por la donación que hacia antiguamente el esposo á la 
esposa para seguridad de la dote, conocida entonces, según 
hemos observado en el párrafo xn de la sección anterior, con 
el nombre de donaciones propíer nuptias, como es de ver por 
la ley 1.a, id. , y cuyos efectos no eran otros sino el de quedar 
asegurada la dote con los bienes que la componían , y el dete­
ner sobre ellos la muger los mismos derechos que los que tienen 
los acreedores sobre las cosas dadas en prenda. 

4;.° Por lo que se dá en señal del matrimonio contraído, 
como ló es la donación que, según costumbre de algunas pro­
vincias de España, se hace de trece monedas, que en las vela­
ciones ó bendición nupcial pone el desposado en manos de la 
desposada, á presencia del párroco y los testigos. 

5. ° Finalmente, por la donación que se hace en considera­
ción á ciertas cualidades personales de la muger, que es el sen-
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tido en que tomamos la palabra arras en este lugar, y según el 
cual podremos definirlas diciendo que es l a donación que el es­
poso hace ó promete á l a esposa, ó el marido d l a muger, 
en consideración á su dote ó á sus prendas personales. 

S i esta donación se hace de presente á la esposa ó muger, 
entonces las arras se llaman entregadas; mas si solo se ofre­
cen estas ó prometen, se llamarán arras prometidas. Unas y 
otras han de hacerse constar por medio de escritura pública; y 
como para su otorgamiento son mas ó menos los requisitos que 
se exigen, según la clase de personas de donde procedan, será 
preciso que veamos quiénes pueden dar arras ú ofrecerlas. 

§. V . 
0.ué personas puedan dar ú ofrecer AREAS, y tiempo en que pueden 

verificarlo. 

Pueden dar ú ofrecer arras tanto los esposos á sus esposas 
como los maridos á sus mugeres, aunque no hayan llegado unos 
y otros á la mayor edad. Mas para que no se dé lugar á que 
puedan revocarse estas donaciones cuando fueren hechas por 
personas menores de edad, ó por los que fueren hijos de fami­
lia, deberán observarse los requisitos siguientes: 

1 . ° Que en las arras que dieren ó prometieren los menores 
de edad hayan de concurrir al otorgamiento de la escritura sus 
curadores, si los tuvieren, y además, ha de haberse de obtener 
la licencia ó decreto judicial, si consistieran ellas en bienes 
raices. S i no tuvieran carador , podrán solo prometer arras y 
quedar obligados por este prometimiento, salvo el beneficio de 
restitución, como dispone en términos generales la ley 5.a, 
tít. x i , Part. 5.a, y aun también podrán darlas ó entregarlas si 
consisten en dinero, ó en cosas que guardándolas no pueden 
conservarse. 

2. ° Que si fueran hijos de familia los que hicieren estas 
donaciones; han de concurrir al otorgamiento de la escritura sus 
padres, hayan ó no llegado aquellos á la mayor edad, 

3. ° Que por parte de la esposa que se hallare en los mismos 
casos que el esposo, hayan de concurrir sus padres ó curadores 
para darse por entregada, ó manifestar su aceptación. 

S i sin concurso de los padres ó curadores, ó sin la licencia 
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del juez en los casos necesarios, se hubieren hecho estas dona­
ciones , podrá reclamarlas el esposo durante su menor edad y 
cuatro años después, haciéndose solo eficaces si durante este 
tiempo no se hubieran reclamado, según doctrina de Antonio 
Gómez en su comentario á l a ley 50 de Toro, núm. 14. 

En cuanto al tiempo en que pueda verificarse el señala­
miento de las arras, nuestra opinión, como se deduce de lo 
que acabamos de indicar, es que pueden ofrecerse, darse y au­
mentarse antes y después de celebrado el matrimonio, fundán­
donos para ello en que las arras no deben considerarse como 
una donación simple, que es la que generalmente está prohibida 
entre casados, sino que son efecto de una donación remunera­
toria ó por causa, según aparece de la definición que hemos 
dado de ellas en el 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 después del matrimo­
nio; á la manera que también está permitido por la ley 1.a, 
tit. x i , Part. 4.a, que pueda hacerse en este tiempo la dona­
ción propter nuptias en cuyo lugar han sucedido las arras, 
como enseña Gregorio López en la glosa 4.a á dicha ley, y con­
firman además Antonio Gómez en la ley 50 de Toro, y Co-
varrubias, Part. 2.a deMatrim. 

A pesar de esta doctrina, en el nuevo Código no pueden 
constituirse después del matrimonio las arras ó las donaciones 
matrimoniales, bajo cuyo nombre se comprenden, por estar 
declarada espresamente como nula toda donación de un cónyu­
ge á otro, escepto los regalos módicos que se hicieran en oca­
siones de regocijo para la familia (1), y además porque al per­
mitírsele al esposo que pueda constituir dote á la esposa, en lo 
cual puede encontrarse cierta semejanza con lo que hoy dia 
llamamos arras, únicamente se le concede que pueda hacerla 
antes, mas no después de celebrado el matrimonio (2). 

Mas ó bien se constituyan antes, ó bien asimismo después 
del matrimonio, como puede sostenerse con arreglo á nuestra 
actual legislación, no es dueño el esposo de dar ú ofrecer cual­
quier cantidad por este respecto, sino que la tiene ya determi­
nada por la ley, según manifestaremos á continuación. 

(4) Art. 1259. (2) Arft 4266. 
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§. V I . 

Cantidad que puede darse ú ofrecerse á titulo de ARRAS. 

E l esposo puede por razón de arras dar ó prometer á la es­
posa, sea esta soltera ó viuda, hasta la décima parte de sus 
bienes libres, presentes ó futuros, según disponen las leyes 1 .* 
y 2.^, tít. I I , lib. m, Fuero Real y í .a , tít. m , lib. x , Novísi­
ma Recopilación. 

Si se escediere de esta cantidad, podrán reclamar el esce­
so los parientes mas próximos del que las dió, siendo nulo cual­
quier pacto que sobre ello se hiciere, y nula también 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
ción de oficio el escribano que la autorizare, según establecen 
las citadas leyes. 

No obstante de hallarse asi dispuesto, los autores promue­
ven vanas cuestiones, las cuales podrán resolverse todas ellas 
fácilmente con solo atender que la ley no tuvo otro objeto en 
esta prohibición que el interés público, y por lo mismo no era 
de creer que dejara al arbitrio de los particulares el poderla 
eludir, valiéndose de cualquier protesto ó subterfugio, como, 
por ejemplo, el de dejar el quinto de los bienes en las capitula­
ciones matrimoniales, ó el confirmar con juramento la promesa 
de arras, ó hacer que se entendiera lo dado por otra cualquiera, 
donación remuneratoria distinta de las arras. 

Cuán ageno sea de la ley el que se admitan estas causas 
como medios para asegurar los esposos la parte en que quisie­
ran escederse de la cantidad prefijada, lo demuestran los térmi­
nos generales con que se espresan las leyes antes citadas; cor­
roborándose mucho mas con el contenido de la 7.a, tít. m , 
lib. x . No vis. Recop., en la que se dispone que el Consejo de 
Cámara no tenga facultades para dispensar la observancia del 
Fuero Real, y que las justicias hagan averiguación de si en las 
escrituras que se otorguen de esta clase se esceden los esposos 
de la cantidad señalada , para ejecutar en ellos la pena esta­
blecida. 

Cuando se esceden ó no los esposos en cuanto á dicho se­
ñalamiento, podrá saberse atendiendo á la clase de bienes en 
que pueden constituirse. 
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§. V I L 

Bienes en que pueden constituirse las arras, y reglas para su señalamiento. 

Las arras pueden constituirse en toda clase de bienes del 
patrimonio de aquel que hiciere la donación. S i fueren vincula­
dos ó sujetos á restitución, ó fueren pensiones ó rentas vitali­
cias, se entenderán hechas de los frutos, réditos ó productos 
líquidos que percibiere durante su vida, como resuelven comun­
mente los autores; y si se constituyeran en bienes raices y el 
esposo ó marido fueran menores de edad, deberá para su va-
lidéz intervenir la aprobación del juez. 

Cualesquiera que sean los bienes en que se constituyan las 
arras, para evitar las dudas que pueden ofrecerse en la compu­
tación de la décima que se les permite dar, será muy conve­
niente, según algunos, que señalen los esposos una cantidad 
fija, espresando que cabe en la décima de los que entonces po­
seen, y añadiendo 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 ó sus herederos quisieran probar que cabia 
en los bienes que tenia el esposo al constituirlas, nos parece 
mas acertado que el esposo ó marido den ó prometan desde lue­
go por via de arras la décima parte líquida de los que hubieren 
adquirido al tiempo en que hayan de pagarse ó computarse, 
mayormente cuando, según la ley 2.a, tít. m, lib. m . Fuero 
Real, si el marido no teniendo bienes al tiempo de casarse, diere 
ó prometiere arras, se ha de entender que las dá de cuanto 
hubiere en su poder a l tiempo que se las demandaren, como 
espresa la misma ley. 

En el caso en que un viudo diere ó prometiere por via de 
arras á su segunda ó tercera muger la décima parte de sus 
bienes, se entiende con la condición de que no grave las legíti­
mas de los herederos forzosos, y de que para calcular la décima 
de la segunda muger se ha de rebajar antes la que se ofreció 
ala primera, y del residuo sacar entonces la de la segunda, y 
así sucesivamente de las demás que hubiere tenido. 

Con estos antecedentes podrán evitarse muchas cuestiones, 
y quedará segura la muger del derecho que le compete sobre 
las arras mientras no haya hecho cosa por que deba perderlas. 
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Cuál sea este derecho que adquiere la muger , y cuándo lo 

puede perder, se hará constar determinando los efectos que 
producen las arras. 

§. v i i i . 
Efectos que producen las arras. 

Los efectos que las leyes atribuyen á las arras, son los s i ­
guientes; 

1.0 E l que efectuado el matrimonio pasa á la muger el do­
minio de las arras si son entregadas, quedando el marido con su 
administración del mismo modo que con la de los otros bienes, 
hasta que disuelto el matrimonio se encanten de ellas la muger 
ó sus herederos. Si fueren prometidas, solo tendrán facultad 
entonces dé reclamar la cantidad que por este concepto les pue­
da pertenecer: advirtiendo que considerándose las de esta se­
gunda clase como una deuda del marido, se ha de satisfacer su 
valor del capital propio suyo después de partidos los ganancia­
les, á diferencia de cuando fueren entregadas , 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 
bienes antes de pasar á la partición de los gananciales , según 
enseñan los prácticos. 

Por la ley 1.a, tít. n , lib. m del Fuero Real, volvíanlas 
arras al marido que las dió ó á sus herederos si la muger moria 
sin hijos del matrimonio , ó sin haber dispuesto de los bienes 
en que consistieron; pero por la ley 2.a, tít. m , lib. x , Novís. 
Recop., pasa su dominio á l a muger, y de consiguiente, muerta 
ella, testada ó intestada, pertenecerán á sus herederos , á no 
ser que el marido al tiempo de constituirlas pusiera la condición 
de que no existiendo hijos hubieran de volver á él ó á sus here­
deros , que es la doctrina que ha de observarse en cuanto al 
primer efecto. 

2. ° E l que en caso de haberse señalado bienes en que con­
sistan las arras, queda prohibido el marido de poderlas enage-
nar, aunque mediare permiso de la muger. Ley -4.*, tít. u , l i ­
bro m del Fuero Real. 

3. ° E l de quedar obligado el marido á constituir hipoteca 
legal, para la seguridad de las arras que hubiere prometido, si 
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las ofreció como aumento de dote, pues de lo contrario queda 
á su arbitrio el constituirla ó no, quedando caso negativo le­
gado únicamente por obligación personal. 

4. ° E l de quedar obligada la muger que pasa á segundas 
nupcias á reservar para los hijos del primer matrimonio las ar­
ras que hubiere recibido de su marido , y así respectivamente 
si se casare mas veces, gozando ella solo el usufructo mientras 
viviere. Ley 1.a, tít. u , lib. m del Fuero Real. 

5. ° E l perder las arras la muger que cometiere adulterio, 
si se le probase, y aun sin necesidad de probarlo si se fue de 
casa del marido para cometerlo. Ley 6 a id. Igualmente las 
perderá, del mismo modo que cualquiera otra donación que hu­
biere recibido del marido, si después de muerto este no ficie-
re buena vida, como espresa la ley 9.a, tít. x n del mismo 
libro. 

6. ° S i además de las arras hubiere hecho el esposo alguna 
donación esponsalicia, no podrá llevar ambas cosas la muger 
al tiempo en que se disuelva el matrimonio, sino que solo ten­
drá derecho á escoger ella ó 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 cuales sin 
haber hecho la elección, compete el derecho de hacerla al ma­
rido ó á sus herederos. Ley 3.*, tít. n i , lib. x , Novís. 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 ú otros efectos 
de uso ordinario, pero no cuando fueran de esta clase y la mm 
gcr los hubiera consumido; pues en tal caso , como el marido 
tiene obligación de suministrar á su consorte el vestido, es indi­
ferente que haya él costeado estos efectos antes ó después del 
casamiento; con cuyo motivo conceden entonces á la muger 
que pueda pedir también 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, convendrá que se hagan constar unas y otras por 
documento público , con lo cual se evitarán las cuestiones que 
pudieran promoverse. 

7. ° Y finalmente, si el marido ofreciere á la muger arras 
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y donación esponsalicia, solamente quedará obligado á consti­
tuir hipoteca por las unas ó por la otra, á elección de la misma 
muger, ó ála suya, si ella no optase en el plazo de veinte dias 
que la ley señala , contado desde el en que se hizo la promesa. 
(Art. 179 de la Ley hipotecaria.) 

§. I X . 
Documentos en que han de estenderse las donaciones esponsalicias y las arras. 

Los documentos en que pueden hacerse constar las dona­
ciones esponsalicias , son: ó la escritura de capitulaciones ma­
trimoniales , en la que, según se dijo en la sección anterior, 
aparecen los pactos y condiciones bajo las cuales se ha de veri­
ficar el matrimonio, ó la escritura de esponsales, ó la de dote 
y de reconocimiento del capital del esposo, ó 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, á 
fin de que pueda constar si están dentro la tasa que permite la 
ley cuando el esposo las hace á la esposa, ó dentro de lo que se 
permite relativamente á las donaciones comunes cuando las hi­
ciere la esposa al esposo. 

En cuanto á las otras donaciones llamadas a r ras , 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 particular, espre­
sando la causa que motiva las arras, como igualmente la cosa 
ó cantidad que se dá ó promete, con la declaración de que 
cabe en las décima parte de les bienes del donante, ó que las 
ofrece de aquellos bienes que le pertenecieren al tiempo en que 
hayan de pagarse , que es lo mas prudente , según se dijo en 
el párrafo v n . 

Para el otorgamiento de estas escrituras concurrirán solo 
los esposos si fueren mayores de edad y no estuvieren bajo la 
patria potestad; pero si fueren menores ó hijos de familia debe­
rán además concurrir sus padres ó curadores, según dijimos en 
el párrafo x m de la sección anterior. 
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De las tres clases de bienes en que dividimos los que tienen 

relación 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 sección. 

TUMO I , 
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SECCION T E R C E R A . 

De los bienes gananciales. 

§. 1. Naturaleza y origen de los bienes gananciales.—§. I I . Su utilidad y 
fundamento.- §. I I I . Requisitos para la duración y existencia de la sociedad 
conyugal que los produce.—§. IV. Qué bienes se consideran como ganancia­
les. - § . V. Cuáles son los que existiendo en e^matrimonio no gozan de esta 
consideración.—§. VI . Derechos de los cónyuges sobre ellos.—§ V i l . Car­
gas anejas álos mismos.—§. VIH. Cuándo se acaba la sociedad legal ó de 
gananciales,-§. IX . Modo cómo ha de precederse á la liquidación y división 
de estos bienes. 

i I . 
Naturaleza y origen de los bienes gananciales. 

L a otra clase de bienes matrimoniales son los que conoce­
mos en España 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 á una de las prácticas 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 ó botin cogido en la guerra á sus ene­
migos, según se dijo en el párrafo v i , lección m de la prime­
ra parte de esta obra. 

Aprobó el Fuero Juzgo esta práctica, elevando á ley lo que 
hasta entonces solo se observaba por costumbre; pero al mismo 
tiempo dió reglas para determinar qué clase de bienes hablan 
de considerarse como gananciales, y cómo debia precederse á 
su partición, de lo cual trata la ley 17, tit. n , lib. iv de este 
Fuero. 

Continuó observándose en el fondo esta legislación bajo el 
régimen municipal, como aparece-de las disposiciones conteni-
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díis en los Fueros, siendo denotar en ellos las dos siguientes 
modificaciones, á saber: 1.*, la de admitir á esta participación 
no solo á las mugeres casadas en matrimonio solemne , sino 
también á las que procedían del matrimonio de barragania y de 
á yuras, que autorizaron los Fueros; y 2.a, la de haberse de 
partir por mitad las ganancias habidas en ellos, cuando por la 
citada ley del Fuero Juzgo solo debia hacerse la partición á pro­
rata de lo que cada cónyuge hubiere aportado, como se manifes­
tó en el párrafo v , lección x i de nuestra primera parte. 

Aprobó esta, segunda variaron el Fuero Real; pero no la 
que estendia átoda clase de enlaces el derecho á los gananciales, 
según es de ver por las palabras de marido y muger que usan 
las leyes del tít. m , lib. m de este Fuero, las cuales únicamen­
te convienen á las personas que proceden de la unión solemne; 
y bajo cuyo concepto quedó consignada ya ew este Código la doc­
trina sobre la calificación de los bienes gananciales, que es la 
misma que la que en la actualidad rige. 

Sin embargo de una práctica tan generalmente observada 
desde el origen de la Monarquía española, las Partidas siguie­
ron en esta materia las doctrinas del derecho romano, el cual 
hacia dueño al marido de las ganancias adquiridas durante el 
matrimonio; y de aquí el establecerse en dicho Código, como 
regla general, que todos los bienes que aparecieran á la muerte 
del marido debían pertenecer á sus herederos, aunque se halla­
ren en poder de la muger, escepto si justificaba esta que eran 
suyos, ó que los había adquirido honestamente por medio de un 
arte ú oficio. Ley 2.a, tít. x iv , Part. 8.* 

L a regularidad con que desde lo antiguo se había ido conti­
nuando la doctrina sobre la comunidad de bienes en el matrimo­

nio, hizo que no se admitiera la innovación que las Partidas tra­
taron de introducir; y prueba de ello es que las leyes de Estilo, 
primera ite las Compilaciones que aparecieron después de forma­
das aquellas, y la cual no es mas sino un compendio de las 
prácticas legales introducidas desde el R e y D . Alonso el Sabio, 
según se manifestó en la lección xv de la Historia, nos presen­
tan la legislación de los bienes gananciales tal como la había 
sancionado el Fuero Real, según consta por las leyes203, 205., 
206 y 207; la cual vemos después autorizada en el tít. iv del 
lib. v de las Ordenanzas Reales de Castilla; en las leyes 1 4 , 1 5 , 
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16, 60, 77 y 78 de Toro; en el tít. ix del lib. v de la Nueva 
Recopilación, y en el iv , lib. x de la Novísima. 

Esta doctrina, tan generalmente admitida en nuestra Espa­
ña, seria bastante para probar la utilidad que reporta el recono­
cimiento de estos bienes, si al mismo tiempo no tuviéramos razo­
nes de mucho peso que lo confirman, de las cuales, así como de 
su fundamento para su existencia, nos ocuparemos en el s i-
piente párrafo. 

§. I I . 

Utilidad de los bienes gananciales, y su fundamento. 

Aunque por regla general es mas bien perjudicial que pro­
vechosa la comunidad de bienes, por darse lugar con ella á con­
tinuos pleitos y discordias, ó á que pierdan los bienes comunes 
su valor, con otros inconvenientes que acredita la esperiencia, 
sin embargo, la comunidad de los que se adquieren durante el 
matrimonio, así como la de los que provienen de una sociedad 
convencional, lejos de producir estos daños reporta grandes ven­
tajas. 

En efecto, por medio de esta comunión de bienes se intere­
san mas los cónyuges en su aumento, los miran con mayor 
afecto, y trabajan con mas ahinco para su conservación 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 disipación los arruinaría esta, ó que en lugar 
de procurar aumentarlos durante el matrimonio , trataría de 
aprovecharse de ellos en su utilidad particular. 

E s , pues, útil esta comunidad de bienes, sin que por otra 
parte haya la injusticia que suponen algunos en haberse de par­
tir ellos por mitad, especialmente cuando no aporta dote ni otro 
capital alguno la muger; pues esta desigualdad queda compen­
sada, ó con los cuidados que pone esta en la crianza de los 
hijos y en el gobierno interior de la casa, ó con las buenas cua­
lidades tanto físicas como morales de que se halla adornada, 
que es lo que decidió al marido á enlazarse con ella. 

Atendiendo, pues, á estas razones, creyeron conveniente 
nuestros legisladores establecer entre marido y muger una so-
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ciedad legal, cuya base y fundamento fuera el matrimonio, con 
derecho á partir las ganancias habidas durante el mismo; ha­
biéndose generalizado de tal modo, que aun en las ciudades 
como en la de Córdoba, en que no participaban las mugeres de 
estos bienes, quedó derogada después semejante práctica, como 
aparece de la ley 13 , tít. xv, lib. x , Novís. Recop. 

Con estos antecedentes era de esperar que en el proyecto de 
nuevo Código se reconociera igualmente esta sociedad legal, y 
así al efecto ha sucedido, como aparece de las disposiciones 
contenidas en el lib. m de este Código (1) . 

Su duración depende de la continuación de los cónyuges en 
la unión que abrazaron por el matrimonio, y de aquí el consi­
derarse como requisito indispensable para su existencia el no 
estar separados legalmente marido y muger, como haremos ver 
á continuación. 

i n i . 
Requisitos para que subsista la sociedad legal. 

Siendo el matrimonio el fundamento de la sociedad legal, 
ó de gananciales, según lo demuestra su institución, y exigién­
dose en él la unión de los cónyuges entre s í , es consiguiente la 
obligación de haber de vivir estos unidos legalmente para que 
puedan tener lugar y continúen los efectos de esta sociedad. 

Así lo establecen las leyes 205 de Estilo, y 1.a, tít. i v , l i ­
bro x, Novís. Recop., diciendo que para ganar estos bienes ha 
de estar el marido en uno con su muger, como espresa la 
primera ley citada, ó 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 á la 
unión material y continua en un mismo lugar, sin embargo, la 
mayoría de los intérpretes las entienden de la unión legal, la cual 
en tanto subsiste , en cuanto no estén separados los cónyuges 
por divorcio, según aparece también de la doctrina del nuevo 
Código (2). 

(1) Artículos desde el 1309 al 1353. 
(2) Artículos 1309,1310 y 1311. 



m 
Algunos escritores añaden que ni aun en caso de divorcio 

eesan absolutamente los efectos de la sociedad legal; pues á 
seriiejanza de lo que sucede en el contrato de sociedad, en el 
que por renuncia maliciosa de un socio no participa el renun­
ciante de las ganancias, y sí de las pérdidas de la sociedad, 
quieren también que el causante del divorcio tenga que comuni­
car con el otro cónyuge las ganancias que hiciere después de su 
separación, sin adquirir ningún derecho en las que hiciere el 
cónyuge inocente; cuya doctrina, que siguen Azevedo y Ma-
tienzo, según se espresó en el párrafo v in déla lección anterior, 
no puede en concepto nuestro admitirse en los divorcios perpé-
tuos, por considerarse estos como una ruptura total de cuerpos 
é intereses, y no diferenciarse de la disolución del matrimonio 
por causa de muerte, sino en la prohibición de contraer otro 
matrimonio, y en la facultad de poderse volver á unir á pesar 
de la perpetuidad de la separación, como se dijo en el párrafo 
vn de la misma lección. . . 

Por la misma razón, desechamos como infundada la opinión 
de aquellos que en el caso en que muerto un cónyuge , y no 
procediendo sus herederos á la separación de bienes entre ellos 
y el otro cónyuge sobreviviente, entienden que continúa tácita­
mente en ellos esta sociedad: puesto que no existiendo ya en 
este caso la causa que la introdujo, no puede admitirse que 
continúa en ellos la sociedad legal (1). Lo que únicamente puede 
admitirse es que si los bienes é dinero que dejó el difunto fueron 
adquiridos por él y por su muger durante et matrimonio, de 
modo que no resultaran otros bienes por ambas partes, quedara 
formada por este hecho una nueva sociedad con los capitales 
que por mitad les pertenecen; pero no que haya de entenderse 
continuada la sociedad de gananciales, la cual, teniendo por 
fundamento el'matrimonio, quedó ella terminada de hecho y 
de derecho por la muerte de uno de los cónyuges. . 

Asi lo persuade ademán la clase de bienes que por minis­
terio 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 aplicación sino entre 

(1 ) Art.1309. 
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marido y muger, no puede decirse que haya de continuar en el 
caso indicado la referida sociedad. 

Qué clase de bienes pertenecen á esta , lo haremos ver en 
el párrafo siguiente. 

I IV. 
Qué bienes se consideran cono gananciales. 

Por regla general se consideran como gananciales iodos los 
Uenes que durante el matrimonio adquieren marido y mu-
ger por título oneroso y lucrativo común , y los que produ­
cen los capitales de cada uno de los dos cónyuges. 

Mas como en algunos casos pueden suscitarse dudas sobre 
su verdadera naturaleza, se hace necesario, para su aclaración, 
que estos queden bien determinados, lo cual procuraremos ma­
nifestar á continuación, espresando separadamente qué bienes 
se reputan como gananciales, y cuáles son los que no gozan 
de esta consideración por pertenecer al patrimonio de cada 
cónyuge. 

Esto supuesto, serán bienes gananciales: 
1 . ° Los frutos, rentas y utilidades que durante el matrimo­

nie produzcan ¡os bienes de uno y otro cónyuge, y lo que con el 
valor de los mismos frutos, ó con el dinero de alguno de ellos 
adquirieren. Leyes 1.a y 5.a, tít. iv, lib. x , Novís. Recop. (1). 

2. ° Los que el marido y muger ganaren con el trabajo de 
su oficio, industria ó profesión, ó adquirieran por titulo one­
roso. Ley 5.a, id. (2). 

3. ° Los que ganare el marido por servir en la milicia, 
ó por recompensas hechas por el gobierno, si el que los adquirió 
se mantenía á costa del caudal común, así como también las do­
naciones hechas á ambos cónyuges. Leyes 1.a y 2.a, tit. i y ; 
lib. x, Novís. Recop. 

4. ° E l importe de las mejoras hechas en los bienes de 
cualquiera de ellos. Leyes 3.a y 9.a, tít. rv , lib. m del Fuero 
Real (3). 

(1) Artículos 1319, núm. 3.°, j 1324. 
(2) Art. 1319, núm. 2.o 
(3) Art. 1325. 
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5. ° E l precio de la finca que se adquiriere por derecho de 

retracto, ó en virtud del pacto de retroventa por parte de uno 
de los cónyuges , mientras no conste que pertenecia el dinero 
á aquel que la adquirió. Gómez, en la ley 70 de Toro. 

6. ° E l valor de los oficios de escribano ú otro cualquiera 
que se comprare del fondo común, con la condición si fueren 
perpétuos de haberse de adjudicar en caso de partición por el 
precio que tuvieran al tiempo de hacerse esta, como resuelven 
Gómez y Matienzo. 

7. ° Lo que en caso de permuta de una finca patrimonial se 
diere de dicho fondo, por valer mas'la nuevamente adquirida, 
según enseñan los intérpretes. 

8. ° Las cantidades que se inviertan del fondo común para 
pago de deudas de alguno de los consortes. 

9. ° Finalmente, todos los bienes que quedaren á la diso­
lución del matrimonio, y no pudiera probarse que eran de al­
gún cónyuge, según la ley -i.8, tít. iv, lib. x , Novísima Reco­
pilación (1), salvo en los pueblos donde esté vigente el Fuero 
del Baylío, en los cuales, siendo común lo que los casados 
aportan al matrimonio ó adquirieren durante él por cualquier 
íilulo, se tendrán como gananciales cuantos bienes se encuen­
tren á la muerte de uno de ellos. 

Los demás bienes que no pertenezcan á las clases referidas 
formarán el capital de cada cónyuge , el cual, aunque fácil de 
determinar en vista de lo manifestado, sin embargo, para dis­
tinguirle mejor de los bienes que constituyen el caudal común, 
será conveniente que espresen con separación, siguiendo en 
ello el egemplo de las mismas leyes. 

§. V . 
Úue bienes son propios de cada eónyege, ó que no se reputan cómo gananciales. 

Aunque por el solo hecho de haber designado los bienes que 
se consideran como gananciales puede venirse en conocimiento 
de los qué no lo son, ó que se reputan como bienes propios, no 

(1) Art. 1328. 



185 

obstante, para que no quede la menor duda haremos una reseña 
de cada uno de ellos. 

Así, pues, no se reputan gananciales, y sí solo de cada 
cónyuge: 

1.° Los que respectivamente hubieren aportado al matri­
monio, salvo donde esté vigente el Fuero del Baylio, según se 
ha dicho (1). 

2.o Los que cada cónyuge heredare durante el matrimonio 
por título de legado, donación, herencia, etc. Leyes 2.a, y 
5.a tit. iv, lib. x , Novís. Recop. (2). 

r 3.° Los subrogados en lugar de los que pertenecían á cada 
cónyuge, ora lo hayan sido por permuta, ora por compra hecha 
con el precio de la finca enagenada. Ley 11, tít. iv, lib. m del 
Fuero Real. 

A-0 Los comprados por el marido con dinero dotal, consin­
tiéndolo la muger, serán de esta, como espresa la ley 49, títu­
lo v, Part, 5.a, así como serán del marido los comprados con 
dinero suyo, áno ser que se pactara que la finca fuese ganan­
cial, con derecho de parte del dueño del dinero de sacar igual 
sumando los gananciales antes de proceder á su partición (3). 

5. ° L a finca que adquiera aquel á quien competa el re­
tracto, aunque con la obligación de abonar á la sociedad el 
precio por el que se redimió, si salió este del caudal común se­
gún Antonio Gómez en la ley 70 de Toro. 

6. ° Las mejoras ó aumentos que reciban las heredades por 
beneficio de la naturaleza. Ley 26, tít. xxvm/.Part. 3.a 

7. ° Los edificios construidos en terreno de uno de ellos, 
con la obligación de abonar la mitad de lo que se invirtió en la 
edificación. Ley 9.a, tít. iv, lib. m del Fuero Real. 
( 8.° E l derecho de usufructo que por la ley ú otro cualquier 

título hubiere adquirido un cónyuge, aunque los frutos que se 
perciban sean comunes, según afirma Gómez en la ley 50 de 
Toro (4). _ 

9.° Finalmente, las donaciones hechas á uno de los cónyu­
ges, ora sean remuneratorias de servicios personales, ora he-

(1) Art. 1 3 U . (3) Artículos 1314 y 1324. 
(2) Artículos 1316 y 1256. (4) Art. 1322. 
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chas por él Rey, ora por los parientes ó amigos del cónyuge. 
Leyes 2.a, tít. m , lib. m del Fuero Real, y 2.a, tít. iv, l i ­
bro x , No vis. Recop. 

Con estas indicaciones podrá saberse mejor qué bienes son 
ó no gananciales: solo falta qué veamos cuáles son los derechos 
de los cónyuges 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 sección, únicamente nos ocuparemos 
en el párrafo siguiente de los que competen á los mismos sobre 
los bienes gananciales. 

§• VI. 
Derechos de los cónyuges sobre los bienes gananciales. 

Aun cuando, atendiendo á las palabras de la ley que esta­
blece la comunión de bienes entre marido y muger, parece que 
habian de ser iguales los derechos que cada cónyuge tuviera 
sobre los mismos, sin embargo, razones de orden han decidido 
al legislador á conceder mayores derechos al marido que á la 
muger sobre estos bienes, mientras dure el matrimonio. 

Empezando por ios qu« tiene el marido, diremos que á él 
le pertenece el dominio i n actu de los bienes gananciales du­
rante la sociedad conyagal, y como consecuencia de este domi­
nio, la facultad de administrarlos, permutarlos y enagenarlosá 
su arbitrio, siempre que no lo haga con ánimo ó intención de 
defraudar ó perjudicar á su muger, como espresa la ley 5.a, tí­
tulo iv, lib. x , Novís. Recop, (1 ) . 

Cuándo se supone que media fraude ó lo hace el marido con 
esta intención, es muy difícil de averiguar. A nosotros, sin 
embargo, nos parece que pueden citarse tres casos, en los que 
debe suponerse en el marido la intención de perjudicar á su 
consorte, y son: 1.°, si hiciera donaciones cuantiosas; 2 .° , si 
saliera fiador de alguno, y hubiera sido condenado á su pago; 
3.°, si por culpa conocida suya se perdieran ó sufrieran des­
falco estos bienes. 

E l primer caso está en la conciencia de cada uno el consi­
derarlo como tal; pero los dos últimos están fundados en la 

<1) Artículos 1333,1334 y 1337. 
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misma ley. Véase para ello la ley 2,a, t í t . x i , lib. x , Novísima 
Recopilación, en la que estando dispuesto que no quede obli­
gada la muger ni sus bienes por la fianza que diere el marida, 
sino que haya de quedar responsable este con su propio cau^ 
dal, claramente se deja comprender que en tal caso se quiso 
perjudicar á la muger; y lo mismo diremos cuando los desfalcos 
en estos bienes hubieren sido causados por culpa del marido, 
los cuales serán también de cuenta de este, como con respecto 
á la sociedad convencional lo determinó así la ley 7.a, tit. x , 
Part. 5.a 

A pesar de la equidad que en sí contiene esta doctrina, se 
nota mucha diversidad entre los autores con respecto á deter­
minar el caso á que pudo referirse la ley 5.a, tít. iv , lib. x , 
Novís. Recop., al limitar al marido la facultad de disponer de 
los bienes gananciales; habiendo escritores que consideran como 
válidas las enagenaciones hechas por él, aun cuando lo hubieren 
sido para gastar su producto jugando ó viviendo viciosamente, 
como enseña el Febrero reformado por Goyena. 

Lo que no tiene duda alguna es, que esta facultad del marido 
para poder enagenar los bienes gananciales no es tan ámplia 
que pueda disponer de estos bienes por causa de muerte ( i ) , en 
razón de que, disuelto el matrimonio , pierde todo su derecho 
sobre ellos, y pasa el egercicio del dominio á la muger con res­
pecto á su mitad, para disponer de esta á su arbitrio; de modo 
que si el marido le dejara algo en testamento, habrá de conside­
rarse como un legado, y como tal deberá satisfacerse de sus 
bienes, sin disminuir en nada la parte de gananciales de la mu-
ĝ er. Leyes 6.a y 8.a, tít. iv , lib. x , Novís. Recop. 

Además , puede también el marido negociar y especular con 
los bienes de la sociedad, la cual sufrirá en su caso las pérdidas 
que por este concepto se siguieren, según resuelven comun­
mente los intérpretes en conformidad á lo establecido en la ley 
5.a, tít. iv , lib. x , Novís. Recop.; y últimamente, disponer de 
ellos para pagar el importe de lo prometido á los hijos comunes 
para su colocación , según la doctrina de los autores, con la 
cual se conforma el nuevo Código (2). 

(1) Art. 1335. 
(2) Art. 1330. 
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Con respecto á los derechos de la muger, aunque en • gene­
ral se dice que también tiene dominio sobre los bienes ganancia­
les . este dominio es solo in habitu , hablando en términos de 
escuela, el cual está reducido al derecho ..que tiene ella á que 
se partan y se le adjudiquen por mitad los* bienes que queden 
de esta clase al tiempo que se disuelva la sociedad conyugal; 
pero ni puede obligar estos bienes sin consentimiento del ma­
rido (1), ni impedir á este que disponga de ellos en los términos 
manifestados, ni hacer donaciones sin licencia suya, ni aun dis­
poner de los suyos aunque fuere á titulo de limosna , á no ser 
de los bienes que espresa la ley 12, tít. xxm , Part. 1.a, á sa­
ber: ó de los parafernales no entregados al marido, ó de los 
que este le señaló á título#de alfileres , ó cuando se tratara de 
socorrer alguna necesidad urgente. 

Además del dominio in habitu, cuya frase se ha esplicado, 
tiene también la muger la facultad de renunciar los gananciales, 
en cuyo caso no tendrá que soportar las consecuencias de las 
cargas que van anejas á estos bienes; las cuales se esplicarán 
en el párrafo siguiente. 

§. V I I . 
Cargas de la sociedad de gananciales. 

Como al establecer la ley la comunidad de bienes entre ma­
rido y muger señaló al mismo tiempo las cargas anejas á esta 
sociedad, será preciso que queden estas determinadas, tanto 
para que en caso de renuncia de la muger se vea por parte de 
quién está la obligación de atender subsidiariamente con sus 
propios bienes al cumplimiento délas mismas, como igualmente 
para que cuando se proceda á la liquidación del haber social 
se sepan las bajas que han de hacerse á este para proceder á una 
recta partición. 

Con este motivo, pasaremos á designar las cargas de la so­
ciedad de gananciales, las cuales son las siguientes: 

1.a Los gastos necesarios para el mantenimiento de los hijos 
comunes, según se manifestó en el párrafo iv de la lección iv, 

(1) Art. 1338, 
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añadiendo el nuevo Código los causados en el de los hijos 
legítimos de solo uno de ellos (1). 

2. a Las dotes de las hijas y las donaciones propter nup-
tias de los hijos, ora las prometieran los dos consortes, ora 
solo el marido, con la diferencia que en caso de haberse he­
cho la promesa por los dos, si no hubiere gananciales sufi­
cientes para cubrir las dotes ó donaciones prometidas, tendrá 
que pagar cada cónyuge por mitad de sus propios bienes lo que 
faltare, y solo el marido con los suyos si él únicamente las hu­
biere prometido, como quedó esplicado en los párrafos v y xn 
dfe la sección 1.a de esta lección, citando para ello la ley 4.*, 
tít. n i , lib. x , Novís. Recop. 

3. a Las deudas que se contrajeren durante el matrimonio 
por razón de la sociedad conyugal; pero no las que tenia cada 
consorte antes de casarse, según espresan las leyes 44 , títu­
lo x x , lib. m del Fuero Real, y 207 de Estilo; ni las que con­
trajo solo el marido por haber salido fiador de un tercero, 
como consta de la ley 2.a, tít. x i , lib, x , Novís. Recop.; ni, 
finalmente, las privativas de cada uno, como por razón de ali­
mentos á sus padres respectivos, y otras semejantes que anotan 
los prácticos (2). 

Al gunos son de parecer qüe las dotes y donaciones prop­
ter nuptias han de satisfacerse de los bienes gananciales aun 
después de disuelta la sociedad conyugal; opinión que en nues­
tro concepto está destituida de fundamento, en razón de que, 
disolviéndose la sociedad en los casos que espresa el derecho, 
deben cesar todas las consecuencias que dimanan de ella, es-
cepto las que se refieren al pago de deudas. 

Cuáles son los casos en que se disuelve esta sociedad, lo 
esplicaremos en el párrafo siguiente. 

§. V I I I . 
Cuándo se disuélvela sociedad de gananciales. 

L a sociedad de gananciales se disuelve generalmente por 
dos causas: 

(1) Art. 1329. 
(2) Artículos 1329 y 1331. 
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1 . a Por sobrevenir alguno de los casos en que no hay ya 
lugar á la comunión de bienes. 1 „ 

2 . a Por perderse estos en razón de alguno de los delitos a 
ios que la ley añade esta pena. 

Casos en que no hay lugar a la comunión de bienes. 

Estos son los siguientes: 
1.0 Por la muerte de cualquiera de los cónyuges, aunque 

el heredero del difunto continúe morando con el sobreviviente 
sin proceder á la separación de bienes, según lo manifestado 
en el párrafo m . , , , . . . 

2. ° Por la declaración de nulidad del matrimonio en los 
términos esplicados en el párrafo v m de la lección anterior (1). 

3 . ° Por divorcio perpétuo en cuanto á la cohabitación de­
cretado por la Iglesia con conocimiento de causa en los casos y 
modo esplicados en dicha lección; debiendo advertir que si el 
divorcio fuere temporal ó se hubieren separado los cónyuges 
sin autoridad de la Iglesia, no por ello cesará la comunión de 
bienes, como hemos observado en otros lugares. 

4. ° Por renunciar espresamente la muger el derecho sobre 
los gananciales; cuya facultad, si bien no consta claramente 
del tiempo en que se permite ejercerla, es muy probable la 
opinión de los que afirman que en rigor de ley puede hacerla, 
no solo antes y después del matrimonio, en lo que convienen 
casi todos los intérpretes, sino también durante él, como admi­
te también el nuevo Código, aunque con ciertas restnccioses 
en cuanto la hecha durante el matrimonio y después de disuelto 
ó anulado este (2). 

Que aun según la actual legislación puede sostenerse esta 
opinión, lo inferimos de la ley 9.a, tít. iv , lib. x , Novísima 
Recopilación, en la que tratándose de la renuncia de estos bie­
nes y sus consecuencias, se usa de las palabras de mando y 
muger, las cuales, como únicamente puede referirse a los casa­
dos mientras dura el matrimonio, según advierte Azevedo, es 

(1) Art. 1339. 
.(2) Artículos 1236, 1238 y 1312. 
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claro que también puede hacerse la renmcia durante este 
tiempo. 

No vale el decir que estando prohibidas las donaciones 
entre marido y muger no pueda hacerse la renuncia de estos 
bienes durante el matrimonio, porque las donaciones prohibi­
das son aquellas en que uno se hace mas rico y el otro mas 
pobre; pero no aquellas en que ni uno se hace mas rico porque 
el otro se haga mas pobre, ni uno se hace mas pobre aunque 
el otro pueda hacerse mas rico, á cuya clase pueden referirse 
las, consecuencias de la renuncia de los gananciales hecha du­
rante el matrimonio. 

Nos abstenemos de entrar en otras reflexiones por no per­
mitirlo el carácter particular de estas lecciones; y por lo mismo 
pasaremos á examinar los casos de disolverse esta sociedad por 
razón de delito. 

Gasos en que pierden los cónyuges el derecho á estos bienes, por razón de delito. 

Estos son los siguientes: 
l.0i Por adulterio de la muger, según la ley 2.a, tit. v n , 

lib. iv , del Fuero Real. 
2. ° Por huir esta de la compañía de su marido. Ley 5.a, 

tit. v , lib. iv, id. 
3. ° Por vivir deshonestamente aun después de viuda, con 

respecto á la mitad que se le adjudicó; la cual pasará á los he­
rederos de su difunto marido. Ley 5.a, tit. i v , lib. x . Novísima 
Recopilación. 

4. ° Por haber abandonado cualquiera de los cónyuges la • 
Religión cristiana. Ley 6.a, tit. xxv. Part. 7.a 

Además délos casos espresados, las leyes 10 y 1 1 , tít. iv, 
lib. x , Novís. Recop., disponen que el marido ó muger puedan 
perder por delito estos bienes, y aun también los propios de 
cada uno, siempre que conste así por sentencia declaratoria, 
cuya doctrina admite en cierto modo el nuevo Código, como 
aparece de los casos en que puede decretarse la separación de 
bienes, que es otro de los modos según esta legislación por los 
cuales acabala sociedad legal(1). 

(1) Artículos 1354, 1355 y i 356. 
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Prescindiendo de esta observación, disuelta que sea la so­
ciedad de gananciales por alguno de los modos que se han 
espresado, podrán desde luego los interesados proceder á su 
liquidación y división en los términos que prescriben las leyes. 

§. I X . 
Cómo ha de procederse ala liquidación y división de los gananciales. 

Aunque al tratar de la división de la herencia se haga es­
pecial mención de esta materia, sin embargo, como nó es úni­
camente el caso de muerte de alguno de los consortes en el que 
ha de precederse á la liquidación de la sociedad legal, no será 
por demás en este lugar el hacer una reseña de las reglas prin­
cipales que sirven para dicho objeto, con las cuales podrán 
ponerse mas en claro los derechos de los casados, que es lo 
que ha ocupado nuestra atención en estas tres secciones en que 
hemos dividido la presente lección. 

Esto supuesto, disuelta que sea la sociedad legal por al­
guna de las causas que se han manifestado, ante todo se inven­
tariarán y tasarán todos los bienes que existan en poder de los 
cónyuges, y concluido el inventario y tasación con arreglo á lo 
que se prescribe para la partición de herencia, se procederá á la 
liquidación y adjudicación en el modo siguiente: 

E n el primer lugar, se descuenta el importe de la dote que 
la muger aportó al matrimonio, y luego después se deducen los 
bienes parafernales entregados al marido, teniendo presente lo 
que dijimos al hablar de esta clase de bienes. 

Rebajados del caudal inventariado los bienes dótales y pa­
rafernales, se descuentan los bienes que forman el capital del 
marido, y hecho esto, los restantes deberán considerarse como 
bienes gananciales, los cuales se dividirán por mitad entre los 
dos cónyuges, separando antes en caso de muerte del conjunto 
de estos bienes el importe del lecho nupcial, ó el mismo si 
existiere, que se entregará al consorte que sobreviva, según 
dispone la ley 6.a, tít. v i , lib. m del Fuero Real. 

S i hubiere frutos pendientes al tiempo de la disolución del 
matrimonio, se partirán entre los dos, con la distinción siguien­
te: de que siendo viña ó árboles es menester que aparezca el 
fruto, pues de lo contrario el dueño de estos solo deberá la mi-



195 

tad de los gastos causados en su cultivo; pero siendo tierra sem­
brada, se partirán los frutos que esta produzca, aunque no apa­
recieren al tiempo de la disolución, y si sin sembrar la tierra se 
hubieren hecho algunas labores en ella, el que se quedare con 
esta deberá abonar la mitad de las espensas hechas. Ley 40, 
tít. iv, lib. m del Fuero Real. 

Con esta sencillez se procede á la liquidación y división de 
los bienes gananciales, cuando no hubiere habido deudas; mas 
si las hubiere, deberán tenerse presente las siguientes reglas: 

4.a Las deudas contraidas por cualquiera de los consortes 
antes del matrimonio, y pagadas durante él, como igualmente lo 
pagado por cargas anejas á sus respectivos bienes, ó lo inverti­
do en alimentos á sus ascendientes ó en otras obligaciones per­
sonales, se rebajará del caudal propio de cada uno; de modo que 
lo que ha de sacarse por capitales será lo líquido que quede des' 
pues de pagadas sus deudas. 

2. a S i alguno de los consortes no aportó capital alguno, y 
sí solo deudas que se pagaron durante el matrimonio , se se­
para para el consorte no deudor otra cantidad igual á la que se 
pagó por las deudas del otro, y el sobrante que quedare se di­
vidirá entonces por mitad, que es lo mas sencillo, ó cuando no, 
se contará como realmente existente lo que se pagó por las 
deudas, y al hacerse la partición se imputará en la parte que le 
haya cabido al deudor. 

3. a S i las deudas fueren comunes á los dos consortes, se 
pagarán del fondo de gananciales antes de partirse estos; y si 
no hubieVe gananciales, ó importaren aquellas mas que estos, 
deberán deducirse de lo que quedare luego después de sacaba 
la dote y demás bienes de la muger, y antes del capital del ma­
rido, el cual solo percibirá su residuo, por ser él quien princi­
palmente debe pagar las deudas á falta de bienes gananciales. 

4. a Finalmente, cuando haya que liquidar bienes de dos ó 
mas matrimonios contraidos por una persona, se formarán tan­
tas cuentas cuantos son los matrimonios, observando en cada 
una de ellas lo que en general hemos manifestado en el supues­
to de ser uno solo el matrimonio contraído por ellos. 

Casi en los mismos términos encontraremos esplicada esta 
doctrina en el nuevo Código (4), la cual, aunque no se elevara 

(1) Artículos desde el 1340 al 1353. 
TOMO i . 13 

á 
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á ley, es digna de consultarse por el orden con que presenta el 
modo de precederse á la liquidación de la sociedad legal, que es 
el último punto que nos faltaba para completar la materia rela­
tiva al matrimonio, considerado este como el modo mas natu­
ral y frecuente de adquirirse la pátria potestad. 
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L E C C I O N NONA. 
D E LOS OTROS DOS MODOS POR LOS QUE 

ADQUIERE LA PATRIA POTESTAD. 

SECCION P R I M E R A . 
De la. legitimeicion. 

§ I . Razoa del método.—§. I I . Qué es legitimación, su origen y utili­
dad.—§. I I I . Qué hijos pueden legitimarse.— §. IV. Clases de legitimación, 
cómo se consigue esta por el subsiguiente matrimonio, y sus efectos.—^. V. 
Cuándo tiene lugar la legitimación por rescripto del Rey, y cómo se obtiene. 
— § . VI . Qné efectos produce.—§. VI I . En qué consiste el reconocimiento 
de hijos, cómo se verifica y sus efectos. 

§. I . 
Razón del método. 

Con lo que se ha dicho en las lecciones anteriores puede ve­
nirse en conocimiento de la naturaleza del matrimonio y de sus 
principales efectos civiles. 

Uno de ellos es el de adquirirse por este medio la pátria po­
testad;, pero como al mismo tiempo ha sancionado la ley otras 
instituciones con las cuales puede conseguirse también dicho 
efecto, el orden pide que hablemos de cada una de ellas á coiv 
tinuacion, poniendo á la vista cuantas disposiciones tiendan á 
hacer que correspondan al fin por que se establecieron. 

De estas instituciones, la primera es la legitimación, y la se­
gunda el prohijamiento ó la adopción. Utiles las dos, aunque 
no en igual grado, al bienestar de las personas y de la sociedad, 
interesa en gran manera que nosotros nos ocupemos de la le­
gislación que las autoriza y concierta, lo cual servirá de mate­
ria á la presente lección, que para el mejor orden hemos creido 
conveniente dividir en dos secciones, en la primera de las cua­
les se tratará de la legitimación, su utilidad, modos de obte­
nerse y efectos que produce; y en la segunda, del prohijamien-
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to ó adopción, esponiendo respecto de esta cuanto puede servir 
para nuestros usos en los actos de la vida civil. 

§. I I . 
Naturaleza de la LEGITIMACION, su origen y utilidad. 

Se entiende por LEGITIMACIÓN un acto por el que es ele­
vado d l a condición de hijo legitimo el que ha nacido fuera 
de matrimonio. 

Su origen. 

Ni en el tiempo que duró en Roma el gobierno republicano, 
ni en los tres primeros siglos del Imperio, encontraremos ves­
tigio alguno de la legitimación. 

E l primer documento que aparece de este acto es del tiempo 
del emperador Constantino, el cual, con el objeto de abolir, ó 
al menos de ir disminuyendo los casos de concubinato, dispuso 
que los hijos nacidos hasta entonces de concubina ingénua ó l i ­
bre se hicieran legítimos si los padres cambiaban el concubinato 
por el matrimonio, cuya disposición confirmó después el empe­
rador Zenon, según consta por la ley 5.a, tít. XXVII, lib. v del 
Código. 

Posteriormente, el emperador Anastasio estendió esta gra­
cia á todos los hijos, tanto hasta los entonces nacidos, como á 
los que en adelante fueran procreados en el concubinato, como 
espresa la ley 6.a del mismo título y libro, y aunque poco des­
pués revocó esta ley el emperador Justino, según aparece de la 
ley 7.a, ídem, no tardó en ser restablecida por el emperador 
Justiniano, resolviendo al mismo tiempo cuantas dificultades se 
ofrecían en su observancia, como es de ver por las leyes 10 y 11 
del título y libro citados, y varios capítulos de las No­
velas. 

Con estas disposiciones se dio la última mano á la doctrina 
establecida anteriormente sobre la legitimación, lográndose con 
ello el que se fijara de un modo estable la legislación que 
hubiera de regir en esta parte, y que se considerara desde 
entonces aquel acto como uno de los medios de adquirir 
la patria potestad, ora se hiciera por subsiguiente matri­
monio, cuyo autor había sido el emperador Constantino, ora 
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por oblación ú la curia que introdujo Teodosio el Joven, ora por 
rescripto del príncipe que añadió Justiniano. 

Las naciones todas con muy raras escepciones, y aun hasta 
la misma Iglesia, admitieron en sus Códigos la legislación de 
los romanos, siendo entre ellas la España la que con mas rigor 
ha seguido este pensamiento, como puede cualquiera convencer­
se con solo consultar los títulos xm, xiv y xv déla Part. 4.a 

E l no haberse formado en tiempos posteriores el mismo 
juicio acerca del concubinato; el no ser idéntico al de los roma­
nos el sistema de administración de nuestro reino, y la necesi­
dad de hacer algunas aclaraciones sobre derechos que aquellos 
concedieroná esta institución, dieron lugar , no solamente á 
la nueva calificación que se dió á los hijos naturales, que tanta 
relación tiene con este acto, sino también á que quedara sin uso 
el modo de legitimar por oblación á la curia, desconocido ya en 
tiempo de Gregorio López, como el mismo afirma, y á que se 
publicaran otras varias disposiciones relativas al modo de obte­
nerse la Real gracia de la legitimación, y á los derechos que 
esta hubiera de producir, como pueden verse en las leyes 11 y 
12 de Toro; en la 5.a y 6.a, tít. v, y 7.a, tít. xx , lib. x , Novísi­
ma Recopilación; en la dada en Cortes en 14 de Abril de 1838; 
juntamente con la instrucción de 19 del mismo mes, y última­
mente, en la ley de enjuiciamiento civil, que ha producido una 
alteración en cuanto á la práctica de las diligencias para el ob-
tento de las dispensas de ley, prescindiendo de otras varias 
Reales órdenes y decretos, cuya doctrina esplanaremos en sus 
respectivos lugares. 

Tal es, en breves palabras, la historia acerca del origen de 
la legitimación, y la clase de documentos en donde encontrare­
mos la legislación que sobre ella rige: solo falta que examine­
mos en general su utilidad. 

Utilidad de la legitimación. 

L a circunstancia de hallarse tan generalmente admitida ía 
legitimación entre las naciones, es de por sí un argumento muy 
poderoso en defensa de esta institución; pero además tenemos 
razones que la confirman. 

En efecto, por la legitimación se colocan los hijos en estado 
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de recibir una mejor educación, y de adquirir estos mas estima 
entre sus conciudadanos; logran igualmente los padres reparar 
sus faltas, haciéndose dignos del honroso titulo que les distin-
gie, y halla la sociedad un medio de obtener la reparación del 
mal'que se causó á las costumbres públicas: razones todas que, 
aunque ligeramente insinuadas, atendiendo á la brevedad y al 
carácter peculiar de esta obra, deben ser bastantes para con­
vencernos de la utilidad de la legitimación. 

Veamos ya qué hijos pueden hacerse dignos de esta gracia. 

§. I1L 
Clasé de hijos que pueden legitimarse. 

Para saber qué hijos pueden legitimarse nos parece muy 
propio hacer una clasificación general de todos ellos, y al mismo 
tiempo advertir que bajo la palabra hijos, en la que se com­
prenden también las hijas mientras no las escluya la ley, enten­
demos los descendientes de una persona en primer grado; 
aunque en un sentido mas lato se dé este nombre á todos los 
descendientes sin limitación, de lo cual dan testimoniólas leyes 
84, 201 y 220 del tit. xv i , lib. L del Digesto. 

Esto supuesto, dividiremos primero los hijos en legítimos é 
ilegítimos. 

Se llaman LEGÍTIMOS los nacidos de matrimonio legitimo; 
y aun también los que han nacido de matrimonio putativo, 
durante la buena fe de los padres, ó de solo alguno de ellos. 
Asi consta de la doctrina que emitimos al hablar de los efectos 
civiles del matrimonio con respecto á los hijos, para lo cual 
puede verse el párrafo ix de la lección 7.a 

E n esta clase deben igualmente considerarse los hijos es-
pósitos, según lo declaró así la ley 4.a, tit. xxxvi , lib. m , 
Novís. Recop., si bien ha de entenderse esta ley en cuanto á los 
efectos civiles, y no en cuanto á los puramente eclesiásticos, 
como son, por ejemplo, el obtento de Beneficios, la recepción 
de Ordenes, etc., según afirma el Ferraris en su Biblioteca 
canónica en la palabra Irregularitas. 

Los demás hijos fuera de los espresados, ó los nacidos "fuera 
de matrimonio, se llaman ilegítimos, los cuales se dividen ge­
neralmente en naturales y espúreos. 
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Se liman hijos naturales, según el derecho romano, al que 
con muy pocas diferencias siguieron las Partidas, los nacidos de 
muger concubina que fuese única y habitase en calidad de 
tal en la misma casa del padre, siendo los dos solteros y sin 
impedimento alguno para casarse al tiempo en que fueren 
concebidos los hijos. Leyes 40 y 1 1 , tít. x x v i , lib. v, del 
Código, y 1.a, tít. xv, Part. 4.a 

Mas, según la ley 11 de Toro, se llaman NATURALES los 
hijos nacidos de padres que al tiempo de la concepción ó del 
parto pueden casarse justamente sin dispensa, con tal que 
el padre los reconozca por suyos, aun cuando no haya te­
nido la muger de quien los engendró en su casa, ni sea una 
sola. 

Por estas dos definiciones que acabamos de dar se ve fá­
cilmente la diferencia entre la calificación de hijos naturales, 
según las leyes romanas y de Partidas, y la que consta de las 
leyes de Toro. 

Por las primeras, la madre debia ser concubina ó barra­
gana y vivir con el concubinario: por las segundas no es nece­
saria esta circunstancia; pero se exige en su lugar el reconoci­
miento de la prole por su padre. 

Por las primeras, no hablan de tener los padres impedi­
mento alguno para casarse al tiempo de la concepción del hijo: 
por las segundas, se señala uno de los dos tiempos, que son el 
de la concepción ó el del parto. . 

Finalmente, por la ley de Toro quedó corregida la legislación 
que autorizaba el concubinato; pero se complicó mucho mas 
esta, dando lugar á doctrinas que son contrarias al buen senti­
do y á la moral, pues según ella, puede un hijo concebido en 
adulterio llegar á tener la consideración de hijo natural, como 
interpretan los autores, si al tiempo del parto se hallaban ya 
libres los padres para casarse: cuando, por el contrario se tiene 
ipor espúreo, al tenor de esta ley, el hijo habido de personas 
parientes en grado prohibido para el matrimonio, solo porque 
en ningún tiempo pueden casárselos padres sin dispensa. 

Afortunadamente esta segunda parte de la ley se halla ya 
corregida ó por mejor decir está ya derogada, habiéndose de­
clarado que los hijos habidos de parientes colaterales puedan ser 
legitimados por el subsiguiente matrimonio de los padres, obte-
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nido que fuere la dispensa del parentesco; como así consta por las 
Reales Cédulas de 6 de Julio de 1803 y de 11 de Enero de 
1837, que inserta integras el Sr , Escricheen su Diccionario de 
legislación. 

No es fácil resolver la primera parte, y de aquí la diversi­
dad que se nota en los escritores acerca de la verdadera inte­
ligencia de la ley 11 de Toro. A nosotros nos parece que el 
hijo concebido en adulterio, aun en el supuesto de hallarse 
libres sus padres para casarse al tiempo del parto, ni puede 
trasformarse en hijo natural , como se infiere de la ley 2.a, 
tít. xv, Part. 4.a, ni mucho menos hacerse aplomara ser le­
gitimado por subsiguiente matrimonio, en razón á que la ley 
11 de Toro no derogó la cualidad de haber de ser solteros los 
padres, que exigían las leyes romanas y de Partidas, como afir­
ma Gregorio López en su glosa 1.a de la ley 1.a del título y 
Partida citada sino que solo suprimió la necesidad de haber de 
ser concubina la madre y de haber de vivir en casa del padre, 
que era otro de los requisitos designados por estas para que el 
hijo nacido fuera del matrimonio se considerara como natural; 
y no espúreo según consta de la ley 1 .% tít. xv Partida 4.a 

Todas estas cuestiones se evitarían si se adoptase la califi­
cación de hijos naturales que da el nuevo Código, diciendo 
que son los nacidos fuera de matrimonio de padres que 
a l tiempo en que aquellos fueron concebidos podian casar­
se, aunque con dispensa (1); pero mientras no se adopte esta 
legislación, debemos estar á la doctrina antes emitida. 

Pasando al exámen de la otra clase de hijos ilegítimos, se 
llaman espúreos ó extra puritatem iuris naturce, según dice 
Gregorio López, los nacidos fuera de matrimonio de padres 
que no podian casarse entre sí, n i a l tiempo de la concep­
ción n i a l del parto. 

Así los califica el derecho canónico, con el cual concuerda 
el derecho romano, según es de ver por la ley 23, tít. x , l i ­
bro i del Digesto, y aun en cierto modo puede decirse que con­
viene también con él la legislación de Partidas, en la que, al 
declarar en la ley 3.a, tít. x iv , Part. 4 a , que el hijo espúreo 
es lo mismo que fornecino, encontramos que la palabra forne-

(1) Art. 118. 
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quiere decir tanto como nacido de adulterio , incesto ó 

monja, según espresa la ley 1.a, tít. x v , Part. 
Finalmente, esta misma significación es laque aparece tam­

bién de la ley 11 de Toro; y de aquí la división de los hijos 
espúreos en adulterinos, incestuosos y sacrilegos, á los cuales 
pueden añadirse los designados con el nombre de mancares por 
líis Pcirticlcis 

Se llaman hijos adulterinos en general los habidos de 
adulterio, como los defínela ley 1.a, tít. xv , Part. 4.a, pero 
como la 1.a, tít. XVII, Part. 7.a, al dar la definición del adul­
terio dice que es el acceso de un hombre con muger casada, 
parece que según esta ley solo hayan de ser adulterinos los h i ­
jos habidos de esta clase de ayuntamiento, no obstante que la 
ley 2.a, tít. x v , Part. 4.a, llama fechos en adulterio á los h i ­
jos habidos de un casado y una barragana. 

E l derecho canónico presenta esta materia con mas claridad, 
pues atendiendo á que, según el Evangelio, se exige igual fi­
delidad en el marido que en la muger, califica como adulterio, 
tanto al acceso de un soltero ó viudo con una casada, como el 
de una soltera ó viuda con un casado , como el de hombre y 
muger al mismo tiempo casados: resultando de aquí que según 
este derecho serán hijos adulterinos los nacidos de personas 
ligadas ó á lo menos una , con el vínculo del matrimonio, 
cuya calificación se halla admitida ya en nuestro derecho patrio, 
como se infiere de la Real orden de 25 de Octubre, de 1777, 
citada en la nota 1.a al tít. x x v m , lib. XII, Novísima Recopi­
lación. . . , 

Sin embargo de ser esta la doctrina actualmente seguida,, 
no por ello han de inferirse que son unos mismos los derechos 
de todos los hijos adulterinos, y para mejor determinarlos los 
dividiremos en dos clases, á saber: unos que se llaman simple­
mente adulterinos, que son/os nacidos de muger soltera ó 
viuda y hombre casado, y otros notos, según la ley 1.a, título 
xv, Part. 4.a, ó hijos de dañado y punible ayuntamiento, 
como los llama la ley 9.a de Toro, que son: los nacidos de 
muger casada, cualquiera que sea el estado del hombre. 

Hijos incestuosos, son: los habidos de parienta, según la 
ley de Partidas últimamente citada; pero mas determinadamen­
te , son: los nacidos de personas que no pueden contraer 
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matrimonio entre s i , por hallarse ligados con el vinculo de 
parentesco en los grados designados por la ley 

Estos^hijos pueden dividirse en desolases, á saber - en 
nefarios o habidos entre ascendientes y descendientes, v sim-
Vlemenie incestuosos ó habidos entre parientes colaterales oue 
no sean de primer grado. 4 

Hijos sacrilegos , son : los habidos de personas que a l 
tiempo dé la concepción estaban ligadas, a l menos una, con 
el voto solemne de castidad, entendiéndose como tal d so­
lemnizado por l a profesión en una Religión aprobada, ó por 
la recepción del orden sacro, según se esplicó en el párra­
fo vm de la lección 6.a 

Si fueren concebidos antes de la profesión religiosa ó de la 
recepción del orden sacro, y nacieron después de estos actos 
serán considerados como hijos naturales, por haber nacido áe 
personas que al tiempo de la concepción, siendo solteros v sin 
ningún impedimento, podian casarse sin dispensa, que és uno 
de los requisitos que exige la ley 11 de Toro para que sean 
considerados como tales. 4 

Finalmente, hijos manceres, son: los nacidos de una r a ­
mera, o muger que se. prostituye á todos, como dice la lev 1 
tit. xv, Part. 4.a J » 

E n estos puede suceder que los padres no tengan impedi­
mento para casarse; pero como prostituyéndose la madre á mu­
chos hombres no es posible distinguir al que los ha procreado, 
no podra verificarse su reconocimiento por el padre, que es 
otro de los requisitos que exige la ley 11 de Toro para que los 
hijos sean naturales. 4 

De todas estas clases de hijos ilegítimos que hemos enume­
rado, solo pueden legitimarse los naturales según la califica­
ción que es da la ley citada de Toro. La razones porque el 
fundamento de la legitimación no es otro sino una ficción del 
derecho, por la cual se supone que un hijo nació dentro del 
matrimonio; y como solo en el caso de serlos hijos naturales 
es en el que puede fingirse este enlace por no haber tenido los 
padres al tiempo de la concepción ó del parto impedimento a l ­
guno para realizarlo, resulta que solo ellos son los que pueden 
legitimarse. F 

Una escepcion hay de esta regla á favor de los hijos sim-
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gemente incestuosos, los cuales, según se ha dicho, podrán 
también legitimarse por subsiguiente matrimonio si los padres 
obtuvieron dispensa para casarse y hubiere precedido el reco­
nocimiento del padre del mismo modo que en los naturales. 

Como en el nuevo Código se comprenden bajo los de esta 
clase los que arriba hemos mencionado, no hay, según él, ne­
cesidad de proponer escepciones; pues teniendo- como naturales 
á los que al tiempo de la concepción puedan casarse sus pa­
dres , aunque con dispensa (1) , ha quedado comprendida en 
una disposición general lo que en la actualidad solo puede sos­
tenerse en virtud de decreto especial, cual es el contenido en las 
dos Reales Cédulas antes citadas. 

Mas como no basta saber que solo pueden legitimarse los 
hijos naturales, sino que además debe constarnos de los me­
dios por los que puede conseguirse este resultado, de aquí la 
necesidad de haber de determinarse las clases de legitimación 
y las diligencias que han de practicarse para su obtento. 

í I V . 
Clases de legitimación, cómo se consigue esta por el subsiguiente matrimonio, 

y sus efectos. 

Por derecho romano son tres los modos de obtenerse la legiti­
mación, á saber: por subsiguiente matrimonio', por rescripto 
del principe, y por oblación á l a curia. Algunos intérpretes 
han pretendido descubrir además otro cuarto modo, el cual, se­
gún ellos, se verificaba en el caso en que el padre en su testa­
mento ú otro instrumento público diera á uno el nombre de 
hijo, y citan para ello el Capítulo n de la Novela LXXIV, y el 11 
también de la cxvn. 

Las leyes de Partidas adoptaron en todas sus partes esta le­
gislación , y de aquí el admitirse igualmente en ellas los mis­
mos modos que por derecho romano se conocieron. Así consta 
en la ley 1.a, t í i xm, Part. 4.a, con respecto, á la legitima­
ción por subsiguiente matrimonio, y de las leyes 4.a y siguien­
tes del título xv de la misma Partida, con respecto á los otros 
modos antes espresados. 

(1) Art. 118. 
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En la actualidad solo se conocen en rigor dos de ellos, á sa­

ber: por el subsiguiente matrimonio y por el rescripto del 
Rey : en razón de haber caido en desuso el que según derecho 
romano sê  verificaba joor oblación á l a c u r i a , ó por ofrecer 
el padrea su hijo a l servicio de Corte, Rey, Emperador ó 
Concejo de Ciudad, según se espresan las leyes 5.a y 8.8, tí­
tulo xv, Part. 4.a, y haber de considerarse el cuarto modo, que 
algunos fundaron en las Novelas arriba citadas, y relativamente 
á nuestro derecho, en las leyes 6.a y 7.a del último título y 
Partida mencionada, mas bien como una prueba de la legitimi­
dad del hijo que una verdadera legitimación, según lo demues­
tra Gregorio López en su glosa 7.a á la ley 7.a del mismo título 
y Partida. 

De los dos modos actualmente admitidos en España, el mas 
frecuente es el de la legitimación por subsiguiente matrimo­
nio, del cual interesa saber cómo se verifica. 

Cómo se verifica la legitimación por subsiguiente matrimonio. 

Esta legitimación se obtiene, según la ley 1 / , tít. x m . Par­
tida 4.a, cuando el padre, estando libre y habiendo tenido hijos 
de una concubina, ó también aun careciendo la muger de esta 
cualidad, según la ley 11 de Toro, se casare con ella, con tal 
que antes de la celebración del matrimonio ó en el acto de ce­
lebrarlo los reconociera, como añade muy oportunamente el 
nuevo Código (1). 

Si este matrimonio ha de ser el verdadero, ó basta el pu­
tativo, es cuestión muy debatida entre los jurisconsultos. A nos­
otros, sin embargo, nos parece que también por el matrimonio 
putativo pueden ser legitimados los hijos reputados por natura­
les, cuya doctrina admite también el nuevo Código (2). 

L a razón es, porque aun cuando la actual legislación solo 
atribuye á esta unión, si se ha contraído de buena fe, el efecto 
de considerarse legítimos los hijos que nacieron de ella, y nada 
se espresa en la misma acerca de poderse legitimar los hijos 
habidos antes de la celebración de este matrimonio, que es el 

(1) Art. 119. 
^2) Art. 93. 
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argumento principal de que se valen los contrarios, no obstan­
te, como las leyes por otra parte igualan al matrimonio verda­
dero con el putativo, atribuyendo á este los mismos efectos ci­
viles que al primero, tanto en favor de los cónyuges como en 
favor de sus hijos, debemos inferir que siendo uno de los efec­
tos civiles del matrimonio verdadero el poderse legitimar los 
hijos naturales habidos antes de su celebración, lo debe ser 
también del putativo. 

Aunque seguimos esta opinión como mas conforme con las 
leyes, no por ello admitimos la de aquellos que sostienen que 
puedan legitimarse los hijos concebidos de adulterio cuando uno 
de los padres ignorando de buena fé que era casado el otro al 
tiempo de su trato ilícito, se casara después con él en el caso 
de haber quedado libre por la muerte de su consorte. 

Nos fundamos para ello en que las leyes canónicas y de 
Partidas, declaran en términos absolutos que los hijos concebi­
dos de adulterio no pueden legitimarse por subsiguiente matri­
monio, por considerarse tales hijos como espúreos, según cons­
ta en el capítulo 6.°, tít. xvi i , lib. iv, Decr. Greg. I X y con­
firma la ley 2.a, título xv, Part. -d.8 y como por ignorar uno de 
los adúlteros al tiempo de su trato ilícito que el otro era casado, 
no deja de ser adulterina la prole que se hubiera tenido, de aquí 
el que no pueda admitirse esta opinión. Además que en este ca­
so, no existe un matrimonio putativo que sirva como de título 
para que haya de considerarse este hecho con los mismos efec­
tos que los espresados en el caso anterior. 

Prescindiendo de estas y otras opiniones que omitimos por 
la brevedad, lo que no tiene dudaos, que verificado el matrimo­
nio entre los padres de quienes fueron habidos los hijos que lla­
mamos hoy á h naturales, quedan por el mismo derecho legiti­
mados, sin que sirva de obstáculo el haber existido otro matrimo­
nio intermedio antes de celebrarse el que da lugar á la legitimación, 
como sostiene Gregorio López en la glosa 9.a á la ley 1.a, tí­
tulo x m , Part. 4.a, con otros varios intérpretes; ni que sea 
necesario el que se celebre viviendo aun los hijos naturales, 
porque en tal caso aprovechará á los descendientes que estos 
hubieren dejado, según enseña Antonio Gómez, comentando la 
ley 12 de Toro (1). 

(1) Art. m . 
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Con lo dicho hasta aqui queda manifestado, aunque en tér­
minos generales, cuanto contribuye para saber lo que dispone 
el derecho y esplican los comentadores acerca del modo de 
obtenerse la legitimación por el subsiguiente matrimonio; vea­
mos cuáles son sus efectos. 

Efectos de esta legitimación. 

Estos pueden comprenderse fácilmente con solo advertir 
que la ley considera al hijo así legitimado con los mismos de­
rechos y obligaciones que si hubiere nacido dentro del matri­
monio, según consta déla ley 1.% tít. x m , Part. 4.a(1); sien­
do tan general esta disposición, que aun cuando en un llama­
miento á la sucesión de un vínculo ó mayorazgo se dijera que 
habían de suceder los hijos procreados y nacidos de legítimo 
matrimonio, se entenderían también llamados los legitimados 
por este medio, como afirma Gregorio López en la glosa 10 á 
la ley 2.a, tít, x v , Part. 2.a; si bien debería interpretarse este 
derecho únicamente desde que se contrajo el matrimonio, y no 
desde el tiempo de su nacimiento, según se colige de la ley 
1.a, tít. x m , Part. 4.% y de la glosa á la misma del citado 
autor. 

S i esta legitimación no pudiera conseguirse, las leyes con­
ceden al Rey que pueda dispensar esta gracia, y por lo mismo 
interesa saber cuándo tiene esta lugar. 

§• V . 
Cuándo tiene lugar la legitimación por rescripto del Rey, y cómo se obtiene. 

Aun cuando la legitimación por subsiguiente matrimonio es 
la mas natural, sin embargo, la que se hace por rescripto del 
Rey puede ser también muy útil, y considerarse como subsi­
diaria de aquella. Así lo ha reconocido nuestro derecho; y de 
aquí el establecer por punto general que el Rey puede conceder 
esta gracia, como consta de las leyes 17, tít. v i , lib. m deh 
Fuero Real; 4.*, tít. xv, Part. 4;.a, y últimamente, de la dada 
en Cortes en 1-4 de Abril de 1838. Mas para que tenga esta 

(1) Ait. 120. 
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lugar es necesario que concurran ciertas circunstancias, y que 
se practiquen además las diligencias que la citada ley de Cortes 
prescribe. 

Circunstancias para obtenerse la legitimación por rescripto del Rey. 

Tres son las circunstancias que han de concurrir para que 
tenga lugar esta legitimación, y son: 

1 . a Que los hijos sean naturales. 
2. a Que el padre no tenga hijos legítimos. 
3. a Que se halle este imposibilitado de casarse con la ma­

dre de quien tuvo los hijos naturales. 
Con respecto á la primera circunstancia, no faltan autores 

de derecho que sostienen, que no solo los ñijos naturales, sino 
también cualquier otro hijo ilegitimo podrá legitimarse por 
rescripto del Rey; fundándose en que la distinción entre hijos 
legítimos é ilegítimos proviene de la ley civil, y que por con­
siguiente no debe haber inconveniente en que el legislador 
pueda modificar las leyes que la establecen. E n confirmación de 
su opinión, citan la Real Cédula de 21 de Diciembre de 1800 
sobre gracias al sacar, la cual supone que pueden legitimarse 
los demás ilegítimos, como los hijos de clérigos, de casados, 
y de caballeros de orden profesos; puesto que se fija en ella el 
servicio pecuniario con que ha de contribuirse por la legitima­
ción de cada una de las clases espresadas. 

A nosotros, sin embargo, nos parece que, aunque así se 
haya practicado en algún tiempo, en la actualidad ya no puede 
admitirse esta doctrina, en razón de que la ley de 14 de Abril 
de 1838, á la que hoy día debemos atenernos en esta materia, 
solo concede al Rey la facultad para resolver las instancias sobre 
legitimaciones de hijos naturales según los ha calificado la ley 
11 de Toro; y como el poder ejecutivo, atendido el actual sis­
tema de gobierno, no puede en los casos de ley atribuirse mas 
facultades que las que el poder legislativo concede, no apare­
ciendo en la citada ley de 1838 otra autorización que la espre­
sada, es consiguiente el que no pueda el poder ejecutivo conce­
der dispensas relativamente á legitimaciones de hijos espúreos; 
mavormente cuando en el Real decreto de 5 de Agosto de 
1818, que es el que hoy día rige respecto á la cantidad que ha 
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de abonarse por la concesión de Ciertas gracias, ya no se men­
cionan en él ios hijos de clérigos, ni de casados, ni de otros á 
quienes se referia la Real Cédula de 21 de Diciembre de 1800. 

Mas si, atendido el rigorismo de la ley, no hay facultades 
en el poder ejecutivo para legitimar á los hijos espúreos, no por 
eso queda privado el Rey de la facultad de conceder á los mis­
mos algunas habilitaciones especiales, ó para tener oficios y go­
zar de honras de que por su nacimiento quedan escluidos, ó para 
usar del apellido de su padre ó de las armas de la familia de 
este, ó para cualquiera otra gracia semejante, como por servi­
cios muy distinguidos consta que se han obtenido. Véase en 
confirmación de esta doctrina el Auto 9.°, tít. v i , lib. i de la 
Nueva Recopilación. 

E n cuanto á la segunda circunstancia, también sostienen 
algunos que el Rey puede conceder la legitimación de los ilegí­
timos, teniendo el padre hijos legítimos; pero esta doctrina 
tampoco puede admitirse por ser contraria á nuestras leyes, 
entre las cuales puede citarse la 5.a, tít. v i , lib. m del Fuero 
Real, como lo demuestra Gregorio López en sus glosas 2.a á 
la ley 36, tít. xvm, Part. 3.a, y 3.a á la ley 32, tít. i x , Part. 6.a 

Lo que no admite duda alguna es, que si después de legiti­
mados los hijos ilegítimos por rescripto del Rey, le naciera al 
padre algún hijo legítimo, si bien no podrán aquellos heredar 
por testamento ni ab intestado á sus padres y demás ascendien­
tes juntamente con el hijo legítimo ó legitimado por subsi­
guiente matrimonio; pero sí que podrán recibir el quinto de los 
bienes que les dejaren sus padres, y concurrir además con los 
hijos legítimos en la sucesión de los parientes colaterales, como 
igualmente gozar de las honras y preeminencias de que gozaren 
los legítimos. 

Así lo ha declarado la ley 12 de Toro, conciliando las leyes 
5.°, tít. v i , lib. m, y 1.a y 7.a, tít. x x i , lib. iv del Fuero Real, 
que anulaban todos los efectos de la legitimación, con la 9.a, 
tít. xv , Part. 4-.a, que los dejaba subsistentes. 

Finalmente, con respecto á la tercera circunstancia, hay 
que observar que, aun cuando no existe en nuestro derecho 
ninguna disposición terminante sobre ello, sin embargo, se halla 
de tal modo admitida en la práctica, que si puede el padre ve­
rificar el matrimonio con la madre de quien hubo el hijo natu-
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ral, no se le concede regularmente esta gracia; y aun concedida 
no produciría ningún efecto esta legitimación si al otorgarla el 
Rey no lo declarara espresamente, como enseñan Gregorio Lopéz 
en la glosa 8.a á la ley 4.a, tít. xv, Part. 4.a, y Tello, Molina 
y Llamas en sus comentarios á la ley 12 de Toro. 

Diligencias para el obtento de esta clase de legitimación. 

E l segundo punto que hemos de considerar se refiere á las 
diligencias que han de practicarse con el fm de obtener la Real 
gracia de la legitimación. 

Esta la debe solicitar el padre, según la ley 4.a, tít. x v , 
Part. 4.a, obteniendo antes el consentimiento del hijo si se ha­
lla en edad para prestarlo, el cual si fuere impúber podrá en 
llegando á la pubertad reclamar contra ella; entendiéndose que 
se conforma cuando así no lo verificase. 

No obstante, si hubiera muerto el padre, podrá pedir el hijo 
su legitimación; pero para ello deberá acreditar que su padre 
no dejó hijos legítimos, que le instituyó heredero, y que en vida 
manifestó deseos de legitimarle como espresa la ley 6.a, tít. x v , 
Part. 4.a También podrá pedirla el hijo en vida de su padre, 
y aun contra la voluntad de este; si bien entonces no consegui­
rá derecho alguno á la herencia, y sí solo el poder gozar de la 
consideración de legítimo en la sociedad. 

Mas cualquiera que sea la persona que la pida, para conse­
guir esta dispensa de ley debe dirigir una esposicion documen­
tada á S. M. por conducto de la audiencia territorial, en la 
cual se haga constar: 1.° el nacimiento de tal hijo fuera del 
matrimonio: 2.° la cualidad de ser de la clase de los naturales 
con arreglo á lo que espresa la ley 11 de Toro; y 3.° que los 
padres de quienes procede carecen de hijos legítimos. 

A esta esposicion ha de acompañarse otra solicitud dirigida 
al mismo Tribunal para que le dé el curso correspondiente, según 
así está prevenido por Real orden de 19 de Abril de 1838. 

En su vista la Audiencia la dirigirá al Gobierno, y si S . M. 
tuviere por conveniente admitirla, mandará que se comunique 
á dicho Tribunal una Real orden para que, tomando conoci­
miento sobre la certeza de los estremos que se refieren en la 
esposicion, informe acerca de su utilidad. Recibida que sea esta 
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orden, se trasladará al juez de primera instancia del'domicilio 
de aquel que hubiere hecho la solicitud, á fin de que haciéndo­
selo saber á este, suministre la información que se requiera so­
bre los hechos que en la misma se previenen, como así lo dis­
ponen los artículos 1335, 1336 y 1337 de la ley de enjuicia­
miento. 

Dada la información en los términos prescritos en los artí­
culos 1338, 1339 y 1340, y desde 1345 al 1349, se entrega­
rá al promotor fiscal para que emita por escrito el juicio sobre 
ella, y verificado que sea, con espresion terminante de si se 
halla acreditado el conocimiento de los testigos con arreglo á 
esta ley, consignará el juez su dictámen sobre la misma infor­
mación, y remitirá el espediente á su superior inmediato. La 
Audiencia, después de oír al fiscal, consignará también su dic­
támen en el espediente, y lo remitirá al Gobierno para su reso­
lución. Artículos 1341,1342, 1343 y 1344. 

Llegado este al Gobierno, y no presentándose ningún obs­
táculo, concede S. M. la gracia de la legitimación, mandando 
que se espida el correspondiente título ó diploma; y para lo 
cual deberá antes el interesado hacer el pago del servicio se­
ñalado en el Real decreto de 5 de Agosto de 1818, que es 
como sigue: de 200 ducados si la legitimación fuere para here­
dar; de 150 si para oficios públicos que exijan este requisito, y 
de 100 si lo fuere solo para un oficio determinado. De estos pa­
gos no podrá dispensar el Gobierno sin autorización de las Cor­
tes, según dispone la ley de 14 de Abril de 1838. 

Obtenida esta gracia, se producen por ella varios efectos 
que espondremos á continuación. 

§. V I . 
Efectos que produce la legitimación por rescripto del Rey. 

Antes de manifestar los efectos que produce esta legitimación, 
se hace preciso observar que ella solo sirve para los efectos c i ­
viles, porque en cuanto á los espirituales ó canónicos, como, 
por ejemplo, para el obtento de dignidades y beneficios eclesiás­
ticos ó para ascender á las sagradas órdenes, es necesario que 
intervenga la autoridad del romano Pontífice ó de los Obispos, 
según que se tratare, ó de la recepción de órdenes mayores, y 
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adquisición de dignidades, magistraturas eclesiásticas y bene­
ficios curados, que entonces pertenece al Papa su dispensa, ó 
del obtento de beneficios simples y de recibir las órdenes meno­
res, que entonces basta la autoridad del Obispo. Capitules i y 
I I , tít. x i , lib. i del Sexto de las Decretales. Ley 4.a, tít. xv , 
Partida 4.a 

Esto supuesto, y limitándonos á los efectos civiles, los que 
produce esta legitimación son los siguientes: 

1.0 E l adquirirse la pátria potestad, según manifestamos en 
el párrafo vi l de la lección 4.a 

2. ° E l de ser admitidos á la sucesión de sus padres, tanto 
testada como intestada, con esclusion de los ascendientes; enten­
diéndose solo en el caso de no haber hijos legítimos ni legitima­
dos por subsiguiente matrimonio; pues, si los hubiere, no po­
drán suceder juntamente con ellos, aunque hubieran sido legiti­
mados para heredar, salvo en el quinto que les mandaren, como 
dispone la ley 7.a, tít. xx , lib. x , Novís. Recop. 

Algunos escritores, como Govarrubias, Matienzo, Gómez y 
otros, fundados en un supuesto que sienta esta ley, sostienen que 
solo tendrán este derecho cuando se concediera la legitimación 
con la cláusula de heredar; pero como el objeto de la ley citada 
no fué decidir si era ó no necesaria esta circunstancia, sino solo 
declarar que la legitimacien por gracia del Rey, aunque lo fue­
ra con dicha cláusula, no dá derecho á la sucesión de los pa­
dres juntamente con los hijos legítimos, creemos que aun sin 
ella se producirá el mismo derecho, mientras no contenga algu­
na otra determinación que restrinja este segundo efecto. 

3. ° E l de concurrir con los hijos legítimos en la sucesión 
de los colaterales, y gozar de las honras y preeminencias como 
si hubieran nacido de legítimo matrimonio, según dispone la c i ­
tada ley 7.a de la Novísima Recopilación. 

Tales son los efectos que produce la legitimación por res­
cripto del Rey; habiendo sido derogada la ley 9.a, tít. xv . Par­
tida -4.a, en la parte que concede á los legitimados por Real 
gracia el derecho á heredar á sus padres juntamente con los 
legítimos, pero quedando subsistente en cuanto al derecho de go­
zar délas honras y preeminencias que esta ley ya les concedía. 

Con lo dicho nos parece que podrá comprenderse lo mas 
principal de nuestra actual legislación acerca de la legitimación 
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y sus efectos: mas como pudiera confundirse este acto con el 
reconocimiento de hijos, daremos una breve ideado él, espre­
sando el modo cómo se verifica, y sus efectos. 

§. V I L 
talé se entiende por RECONOCIMIENTO DE HIJOS, cómo se verifica, y sus 

efectos. 

Se entiende por RECONOCIMIENTO DE HIJOS el acto por el 
cual declara el padre que ha tenido tal hijo fuera del ma­
trimonio, y que le reconoce por suyo. 

Por derecho romano y legislación de las Partidas no era ne­
cesaria la condición del reconocimiento de hijos naturales, 
puesto que, exigiéndose en la madre la cualidad de concubina, 
presumía la ley que el hijo que habia nacido de ella lo era tam­
bién del concubinario. Modificóse esta legislación por las leyes 
de Toro al disponer que no era necesaria en la madre dicha 
cualidad, y desde entonces quedó constituida en su lugar la ne­
cesidad del reconocimiento, por no haber otro medio mas direc­
to que este acto para acreditar la filiación natural (1). 

Este puede hacerse, ó por voluntad de los padres, ó por 
sentencia judicial (2). 

E l primero se ha de hacer constar, ó en la partida de bau­
tismo del hijo, ó en escritura pública ó privada ante testigos, ó 
en el testamento que el padre otorgare (3). Así se infiere de las 
leyes 5.a y-7.a, tít. xv, Part. 4.a; las cuales, aunque no hablan 
precisamente de dicho acto, sino de la legitimación que, según 
las mismas, podia también obtenerse por estos medios, sin em­
bargo, como en la actualidad no existen ya otros que el subsi­
guiente matrimonio y el rescripto del Rey, parece que puedan 
aplicarse á lo que hoy dia llamamos reconocimiento de hijos 
naturales. 

E n la actualidad, ni aun estos medios son absolutamente 
necesarios para hacer constar la voluntad del padre de recono­
cer á uno por hijo suyo, pues basta el reconocimiento tácito ó 

(1) Art. 119. (3) Art. 124, 
(2) Artículos 122 y 131, 
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que se acredite por hechos y conjeturas, según así lo declaró 
el Tribunal supremo de justicia por sentencia publicada en 8 
de Octubre de 1753, inserta en la Colección legislativa. 

No deja de ser espuesto este medio por los muchos fraudes 
que pueden cometerse; pero el Tribunal se atuvo á razones de 
la ley para hacer esta declaración, como consta de sus conside­
randos. 

E l segundo modo tiene lugar en los delitos de estupro, vio­
lación y rapto, en los cuales, probados que sean, se obligará 
al reo al reconocimiento de la prole, si la hubo, al tenor de los 
artículos 363, 364, 366 y 372 del Código penal, supliendo la 
sentencia el reconocimiento cuando el reo se negara á hacerlo; 
ó sirviendo, como dice el nuevo Código civil, la declaración de 
la paternidad ó maternidad que á instancia de los interesados 
podrán decretar los tribunales, cuando la época de dichos deli­
tos coincida con la de la concepción, por presumirse con razón 
ser la prole del que los cometió (1). 

Solo nos falta advertir que como, según el Código penal, 
solo hay lugar al reconocimiento si la calidad del origen de la 
prole no lo impidiere, nos parece, y así lo establece el nuevo 
Código (2), que si de una sentencia ejecutoriada resultare que 
el hijo reconocido como natural procedía de unión adulterina, 
ó incestuosa no dispensable por la Iglesia, ó sacrilega, que enton­
ces sea nulo el reconocimiento, sin perjuicio del derecho del 
hijo á los alimentos. 

Por cualquiera de estos dos modos que se verifique, si no 
fuere impugnado por las personas que tuvieran interés en ello, 
no podrá ya revocarse el reconocimiento, y adquiere el hijo por 
él los derechos siguientes: 

1 . ° E l de llevar el apellido del que le reconozca, ora sea el 
padre ó la madre, ó el de los dos si fuere reconocido de acuerdo 
de ambos. 

2. ° E l de ser alimentado en los mismos términos que si 
fuera hijo legítimo, según dispone la ley 5.a, tít. XJX, Part. 
pero con la obligación en este de dar alimentos á sus padres en 

f l ) Art. 131-
\t) Art. 132. 
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caso necesario, por ser recíproco este deber, c o m ^ esiireso 
en la.regla 6.a del párrafo iv, lección 4 ^ 

3.o E l de ser heredero forzoso de la madre, tanto por tes­
tamento como ab intestato, á falta de hijos legítimos y de legi­
timados por subsiguiente matrimonio, y el poder ser instituido 
por el padre en el mismo caso, aunque tenga este ascendientes 
legítimos, como disponen las leyes 5.a y 6.a, tít. xx , lib,. x , 
Novís. Recop. 

4.° E l de suceder al padre, muriendo intestado sin dejar 
hijos legítimos, en la sexta parte de la herencia, que deberá 
partir con su madre natural, según las leyes 8.a y 9.a, títu­
lo x n l , Part. 6.a; y á falta de descendientes, ascendientes y 
colaterales hasta el cuarto grado, sucederle en toda la herencia, 
como ordenó la ley de 16 de Mayo de 1835. 

Al tratar de las herencias estenderemos mas estas ideas, 
bastando lo dicho para comprender en qué consista el recono­
cimiento de hijos, el cual, aunque convenga con la legitimación 
en alguno de sus efectos, sin embargo, es mucha la distancia 
que hay entre estos dos actos, y muy particularmente por ser 
solo la legitimación uno de los medios por los que se adquiere 
la patria potestad, del mismo modo que lo es el prohijamiento 
ó adopción, déla cual trataremos en la sección siguiente. 
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SECCION SEGUNDA-
Del proliija.m.iento ó adopción, en. general. 

§. í. Razones por qué ha de usarse en este lugar de la palabra jsro^i/o-
«wewío, naturaleza de esta institución, y su utilidad.—§. I I . Sus especies. 
— § . I I I . Requisitos para poder prohijar.—§. IV. Modo cómo se verifica el 
prohijamiento por adopción.—§. V. Efectos que produce este. — §. V I . Cómo 
se verifica el prohijamiento por arrogación.—§. VI I . Sus efectos.—§. V I I I . 
Disposiciones que han de tenerse presente para prohijar á los niños espd-
sitos. 

|:. I -
Ventajas que ofrece el uso de la palabra PROHIJAMIENTO, cómo 

se define, y sí presta alguna utilidad. 

Aunque, según el lenguaje usado en las escuelas, es ífíás 
bien la palabra adopción que la de prohijamiento la que sirve 
para denotar otro de los modos por los cuales se adquiere la 
pátria potestad, sin embargo, atendiendo á qué, según las leyes 
de Partidas, de donde tomamos la doctrina que rige en esta 
materia, se halla usada con mas frecuencia esta última, y con­
siderando que la palabra adopción no es la mas propia para 
designar las dos especies que comprende, por tener que usar 
de los connotados de adopción in genere y de i n specie para 
determinar sus diferentes significados, hemos creido convenien­
te valemos de la palabra prohijamiento para significar la adop­
ción en su sentido mas lato, y reservar el nombre simplemente 
de adopción para denotar una de sus especies. 

Bajo este supuesto, se entiende por prohijamiento, según 
la ley 1.a, tít. xv i , Part. 4.a, una manera que establecieron 
las leyes por l a cual pueden los homes ser fijos de otros, 
maguer no lo sean naturalmente] ó mas determinadamente 
el acto por el cual, con autoridad del Rey ó del juez, toma­
mos por hijos á los que no son por naturaleza, como se es-
peisaláil&y 7j.a, tít. vi*, Part. 4.a 
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Su utilidad. 

No todos han formado un mismo juicio acerca de la utilidad 
de esta institución. Algunos la consideran como muy ventajosa 
á l a sociedad, porque además de procurar un bien álos que se 
ven sin descendencia, cual es el de encontrar en los estraños 
los servicios y consuelo que pudieran prometerse de los hijos, 
si los hubieren tenido, contribuye al socorro de las clases po­
bres y al de. los huérfanos sin amparo, proporcionándoles un 
medio para mejorar su suerte y ser útiles al Estado. 

Mas otros, por el contrario, la tienen como perjudicial, por­
que con ella se debilitan los vínculos y relaciones naturales, y 
quedan burladas las esperanzas legítimas de los parientes del 
adoptante, que una buena legislación debe respetar. 

A nosotros nos parece que el autorizar esta institución puede 
conducir á sentimientos de humanidad y beneficencia, y esta 
circunstancia nos decide á considerarla de grande utilidad. Ver­
dad es que rara vez se verifica en el dia una adopción formal; 
pero de ello no debe inferirse que sea esta esencialmente de­
fectuosa, sino el que no existen, ó que no ocurren tan frecuen­
temente los motivos que obligaron á muchos pueblos antiguos á 
hacer un uso tan general de esta institución. 

Gomo quiera que sea, nuestra legislación actual la autoriza, 
según consta por las leyes de los títulos vn, y x v i , Part. 4.a, 
y por las de los títulos v i , lib. m , y x x n , lib. iv del Fuero 
Real; siendo también una prueba en su favor el hallarse admiti­
da en el proyecto del nuevo Código (1), aunque con las modifi­
caciones que la esperiencia ha hecho necesarias para evitar los 
daños que temen los que se oponen á ella. 

Visto ya, pues, en qué consiste el prohijamiento, y mani­
festado el juicio que tenemos formado de su utilidad, pasare­
mos á determinar sus especies y sus diferencias caracterís­
ticas. v. 

§. I I . 
Especies de prohijamiento, y sus diferencias. 

E n dos clases puede generalmente dividirse el prohijamiento j 

(1) Artículos 133 al 141. 
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á saber: uno, al que daremos simplemente el nombre de adop­
ción, y otro, que distinguiremos con el de arrogación. 

Se entiende por ADOPCIÓN una especie de prohijamiento 
por el cual tomamos con autorización del juez por hijo a l 
que es naturalmente de otro y se halla hajo su poder, como 
espresa la ley 7.a, t i t v n , Part. 4.a 

En esta clase de prohijamiento no se producen siempre 
unos mismos derechos, según es de ver por las leyes 9.í' y 10, 
título x v i , Part. 4.a, y para que con facilidad pudieran deter­
minarse se introdujo en las escuelas la división de la adopción 
ep plena ó perfecta, y semiplena ó imperfecta. Mas esta di­
visión,' si bien puede tener lugar siguiendo el espíritu de las le­
yes citadas, no así según la ley 1.a, tít. x x n , lib. iv del Fuero 
Real, por la que no permitiéndose adoptar al que tenga hijos ó 
nietos legítimos, como establece igualmente el nuevo Código (1), 
debe estar por demás la calificación de adopción plena, que, 
según la citada ley del Fuero, no puede ya verificarse. 

Sin embargo, como el uso la ha admitido en las escuelas, nos 
haremos también cargo de la mencionada división; entendiendo 
ipOT adopción PLENA la que hace un ascendiente respecto de 
un descendiente, y por la SEMIPLENA la hecha en favor de 
un estraño ó de un pariente no descendiente del adoptante. 

L a otra clase de prohijamiento, según se ha dicho, es el 
que se conoce con el nombre de arrogación, la cual no es mas 
que el acto por el que recibimos como hijo a l que no tiene pa­
dre carnal , ó si lo tiene ha salido de su poder. Ley 7.a, título 
Vi l , Part. 4;.a 

Diferencias entre la adopción y ia arrogación. 

Por las definiciones que acabamos de dar aparecen desde 
luego las diferencias entre la adopción y la arrogación; pero para 
su mayor claridad las espresaremos con separación, y son las 
siguientes: 

1.a E n que por la adopción se prohijan los hijos de familia 
ó que están bajo el poder paterno, y por la arrogación los 

(1) Art. 134. 
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huérfanos di? p a é ^ y tos hijos que por cuakpieE causa de las 
que luego espesaremos no están bajo de su poder. 

2.a En que para la adopción no es necesario el consenti­
miento espreso del adoptado, y podrá tener lugar aun en los in­
fantes; pero para la arrogación es necesario dicho consenti­
miento, y ha de ser el prohijado al menos mayor de los siete 
años. 

8.a En, que para la adopción basta siempre la aprobación 
del juez, y para la arrogación se necesita algunas veces la 
aprobación ó concesión Real, como en los tres casos siguien­
tes: 

Primero, cuando fuese arrogado un mayor do siete años y 
menor de catorce, según establece la ley 4.a, tít. XYI Part. 4.a 

Segundo, cuando el tutor ó el curador quisieran arrogar 
á los que hubieren tenido en su guarda, lo cual solo se les per­
mite después de haber llegado estos á la edad de los veinticinco 
años, como espresa la ley 6.a, id. 

Tercero, cuando lo pidiere la muger en el caso de haber 
perdido algún hijo en la guerra, sirviendo al Rey ó á la pátria. 
Ley 2.a, id. 

De cada uno de estos prohijamientos trataremos en los 
párrafos siguientes, en los que manifestaremos los modos cómo 
se verifican y los efectos que producen, designando antes como 
materia común á las dos clases los requisitos necesarios para 
que tengan lugar, juntamente con los principios que determinan 
las personas que pueden adoptar. 

§. I I I . 
Principios para ¿«terminar las personas que pueden ó no adoptar. 

i a definición que hemos dado del prohijamiento con arre­
glo á las leyes de Partidas, nos demuestra que este acto no de­
be considerarse sino como una ficción legal; y como toda fic­
ción ha de imitar en lo posible aquello que representaf, debe­
mos concluir que los que no pueden ser padres por naturaleza, 
é los que, aun pudiendo serlo, no pueden conferir al adoptado 
los derechos de hijo legítimo, no deben ser tampoco padres por 
la adopción. 

Además, según hemos advertido en el párrafo i, esta insti-
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tuGion se introdujo para procurar un bien á los que no tienen 
descendencia; luego teniendo uno hijos legítimos, no debe per­
mitírsele el que adquiera otros por adopción. 

Fundado en estos principios, declara nuestro derecho, como 
puede verse portas leyes del tít. x v i , Part. 4 a, y las del título 
xxn , lib. iv del Fuero Real, que solo pueden adoptar los que 
reúnan los requisitos siguientes: 

i .0 Ser varones, no pudiéndolo hacer las mugeres sino en 
el caso de haber perdido algún hijo en la guerra, y precediendo 
el otorgamiento del Rey, como disponen las leyes 2.a, tít. xv i , 
Part. 4.a, y la 4.a, tít. xxn . Fuero Real. 

2. ° Haber salido de la patria potestad, según previene la 
ley de Partidas citada; por no parecer propio que sean padres 
por la adopción los que se hallan bajo el poder de sus padres 
naturales, á semejanza de lo que por las leyes de Toro se ob­
serva en el matrimonio en que también se creyó procedente que 
adquiriéndose por este acto la patria potestad, debían por el 
mismo hecho quedar los hijos que se casaren libres de 
ella. 

3. ° Esceder al adoptado en 18 años de edad, y no tener 
impotencia natural para engendrar, aunque la tengan pOr acci­
dente, como por enfermedad, fuerza, etc., según espresan las 
leyes 2.a y 3.a, tít. xv i , Part. 4.a; puesto que, creando la adop­
ción relaciones de paternidad y filiación entre adoptante y adop« 
tado, es consiguiente el haber de existir la causa por la que 
pueda razonablemente suponerse que uno es padre de otro, cor 
mo esplica la ley 2.a, tít. x x i i . Fuero Real. 

4-.° Ser de buena conducta y tener algunos bienes de for-^ 
tuna, ó ejercer alguna profesión ó industria medianamente lu­
crativa, según se deduce de la ley 4.a del título y Partida cita­
da; por no ser justo entregar á las personas en manos de los 
que no son capaces para conducirlas por el camino de la virtud, 
ó que 'no pueden mejorarles su suerte. 

5.° No haber sido tutores de las personas que se desean 
adoptar, como establece la ley 6.3, id. , porque podría sospe­
charse que lo hacían por no dar cuentas de la tutela, ó para 
ocultar mas fácilmente algún fraude. Sin embargo, si los que 
estuvieron bajo tutela ó cúratela hubieren llegado á la mayor 
edad, podrán los que fueron sus tutores ó curadores adoptar-
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los, prévia la autorización Real, según dispone la última ley 
citada. 

6. ° No tener hijos, y hallarse en la edad en que no se es­
pera prole, como previenen las leyes 4.*, tit. xvi , Part. 4.», 
y 1.a, tit. XXII, lib. iv, Fuero Real; pues de otro modo no cor-
responderia la adopción al objeto de su institución, que es 
el consuelo de los que no tienen hijos, ó que regularmente no 
los suelen tener. 

7. ° Finalmente, no ser clérigos de orden sacro, ni religio­
sos profesos, según la ley 3.a, tit. xxn , lib. iv, Fuero Real; 
sm duda por ser muy impropio que la ley diera hijos á los que 
por su estado se les prohibe tenerlos, si bien en algunos casos lo 
permite dicha ley, precediendo la autorización Real. 

Reuniendo las personas estos requisitos/así como, según el 
nuevo Código, los que en él se espresan (1), podrán adoptar 
aun cuando estuvieren casadas, con tal que obtengan la auto­
rización correspondiente y obsérvenlo que las leyes prescriben, 
tanto en cuanto á la forma de la adopción como en la de la 
arrogación. 

§. I V . 
Modo cómo se verifica el prohijamiento por adopción. 

Antes de manifestar el modo cómo se verifica la adopción, 
conviene tener presente que para que esta tenga lugar es nece­
sario, además de la aptitud en el adoptante ó de hallarse con las 
cualidades éspresadas en el párrafo anterior, el que concurran 
los requisitos siguientes: 

1 . ° Que el padre legítimo del que ha de ser adoptado con­
sienta en ella, por no parecer justo que su hijo pase á la po­
testad de otro sin su consentimiento. 

2. ° Que el hijo no lo contradiga, hallándose en edad para 
poderlo manifestar; pero si no tuviese la edad suficiente para 
ello, bastará solo el consentimiento del padre. 

3. ° Que intervenga la autoridad del juez para su apro­
bación. 

4. ° Que se otorgue escritura pública de este acto. 
Bajo este supuesto se presentará ante todo un pedimento al 

(1) Artículos 133 hasta el 137. 
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juez de primera instancia del domicilio del adoptando, á nombre 
del adoptante, en el que, manifestando ambos las causas que les 
mueven á efectuar la adopción, que habrán de justificarse de­
bidamente para que aparezca desde luego la utilidad que por 
este acto ha de reportar el adoptando, pedirán que, prévias las 
diligencias necesarias y admitiéndoles sumaria información de 
lo alegado, si no acompañaron documentos con que comprobarlo, 
se les conceda la autorización que solicitan para proceder el 
otorgamiento de la escritura de adopción, interponiendo su 
autoridad el juzgado para su mayor firmeza. 

E l juez en su vista mandará que se suministre la sumaria 
ofrecida, y resultando de ella la certeza de las causas alegadas, 
hará comparecer ante sí al adoptando, y su padre natural y al 
adoptante; y después de esplorado su consentimiento, y no re­
sultando oposición de las personas interesadas en el asunto, 
dictará providencia accediendo á la adopción, ordenando que se 
otorgue la correspondiente escrituía, cuyo contenido aparece en 
el formulario que presenta la ley 9 1 , tít. xvm, Part. 3.", y 
además que se unan los autos al protocolo para que se incor­
poren en las copias ó traslados que se dieren, al tenor de lo 
prescrito en la ley 1.a, tít. xxm, lib. x , Novis. Recop., que 
trata del libro protocolo y modo de dar las copias á las partes. 

Hecho esto, pasa el adoptado á poder del adoptante, y se 
producen por ello varios efectos, que espresaremos á continua­
ción. 

§.V. . 
Efectos que produce la adopción. 

Para determinar debidamente los efectos que produce la 
adopción, se hace preciso no confundir la hecha por un ascen­
diente, á la cual llamamos adopción plena, con la hecha por un 
estraño ó pariente no ascendiente del adoptado, la cual se llama 
semiplena, según ya se ha manifestado. 

Con respecto á h adopción plena, su principal efecto es el 
adquirir el adoptante la pátria potestad sobre el adoptado; pues 
en virtud de ella entra este en todos los derechos que el hijo 
tendría en los bienes de su padre natural, tanto para ser edu­
cado y alimentado con ellos, como también para heredarlos por 
testamento y ab intestato, no solo por causa de la adopción, 
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sirio por razón del parentesco, según dispone la ley 10, tít. xví, 
Part. 4.a 

Mas como por las leyes de Toro se hicieron algunas modi­
ficaciones en el derecho que las Partidas concedieron á los hijos 
adoptivos y legitimados por rescripto del Rey para heredar á los 
que les hablan adoptado ó legitimado en esta forma, en tanto 
podrá admitirse hoy dia el derecho de heredar los adoptados con 
adopción plena á sus ascendientes, en cuanto no tengan estos 
descendientes de grado mas inmediato; de modo que si un abuelo 
adoptare á su nieto, no podrá este, viviendo su padre, heredar 
los bienes del que le adoptó sino solo en la quinta parte, ó en 
el tercio que por vía de mejora le hubiere dejado, según se de­
duce de las leyes 2.a y 7.a, tít. xx, lib. x . Novísima Reco­
pilación. 

S i la adopción íuerdL semiplena, aunque no se le trasfiere 
al adoptante la pátria potestad, sin embargo, si muriere este 
sin testamento y no tuviere otros hijos, tendrá derecho el adop­
tado á heredar los bienes del que le adoptó, como establecen 
las leyes 9.a, tít. vxi , Part. 4.-.% y 1.a, tít. xxn , lib. iv, Fuero 
Real. 

Nada mas espresan las dos leyes últimamente citadas; pero 
del contesto de ellas, combinado con las leyes 1.a y 7.a, título 
xx, lib. X , Novís. Recop., puede inferirse claramente la doctri­
na que en esta materia ha de seguirse con arreglo á las mismas, 
la cual queda reducida á los estremos siguientes: 

1. ° Que el adoptado por un estraño ó pariente no ascen­
diente no es heredero forzoso por testamento del adoptante; 
porque la ley 9.a del titulo y Partida citada solo dice que le 
heredará ab intestato, y por lo mismo podrá el adoptante aun­
que no tenga descendientes dejar de nombrarle heredero por 
testamento. 

2. ° Que solo heredará ab intestato cuando no tuviere el 
adoptante hijos legítimos ó de bendición, como espresa la ley 
1.a, tít xxn , lib. iv, Fuero Real, corrijiendo la ley 9.a de Par­
tidas ya citada, que le concedía aun en este caso una parte en la 
herencia, 

3. ° Que como las referidas leyes solo escluyen al adoptado 
déla herencia intestada cuando el adoptante tuviere hijos legí­
timos, parece que haya de inferirse, atendido el contesto de 
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dichas leyes, que no teniendo'hijos ha de suceder en ella, aun­
que el adoptante tuviera ascendientes. 

Sin embargo, como por la ley 1.a, tít. xx , lib. x , Novísima 
Recopilación, los ascendientes legítimos son herederos forzosos 
de sus descendientes en caso que estos no tengan hijos ó des­
cendientes legítimos, resulta, que no considerándose el adopta­
do como hijo legítimo, no podrá, según la citada ley recopilada, 
heredar cuando el adoptante tuviere ascendientes, y sí única­
mente en defecto de estos con preferencia á los colaterales, se­
gún resuelven generalmente los autores, entre los cuales cita­
remos al Sr. L a Serna. 

Seria de desear que cuanto antes desapareciera la oscuridad 
que se nota en esta parte de nuestra legislación, mayormente 
cuando, después de la última ley de sucesión intestada de 16 
de Mayo de 1835, ni aun puede admitirse esta doctrina en los 
términos que la proponen los autores á que nos referimos, en 
razón de que, establecida la serie de personas que han de su­
ceder en los dos órdenes de descendientes y ascendientes, y ad­
mitidos desde luego en defecto de estos á los colaterales, no 
hay lugar donde colocar á los adoptados, por mas que de las 
combinaciones de las leyes recopiladas con las de las Partidas 
y Fuero Real se les dé el que antes hemos indicado. 

Además, cualquiera puede comprender que son sin compa­
ración mucho mayores las relaciones que tiene un hijo natural 
con su padre, que las de un adoptado con su adoptante; y cuan­
do al hijo natural le posterga dicha ley en la sucesión intestada 
á los colaterales hasta el cuarto grado, ¿habíamos de dar pre­
ferencia á los adoptados sobre estos, y aun sobre el mismo 
hijo natural? 

Estas breves reflexiones nos hacen desear mas una aclara­
ción terminante sobre esta materia, la cual podía espresarse 
en los términos en que la propone el nuevo Código, cuando, al 
hablar de los efectos de la adopción, los reduce: á poder usar 
del apellido de la familia del que le adopte si se consignare en 
la escritura de adopción, y á deberse recíprocamente alimentos; 
pero no á heredarse sin testamento (1), como enseñan general­
mente los autores en el modo que lo hemos esplicado. 

(1) Arts. U O y 141. 
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Como quiera que sea, lo cierto es que los derechos que se 
deducen en favor del adoptado, según las leyes de Partidas, 
Fuero Real y Recopiladas, cesarán cuando, con razón ó sin 
ella, le sacase el adoptante de su poder, como consta de la 
ley 8.a, tít. xvi , Part. 4.a, que dice que en tal caso non here­
d a r á ninguna cosa de aquel que le por fijó. Si la adopción fue­
se plena, se perderá además la pátria potestad, y quedará otra 
vez el prohijado bajo la potestad de su padre natural, según dis­
pone la ley 10, id.; conservando solamente el derecho que 
por razón del parentesco tiene para heredar al ascendiente que 
le adoptó. 

Con lo dicho nos parece haber cumplido en lo que nos ha­
blamos propuesto manifestar relativamente al modo cómo se 
verifica la adopción y sus efectos. Veamos á continuación lo 
que ha de practicarse para la arrogación. 

§. V I . 
Cómo se verifica la arrogación. 

Antes de determinar el modo cómo se verifica la arroga­
ción, se hace preciso observar que para que esta tenga lugar 
son necesarios ciertos requisitos, que, seg.m la ley i .* , tit. xvi , 
Part. 4.a, son los siguientes: 

1 . ° Que la persona que ha de ser arrogada se halle fuera 
de la pátria potestad, aunque viva su padre natural. 

2. ° Que consienta espresamente en la arrogación, para lo 
cual ha de ser mayor de siete años, por ser esta una edad en 
que se le supone ú sugeto con alguna capacidad para entender 
y consentir exactos de esta clase. 

3. ° Que siendo mayor de siete años y menor de catorce, 
se haga con otorgamiento del Rey, si bien algunos autores lo 
exigen en todos los casos, á pesar de que la ley solo lo concre­
ta á los de esta edad. 

4. ° Que el arrogador dé caución de que devolverá los mis­
mos bienes al arrogado cuando salga de su poder, si fuere en­
tonces mayor de catorce años, ó á los herederos ah intestato si 
muriere antes de esta edad. 

Supuestos estos requisitos, si la arrogación fuese de un 
menor de catorce años y mayor de siete, como en este caso es 
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sin disputa el Rey quien la debe autorizar, según espresa la 
ley L a del título y Partida citada, se instruirán las diligencias 
en los mismos términos que los que dejamos espuestos al tratar 
en el párrafo y de la sección anterior del modo cómo se obtiene 
la legitimación por rescripto Real; pues aun cuando la ley de 
14 de Abril de 1838 no incluye la arrogación entre las gracias 
al sacar, sin embargo, como para otorgarla el Rey ha de proce-

, der con conocimiento de causa, parece muy regular que estén 
justificados los estremos que han de hacerse constar; y ningún 
medio mas propio que el que se instruyan las diligencias para 
este acto en los términos allí propuestos. 

Además, como la Real gracia en este caso es una dispensa 
de la ley que prohibe que se haga la arrogación sin este requi­
sito^ es consiguiente que, hallándose determinadas en la ley de 
enjuiciamiento civil las diligencias que han de practicarse para 
recibir las informaciones para dispensa de ley, se observen ellas 
igualmente en la arrogación, aun cuando la ley de 14 de Abril 
de 1838 no la incluya entre las gracias al sacar. 

Hecha, pues, la información con arreglo á lo manifestado 
en el párrafo v citado, y llegada ya si Rey la solicitud ó instan­
cia justificada, si accede á ella concederá la licencia ó rescripto 
para que se lleve á efecto; siendo uno de los. requisitos el haber­
se de otorgar la correspondiente escritura pública de este acto, 
en la que se hará una reseña del espediente copiándose íntegra 
la Real gracia, y espresando además la obligación juntamente 
con la caución de devolver los mismos bienes al arrogado, en la 
forma arriba manifestada. 

Si la arrogación fuese de un mayor de catorce años, nos pa­
rece,según la ley 4.a, tít. xvi , Part. 4.a, no ser necesaria la 
autorización Real; y por lo mismo se instruirán las diligencias 
ante el juez de primera instancia en los mismos términos que 
los indicados en el párrafo iv al tratar del modo cómo se verifi­
ca la adopción, con la sola diferencia que el pedimento se pre­
senta á nombre solo del arrogador, y que, si el arrogado fuere 
menor de veinticinco años y no tuviere curador, se le ha de nom­
brar uno para que le represente en dichas diligencias. 

Obtenida la autorización judicial para este acto, se otorga­
rá escritura pública, insertándose en ella las cláusulas que di­
cen relación á ella, al tenor de lo propuesto para el caso ante-

TOMOI. - 15 
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rior; escepto en lo que fuere propio de este acto; siendo muy 
conveniente en uno y otro que se forme un inventario de los 
bienes del arrogado, á fin de que en todo tiempo puedan 
constar los que hubiere recibido el arrogador, y quede á cu­
bierto su responsabilidad si se le hicieren algunas reclamaciones. 
Hecho esto, se constituye el arrogado bajo el poder del que 
le arrogó, y se producen además otros efectos que espresaremos 
á continuación. 

§. V I I . 
Efectos de la arrogación. 

Los efectos que produce la arrogación, son los siguientes: 
1.0 E l producirse por ella un impedimento dirimente del 

matrimonio, en los términos manifestados en el párrafo vi l de 
la lección 6.a, lo cual ha de entenderse igualmente en caso de 
adopción, como establecen las leyes 7.a y 8.a, tít. v n , Parti­
da 4 ̂  , , , j 

2. ° E l pasar el arrogado á la patria potestad del arrogador, 
según espresa la ley 7.a, tít. xvi de esta Partida; escepto si 
fuere muger la que arrogó, por no ser capaz ella de este dere­
cho, cualquiera que sea la clase de adopción. 

3. ° E l gozar el arrogador del usufructo de los bienes del 
arrogado, mientras le tuviere en su poder; como consta de la 
ley 8.a de este mismo título y Partida. 

4. ° E l suceder el arrogado por testamento y ah intestato 
al arrogador, cuando este no tuviere descendientes ni ascen­
dientes; pues teniéndolos, solo podrá dejárseles la parte libre 
de que puede disponer, según así se deduce de las leyes 4.a, 
tít. xv i , Part. 4.a, y 1.a, tít. XXII, lib. iv . Fuero Real , combi­
nadas con la 1.a, y 7.a, tít. xx, lib. x , Novís. Recop.: lo cual 
ha de entenderse sin perjuicio de lo que sobre este mismo punto 
se dijo en el párrafo v. 

De todos estos efectos, si esceptuamos el referido en el nú­
mero 1.°, que continúa aun disuelta la adopción en los casos 
que espresan las leyes 7.a y 8.a, tít. vn, Part. 4.ay manifes­
tamos nosotros eii el párrafo vn de la lección 6.a, los demás 
cesan absolutamente si el arrogador sacase de su poder al arro­
gado por alguna de las causas que espresa la ley 7.a, tít. xvi , 
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Part. 4.a, á saber: 1.a, por haber recibido de este alguna ofen­
sa grave: 2.a, por haber sido instituido heredero con la condi­
ción de que el arrogador le sacase de su poder. 

Existiendo cualquiera de estas dos causas, y probadas en 
juicio, podrá libremente el arrogador, sin incurrir por ello en 
ninguna pena, sacar al arrogado de su potestad, devolviéndole 
todos sus bienes, como espresa dicha ley; pero si sin mediar 
ninguna causa justa le despidiere, ó si por ventura le desheredase 
sin justo motivo, no solo deberá restituirle todos sus bienej con 
las ganancias que produjeron, salvo el usufructo que hubiere lu­
crado mientras le tuvo en su poder, sino que además tendrá 
derecho el arrogado á sucederle en la cuarta parte de sus 
bienes, según dispone la ley 8.a, id.; si bien esto último ha de 
entenderse en el caso que el arrogador no tuviese descendien­
tes legítimos, porque entonces solo podrá suceder en la quinta 
parte de sus bienes, que es la que en lugar de la cuarta habrá 
de dársele por via de alimentos, como se deduce de la ley 7 a 
tít. xx , lib. x , Novis. Recop. ' ' 

Con lo dicho podrá comprenderse, aunque en términos ge­
nerales, cuanto dispone nuestro derecho acerca del tercer modo 
por el cual se adquiere la pátria potestad. Mas como pudiera 
creerse que est )s mismos efectos se producen igualmente en el 
caso de ser espósitos los adoptados, diremos por conclusión lo 
que hay dispuesto sobre esta clase de prohijamiento. 

§. V J I I . 
Disposiciones acerca del prohijamiento de los espósitos. . 

Además del prohijamiento de que hemos tratado, existe 
otro relativamente á los niños espósitos recogidos en las casas 
de maternidad, y á los huérfanos que se hallen en los estable­
cimientos de beneficencia, el cual se gobierna por leyes espe­
ciales, pero sin que se produzcan los derechos que son propios 
del primero. 

Las leyes antiguas, entre las cuales pueden citarse la 3 a 
tit. xx , Part. 4 a ; la 35, tít. xn, y la 35, tít. xiv, Part. 5.a, solo 
nos dicen que aquel que criare á un espósito, ó huérfano, ó á 
otro cualquiera por causado piedad, no adquiere por ello derecho 
alguno sobre él ni sobre sus bienes, y que ni aun pueda pedirle 
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los gastos de su crianza, á no ser que desde el principio mani­
festase que los queria cobrar; ó que siendo muger, y querién­
dose después casar con ella él ó alguno de sus hijos, lo contradi­
jere esta ó sus padres, si los tuviere; pero en cámbio disponen 
dichas leyes que el espósito por su parte esté obligado a respe­
tar y honrar como padre á aquel que le hubiere recogido. 

Mas como esta paternidad que mencionan las leyes citadas 
no conocia otro fundamento que los oficios de padre que ejer­
cía la persona que se habia movido á prestar este acto de pie­
dad, empezaron las leyes posteriores, y en especial la de 6 de 
Febrero de 1822, restablecida en 8 de Setiembre de 18db, y la 
de 20 de Junio de 1849, á dar alguna formalidad á este acto, 
dictando al efecto varias disposiciones para el caso en que al­
guno quisiera prohijar á los recogidos y mantenidos en os es­
tablecimientos públicos de beneficencia, las cuales son las s i-
íruientes i 

1 a Que los espósitos inclusos en las casas de maternidad, 
no siendo reclamados por sus padres naturales, puedan ser pro­
hijados por personas honradas que tengan posibilidad para man­
tenerlos, á discreción de las Juntas municipales y provinciales 
de beneficencia; pero sin que este prohijamiento produzca mas 
efecto que el que determínenlas leyes. 

2. a Que tas Juntas cuiden de que a los prohijados les sean 
guardados todos sus derechos, volviéndolos á tomar bajo^ su 
amparo en caso que por cualquier motivo no fuese beneficiosa 
la prohijación á los que la solicitaron. 

3. a Que aun después de prohijados, si los reclamaren sus 
padres naturales, hayan de ser devueltos á ellos, concertándose 
antes con el prohijante, é interviniendo las Juntas sobre el mo­
do y forma cómo haya de ser indemnizado este de los gastos he­
chos en su crianza. 

Tales son las disposiciones que relativamente al acto del 
prohijamiento de los niños espósitos encontramos en los artícu­
los 65, 66 y 68 del reglamento para la aplicación de la ley de 
8 de Setiembre de 1836, la cual como en lo perteneciente á los 
efectos que este pueda producir, se refiere á lo que las leyes ci­
viles determinen, y en estas no aparecen otros smo los que en 
general nos presentan las leyes de Partidas arriba citadas, de­
bemos inferir que fuera de ellos, ni se crean derechos de sucesión, 



ni se produce impedimento para contraer matrimonio, ni tampoco 
se adquiere la pátria potestad, que son los principales efectos 
que producen las otras clases de prohijamiento. 

Con estas observaciones queda terminado el exámen sobre 
los modos cómo se adquiere la pátria potestad. E l orden pide 
que veamos los modos cómo se acaba, de los cuales trataremos 
en la lección siguiente. 
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L E C C I O N DÉCIMA; 
D E LOS MODOS D E S A L I R LOS HIJOS B E L A 

PATRIA POTESTAD. 

§. I . Razón del método.—§. I I . Modos en general de acabarse la pátría 
potestad.—§. I I I . Esplicacion de los casos en que se acaba esta por la 
muerte natural y por la profesión religiosa.—§. IV. Qué clase de dignida­
des son á las que, ascendiendo el hijo, le libran de este poder.—§. V. Ob­
servaciones sobre el modo de acabarse por el matrimonio y por la adopción. 
— § . VL Naturaleza déla emancipación, y modo cómo ha de obtenerse para 
salir por ella los hijos de la pátria potestad.—§. VIL Casos en que esta 
se pierde ó se suspende. 

I I . 
Razón del método. 

Concluido el exámen acerca de los tres modos por los 
cuales se adquiere la pátria potestad, como el egercicio de este 
derecho es personal, y está fundado principalmente en la debi­
lidad del hijo para atender á su persona y bienes, y en la in­
demnización y recompensa que este debe á su padre por los 
grandes beneficios que de él consigue, parecia muy propio que 
faltando por alguna causa la razón de estas consideraciones, 
hubiera de cesar este estado de dependencia civil en que se 
halla constituido el hijo por las leyes, y quedara libre, ó en 
aptitud competente para poder administrar de por sí sus bienes, 
y celebrar todos los actos y contratos en la sociedad sin nece­
sidad del consentimiento de su padre. 

Con este motivo, después de haber manifestado cuál sea la 
naturaleza de la pátria potestad y los modos cómo se adquiere, 
el orden pide que tratemos de los modos por los cuales, ó se 
acaba esta, ó se pierde, ó se suspende; siguiendo en esta parte 
el pensamiento del nuevo Código en cuanto al orden que ha 
adoptado para determinar los casos en que cesan los efectos de 
la pátria potestad, el cual puede también aplicarse á nuestra 
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legislación actual, como lo haremos nosotros en la lección 
presente. 

§, I I . 
Modos en general cómo se acaba la pátria potestad, según el orden espresado. 

Antes de manifestar los modos cómo se acaba la pátria po­
testad, será muy conveniente esplicar el sentido de las frases 
acabar., perder y suspenderse este derecho, á fm de que con 
claridad aparezcan luego después determinados los casos en 
que los hijos se libran de este poder. 

Se dice que se acaba la pát r ia potestad cuando sin he­
cho alguno culpable por parte del padre las leyes ponen fin á 
ella, señalando al efecto ciertos acontecimientos por los cuales 
deba concluir. 

Decimos que se pierde cuando la ley, por motivos en que 
aparece culpabilidad de parte del padre en el cumplimiento de 
sus deberes para con el hijo, dispone que quede privado de la 
pátria potestad. 

Finalmente, se dice que se suspende cuando por razón de 
alguna incapacidad no la pueda el padre egercer , ó por haber 
sido sentenciado á una pena que lleve consigo la de suspensión 
de este derecho. 

Siguiendo este mismo orden, trataremos de los modos de 
salir los hijos de la pátria potestad, ó bien para siempre, como 
se verifica en los dos primeros modos espresados, ó bien solo 
temporalmente, ó mientras dure la incapacidad ó impedimento 
para poderla egercer. 

Empezando por los modos cómo se acaba la pátria potes­
tad, los actos por los cuales puede verificarse son los s i ­
guiente: 

1. ° Por la muerte natural del padre ó del hijo. 
2. ° Por la profesión religiosa de los dos, ó de uno de ellos. 
3. ° Por ciertas dignidades á que ascendiere el hijo. 
4. P Por contraer éste matrimonio, ó por haber sido pro­

hijado por la adopción plena. 
5. ° Por sacarle el padre de su poder, á cuyo acto damos 

únicamente el nombre de emancipación. 
E n cada uno de los actos espresados se hace preciso tener 
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presente algunas consideraciones, las cuales serán objeto de 
los párrafos siguientes. 

I mi 
Esplicacion de los modos de acabarse la pátria potestad por la muerte natural, 

ó por la profesión religiosa del padre ó del hijo. 

Como la muerte concluye con todos los derechos puramente 
personales, ó que por la ley no son capaces de trasmitirse álos 
herederos ó sucesores de aquel que los obtenía, con razón es 
contada ella entre los modos de acabarse la pátria potestad. 

Por derecho romano y legislación de Partidas no siempre 
por la muerte del padre se acababa este poder, perqué no sa­
liendo los hijos entonces de la pátria potestad por el matrimonio 
que hubieran contraido , continuaban ellos, como igualmente 
los hijos que les nacieren, en la potestad del abuelo: por manera 
que, según aquella legislación, para que por la muerte del 
padre se acabase la pátria potestad era necesario que hubiera 
salido primero él de este poder, como espresa la ley-1.a, tí­
tulo xvm, Part. 4.a 

Según la legislación actual, solo en el caso de adopción 
plena es como puede verificarse que un hijo, teniendo padre, 
se halle constituido bajo la potestad del abuelo; viniendo á re­
sultar, aunque por distintas consideraciones, que todavía puede 
suceder, como en el caso citado, el que por muerte natural del 
padre no salga el hijo de la pátria potestad, por estar sujeto en 
este concepto al abuelo, que la adquirió por el título espresado. 

Fuera de este caso no está ya admitido entre nosotros que 
el abuelo conserve la pátria potestad sobre sus nietos, en aten­
ción á que los hijos salen hoy día del poder de sus padres por 
el matrimonio legítimo que contraigan, ya sea verdadero ó pu­
tativo ; y se hacen aptos al mismo tiempo para adquirir esta 
potestad sobre los hijos que tuvieren, como disponen las leyes 
3.a, tít. v , lib. x , Novís. Recop., y 4.a , tít. x v n , Part. 4 a 

E l otro modo de acabarse la pátria potestad es por la pro­
fesión religiosa. L a razón de ello es porque por la profesión 
renuncian los que la hicieren á los bienes temporales, al ma­
trimonio y á su libertad, y se consideran en los actos civiles 
muertos para el mundo,' como espresa la ley 10 , tít. í i , Par-
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tida 3.a, y lo confirman las palabras de que usan las leyes 2.a 
tít. v i l , Part. 1.a, y 17, tít. xx , lib. x , Novís. Recop. 

Atendiendo á la referida consideración, es porque las leyes 
les prohiben espresamente ser tutores, como dispone la ley 14, 
tít. xv i , Part. 6.a: ser jueces, procuradores, estar en juicio 
para responder de las deudas contraidas antes de su profesión; 
según las leyes 4.a, tít. iv; 5.a, tit. v, y 10, tit. n , Part. 3.a, 
ser fiadores, como consta de la ley 2.% tit. x n , Part. 5.a: 
además de otras prohibiciones de que haremos mención en sus 
respectivos lugares: y atendiendo también nosotros á dicha 
consideración, es porque hemos sentado que por la profesión 
religiosa ha de acabarse lapátria potestad, aun cuando no haya 
ley que espresamente lo establezca, sin duda por no ser muy 
común abrazar el estado religioso las personas en quienes con­
curra la circunstancia de tener hijos bajo su poder. 

Finalmente, nos parece oportuno añadir en este lugar que 
como la ley solo garantiza los derechos civiles y políticos de 
todos los españoles según su estado, mientras conserven ellos 

. el caráter de tales, es consiguiente que en los casos en que se 
pierda la nacionalidad con arreglo á la actual Constitución, se 
haya de acabar también la pátria potestad, en la forma en que 
la establecen nuestras leyes, por ser en este sentido otro de los 
derechos civiles que gozan los subditos de nuestra nación. 

Hemos incluido en un mismo párrafo los dos primeros mo­
dos de acabarse la pátria potestad por la relación que existe 
entre las causas que producen este efecto. 

No sucede lo mismo son los otros modos que hemos espre­
sado, y de aquí el tratarse de cada uno de ellos con separación,' 
como lo haremos con el que se refiere al obtento de ciertas dig­
nidades que será la materia del párrafo siguiente. 

§. I V . 
Qué dignidades son á las que, ascendiendo el hijo, le libran de la pátria potestad. 

E l ascender el hijo á cierta clase de dignidades ó cargos pú­
blicos, es otro titulo por el que se acaba la pátria potestad. 

Así lo establecieron las leyes romanas, concediendo este 
privilegio á los primeros ministros del príncipe, por no parecer 
propio que se sujetasen al poder de un particular los que el 
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mismo emperador tenia en lugar de padres. Estendióse luego 
después el mismo privilegio á los que ascendieran al episcopado, 
por considerarse estas personas por su carácter pastoral como 
unos padres espirituales; y de igual honor disfrutaron varios 
magistrados, como los cónsules, los prefectos pretorianos, los 
prefectos de ciudad, los generales del ejército y los patronos 
del fisco, según es de ver por la Novela 8 1 . 

L a legislación de Partidas adoptó esta misma doctrina, de­
signando al efecto doce dignidades ó cargos públicos que libran 
al que los obtiene de la pátria potestad, según consta de las le­
yes 7.a y siguientes, t i t xvm, Part. 4.a; pero como en el dia se 
hallan trasformados casi todos los cargos que mencionan estas 
leyes en otros nuevos acomodados al actual sistema de nuestra 
administración política, civil y judicial, no nos podrá servir de 
norma el título con que se les designa para vsaber cuáles son las 
dignidades por las que, según la legislación vigente, se acaba la 
pátria potestad. 

Sin embargo, como los títulos de que hacen mención las ci­
tadas leyes de Partidas todos van dirigidos á aquellas dignida­
des ó cargos que constituyen al que los obtiene gefe de algún 
distrito ó de algún ramo de administración pública, tanto ecle­
siástica como civil y militar, podemos sentar como principio 
para determinar la clase de dignidades que libran al hijo de la 
pátria potestad, que son todas aquellas á las cuales va unida, ó 
la jurisdicción ó la administración de rentas públicas, ó algún 
cargo honorífico cerca de la persona de S. M. ; pero sin que 
por ello dejemos de consultar las citadas leyes, para averiguar 
en caso de duda, si hay alguna equivalencia entre el actual 
cargo y los que en ellas se designan. 

A pesar del principio sentado, todavía pueden suscitarse al­
gunas cuestiones sobre este punto. 

Una de ellas es, sobre si los hijos que han ascendido á las 
Sagradas Ordenes ó han profesado en una Religión aprobada, 
se libran de la pátria potestad aun antes de haber obtenido a l ­
gún cargo eclesiástico al que vaya anexa la jurisdicción, la cual 
no tenemos inconveniente en resolver en sentido afirmativo, 
fundándonos para ello en que si por la ley Al de Toro los hijos 
casados y velados salen de la pátria potestad, con mucha ma­
yor razón deben quedar libres de este poder los clérigos de 



2 5 5 

orden sacro y los religiosos profesos, por ser mucho mas per­
fecto el matrimonio espiritual que se contrae en este caso, que 
el matrimonio carnal al que se refiere la citada ley, no obstante 
las diversas cuestiones que se han promovido sobre su inteli­
gencia, como haremos ver á continuación. 

§. V . 
Observaciones sobre el modo de acabarse la patria potestad por el matrimonio y 

por la adopción. 

E l matrimonio legítimo, según hoy dia es considerado, es 
otro de los modos de acabarse la pátria potestad, como cons­
ta de la ley 47 de Toro, ó sea la 3.a, tít. v , lib. x . Novísima 
Recopilación. Mas, sin embargo de ser este el pensamiento de 
la ley, las palabras con que ella se espresa han dado lugar á va­
rias cuestiones: y á fin de que estas desaparezcan, esplicaremos 
su significación. 

Todos convienen en que el matrimonio, con arreglo ála ley 
de Toro citada, es una de las causas perlas que salen los hijos 
de la pátria potestad; pero la circunstancia de haber usado la 
ley para espresar este efecto de las palabras: E l hijo, ó hija 
casado Y VELADO, sea habido por emancipado en todas las 
cosas para siempre, y no acompañar siempre el rito de la ve­
lación á todos los matrimonios celebrados ante la Iglesia en la 
forma prescrita por el Concilio de Trpnto, ha sugerido la idea 
á muchos intérpretes del derecho de considerar tan necesario el 
requisito de la velación en el matrimonio que contraigan los 
hijos, que sin él no admiten que estos puedan salir de la pátria 
potestad. 

Los que así discurren, olvidan que el objeto de la ley fué el 
evitar indirectamente ó hacer mas raros los matrimonios clan­
destinos, que en aquellos tiempos se tenían por válidos, escitan­
do por este medio á los hijos á que contrajeran sus enlaces pú­
blicamente ante la Iglesia. 

Mas, como por omitirse las velaciones, ó en el acto, por 
razón del tiempo en que se celebraren, ó absolutamente, por 
no corresponder esta ceremonia cuando los dos contrayentes ó 
por lo menos la muger fuese viuda, no por ello se considera el 
matrimonio como clandestino, que es el que deseaba evitar la 
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ley de Toro, deduciremos con fundamento que , aun cuando 
esta haya usado de la palabra velado al declarar al matrimonio 
como causa para salir los hijos de la pátria potestad, no por ello 
ha de considerarse que sea necesario este rito; pues aun sin él 
en los casos que no corresponda, será legitimo y público el ma­
trimonio que se celebrase ante la Iglesia, que es lo que se pro­
puso la ley determinar. 

Que este sea el verdadero sentido de la palabra velado, 
aparece de la ley 49 de Toro, ó 5.% tít. n , lib. x , Novísima 
Recopilación; la cual, insiguiendo en su propósito de evitar los 
matrimonios clandestinos, no dice que el que se case sin la 
ceremonia de las velaciones haya de sufrir las penas que en 
ellas se indican, sino que se vale de las siguientes palabras: 
Mandamos que el que contrajere matrimonio que la Iglesia 
tiene por CLANDESTINO::: incurran en perdimiento, etc., y 
todos saben que la Iglesia solo reputa al matrimonio como 
clandestino en el caso que no se celebre con arreglo á la for­
ma que prescribe el Concilio de Trento; pero no en el caso en 
que se omitan las velaciones por las causas antes espresadas: 
resultando por lo dicho que el matrimonio á que aludió la ley 
47 de Toro con las palabras de casado y velado para el efecto 
de declarar que por él salgan los hijos de la pátria potestad, es 
aquel que se considera legitimo en la Iglesia en los términos 
que hemos manifestado. 

También la adopción plena es otro de los modos de acabar­
se la pátria potestad, según notamos en el párrafo i i ; pues por 
ella pasa el adoptado á la potestad del adoptante, como dispo­
nen las leyes 9.a y 10, tít. xv i , Part. 4.a; y por lo mismo es 
consiguiente que se acabe la que ejercía sobre él su padre na­
tural. 

A los modos hasta aquí esplicados, debe añadirse la circuns­
tancia de poder el padre renunciar ó desprenderse de su potes­
tad en favor de los hijos, como le permiten las leyes. 

E l acto por el que se hace constar así, se llama emancipa­
ción, cuya naturaleza y efectos serán objeto del párrafo si­
guiente. 
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§• V I . 
Naturaleza de la emancipación y modo cómo se obtiene. 

E l último de los actos que hemos designado por el cual aca­
ba la pátria potestad, es la emancipación. 

Mas antes de determinar su naturaleza sera conveniente 
observar que, aunque la palabra emancipación pueda aplicarse 
en un sentido lato á todos los actos por los que [salen los hijos 
del poder de su padre, que es sin duda el sentido que habrán 
tenido presente los escritores modernos, como el Sr . Laserna y 
otros, para formar las varias clases en que la dividen, sm em­
bargo; en su acepción propia y verdadera solo puede usarse 
para denotar la dimisión, renuncia ó abdicación que hace el 
padre de la potestad que tiene sobre el hijo. Asi lo entendió la 
legislación romana al hacer uso de esta palabra, y así también 
lo ha comprendido la ley 15, tit. x v n i , Part. 4.a, en la que al 
definir la emancipación, dice que es otra manera SIN LAS QUE 
DIJIMOS DESUSO , porque salen los fijos del poder de sus 
padres 

E n este sentido, pues, es en el que la tomaremos nosotros 
sin hacer uso de ella para otro acto que para denotar aquel 
por el cual se desprende voluntariamente el padre de l a 
pá t r i a potestad, siguiendo en ello á las leyes de Partidas, que 
asi lo quisieron dar á entender, como consta de la definición 
que dieron de la emancipación. 

Disposiciones sobre el modo cómo esta se obtiene. 

Para la publicidad y legitimidad de este acto establecieron-' 
se sucesivamente en la legislación romana cuatro modos ó for­
mas de celebrarse, á saber: la antigua, que se hacia con los 
ritos de la mancipación; la establecida por el emperador Anas­
tasio, que se obtenía por rescripto del principe; la que instituyó 
Justiniano, la cual se verificaba ante cualquiera juez, y la de­
signada por el emperador León, por la que bastaba cualquie­
ra declaración del padre, ó el permitir este que su hijo formase 
economía aparte, para que desde luego se tuviera por emanci-

PadLas leves de partida adoptaron la forma establecida por 
Justmiano,""segúnconsta délas leyes 15 y 17,tí t xvm, Part. 4,% 
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escepto cuando el hijo estuviera ausente ó fuera menor de siete 
años, que entonces habia de obtener antes el padre la licencia 
del Rey, y comunicarla después al juez para llevar á efecto la 
emancipación, la cual, aunque se tenia por cumplida por solo 
este acto, sin embargo, si recala en un ausente mayor de siete 
años, debia á su regreso presentarse al juez y prestar por su 
parte el consentimiento, como dispone la ley 16 id.; cuya cir­
cunstancia, según la glosa de Gregorio López, no era necesaria 
cuando era infante el que se habia emancipado. 

Observóse esta forma hasta el Rey Felipe V , el cual, vien­
do que se autorizaban emancipaciones sin justa causa, en daño 
del mismo padre y de los otros hijos de este, para evitar tales 
perjuicios mandó que las justicias ordinarias no declarasen 
ninguna emancipación sin dar primero cuenta al Consejo Real, 
acompañando los instrumentos de su justificación; y que de lo 
contrario fuese nula, como dispone la ley 4.a, tít. v, lib. x , 
Novísima Recopilación. 

E n la actual legislación se halla contenido el mismo pen­
samiento que el que obligó á Felipe V á dictar esta disposi­
ción. Asi consta de la ley de U de Abril de 4838 y Real 
instrucción de 19 del mismo mes, en donde encontraremos 
la necesidad de haber de acudir á S . M. para obtener esta 
gracia y las diligencias que con este motivo han de practicarse, 
las cuales quedaron anotadas en el párrafo v, sección 1.a de la 
lección anterior, si bien con las advertencias que hicimos en 
el párrafo vi de la sección 2.a de esta misma lección, de ha­
ber de aplicar las disposiciones de la ley de enjuiciamiento c i - ' 
vil sobre el modo de hacer la información justificativa de los 
hechos que se alegaren para su obtento, por no haber razón al­
guna para seguirse, en cuanto á las dispensas de gracias al sa­
car, una particular tramitación; siendo así que unos mismos 
trámites eran los señalados por la instrucción de 19 de Abril 
de 1838 para toda clase de dispensas. 

Llenados que sean, pues, todos los requisitos para la debi­
da instrucción del espediente en los términos allí manifestados, 
lo remitirá la Audiencia al Gobierno, para que S. M. conceda 
la gracia de la emancipación, si lo tiene por conveniente; y ob­
tenido que sea el rescripto, prévio el pago de derechos señala­
dos por arancel, se reducirá este acto á escritura pública, que 
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otorgará el padre y deberá aceptar el hijo, espresándose en ella 
las circunstancias siguientes: 

1 . a Una relación de las causas que haya tenido el padre 
para emancipar á su hijo. 

2. a- E l haberse formado el correspondiente espediente á 
consecuencia del cual se obtuvo la Real gracia; advirtiendo que 
ésta ha de insertarse literalmente, pero no el espediente instrui­
do para su obtento, que únicamente se hará constar por estracto. 

3. a En caso de que se haga entrega de bienes al hijo, el 
haberse de espresar si son de este ó de su padre, y siendo de 
este, indicar s í se l e han de imputar al hijo como legítima, ó 
como mejora. 

4. a E l haber de manifestar el padre si cede al hijo todo 
el usufructo de su peculio adventicio, ó si se reserva la mitad 
que le concede la ley 15, tít. xvm, Part. 4.a, en recompensa 
del favor que le dispensa, á diferencia de cuando sale el hijo de 
la pátria potestad por el matrimonio, que entonces adquiere 
todo el usufructo, según la ley 48 de Toro, dej mismo modo 
que cuando sale de este poder por apremio judicial. 

Otorgada la escritura de emancipación con las cláusulas 
referidas, además de las que se refieren á la aceptación de parte 
del hijo queda este libre dé l a pátria potestad, no pudién­
dosele obligar á que vuelva al poder de su padre á menos que 
sea ingrato con él, como dispone la ley 19, tít. x v m . Parti­
da 4 a 

Lo dicho se entiende cuando el padre consiente voluntaria­
mente en la emancipación, porque, si lo fuere en virtud de apre­
mio judicial, no es necesaria entonces la autorización Rea l , ' 
sino que instruido el espediente ante el juez, y cerciorado este 
de la causa ó motivo que espone el hijo para que se le saque 
de su poder, mandará al padre que le emancipe, apremiándolé 
á ello sino quisiere, y haciendo que se otorgue escritura pública 
de este acto, con inserción del espediente en que consta la 
causa por la que el juez decretó la emancipación. 

Las causas que dan lugar á esta providencia son todas 
aquellas por las cuales el derecho dispone que pierda por ellas 
el padre la pátria potestad, de las cuales, así como de los 
casos en que esta se suspende, trataremos en el párrafo s i­
guiente. 
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§. V I I . 
Casos en que se pierde, ó en que se suspende la pátria potestad. 

Según hemos advertido en el párrafo n , se dice que se 
pierde la patria potestad cuando por alguna culpabilidad de 
parte del padre se le priva de ella. 

Los casos en que esto se verifica sontos siguientes: 
l .0 Guando el padre trata cruelmente álos hijos, ó incita 

á sus hijas á la prostitución. Ley 18, tít. xvm, Part. 4.a 
2.0_ Guando espone ó abandona á los hijos recien nacidos 

ó de tierna edad, aun siendo por causa de su pobreza, como 
dispone la ley L \ tít. xx, Part. 4.a, y mas terminantemente 
la ley 5.a, tít. XXXVII, lib. v i l , Novís. Recop.; con la circus-
tancia de quedar tenido además á las penas que el Código pe­
nal establece por el delito de abandono de niños. 

3. ° Guando después de viudo se casara el padre á sabien­
das con parienta dentro del cuarto grado en la línea colateral 
sin haber obtenido dispensa, ó con persona que ha profesado 
en Religión. Ley 6.a, tít. xvm, Part. 4.a 

4. ° Guando habiendo adoptado á un hijastro suyo menor 
de catorce años, observara este al llegar á la pubertad que su 
padrastro malversaba sus bienes. Ley 18, id. 

5. ° Guandó habiendo recibido el padre la manda que se le 
dejó en testamento con la condición de que emancipase al hijo, 
no lo cumpliese. Ley id. 

x _ 6.° Si cometiere delito que se castiga con la interdicción 
civil, y la pena principal á que estuviere aneja fuera perpétua, 
como aparece del art. 44 del Gódigo penal: lo cual conviene 
con la antigua legislación, por la que la perdía también el que 
era condenado á trabajos en obras públicas del Estado, ó á 
destierro y confinamiento perpétuos , según consta de la 
ley 2.a, id. 

Tales son los casos en que, según las leyes, pierde el padre 
la pátria potestad; pero á fin de que pueda constar este hecho 
legalmente, es necesario que precédala competente declaración 
judicial, sin la cual no podrán los hijos reclamar los derechos 
que les correspondan. 

Para que esto pueda conseguirse, se instruirá el oportuno 
espediente, en el que podrá comparecer el hijo por sí mismo, si 
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fuere mayor de veinte y cinco años; pero, siendo menor de esta 
edad y mayor de catorce ó doce, según que fuere varón ó hem­
bra, tendrá que comparecer por medio de un curador para 
pleitos, que nombrará en uso de las facultades que le concede 
el art. 1^56 de la ley de enjuiciamiento, el cual, previas las 
diligencias de aceptación, juramento, obligación y descernimiento 
sera entonces quien proponga y defienda las acciones y derechos 
dei hijo para que se le declare libre de la pátria potestad. 

Si la causa que alegare para este objeto fuere la de malos 
tratamientos de parte del padre, ó la de incitarle este á actos re­
probados por la ley, podrá ante todo pedir el hijo ó su curador 
que sea depositado, según dispone el art. 1277, caso 4.°; y 
lo mismo, á nuestro juicio, deberá pedirse en los demás casos 
antes espresados si se temiera que, durante el seguimiento del 
espediente, pueda estar espuesto á sufrir el mismo mal trato. 

En los casos pues, en que haya de pedirse el depósito, la 
primera diligencia será la de acudir con este objeto al juez'del 
domicilio, ó si tan urgente fuera la necesidad, al del lugar 
donde se encontrare, si bien en este segundo caso lo será bajo 
el carácter de provisional, pasándose después las diligencias ai 
del domicilio, y poniendo la persona á su disposición, según 
consta en los artículos 1279 y 1280 de dicha ley. 

Tanto que sea el juez del domicilio como el del lugar, para 
que pueda decretarse el depósito, es necesario: 1.° que se pida 
por medio de solicitud del interesado en que se ratifique: se­
gundo que se presente alguna justificación, aun cuando no sea 
cumplida, de los malos tratamientos ó abusos de autoridad de 
los padres, tutores ó curadores, si bien se permite á los jueces 
que puedan de por sí decretar el depósito, aun sin preceder so­
licitud del interesado, si les consta de la imposibilidad en este 
para implorar la debida protección. Artículos 1312 y 1313. 

Prescindiendo de esta circunstancia, que solo puede tener 
lugar en casos estraordiuarios, recibida la solicitud en el juzga­
do y heciia la justificación en los términos indicados, pasará el 
juez á realizar el depósito en la persona que estime mas con­
veniente, mandando en el acto á los padres, tutores ó curado­
res que faciliten al interesado la cama y ropas de su uso, ó en 
caso de promoverse alguna cuestión sobre las que hayan de 
considerarse como tales, las que el juez designare, de las cua-

TOMO j . 16 
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les se formará el oportuno inventario que se unirá al espediente, 
como disponen los artículos 1 3 U y 1315. Al mismo tiempo 
señalará también la suma que, atendidas las circunstancias, ha­
yan de abonar provisionalmente al depositario los reíendos pa­
dres ó curadores, según lo prevenido en el art. 1316. 

Verificado el depósito en esta forma, y siendo menor el_ de­
positado, se hará saber ú curador para pleitos, si lo hubiere 
ó no teniéndolo se le exigirá que lo nombre, si se halla en edad 
para hacer el nombramiento, ó lo nombrará el juez en caso 
contrario, al cual se entregará el espediente para que pueda 
practicar las gestiones que correspondan y pida lo que, según 
las circunstancias, estime procedente. Artículos l d l 7 , l d l 8 y 
1319. 

S i del resultado de estas diligencias apareciere justa la 
causa ó motivo que se hubiere espuesto para que se le saque al 
hijo del poder de su padre, lo acordará así el juez,, mandando 
que se otorgue la competente escritura, según se dijo al final 
del párrafo anterior. , i r 

Mas no solo deberá acudirse al juez para obligar al padre a 
la emancipación si se halla comprendido en uno de los casos 
por los cuales se pierde la patria potestad, sino que también 
deberá practicarse la misma gestión cuando por alguna de las 
causas que autorizan las leyes se le suspende de este poder. 

Causas por ias que se suspéndela pátria potestad. 

Aunque también consta en el párrafo n , cuando se suspende 
la pátria potestad, sin embargo, nos parece mas propio espre­
sar determinadamente los casos en que se verifica esta circuns­
tancia, los cuales son los siguientes: 

1 . ü Por la incapacidad del padre declarada judicialmente, 
como , por egemplo, si hubiere perdido el juicio, por no ser 
apto entonces para egercer acto alguno de la vida c ivi l , y ne­
cesitar por el contrario de un curador que cuide de su persona 
y bienes, para cuyo cargo es preferido el mismo hijo, siendo 
mayor de edad. 

2. ° Por haber sido condenado á una pena que lleve consigo 
esta suspensión, como puede suceder en los casos en que se 
impone la cadena temporal. Art. 41 del Código penal. 
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3,° Por hallarse ausente el padre é ignorarse su paradero; 
pues aun cuando no hay ley que así lo establezca, de hecho 
puede decirse que se suspende; teniendo que nombrarse al me­
nos el hijo menor un curador para legitimar los actos civiles 
que exigen su intervención. 

En el caso de ser el hijo mayor de edad, podrá egercerlos 
de por s í , durante la ausencia de su padre; pero con la condi­
ción de que este los haya de aprobar si volviese ó se descubriera 
su paradero. 

Con la doctrina propuesta nos parece haber comprendido 
cuanto prescribe nuestra actual legislación sobre el modo de 
acabarse la pátria potestad, sin que el orden que hemos se­
guido para examinar esta materia haya servido de obstáculo 
para presentar reunidas las disposiciones de nuestro derecho, 
con el cual tanta semejanza guarda en esta parte el nuevo Có­
digo, como puede verse consultando sus artículos (1). 

. Solo existe una diferencia esencial, y es, que por nuestra 
legislación actual, como únicamente el padre es quien tiene la 
patria potestad, acabada esta queda el hijo libre de ella , lo 
cual, no sucediendo así por el nuevo Código ( 2 ) , en el que, 
dándose también este derecho á la madre en defecto del padre' 
quedará absolutamente el hijo fuera de ella cuando en los casos 
en que pasando á la madre se hallara comprendida esta en al­
guna de las disposiciones que le privan de este derecho. 

Mas, ó bien que quede el hijo libre de esta potestad por 
solo no poder el padre egercerla, como en los casos que hemos 
espresado, ó que únicamente quede cuando sobreviviendo la* 
madre se hallara esta en los casos que propone el nuevo Có­
digo (3), lo que nos interesa saber es que, libre ya el hijo de 
eda, es considerado como hombre sui juris , y como tal, con 
derecho i egercer de por sí los actos civiles, á no ser que por 
la edad ó su incapacidad necesite de la dirección de otras per­
sonas, de lo cual trataremos en la lección siguiente. 

(1) Artículos desde el 160 al iñi. 
(2) Art. 164. 
(3) Arfs. desde al 165 al 170. 
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L E C C I O N UNDÉCIMA. 
D E L A T U T E L A Y C U R A T E L A E N G E N E R A L 

Y SUS EFECTOS. 

SECCION P R I M E R A 
De la. na.txxra.leza. de l a txxtela y cixratela, y 

sxxs especies, 

' §• I . Razón del método—§. I I . Naturaleza de la tutela, y su necesidad. 
— § . I I I . Cuál sea el objeto de la cúratela, y sus diferencias de la tutela.— 
§. IV. Clases en que se divide esta institución, y su fundamento.—§. V. Na­
turaleza de la tutela testamentaria, y personas que pueden nombrar tutor en 
testamento. —§. VI . Modo cómo puede hacerse su nombramiento.—§. VIL 
Qué es tutela legítima, y casos en que tiene lugar.—§. VII I . Orden con que 
son llamados las Parientes para su desempeño.- §. IX. Qué es tutela da­
tiva, cuándo tiene lugar, y á quién compete su nombramiento. —§. X. Qué 
es discernimiento de tutor, y cómo se obtiene. - §. X I . Quiénes pueden 
nombrar curadores, y cómo ha de aprobarse su nombramiento. 

§. I . 
Razón del método. 

Acabada la pátria potestad, quedan las personas que se 
hallaban sujetas á ella bajo la consideración de padres de fami­
lias. De estas personas, unas podrán entrar en el pleno eger-
cicio de los derechos civiles, y otras tendrán que ser dirigidas 
por tutores ó curadores, si su falta de edad ó su incapacidad no 
les permite atender por sí mismo á sus personas y bienes. E l 
cargo en virtud del cual son dirigidas las personas que se ha­
llaren en los casos espresados, se llama tutela con respecto á 
los huérfanos impúberes; y cúratela cuando la dirección recae, 
ó en los púberes hasta los veinte y cinco años, ó en los mayo­
res de edad incapaces para dirigirse. 

Con ello puede comprenderse ya la razón por qué á conti­
nuación del examen que se ha hecho de las leyes relativas á la 
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pátria potestad, hayamos de entrar en el de las que correspon­
den á la tutela y cúratela; cuyas instituciones examinaremos 
con la debida ostensión, presentando primero las leyes que se 
refieren al modo de desempeñar estos cargos, y concluyendo 
después con las que espresan los casos en que cesan estos, jun­
tamente con los efectos consiguientes á su terminación. 

Mas como las leyes que se refieren al desempeño de la tu­
tela ó cúratela, ó tienen por objeto determinar su naturaleza, 
ó designar las personas que pueden ser tutores ó curadores, ó 
finalmente, señalar sus obligaciones, hemos creido para su 
mas fácil inteligencia dividir esta leccipn en otras tantas sec­
ciones cuanto son los objetos que dicen relación con el egercicio 
de dichos cargos, empezando por el exámen de las leyes que de­
terminan su naturaleza, lo cual será la materia de la primera 
sección. 

§. I I 
Naturaleza de la tutela, y su necesidad. 

L a ley 1.a, tit. x v i , Part. 6.a, definió la tutela diciendo 
que es la guarda dada a l huérfano menor de catorce años, 
y á la huérfana menor de doce, que no se pueden y saben 
amparar; pero mas determinadamente diremos que es la a u ­
toridad confiada á una persona , principalmente para l a 
educación, crianza y defensa del huérfano menor de catorce 
años y de la huérfana menor de doce, y secundariamente 
para la administración de sus bienes. 

Necesidad de la tutela. 

Su necesidad se deja comprender desde luego, si se atiende 
á que el hombre en sus primeros años es tan débil é inesperto, 
que, ni puede defenderse por sí, ni sabe dirigir sus acciones, 
y por lo mismo era muy justo que á falta de padre, que es el 
naturalmente obligado á estos oficios, le proporcionara la so­
ciedad los medios de educación y defensa. Así lo han reconoci­
do todas las naciones, haciéndose ellas un deber de procurar á 
los pupilos huérfanos esta protección, como relativamente á E s ­
paña lo encontramos en varias leyes de Partidas que lo testifi-
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can, tales como la 5 . ' , tít. m; 4 1 , tít. xv in , y 20 , tít. x x m , 
P t 3 a 

^Pero como de encargarse la sociedad inmediatamente del 
cuidado de los huérfanos que tuviere en su seno como o ha-
cian antiguamente los espartanos y persas, no solo se causar a 
embarazo á la acción del Gobierno, sino que tampoco podría 
procurarse á cada huérfano el cuidado y educación que ex.gie-
ra su posición, se creyó conveniente instituir un oficio especial 
para que en nombre de la sociedad ejerciera esta vigilancia la 
persona que lo hubiere de desempeñar. , _ An 
P Este oficio es calificado por las leyes con los nombres de 
tutor v á e curador, según fuere la condición de la persona 
cuya guarda se confia; llamándose í M f o r al que se encarga de 
la defensa de los impúberes que son los se hallan bajo de 
tutela, como espresa la ley 1.a, titulo x y i , Part. 6. ^ cura­
dor s(Wn la ley 13, id., al que toma a su cargo el cuidado 
principílmente de los bienes y personas délos púberes hasta su 
mayor edad, y aun de los mayores siendo incapacitados, de cuya 
denominación viene el "darse á esta otra clase de guarda el nom­
bre de cúratela ó de c u r a d u r í a . 

Cuál sea su naturaleza, y en que se diferencia de la tutela, 
lo esplicaremos en el párrafo siguiente. 

§. ÍII. 
Naturaleaa de la cúratela, y sus diferencias de la tutela. 

Aunque el oficio de tutor pudiera bastar para el cuidado de 
los huérfanos durante su menor edad, como lo consideraron asi 
las antiguas leyes de España, según es de ver por las conteni­
das en el tít. m, lib. iv del Fuero Juzgo, y por las del ti . v i 
Kb ni del Fuero Real, que es la doctrina que ha adoptado el 
nuevo Código (1), sin embargo, por las leyes romanas que s i -
4 i ron las Partidas se hallan designadas dos clases de perso­
gas para el cuidado de los huérfanos mientras no hayan llegado 
pstos á la mayor edad. 

Cuál sea la razón de esta diferencia, á nosotros nos parece 
que no esotra sino la de dar mas libertad al huérfano cuando 

(1) Artículos 171 y siguientes. 
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llega á cierta edad en que, hallándose ya en aptitud para al­
gunos actos muy interesuntes en la vida civil, cuales son el 
matrimonio y el poder disponer de sus bienes para después de 
su muerte, parecia muy propio que no se le obligara desde en­
tonces á continuar bajo la dependencia y guarda de otra perso­
na si no quisiese, ó la naturaleza de algún negocio civil que tu­
viera que practicar no lo exigiere. 

Mas aun cuando, suponiendo que sea este el objeto de nues­
tra legislación actual, es digno de alabanza el fin que se propo­
ne, no por ello dejamos de conocer las ventajas que presenta 
la legislación del Fuero Juzgo, y la que con arreglo á ella es­
tablece ei nuevo Código, por ser mas decoroso y sencillo que 
una sola persona sea la que continúe dirigiendo á otra durante 
su menor edad, y encargar á otra clase de personas la dirección 
de los mayores incapacitados, como lo hace el nuevo Código (1) 
que no igualar á estas personas con los simplemente menores' 

Como quiera que sea, la legislación de las Pariidas es la 
que se halla admitida entre nosotros, y de aquí la necesidad de 
determinar en este concepto la naturaleza de la cúratela . 

Definición de la cúratela. 

Se entiende por CÚRATELA Ó CURADURÍA el cargo que se 
confiere a una persona, principalmente para l a adminis­
tración de los bienes del menor ó de otro que se halle impo­
sibilitado para el manejo de sus cosas, y secundariamente 
para el cuidado de las personas. 

E l que ejerce este cargo se Ikma curador en general el 
cual, si fuere nombrado para cuidar y administrar los bienes 
del menor ó del incapacitado, se denominará entonces curador 
ad bona\ y curador ad lites si lo fuese para seguir los pleitos 
y defender enjuicio los derechos de las mismas personas. Ade­
mas, hay otra especie de curadores que se nombran para la de-
íensa de los bienes que se hallan abandonados por la ausencia 
de sus propietarios, ó para la que se dirige á los de una heren­
cia no abida ó yacente, los cuales comunmente son conocidos 
najo el nombre de defensores. 

(1) Artículos 278 y siguientes. 
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Sus diferencias de la tutela. 

Se diferencia la cúratela de la tutela: 
1.0 En que en la tutela se dá únicamente tutor á los impú­

beres; pero en la cúratela se dá el curador ó á los púberes hasta 
los veinte y cinco años, ó á los mayores de esta edad siendo 
locos, desmemoriados, ó pródigos declaradosjudicialmente, como 
disponen las leyes 13, tit. x v i , Part. 6.a, y 5.a, tit. x i , Parti­
da 5.a (1); ó finalmente, á los mismos impúberes en los nego­
cios en que ellos y su tutor tienen intereses encontrados, ó en 
los casos en que este se ausentara ó enfermase, como añade la 
ley 13 citada. 

2. ° En que el tutor se dá principalmente para el cuidado 
de la persona del pupilo, y secundariamente para el de sus bie­
nes (2), y el curador por el contrario, primero para los bienes, 
y en segundo lugar para las personas. Ley 1.a, tít. xv i . Parti­
da 6.a 

3. ° En que el tutor se dá al impúber aunque no quiera, y 
el curador no se dá al menor si no lo quiere, á menos que sea 
para pleitos civiles y criminales, como disponen las leyes 1.a y 
13, id.; ó cuando haya de precederse á la venta de bienes rai­
ces, derechos de toda clase, alhajas de plata, oro y piedras pre­
ciosas, bienes inmuebles, y muebles ó semovientes de valor, 
que puedan conservarse sin menoscabo, ó finalmente, para tran­
sigir sobre derechos de menores ó incapacitados, como espre­
san los artículos 1 4 0 1 , 1402 y 1 M 1 de la ley de enjuicia­
miento civil. 

Fuera de estos casos no puede apremiársele al menor á que 
tenga curador, según así se infiere déla ley 5.a, tít. x i . Par­
tida 5.a, en la que declarándose que haya de valer el prometi­
miento que hiciese el menor de por sí para obligarse á otro, 
salvo el beneficio de la restitución in integrum, se dá bas­
tante á entender que no es necesario el curador si no en los 
casos espresados; pues de otro modo no concedería al menor 
perjudicado el beneficio de restitución , sino el remedio ordi­
nario de nulidad, por haberse de considerar como nula dicha 
promesa si siendo necesario el curador no interviniese en ella. 

(1) Artículos 278 y 279. (2) Artículos 218 y 223. 
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Si la ley 12, tít. xvi , Part. 6.a, parece indicar que el me­
nor no puede estar sin curador, cuando dice que concluida la 
tutela deben los judgadores dar ú otorgar d los mozos cura­
dor, esto deberá entenderse en el caso en que ellos se lo nom­
braren, ó en que no se opusieren al nombrado por su padre en 
testamento; estando bien terminante la ley 13 de dicho título 
y Partida, en la que se establece que los menores no pueden 
ser apremiados que reciban tales guardadores si non qui­
siesen. 

4. ° Se diferencian también en que la tutela se dá para 
todo, y la cúratela puede ser para un acto determinado, según 
espresó la ley 1.a, id. 

5. ° En que la tutela se acaba cuando el pupilo llega á la 
pubertad, y la cúratela cuando el menor cumple veinte y cinco 
años, ó el mayor incapacitado se hace apto para gobernarse 
por sí. Leyes 1.a, 12, y 13, id. 

Con las diferencias que acabamos de espresar se compren­
derá mas claramente la naturaleza de la tutela y de la cúratela; 
pero á fin de que quede ella mas bien determinada, considera­
remos separadamente esta institución en cada una de las clases 
en que se divide, presentando antes el fundamento de su división. 

§. I V . 
Clases de tutela y cúratela y fundamento de su división. 

Supuesta la utilidad que puede prestar á la sociedad y al 
pupilo el tener este á su lado una persona especial para su di-^ 
reccion y gobierno, era consiguiente que determinara la ley el' 
sugeto á quien debiera confiarse el nombramiento de los tuto­
res; y viendo el legislador que nadie mejor que el padre natu­
ral podia designar la persona que después de su fallecimiento 
continuara su vigilancia sobre sus hijos, acuerda que muerto 
el padre haya de encargarse de la tutela la persona que este 
hubiere nombrado en testamento; y con ello quedó constituida 
una clase de tutela,- que, por razón del origen de donde pro­
cede ó del documento en que aparece, se llamará tutela testa­
mentaria. 

No habiendo tutor testamentario, como no era justo que 
quedara el huérfano abandonado, la ley le señaló anticipada-
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mente la persona que hubiera de ejercer dicho cargo, echando 
mano para este señalamiento de aquellos sugetos en quienes 
pudiera presumirse un buen afecto hácia el pupilo. 

E l afecto se presume mas bien entre parientes que entre 
estraños, siendo tanto mayor en aquellos cuanto mas próximo 
sea el parentesco, como acredita la esperiencia; y con ello te­
nemos ya la razón por qué á falta de tutor testamentario haya 
llamado la ley á los parientes, y preferido para este cargo á los 
mas próximos en grado; quedando por este hecho constituida 
otra clase de tutela, que llamaremos legítima, por provenir 
inmediatamente de la ley el nombramiento de las personas que 
la hayan de ejercer. 

Finalmente, á falta de tutor testamentario y lea-ítimo que se 
encargue de la dirección del huérfano, debia tomarla sobre sí 
la autoridad constituida para vigilar por los intereses públicos; 
pero como la persona en quien residiera este poder no pudiera 
hacerlo de por sí á causa de los muchos negocios á que se es­
tiende su solicitud, la ley proveyó suficientemente á ello, dan­
do facultades al que lo ejerciese para que pudiese nombrar un 
tutor, informándose antes de las cualidades de la persona ele­
gida. De este modo quedó establecida otra clase de tutela, co­
nocida con el nombre de dativa, por ser el juez ó la autoridad 
competente la que dá ó nombra tutor al pupilo, en defecto dél 
testamentario y del legítimo. 

De lo que acabamos de decir resulta, que son tres las cla­
ses de tutela, á saber: testamentaria, legítima y dativa; ha­
biéndonos servido de fundamento para esta división la obliga­
ción reconocida en todas las naciones de haber de tomar bajo 
su protección el cuidado de los huérfanos, como relativamente 
á nuestra España lo demuestran las leyes de Partidas citadas 
en el párrafo n. 

Si de la tutela pasamos á la cúratela, esta, según las leyes 
de Partidas, era solo de una clase, por no conocerse general­
mente otra que la que daba el juez, la cual se llamaba dativa. 

Mas atendiendo á que, aun en ciertos casos, tenia que su­
jetarse este en el nombramiento de curador á las personas que 
designaba la ley, como lo era cuando había de nombrarlo para 
un furioso ó mentecato, al tenor de lo dispuesto en la ley 13, 
tít. xvi , Parfc. 6.a, y además debia el juez confirmar al curador 



251 

que el padre habia nombrado en testamento, cuando entendiere 
q u e e r a á pró del mozo, como dispone la ley citada, diremos 
que al menos en un sentido lato puede también, según las 
Partidas, dividirse en tres clases la cúratela,^ saber: en testa­
mentaria, en legítima ó ejemplar y en dativa. 

Prescindiendo de esta observación, en el dia no presenta 
ya ninguna dificultad el admitir en toda su ostensión estas 
tres clases de cúratela, hallándose sancionada esta división en 
la ley de enjuiciamiento civil, como consta de los articules 
4231, 1232,1233 y 1231, en los que se autoriza la cúratela 
testamentaria: de los artículos 1237 y 1238, en los que se 
trata de la dativa; y de los incluidos desde 1243 al 1247, que 
se refiere á la cúratela ejemplar ó legitima. 

De cada una de estas especies de tutela y cúratela hablare­
mos con separación, espresando cuanto diga relación al nom­
bramiento de tutores y curadores en cada una de ellas, como 
podrá verse en el párrafo siguiente relativamente á la tutela 
testamentaria, que es la primera de que nos ocupamos, por ser 
esta de uso mas común y frecuente. 

§. V . 
0.ué es tutela testamentaria y quiénes pueden dar tutor en testamento. 

Se entiende por TUTELA TESTAMENTARIA aquella para 
cuyo desempeño es nombrado el tutor en testamento ó en 
otra úl t ima disposición. 

De esta definición se infiere que el tutor testamentario pue-̂  
de ser nombrado tanto en testamento como en codicilo. De lo' 
primero tenemos las leyes 2.a, 3.a, 6.a y 8.a, tít. xvi , Parti­
da 6.a, que lo confirman; y para lo segundo puede citarse la 
ley 104, tít, xvm, Part. 3.a, en la que al designar las cosas 
que no pueden dejarse en codicilo, no se dice en ella que no 
pueda nombrarse tutor; y por lo mismo podrá sostenerse su 
nombramiento, aunque previa la confirmación del juez, que es 
lo que se halla admitido en la práctica, siguiendo lo dispuesto 
por las leyes romanas. 

No obstante, si alguna duda hubiese en ello, ha quedado ya 
hoy dia resuelta por el art. 1219 de la ley de enjuiciamiento, 
en el que en términos generales se enuncia que ha de tenerse 
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por legítimo el nombramiento de tutor testamentario acreditado 
en ultima disposición. 

Personas que pueden nombrar tutor en testamento. 

Las leyes de Partidas, sentando como principio que el nom­
bramiento de tutor testamentario es efecto de la pátria potes­
tad, conceden solo al padre legítimo esta facultad sin restric­
ción alguna, pero sin impedir que otros que el padre puedan 
también nombrar tutor si cumplen con las prescripciones de la 

Bajo este supuesto, pueden nombrar tutor en testamento 
según las leyes de Partidas: 

1 . ° E l padre á sus hijos impúberes constituidos bajo su 
potestad, tanto nacidos como postumos, pues para este efecto 
se reputan estos como nacidos. Ley 3.a, tit. xvi , Part. 6 a 
Art. 1219 de la ley de enjuiciamiento. Las leyes Í.a y 10 tí­
tulo I I , lib. xxvi del Digesto, incluyen también á los deshere­
dados, cuya doctrina se halla igualmente admitida en España 
aun cuando no hay ley que espresamente la establezca (1). ' 

Si el abuelo podrá hacer este nombramiento en los mismos 
términos que el padre, aunque hay autores que lo sostienen 
a nosotros nos parece que solo podrá permitírsele, supuesta la 
ley 47 de Toro, el que pueda nombrarlo cuando recayere en 
el meto que hubiere adoptado, por haber adquirido sobre él 
por este hecho la pátria potestad. 

2. ° Puede también el padre nombrar-tutor en testamento á 
sus hijos, aun cuando no estén bajo su poder, como por egem-
plo, a los naturales (2) y emancipados; pero para que valga este 
nombramiento es preciso que los haya instituido herederos v 
que el juez les discierna el cargo. Ley 8.a, tít. x v i , Part 6.* 

3. ^ Puede igualmente la madre, á falta de padre, nombrar 
tutor a sus hijos, cuyo nombramiento, según la ley 6.a título 
xv i , Part 6 a será válido, y el juez lo deberá discerniré apro­
bar si les hubiere instituido herederos, pero no cuando solo les 
hubiese dejado alguna parte de sus bienes, que entonces deja la 
citada ley al arbitrio del juez su confirmación ó discernimiento, 

0 ) Art. 177. 
(2; Art. 269. 
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E l art, 4221 de la ley de enjuiciamiento da por supuesta en 
la madre la facultad de nombrar tutor á sus hijos, pero nada 
espresa acerca de las referidas circunstancias, que solo men­
ciona al hacerse cargo del nombramiento de tutor por los es-
traños. 

4.° Finalmente, cualquiera, ora sea estraño ó pariente, 
puede nombrar tutor á un huérfano menor si le instituye here­
dero; pero para que valga este nombramiento lo ha de aprobar 
ó discernir el juez, como espresa la ley 8.a, y lo supone así el 
art. 1222 de la ley de enjuiciamiento, no solo cuando le insti­
tuya heredero, sino que también cuando le dejare manda ó le­
gado de importancia. 

Esta diferencia que establecen las leyes de Partidas con res­
pecto á la necesidad ó no necesidad del discernimiento del juez 
parala validez del nombramiento de tutor, está fundada, según 
dijimos al principio, en que en unos la facultad de nombrarlo 
es efecto de la pátria potestad, como lo es en el padre con res­
pecto á los hijos legitimes que están bajo su poder, y en el 
abuelo respecto del adoptado; pero en los otros es una consi­
deración especial de la ley hácia ellos, permitiéndoles nombrar 
tutor si les instituyen herederos, cuya circunstancia ignorarían 
los jueces si no se les obligara á los nombrados á recibir antes 
de su egercicio la autorización competente. 

Recibida esta, deben los tutores acomodarse en el desem­
peño de este cargo á los términos ó modo en que constare hecho 
su nombramiento, del cual trataremos en el párrafo siguiente. 

§• V I . 
Modo cómo puede ser nombrado el tutor testamentario. 

E l modo cómo han de nombrarse los tutores en testamento 
lo dejó el derecho á la voluntad del testador, y de aquí el pô  
derlohacer pura ó absolutamente, para tiempo determinado, o 
bajo condición, como espresó la ley 8.a, tít. xvi , Partida 6.a 

También dejó á su voluntad el poder nombrar uno o mu­
chos tutores al huérfano; pero al mismo tiempo prescribió el 
legislador algunas reglas para que en el caso de ser muchos 
los nombrados no quedara descuidado este negocio. 

Atendiendo, pues, á ellas, diremos que si el testador hu-
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biere Hombrado muchos tutores á su hijo, designando á unos 
para cuidar de su persona y á otros para administrar sus bie­
nes, deberá cada 'uno de ellos encargarse de la parte que se le 
hubiere confiado. 

S i no hubiere hecho tal designación, podrán los mismos tu­
tores convenir entre sí respecto á aquel á cuyo cargo haya de 
estar el cuidado del pupilo y de sus bienes; pero si no se con­
vinieren, puede uno de ellos acudir al juez manifestando el des­
acuerdo en que están los cotutores, y ofreciéndose á desem­
peñar la administración si los demás nombrados se avienen á 
ello, pedirá que se le discierna el cargo. 

S i no se avinieren, mandará el juez que se elija uno de ellos 
para que lo egecute dando la caución correspondiente, y si no 
lo eligieren nombrará de entre los mismos el que mas útil le 
pareciere para que él solo se encargue del cuidado del pupilo y 
de la administración de sus bienes, según asi resulta de la ley 
l l , t í t . x v i , Part. 6.a 

Para evitar estos desacuerdos , prohibe el nuevo Código 
que la tutela pueda egercerse conjuntamente por mas de una 
persona; disponiendo al mismo tiempo que si el padre ó madre 
nombrasen mas de un tutor se entenderán nombrados por su 
orden, y sustituyéndose los unos á los otros (1) . 

Gomo no solamente puede el pupilo tener muchos tutores á 
un tiempo por haber nombrado varios el testador, sino que tam­
bién porque varios testadores, en uso de las facultades que les 
concede la ley,-y cumpliendo con los requisitos que esta señala, 
según se ha manifestado en el -párrafo anterior, han nombrado 
por su parte uno ó muchos al mismo, se hace preciso, para sa­
ber quién y cómo deben desempeñar en tal caso su cargo, el 
que se tengan presentes las dos siguientes reglas: 

1.a Si el pupilo fuera hijo lejílimo, y á la muerte del cs-
traño, ó aun de la madre que le nombraron tutor en concepto 
de haber faltado su padre , viviera todavía este, tales nombra­
mientos nunca podrán privarle de los derechos que las leyes le 
conceden sobre sus hijos constituidos en su poder, y por lo 
mismo el padre será quien administre lo dejado por aquellos, 

(1) Artículos 173 y 180. 
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por el principio aquel de que a l que tiene padre no se le nom­
bre tutor. 

2.a S i el pupilo careciera de padre, ó aun sobreviviendo 
este, fuera un hijo « .a iwaí y concurrieran varias tutelas, como, 
por ejemplo, la dada por la madre, por un estraño ó por su 
mismo padre natural cada uno de los tutores respectivamente 
nombrados por estas personas administrará la parte de bienes 
que la que lo nombró dejó al pupilo; pero si no concurrieran á 
un tiempo administrará el primero nombrado y no el que !o sea 
en segundo lugar, como dice Gutiérrez, parte I a, cap. iv, 
número 17; Tract. de Tut. fundado en aquel otro principio 
de que a l que tiene tutor, no se le debe dar otro. 

Mas, ó bien sea uno ó muchos los tutores nombrados, el 
testador los debe designar de manera que se pueda saber cier­
tamente cuál es el elegido para este cargo, porque si acaeciera 
que se nombrara uno, y hubiese otro del mismo nombre, sin 
saberse cuál de ellos era su intención que lo fuese, ninguno de 
ellos seria tutor, como dispone la ley 7.a de dicho título y Par­
tida. 

Tales son las disposiciones mas generales que determinan 
la naturaleza de la tutela testamentaria: en el párrafo siguiente 
daremos alguna idea de las que se refieren á la tutela legítima. 

§• V I L 
Qué es tutela legitima, y casos en que tiene lugar. 

A falta de tutor testamentario , la ley provee á la guarda 
del huérfano pupilo señalando de antemano las personas que 
han de egercer este cargo, y eligiendo aquellas de quienes se 
presume que tendrán hácia el pupilo un buen afecto. 

Estas personas, según hemos manifestado en el párrafo iv, 
son los parientes del huérfano , y de aquí el poder definir la 
tutela legítima diciendo que es la guarda que la ley defiere 
á los parientes mas próximos del pupilo por su orden, para 
ios casos en que no haya tutor testamentario. Ley 2.a , t i ­
tulo xv i , Part. 6.a 

Los casos en que esto se verifica, según la ley 9.a de este 
mismo título y Partida, y en los cuales está conforme el nuevo 
Código (1), son los siguientes: 1.°, si murió el padre sin tes-
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tamento; 2.° , si testó y no nombró tutor á su hijo; 3 .° , si ha­
biendo nombrado tutor, murió este antes que el padre. 

Algunos autores, no obstante, la estienden á otros casos, 
tales como , por egemplo , si el tutor nombrado no quisiera 
serlo, ó si murió ó se ausentó después de la muerte del testa-

.dor sin haber llegado á aceptar el cargo; sirviéndoles sin duda 
de motivo para proponer esta doctrínala oscuridad que presen­
tan las Partidas, las cuales, si bien en la ley 5.a disponen qm 
pasando la madre á segundas nupcias cuando todavía tiene la 
tutela de sus hijos, haya de darse esta por el juez a l pariente 
mas próximo. 
' Sin embargo, como en las dudas que ofrecen las leyes de 
Partidas debemos acudir para interpretarlas al derecho común, 
y este no admite que fuera de los casos mencionados haya lugar 
á la tutela legítima, debemos decir que aunque dicha ley 5.a 
se esprese en los términos referidos, solo puede considerarse 
este caso como una especialidad; pero no debe tomarse de ella 
argumento para estenderla á otros casos, mayormente cuando 
estas mismas leyes disponen que cuando el tutor testamentario 
se escusa ó es removido, se le haya de nombrar al pupilo un 
tutor dativo, como aparece de la ley 4.*, tít. xvm, Part. 6.a 

Prescindiendo de estas cuestiones, lo que no tiene duda es, 
aun cuando no lo espresen- las leyes de Partidas, que no basta 
referirnos á si el padre dejó de nombrar tutor en testamento, 
para que en tal caso haya de entrar la tutela legítima, sino qué 
debe también atenderse á si habiendo sido nombrados muchos 
por el padre, hubieren muerto todos ó solo algunos de ellos, ó 
a si lo tienen nombrado por la madre ú otra persona que haya 
instituido heredero al menor, ó dejádole manda de importancia, 
porque solo en el caso de no haber quedado ninguno de los tu­
tores nombrados por el padre, siendo muchos los designados, ó 
solo en el de no haber nombrado tutor ninguna de las referidas 
personas es como tendrá lugar la tutela legítima, según espre­
sa el ar t 1226 de la ley de enjuiciamiento, y para la cual ha de 
designar el juez al pariente á quien corresponda con arreglo á 
la ley. 

Qué pariente sea al que corresponda este cargo, lo inferi­
remos sabiendo el órden de llamamientos que hacen las leyes 
para su desempeño. 
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§• V I I I . 
Orden con que son llamados los parientes á la tutela legitima. 

Habiendo demostrado en el párrafo iv que los parientes del 
pupilo deben ser llamados á la tutela legitima, por presumirse 
en ellos un buen afecto háciael mismo, y siendo mayor el ca­
riño cuanto mayor sea la proximidad del parentesco, era consi­
guiente que se estableciera un orden entre ellos á fin de que 
no se embarazaran en el desempeño de este cargo. 

E l orden que al efecto se halla establecido, es el si­
guiente: 

1 . ° Muerto el padre sin haber dejado tutor en los casos es­
presados en el párrafo anterior, corresponde á la madre este 
cargo, aunqué sea natural ó aun siendo espúreos los hijos si 
no proceden de dañado y punible ayuntamiento. Leyes 2.a y 3.a, 
tít. v i l , lib. m . Fuero Real, y 9.a, tit. x v i , Part. 6.a Gutiér­
rez. Tract. de Tut. Part. 1.a Gap. 8, núm 9. 

2. ° En defecto de madre, debe ser preferido el abuelo, como 
se deduce de la ley 47 de Toro; pues no teniendo ya, según 
ella, la patria potestad sobre los nietos, es muy justo que sea 
llamado á la tutela con preferencia á la abuela por su cualidad 
de varón, aun cuando no hay ley que espresamente lo esta­
blezca. 

3. ° A falta de abuelo, debe serlo la abuela , á la cual en 
defecto de madre daba la preferencia la ley 9.a, tít. xv i , Par­
tida 6.a 

4. ° No existiendo, ó no pudiendo encargarse de la tutela 
ninguna de las personas mencionadas, corresponde esta á los 
parientes mas próximos, y hallándose muchos en igual grado, 
á todos conjuntamente, como espresan las leyes citadas. 

Sobre cada una de estas personas, consideradas individual­
mente, y sobre todas ellas en general, se ofrecen algunas obser­
vaciones, que espondremos á continuación. 

Empezando por esta última consideración, parecía muy pro­
pio que, sentado el principio de serla tutela una carga pública, 
no pudieran los parientes, según el orden de llamamientos es-
presado, libertarse de aceptarla al menos que no tuvieran una 
causa justa para ello ó no reunieren las cualidades necesarias 
para su desempeño, como establece el art. 1229' de la ley de 

J O M O i . 17 
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enjuiciamiento; y sin embargo no es esta la opinión de todos los 
autores, que creen que las leyes lo dejan á su voluntad. 

Nosotros, sin embargo, aun suponiendo que la ley 12, t i ­
tulo xy i , Part. 6.a les deje en libertad de admitir ó no el cargo 
de la tutela, por aquellas palabras de nin hohiese pariente, 
cercano que lo quisiese guardar, no podemos admitir esta 
doctrina, por no ser conforme con el principio indicado, y estar 
en contradicción con los artículos 1226,1228 y 1229 de dicha 
ley, en los que se supone bien claramente esta obligación, en 
razón de disponerse en ellos que solo en el caso de no haber 
pariente á quien designar, lo cual ha de hacerse constar debi­
damente, ó no reuniendo los que existieran las cualidades nece­
sarias, es cuando el juez puede conferir la tutela i otra perso­
na que merezca su confianza. 

Pasando después á las otras Consideraciones que se refie­
ren á cada uno de los parientes llamados por la ley, los prime­
ros á quienes las leyes antiguas la confian, prescindiendo de la 
advertencia que hemos hecho en cuanto al abuelo, son la ma­
dre, y en su defecto la abuela, y sobre ellas se hace preciso ob­
servar que para poder aceptar dicho cargo se les exigen dos 
seguridades, á saber: 1.a, que prometan al juez que no se casa­
rán durante la tutela: 2.a, que renuncien al beneficio que gozan 
las mugetes de no quedar obligadas por las fianzas que otor­
guen; lo cual deberán prometer igualmente en caso de ser nom­
bradas tutoras en testamento. Ley 4.a, tit. xv i , Part. 6.a 

Las razones que ha tenido la ley para exigir estas seguri­
dades, son: 1.a, que si se les permitiera casarse continuando 
la tutela, el amor hácia su marido les baria negligentes en el 
cuidado de la persona y bienes del pupilo; y 2.a, que si no hi­
cieren dicha renuncia, se retraerían los hombres de contratar 
con ellas, y quedarla perjudicada la persona que tuvieran bajo 
su protección. Sino obstante la promesa de no casarse jo veri­
ficasen sin haber obtenido la dispensa necesaria, perderán la tu­
tela, quedando obligados sus bienes y los de sus maridos al re­
sultado de su administración, y el juez proveerá de tutor al pu­
pilo, llamando al pariente mas próximo, como dispone la ley 
5.a del titulo y Partida citada. 

Ultimamente, debemos observar que si en defecto de ma­
dre, abuelo y abuela, admiten la tutela los parientes mas pro-
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entonces o p e con arreglo á la ley 1 1 , i d , se manifestó en el 
parraío v i , a ím de que pueda conseguirse la unidad y rapidez 
en la administración que tanto redunda en benefició del pupilo. 

Dicho orden de llamamientos cesa con respecto al hijo eman­
cipado, por hallarse dispuesto en la ley 10, id gue si el nadre 
no le nombra tutor, lo sea entonces el hermano, si lo tuviere 
siendo mayor de veinte y cinco años. ' 

Tal es la doctrina de las leyes acerca de la naturales de la 
tutela legitima, y orden con que son .llamados los parientes á 
desempeñarla; debiendo advertir por conclusión que este mismo 
orden es el que en parte propone el nuevo Código (1), diferen­
ciándose solo en la circunstancia de no haber incluido á la ma­
dre entre las personas llamadas, en razón de haber concedido á 
esta la íacultad de suceder al padre en la pátria potestad, con 
toctos sus derechos y obligaciones (2) . « t m i 

§. I X . 
ttué es tutela dativa, cuándo tiene lugar y á 4üién cdttespóhde 6a nom-

braraiento. 

Se entiende por TUTELA DATIVA 7^ guarda que dá el juez 
y e s ^ i ^ ^ ^ f¿[ o t a r i o y de l eg i t imo 'U-

De esta definición se infiere que solo tiene lugar esta tu­
tela cuando no hubiere dejado el padre tutor en testamento á 
su hijo ni hubiese tampoco parientes hábiles que designar en 
defecto de tutor testamentario ó cuando la madre que habiendo 
pasado a segundas nupcias continuase en la tutela por haber 
obtemdo^eal cédula de habilitación, dejase pasar el término de 
sesenta días, contados desde la fecha del nuevo matrimonio 
sin hab^r constituido la hipoteca especial que en tal caso se 
requiere, según lo manifestado en el párrafo anterior y lo dis­
puesto en el art 209 de la ley Hipotecaria, en lo cual se con-
lorma el nuevo Código (3). 

(1) Art. 128. 
<2) A r t - 4 ^ (3) Art. 184. 
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En este caso, pues, como no pareciese justo que quedase 
abandonado á sí mismo el pupilo, la ley ha provisto á esta ne­
cesidad concediendo al juez la facultad de nombrar una perso­
na de su confianza para que se encargara de desempeñar este 
cargo» 

Mas, como no siempre pudiera constar al representante de 
la pública autoridad la necesidad de acudir al socorro del 
huérfano proporcionándole este medio de protección, las leyes 
de Partidas ocurrieron á esta dificultad imponiendo á los pa­
rientes mas cercanos del pupilo la obligación de tener que pe­
dir al juez del lugar dentro del año de la muerté de su padre, 
como afirma Gutiérrez, Tract. de Tut. Part. 1.a, cap. 16, 
número 32 y siguientes, el que le nombre un guardador, bajo 
la pena, en caso de no pedirlo, de perder el derecho que tendrían 
para heredar sus bienes muriendo sin testamento. 

Asi se halla establecido en la ley 12, tít. xv i , Part. 6.a, 
añadiendo además en beneficio del pupilo que no habiendo pa­
rientes, ó si existiendo estos fueran negligentes, puedan hacer, 
esta misma instancia los amigos del pupilo ó cualquier otro del 
pueblo; y aun, según pretenden algunos autores, deben los mis­
mos jueces nombrarle de oficio si nadie lo pidiere. 

L a persona que en estos casos se nombrara para desem­
peñar este cargo es llamada tutor dativo, por ser dado, como 
espresa dicha ley, por otorgamiento del juez. 

Este por leyes romanas no siempre fue uno mismo, como 
puede verse en los autores que han escrito de este derecho, y 
aun entre nosotros son varios también los que se hallan auto­
rizados para hacer dicho nombramiento, tanto por razón á la 
condición del pupilo, como por razón á la localidad en que resida, 
ó en la que hubiere nacido, ó en laque radicaran sus bienes. 

Atendida á la condición del pupilo, si este fuere hijo pri­
mogénito de Grande de España, corresponde esclusivamente 
al Rey ó al magistrado á quien S. M. diese especial comisión 
para hacerlo, como dispone la ley 17, tít. i , lib. v i , Novísima 
Recopilación: y si fuere el mismo Rey el que se hallare en di­
cha edad sin haberle nombrado el padre tutor en testamento, 
ni tampoco viviera su madre ó se hubiera casado esta, lo deben 
nombrar las Cortes, según se previene en el tít. vm de la 
Constitución. 
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Fuera de estos casos, los jueces ordinarios de primera ins­
tancia son los que proveen de tutor dativo á los pupilos, y por 
lo mismo deberá acudirse á ellos para su nombramiento, si 
bien permite la ley 12, tít. xvr, Part. 6.a, que puedan serlo, 
tanto el juez del domicilio del pupilo, como el del lugar donde 
nació este ó su padre, como también el de aquel en donde tu­
viere el huérfano la mayor parte de sus bienes. 

Gomo esta diversidad de jueces á los cuales corresponde 
en este segundo caso el nombramiento de tutor dativo, pudiera 
dar lugar á dudas sobre el que haya de ser preferido cuando 
aparecieran nombramientos hechos á un mismo pupilo por cada 
uno de los que espresa la citada ley, para resolverlas proponen 
los comentadores del derecho que ha de prevalecer en tal caso 
el nombramiento que constare haberse hecho primero, y no pu­
diéndose indagar esto por haberse hecho todos bajo una misma 
fecha, opinan que ha de valer el del juez del domicilio del pu­
pilo, por ser este el que en primer término figura entre los 
que refiere la ley, no obstante que la práctica tiene admitido 
el que sea preferido el juez ¿el lugar en donde radica la testa­
mentaría. 

Sin embargo, después de publicada la ley de enjuiciamiento 
civil, no parece que debamos vacilar ya en determinar á quién 
pertenece este nombramiento; pues, ó se verifica este pendiente 
el juicio ab intestato, ó el de testamentaría, tanto voluntario 
como necesario, y entonces corresponde al juez del domicilio 
del padre ya difunto del pupilo, y si le tenia en el estranjero 
al del lugar de su último domicilio en España ó donde esté-l a 
mayor parte de sus bienes, como espresan los artículos 353, 
354, 410 y M 6 de esta ley; ó se verifica fuera de estos casos, 
y entonces nos parece que ha de ser el del domicilio del huér­
fano, atendiendo al contexto de la ley 12, tít. xv i , Part. 6.a 

Cualquiera que sea la clase de tutela, para poderse ella 
ejercer válidamente es necesario que el juez discierna antes 
el cargo, con cuyo motivo manifestaremos á continuación lo 
que el derecho y la práctica tienen admitido acerca de este 
acto. 
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§• X . 
Qué es discernimiento de tutor, y modo cómo se obtiene. 

f L a palabra discernm1, m sentido jurídico, significa habilitar 
a alguno para algún acto, ó pora el desempeño de algún car^o 
ó negoei<>, como, por ejemplo, para la tutela é curatek, ó para 
la administración de los bienes de algún ausente que se hallan 
abandonados, ó para el cuidado y defensa de un» herencia ya­
cente. 

Según esto, se entiende por DISCERNBIIENTO DE TUTOR 
k habilitación concedida por el juez d los tutoret que han 
aceptado este Garg&t para que pmdam preceder 4 su desem­
peño. 

Las leyes solo b exigen en ciertos casos, y principalmente 
en la tutela testamentaria, cuando el noffibramiente de tutor 
fuera hecho por persona que careciera de pátria potestad sohre 
aquella para el que le nombró, como aparece de la doctrina con­
tenida en el párrafo v; pero, sin embargo-, la práctica tiene admi­
tido que todos los tutores, tanto testamentarios como legítimos 
y dativos, hayan de obtener al menos para su representación 
en el foro el discernimiento del juez. 

Para obtenerse este presentarán, así el tutor testamentario 
como el legítimo, un pedimento en el* que, haciendo relación 
el primero de su nombramiento, acreditándob con la copia del 
testamento ó con el testimonio de la cláusula correspondiente, 
y manifestando el segundo la falta de tutor testamentariov jun­
tamente con el parentesco que le une con el pupilo, y acompa­
ñando uno y otro la partida de defunción correspondiente , pe­
dirán que se les tenga por nombrados y que se les discierna el 
cargo. 

Presentado el pedimento, si nada hay que pueda oponerse á 
la capacidad del tutor, acuerda el juez que se le haya por nom­
brado, mandando que, prévias las solemnidades de aceptación, 
juramento y afianzamiento, de las cuales trataremos al hablar 
de las obligaciones de los tutores, y prévias además en la ma­
dre y en la abuela la promesa de no casarse y la renuncia del 
beneficio de no poderse obligar por otras personas, se les dis­
cierna el cargo. 

Practicadas estas diligencias en los términos que luego ma-
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nifestaremos, y obtenida la aprobación del juez, se exigirá al 
nombrado que otorgue en el mismo espediente la oportuna obli­
gación de desempeñar bien y fielmente los deberes de su cargo 
bajo la responsabilidad que las leyes imponen, lo cual cumplido, 
provee el juez el discernimiento , confiriendo por él al tutor 
cuantas facultades fueran necesarias para representar al pupilo 
y cuidar de su persona y bienes, como es de ver por los artí­
culos 1269 y 1270 déla ley de enjuiciamiento. 

Si la tutela fuese dativa, como el juez es el que nombra, 
al tutor á petición de otras personas, ó de oficio cuando nadie 
lo pidiere, según afirman muchos autores, entonces se hace sa­
ber primero el nombramiento á la persona designada, y acep­
tado por esta el cargo en la forma que ya hemos espresado j 
subseguirá el discernimiento, estendiéndose la correspon­
diente diligencia como en los casos anteriores. 

Por último , en el caso de ser el huérfano Grande de E s ­
paña, deberá hacerse la petición de tutor ó de curador á la 
Audiencia del territorio, por cuyo conducto, según enseñan los 
prácticos, se remitirá á S . M. para su aprobación. 

Lo dicho hasta aquí podia también aplicarse á los cura­
dores ; pero como á consecuencia de la ley de enjuiciamiento 
civil se han introducido algunas variaciones, tanto en cuanto á 
las clases de curadores, como en el modo de nombrarse estos, 
se hace preciso que veamos cuáles son las disposiciones que ac­
tualmente rigen con respecto á su nombramiento. 

?• X I . 
Quienes pueden nombrar curadores, y cómo ha de aprobarse su nombramiento 

Aunque propiamente hablando no se conoce, según las le­
yes de Partidas, otra clase de cúratela que la dativa, según 
dijimos en el párrafo m , sin embargo, no por ello dejaba en 
cierto modo de admitirse la cúra te la testamentaria, soste­
niendo la ley el nombramiento de curador dejado en testamento, 
si entendía el juez que le era útil al menor, como dispone la 
ley 1 3 , tit. x v i , Part. 6.a 

Esta circunstancia, y la de hallarse admitida entre los ro­
manos la cúra te la legitima de los furiosos y pródigos, y el 
ser preferidos también entre nosotros los parientes en el caso 
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de haberse de nombrar curador á estas personas, nos hizo 
decir que aun en nuestras leyes podían admitirse en cierto 
modo tres clases de cúratela, del mismo modo que se dice de 
la tutela, lo cual ha sancionado en términos absolutos la ley de 
enjuiciamiento , como consta de los artículos citados en dicho 
párrafo. 

Bajo este supuesto, para determinar quiénes pueden nom­
brar lós curadores los dividiremos en tres clases, á saber: 
l . 0 , en curadores para los bienes de los hijos: 2 .° , en cura­
dores egemplares; y 3.°, en curadores para pleitos; de los cua­
les corresponden los primeros á los llamados testamentarios, 
por verificarse generalmente su nombramiento por testamento 
ú otra última disposición , los segundos á los legítimos, por 
haber de recaer este cargo principalmente en los parientes lla­
mados por su orden por la ley; y los terceros á los dativos, por 
no poderse dar por el juez sino cuando los pupilos ó menores 
no tengan tutores ó curadores, ó teniéndolos, no puedan estos 
representarles en juicio. 

Según ello, pueden nombrar curadores para los bienes de 
los menores el padre, la madre, ó cualquiera otra persona que 
les instituyera por herederos, ó dejádoles alguna manda de im­
portancia , según consta de los artículos 1 2 3 1 , 1232, 1233 
y 1234/ de la ley de enjuiciamiento. 

En defecto de curador nombrado por dichas personas, cor­
responderá al mismo menor su nombramiento, para lo cual 
comparecerá ante el juez de primera instancia del domicilio, á 
fin de que discierna este el cargo al que hubiere nombrado, 
como disponen los artículos 1237 y 1238. E n el caso en que 
la persona nombrada no reuniere las condiciones necesarias 
para el desempeño del cargo, podrá el juez negarle el discer­
nimiento, y exigir del menor que nombre otro en su lugar. Artí­
culo 1239. 

Pasando después á los curadores egemplares, que son 
aquellos que se dan á los que por cualquier concepto se hallan 
incapacitados para la administración de sus bienes y cuidado 
de sus personas, su nombramiento debe hacerse por el juez del 
domicilio de aquel que lo necesitare, prévia la justificación 
cumplida de su incapacidad, el cual ha de recaer por su orden 
en el padre, hijos, muger, madre, abuelos y hermanos del in-



265 

capacitado si tuvieren la aptitud necesaria para desempeñar 
este cargo._ Artículos 1243,1244 y 1245 de dicha ley. 

Si hubiere varios hijos ó hermanos, serán preferidos los 
varones á las hembras, y el mayor al menor; asi como en el 
caso de concurrir abuelos paternos y maternos serán también 
preferidos los varones, y siendo del mismo sexo los que lo sean 
por parte de padre, como espresa el art. 1246. 

No habiendo ninguna de las personas que se han indicado, 
ó no siendo aptas para desempeñar el cargo de curador egem-
plar, el juez podrá nombrar á la que estimare mas á propósito 
para ello, prefiriendo, si reunieren la necesaria capacidad, las 
que sean parientes ó amigos íntimos del incapacitado ó de sus 
padres, según dispone el art. 1247. 

Finalmente^, cuando los menores hubieren de tomar parte 
en algún asunto litigioso, se les debe nombrar un curador AD 
LITES ó para pleitos; pero para ello es necesario tener pre­
sente que no se nombrará este á los menores de doce y catorce 
años, ni se permitirá los nombren á los mayores de dichas 
edades respectivamente sino cuando sus tutores ó curadores no 
puedan representarlos por cualquier motivo, porque si lo pudie­
ren, solo ellos son los que representarán á los menores, sin que 
por ningún protesto se admita la representación del curador 
para pleitos. Artículos 1253 y 1254. 

Esto supuesto, y sabidos los casos en que tiene este lugar, 
su nombramiento corresponde á los menores de veinte y cinco 
años j mayores de catorce y de doce, según que fueren varo­
nes ó hembras, los cuales elegirán á quien tengan por conve­
niente, compareciendo para ello ante el juez , á cuyo prudente 
arbitrio queda el conferirle el cargo ó negárselo, si creyere 
que no reúne las circunstancias necesarias para desempeñarlo. 
Artículos 1256, 1257 y 1258. 

Mas si los menores no lo nombrasen, ó si siendo mayores 
estuvieran incapacitados, entonces pertenece al juez su nombra­
miento, el cual deberá recaer en pariente inmediato del menor, 
si le hubiere; en su defecto en persona de su intimidad ó de 
la de sus padres; y no habiéndolos, ó no siendo aptas las que 
hubiere, en vecino del lugar del domicilio del menor que me­
reciere la confianza del juez. Art. 1255. 

Hecho el nombramiento de curador en cada una de las ola-
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ses en q«e lo hemos dividido, no podrá esto desempeñar m 
cargo sin que proceda el discernimiento judicial. 

Para obtenerse este , deberá tenerse presente lo manifes­
tado en el párrafo anterior al hablar del discernimiento de los 
tutores. 

Así, pues, si se tratase de curador para los bienes, pre­
sentado por este el pedimento, haciendo constar su nombra­
miento por alguna de las personas indicadas, el juez le dis­
cernirá el cargo después de cumplidos los requisitos allí men­
cionados, según espresan los artículos desde el 1231 al 1235, 
á no ser que siendo el nombramiento hecho por la madre , ó 
por persona que hubiere instituido heredero al menor, ó de-
jádole manda de importancia; se opusiere este á admitirlo, 
que entonces, si lo creyere fundado el juez f podrá negar el dis­
cernimiento al nombrado. Art. 1236. 

E n este y cualquier otro caso en que se empeñare alguna 
cuestión sobre cualquiera de las circunstancias y requisitos que 
fea de cumplir el curador, se sustanciará en juicio ordinario, 
representando en él al menor: primero, el tutor, si lo hubiese 
tenido; segundo, el que haya sido curador para pleitos; ter­
cero , y á falta de los dos anteriores, el promotor fiscal del 
juzgado. Art. id. 

S i el nombramiento lo fuese de un curador ejemplart acep­
tado que sea por este, y cumplidos por él los requisitos nece­
sarios, se le discernirá el cargo, y se le entregará el caudal del 
incapacitado por inventario que se unirá al espediente formado 
para su nombramiento, el cual se protocolizará en la escribanía 
pública del lugar del domicilio del incapacitado, ó en la que el 
juez designe si hubiere mas de una, ó no habiendo ninguna, en 
la de la cabeza del partido que designare. Artículos desde el 
1248 al 1251. Además se dará á reconocer al curador nom­
brado como tal á quien corresponda, según las circunstancias 
del caudal. Art. 1252. 

E n caso que se hubiere nombrado curador ejemplar á m 
huérfano menor ó á un incapacitado que hubieren quedado 
abandonados, se le discernirá también el cargo en los mismos 
términos, cuidando además el juez de que se le haga la entrega 
de los bienes de dichos huérfanos, como dispone el a r i 1322. 

Firaahnente» ú se tratase áe un curador para pleitos, bas-



tará para su discernimiento acreditar el nombramiento hecho de 
cualquiera de las maneras que se han indicado, según dispone 
el art. 4268, el cual, constándole al juez y no encontrando en 
él dificultad, le discernirá desde luego el cargo, como espresa 
el art. 4259, por no exigirse otro requisito sino el general de 
todos los otros tutores y curadores de haber de otorgar en el 
espediente la oportuna obligación de desempeñar bien y fielmente 
bajo su responsabilidad los deberes que le imponen las leyes, 
según lo establecido en el art. 4269. S i sobre el discernimien­
to de este cargóse empeñare cuestión, se sustanciará en juicio 
ordinario, representando en él al menor el promotor fiscal A r ­
tículo 4260. 

E n todos estos easos. ha de constar al juzgado la capacidad 
de la persona nombrada, y á fin de que puedan cerciorarse de 
ella aquellos á quienes interesa, será conveniente que se desig­
nen las personas que pueden ó no ser nombrados para dichos 
cargos, lo cual será objeto de la siguiente sección. 
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SECCION SEGUNDA-
Do las personas qu.© pxxeden ó no ser txxtoros ó 

cnraciores, y de las qu-e pnecien esciasarse 
d.e estos cargos-

§. I . Antecedentes para determinar las personas que ó son inhábiles, Ó 
pueden escusarse de. la tutela ó cúratela.—§. I I . Quiénes son inhábiles para 
«stos cargos.— §. . I I I . Quiénes pueden escusarse de admitirlos.—§. IV. 
Causas por qué no se admiten las escusas, y tiempo en que hayan de pro­
ponerse.—§. V. Cómo SÍ; sustancia el procedimiento en razón de las escu­
sas de tutores 6 curadores. 

§. t 
Antecedentes para saber qué personas pueden ó no ser tutores y curadores, ó 

pueden escusarse de estos cargos. 
i 

Siendo el objeto de la tutela y cúratela dirigir y defender 
bien y fielmente la persona del pupilo ó menor y sus intereses, 
era consiguiente que no se admitieran al ejercicio de estos car­
gos los que no pudieran llenar debidamente dichas obliga­
ciones. 

De estas personas, unas se hallan impedidas para ejercerlos, 
por incapacidad natural ó por la ley; y otras que aunque puedan 
desempeñarlos, no lo es sin grave detrimento, y de aquí el que 
puedan escusarse de su aceptación. Las causas por las que se 
escluyen los primeros del ejercicio de la tutela ó cúratela, se 
llaman incapacidades; las de aquellos que quieren eximirse de 
estos cargos por tener en motivo justo, escusas. 

E n la jurisprudencia romana se espresaban unas y otras 
causas bajo esta última palabra, llamando á las primeras escu­
sas necesarias, porque aprovechaban para no ser tutor la perso­
na en quienes concurrían, aunque no alegara esta la incapaci­
dad ó prohibición; y á las segundas, escusas voluntarias, por­
que solo servían para librarse de la tutela ó cúratela, si se pro­
ponían en tiempo oportuno. 

Pudiera muy bien usarse todavía de este lenguaje admitido 
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entre aquellos jurisconsultos para esplicar esta parte del dere" 
cho; mas nosotros, atendiendo al significado natural de la pala­
bra escMsa, usaremos solamente de ella para denotar la exención 
que pueden alegar los que se hallan en los casos designados por 
las leyes para no ser obligados á recibir la tutela; dejando la 
palabra incapacidad para espresar las causas que inhabilitan 
para ejercer este cargo, como lo hace también el nuevo Código, 
según consta por solo el epígrafe de los capítulos vu y vm, 
tít. vm, lib. i (1). 

Cuáles sean las causas que producen esta incapacidad, ó 
qué personas son inhábiles para desempeñar la tutela ó cúratela, 
lo manifestaremos en el párrafo siguiente. 

§. I I . 
Qué personas son inhábiles para el cargo de la tutela ó cúratela. 

Para que con facilidad puedan retenerse en la memoria las 
personas á quienes las leyes prohiben el ejercicio de estos car­
gos, reduciremos á dos las causas de la incapacidad, á saber: 
unas que provienen inmediatamente de la naturaleza, y otras de 
la ley. 

No pueden ser tutores ó curadores por naturaleza. 

I .0 Los que tienen algún impedimento físico ó moral, como 
los son: lo sordos, mudos, ciegos, ylos que padecen una enfer­
medad habitual ó crónica: los locos, imbéciles ó fátuos, los pró­
digos declarados judicialmente, ylos sujetos de mala vida, y 
costumbres. Leyes 4.a y U , tít. xv i , Part. 6.a 

2.° Los menores de veinte y cinco años, escepto si fueren 
nombrados en testamento, aunque sin derecho aun en este caso 

, para ejercer la tutela ó curaduría hasta que lleguen á la mayor 
edad, como dispone la ley 4.a de este mismo título y Parti­
da, y encargándose de ellas entre tanto otra persona nombrada 
por el juez si se trata de un impúber ó incapacitado , ó nom­
brándose él mismo, si fuese púber y no incapacitado , otro cu­
rador, en los casos y términos arriba manifestados. 

(1) Arts. desde el 202 al 217. 
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No pueden serlo por incapacidad que proviene inmediatamente de ia ley. 

1 . ° Las mugeres, á no ser la madre y la abuela, que lo 
podrán ser por testamento, ó en calidad de legítimas, con tal 
p e sean mayores de edad y renuncien al segundo matrimonio y 
á las leyes que les impiden obligarse por otros. Ley 4.a, id. Sin 
embargo, en la actualidad podrán, aunque pasen á segundas 
nupcias, continuar desempeñando la tutela con dispensa del 
Rey, según la ley de U de Abril de 1838; instruyendo el es­
pediente oportuno con arreglo á lo que prescriben los artículos 
desde 1335 á 1349 de la ley de enjuiciamiento civil, cuyo 
contenido quedó esplicado en el párrafo v de la lección 9.a, y 
haciendo constar en él los estremos anotados en la Real orden 
de 12 de Abril de 1839, entre los cuales se cuenta el haberse 
de oír siempre á la persona que á falta de la madre debería en­
trar en el cargo de la tutela ó de la cúratela. 

2. ° Los Obispos, los regulares y los eclesiásticos seculares; 
si bien podrán estos últimos ser admitidos á la tutela legítima 
si dentro de cuatro meses desde que supieron la muerte del 
padre del pupilo declarasen ante el juez de primera instancia 
respectivo qne querían ser sus tutores, acreditando antes ía 
defunción del padre, su próximo parentesco con él, y el no ha­
ber hecho testamento ó no haberle nombrado tutor á su hiio. 
Ley 14, tít. x v i , Part. 6.a 

3. ° Los deudores del pupilo ó menor , como asimismo los 
fiadores de aquellos, escepto si hubieren sido nombrados por 
el mismo testador, como dice la misma ley, ó importara poco 
la deuda, como añaden los autores. 

4. ° Los que tienen obligados sus bienes al Estado en calidad 
de administradores ó de recaudadores de las rentas públicas, 
y los caballeros ó militares, mientras se hallen empleados en 
el servicio de la armas. Ley 1 4 , id. 

5. ° Los enemigos de los impúberes y menores, ó de sus 
parientes, por prohibirles la ley 1.a, tít. x v i n , Part. 6.a, que 
puedan continuar en la tutela así que se descubra su enemistad, 
é igualmente aquellos de quienes se sospecha que no cumplirán 
bien con estos cargos, por haber educado mal á otros ó come­
tido faltas en la administración de sus bienes, como añade la 
misma ley. 
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6.° Los que por sentencia han sido condenados en al­

guna pena que lleve consigo la privación ó inhabilitación 
de este cargo, tales como, por egemplo, los declarados reos 
de corrupción de menores, y los que con abuso de autoridad ó 
encargo confiado cooperaraná este delito, ó á los de violación, 
estupro y rapto, según consta por los artículos 373 y 374 del 
Código penal. 

A estos últimos pueden añadirse igualmente los sentencia­
dos á pena que lleve aneja la interdicción civi l ; pues, aun 
cuando el Código penal no los declara espresamente inhábiles 
para- estos cargos, no parece justo que los que están privados 
de casi todos los derechos civiles puedan ser nombrados para 
desempeñar tales cuidados. 

Estas mismas incapacidades son las que con muy pequeñas 
diferencias ha señalado el nuevo Código para determinar las 
personas que pueden ó no ser tutores y curadores ( 1 ) , con la 
particularidad de hallarse mas bien espresadas que lo están por 
la actual legislación, y no haber lugar á dudas como las que 
ofrecen continuamente las Partidas sobre si han de considerarse 
algunas de las incapacidades que refieren mas bien como impe­
dimentos que como escusas. 

Entre varios egemplos, podemos citar la cualidad de ser 
uno recaudador de rentas del Rey , que como incapacidad la 
presenta la ley 14 , tít. xvi , y como escusa la 2.a, tít. x v n , 
Part. 6.a, del mismo modo que entre las escusas hay algunas 
que deben considerarse como impedimentos, y sin embargo no 
se consideran así, como podremos observarlo con la simple re­
lación de las personas qué pueden escusarse de la tutela* ó 
cúratela. 

Qué personas pueden escusarse de ser tutores ó curadores. 

Además de las personas á quienes se prohibe la tutela ó 
cúratela por hallarse comprendidas en alguno de los casos de­
signados en el párrafo anterior, hay otras á quienes no puede 
obligárseles á la aceptación de estos cargos si tienen para ello 

(1) Art. 203-
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una escusa justa. Se entiende por justa escusa la que está fun­
dada en causas legítimas, propuestas por la ley con este objeto, 
las cuales son las siguientes: 

1 . a L a impotencia para la administración de la tutela ó 
cúratela. 

2. a L a sospecha fundada de si se desempeñará esta debi­
damente. 

3. a Las consideraciones debidas á las personas, y la cali­
dad del cargo que obtuvieren. 

Escusas que nacen de la impotencia para la administración. 

Para determinar las escusas que nacen de la impotencia, 
hay que observar que esta puede provenir, ó de algún defecto 
intrínseco á la persona, ó de una causa esterior á ella. 

Los que pueden escusarse por algún defecto intrínseco, son, 
según la ley 2.a, tít. xvn, Part. 6.a, los siguientes: 

1.0 Los mayores de setenta años. 
2. ° Los que padecen una enfermedad crónica ó habitual. 
3. ° Los que no sepan leer ni escribir, particularmente si 

fuere muy estensa y complicada la tutela ó cúratela. 
Por alguna causa esterior pueden escusarse, según las leyes 

2.a y 3.a del mismo título y Partida: 
1 . ° Los pobres, si son tales que se vean precisados á vivir 

del trabajo de sus manos. 
2. ° Los que tuvieran ya tres tutelas ó cúratelas, para reci­

bir ó encargarse de otra. 
3. ° Los que han sido tutores del pupilo, para continuar de 

curadores. 
4 . ° Los recaudadores de rentas reales, y los que por ser­

vicio del Rey ó del Estado tienen que residir en la corte ó en 
otro punto que se les hubiere designado. 

5. ° Los enviados por orden del Rey ó de su Gobierno para 
desempeñar alguna comisión ó embajada, mientras estuvieren 
ausentes, y un año después de su regreso , entendiéndose esta 
escusa para no admitir la tutela ó cúratela á que hubieren sido 
nombrados en todo este tiempo; pero no para escusarse de con­
tinuar en la que ya tenían, que será desempeñada por otro du­
rante su ausencia, al cual, aunque atendido el contexto de la 
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ley 3 . ' citada basta que el tutor ausente le delegue sus faculta­
des por medio de poderes que otorgue, nos parece mas propio 
que lo verifique con intervención y aprobación del juez, ante 
quien ha de acreditarse la causa que le obliga á ello, y la aptitud 
de la persona que le ha de sustituir. 

Escusas que nacen de sospechas en la administración. 

Por razón de esta causa pueden escusarse los siguientes: 
1 . ° Los que hubieren tenido enemistad capital con el padre 

del pupilo ó del menor, sin haberse reconciliado con él. Ley 2.a 
tít. XVII, Part. 6.a 

2. ° Los que tuvieren pleito sobre todos ó gran parte de los 
bienes del huérfano. Ley id. 

3. ° Los maridos para ser curadores de sus mugeres meno­
res , si bien están facultados en llegando á los 18 años para la 
administración de los bienes suyos y de su esposa, según la 
ley 7.a tít. I I , lib. x , Novís. Recop. 

Escusas que se fundan en ciertas consideraciones debidas á las personas. 

Pueden escusarse por esta causa en virtud de las leyes 1.a 
y 3.a, tit. XVII, Part. 6.a, los siguientes: 

4. ° Los profesores que con título Real desempeñan la en­
señanza de la Gramática, Retórica, Medicina ó Jurisprudencia. 

2 . ° Los magistrados y jueces en actual ejercicio, si durante 
este cargo fueren nombrados tutores ó curadores; pero no po­
drán escusarse de continuar en la tutela ó cúratela que ya te­
nían antes de la judicatura, si residieren en el mismo punto 
que el pupilo, 

3 . ° Los que están junto á la persona del Rey en clase de 
Consejeros suyos. 

4. ° Los que tienen cinco hijos legítimos, ó los que hayan 
tenido , si hubieren perecido en batalla en defensa del Estado. 

A estos pueden añadirse los casados en los cuatro prime­
ros años de su matrimonio, según se deduce de la ley 7.a, 
tít. I I , lib. x , Novís. Recop.: los militares, aunque no estu­
vieran en activo servicio, como espresa el art. I . 0 , tít. i , tra­
tado 8.° de las Ordenanzas del ejército; y antes del año 1834 
los que teniaa doce ó mas yeguas de vientre, según consta de 
la ley 3.a, tít. xx ix , lib. YII, Novís. Recop. 

TOMO íj 18 
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Fuera de estás tres últimas escusas mencionadas, en las 

demás existe una semejanza muy marcada con las que designa 
el nuevo Código (1); y en una y otra legislación se halla esta­
blecido, que en tanto sirven para libertarse del cargo de tutor 
ó de curador, en cuanto no existe ninguna justa causa para no 
ser admitidas. 

Cuáles sean estas justas causas, lo manifestaremos en el 
párrafo siguiente. 

i . I V . 
Causas por que no se admiten escusas á los tutores ó curadores. 

Aunque las leyes consideran como justas para eximirse del 
cargo de tutor ó de curador las escusas que hemos referido, 
sin embargo, para que puedan ellas aprovechar es necesario, 
como espresa también el nuevo Código (2) , que concurran las 
circunstancias siguientes: 

4.° Que no intervenga ningún motivo para que se denie­
guen. 

2.° Que se hayan presentado en tiempo oportuno. 
Los motivos para no admitirse las escusas son tres: 
Primero, si el nombrado hubiere prometido de antemano 

al padre del pupilo ó menor, de que no baria uso de la escusa que 
le correspondiese. 

Segundo, si teniendo escusa legítima, admitiere la tutela; 
pues entonces se entiende que renuncia á la exención que le 
concede la ley (3). 

Tercero, si aceptó el legado ó manda que le dejó el testa­
dor, cuando se la señaló con la condición que el nombrado por 
él admitiera este cargo. Yéase en defecto de leyes pátrias la ley 
29 de testam. tutela, la 5.a de his, quce ut indignis, y otras de 
estos mismos titules del Digesto. 

Aun no existiendo estos motivos, que es la 1 .a circunstancia 
podrá no admitirse la escusa cuando no se hubiere hecho uso 
de esta facultad en el tiempo prescrito por la ley para proponerla. 

Este tiempo es el de cincuenta dias, contados desde que 

(1) Art. 210. (2) Artículos 211 y siguientes. 
(3) Art. 211. 
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tuvieren los nombrados noticia de su nombramiento, si están en 
el mismo lugar en que se hizo, ó en otro que no di§te de este­
rnas de cien millas, ó de treinta y tres leguas y un tercio; 
mas si estuvieren en otro lugar mas distante, tendrán treinta 
dias para proponerlas, y además un dia por cada veinte millas de 
distancia, 6 sean seis leguas y dos tercios; pero de modo que 
no haya de bajar el total, según esta cuenta, de cincuenta dias, 
pues de otro modo podía suceder á las veces que el que se ha­
llara á mayor distancia tuviera menos término que el mas cer-
xano para proponerlas, lo cual no parece conforme al objeto 
que se propuso la ley 4.*, titulo x v n , Part. 6.% que es la que 
hizo dichos señalamientos. 

Esta obligación de haber de proponer las escusas para e?> 
mirse del cargo de tutor 6 de curador se entiende generalmente 
respecto de los llamados testamentarios y dativos, pero no de 
los legítimos, por no estar tenidos estos á encargarse de la tu­
tela llamada legítima si no quisiesen, como espresa la ley 1 ^ . 
tít. x v i , Part. 6.a 

Sin embargo, como al mismo tiempo Ies impone la ley cita­
da la obligación de haber de pedir al juez que nombre á otra 
persona para la guarda del pupilo, bajo la pena, no haciéndolo, 
de quedar privados del derecho de heredarle ab intestato, di­
remos que si en este caso designa el juez á los parientes, con 
arreglo á lo prevenido en el art. 1226 de la ley de enjuicia­
miento, deberán, si quieren eximirse de este cargo, alegar 
alguna causa justa de escusa, del mismo modo que lo deben 
hacer cuando el menor, en uso de las facultades que le com­
peten según los artículos 1238 y 1239, les nombrara por sus 
curadores. 

E n estos casos, pues, regirá con respecto á los tutores 
legítimos el tiempo marcado por las leyes para proponer las es­
cusas; por manera que si pasaran dichos términos sin haber ale­
gado ninguna, perderán su derecho tanto ellos como los demás 
tutores y curadores, y serán compelidos á aceptar estos cargos, 
del mismo modo que si habiéndose seguido espediente para su 
exoneración causare ejecutoria la sentencia que se hubiere pro­
nunciado declarando no haber lugar á la escusa. 

Cómo se sustancia este espediente, lo manifestaremos en el 
párrafo siguiente. 
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§. V . 

Piligencias que comprende el procedimiento para eximirse del cargo de tutores 
ó de curadores. 

Según lo dieho en el párrafo anterior, para que ios tutores 
y curadores no sean compelidos á desempeñar su encargo deben 
antes de aceptarlo proponer su escusa ante el juez de primera 
instancia del lugar en donde se hubiere hecho el nombra-

miepara ello presentarán los nombrados un pedimento acom­
pañando los documentos en que se funde la escusa que traten 
de proponer, ú ofreciendo para probarla una sumaria informa­
ción; pidiendo por conclusión que se les admita la escusa pro­
puesta, y que en su virtud se les exonere del cargo y se nombre 
otro tutor ó curador en su lugar. 

E l juez, ante todo, proveerá al huérfano de un curador 
para pleitos en la manera prevenida por la ley de enjuiciamiento 
civil en los articules desde el 1253 al 1260, y discernido á 
este el cargo con arreglo á la misma, le dará traslado de la pre­
tensión que se hubiere entablado por los tutores ó curadores 
nombrados para que esponga sobre ella cuanto se le ofrezca. 

E n caso que el tutor ó curador nombrado hubiere ofrecido 
sumaria, mandará suministrarla con dicho curador para pleitos, 
y sustanciándose el espediente con ambos, dará su sentencia así 
que se halle suficientemente instruido, declarando haber ó no 
lugar á la escusa propuesta, y relevándole en su consecuencia 
del cargo, ó mandando que lo acepte dentro de un breve tér­
mino. . . , . 

Este juicio será instructivo y sumario, y no podra durar 
mas de cuatro meses, que se contarán desde el mismo dia en 
que empezó á correr el tiempo para proponer la escusa hasta 
que se diere la sentencia, de la que podrá interponer apelación 
la parte que se sintiere agraviada, como es de ver por la ley 
4.a, tít. xvn , Part. 6.a 

S i el tribunal superior desechara la escusa, deberá apre­
miarse a l tutor ó curador á que admita este cargo, condenán­
dole en los daños causados por la no admisión, desde el dia en 
que fue nombrado hasta el en que se dió la última sentencia, 
según dispone la ley 8.% tít. xxm, Part. 3.a 
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En cuanto á las incapacidades, es obligación del j uez el cer­

ciorarse si los nombrados reúnen las condiciones necesarias 
para el desempeño de su cargo, y en caso de no reunirías, po­
drá negar el discernimiento, exigiendo de los menores que 
nombren otro en su lugar, si se tratase de un curador para los 
bienes, ó nombrando el juez de por si al que estimare mas á 
propósito para desempeñar el cargo del curador inhábil si la cú­
ratela fuese ejemplar, como consta de los artículos 4239 v 
4245. 

Además de las facultades que residen en el juez para negar 
el discernimiento de los tutores ó curadores qne no fueren hábi­
les para el desempeño de sus cargos, tienen también derecho 
los menores para oponerse al nombramiento de curadores ad 
hona hecho por su madre ó por la persona que les haya insti­
tuido herederos, ó dejádoles manda de importancia, como apa­
rece del art. 1236; é igualmente lo tienen los promotores fisca­
les, tanto por razón de su ministerio, como también en calidad 
de representantes de los menores en los casos prevenidos en 
los artículos 4236 y 4260. 

Finalmente, cualquiera otra persona podrá alegar ó denun­
ciar al juez las incapacidades ó defectos de los tutores y cura­
dores, supuesto el derecho que tienen todos los del pueblo para 
acusar al tutor y curador como sospechoso para su remoción, 
según consta de la ley 2.a, tit. x ix , Part. 6.a 

L a cuestión que en tales casos se empeñare se sustanciará 
en juicio ordinario, representando en él al menor, si este se hu­
biere opuesto, las personas designadas en el párrafo n del artí­
culo 4236, según el orden que en el mismo se previene, ó ha­
ciendo sus veces desde luego el promotor fiscal si la cuestión 
versare sobre el discernimiento del curador para pleitos, como 
dispone el art. 1260. 

No teniendo ningún impedimento la persona nombrada para 
ejercer el cargo de tutor ó de curador, ni comprendiéndole nin­
guna de las causas que proponen las leyes para escusarse de 
él, deberá procurar desde luego su buen desempeño, cumplien­
do las obligaciones anejas al mismo, que será el objeto de la 
tercera sección. 

i 
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SECCION T E R C E R A . 
D ó IdLát ó b l i g a c i o n ó s c l o l o s t t i t o r ó s v c u r a d o r e s . 

§. I , Necesidad de leyes que determinen las obligacwaes de les tutores, 
y clases en que se dividen. —§. 11. Obligaciones de los tutores antes de en­
cargarse de su administración. §. I I I . Cuáles son las que tienen que des­
empeñar dúraUte el ejercicio de Su cargo, relativamente á h persoíia del 
pupilo ó menor. — §. IV. Cuáles durante ei mismo tíempfo com respecto á 
sus bienes.—§. V. Cuáles después de concluida la tutela ¿ cúratela.—§. V I . 
Disposiciones generales para llevar á efecto lo que las leyes prescriben á los 
tutores y curadores.—§. Vi l . Cuáles son los derechos de estos sobre los 
bienes uft lós pupilos 6 toares. 

t l 
Kteesidad de leyes qué determinen las obligaciones de los tutores y curadores, 

y su clasificación. 

Lá vigilancia áé la fey respecfo) á los huérfanos incapaces 
paía gobernarse por sí seria ilusoria si se Imbiera Iknifeiík) 'so­
lamente el legislador á la institncion 4e los oficios ée tutor y 
curador. Por desgracia, es ^masiado frecuente en loshomtflres 
el faltar al cumplimiento de sus 4el)eres, y las prome&as mas 
sagradas no lian impedido, sin embargo, gue dejaran dé con­
vertir en utilidad propia lo que solo está destinado para un ob­
jeto de bien general ó común. 

Esto, que en el desempeño de los cargos públicos adminis­
trativos se ha visto algunas veces observado, á pesar d« \m 
medios que establecen las leyes para evitarlo puede ocurrir mas 
frecuentemente en un tutor ó curador con respecto al pupilo ó 
menor que tuviere en guarda, y por lo mismo justo ora rodear 
de ciertas precauciones su administración. 

A esto tienden las obligaciones que la ley impono á los tu­
tores y curadores; y para que con'facilidad puedan ellas deter­
minarse, las dividiremos en tres clases, á saber: 

1 . a De las que preceden á la administración ée la Kuñek. ó 
cúratela. 

2. a De las que van inherentes al ejercicio de estos cargos. 
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3." 0e las que no «on mas sino i^ia consecuencia dé esta 

administración. 
De cada una de estas trataremos con separación, empezan­

do por las qué preceden al ejercicio de la tutela ó cúratela. 

§. U . 
Obügaciones de los tutores y curadores antes de (encargarse de su administración. 

Cuatro clases de obligaciones exigen las leyes de parte de 
los tutores y curadores en el tiempo que precede á su adminis-
tmeion, á saber: 

4.a Pedir el discernimiento, ó que el juez les habilite para 
desempeñar estos cargos. 

2. a Dar fianzas para asegurar el caudal que haya de entre­
gárseles, si no se les ha relevado de esta obligación. 

3. a Prestar juramento de que los desempeñarán bien y 
fielmente. 

4. a Formar inventario de los bienes del pupilo ó menor. 
Leyes 6.a, 8.a, 9.a y 15, tít. xv i , Part, 6.* 

Pedir el discernimiento. 

Cualquiera que sea el juicio que se haya formado acerca de 
la clase de tutores en quienes lo exige la ley, es de tal necesi­
dad este requisito, que sin él no podrán tener representación 
en el foro los tutores y curadores, como digimos en el párra­
fo x , sección 1 .a de esta lección. 

Para cumplir con esta obligación, manifestamos ya en el 
mismo párrafo y en el siguiente las diligencias que cada uno de 
ellos, cualquiera que fuese su clase, debia practicar. Solo falta 
que veamos en este lugar las seguridades ó precauciones que 
aa de tomar el juez, con arreglo á las leyes, á fin de que recai­
ga su aprobación en persona competente, y se halle suficiente­
mente atendido el huérfano en su persona y bienes. 

Una de las seguridades es la de haber de afianzar el cargo 
los tutores y los curadores, y de aquí la segunda obligación áe 
estos, que es: 

Dar fiadores. 

E s uii principio de derecho consignado en la Regla 25 del 
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timo título del Digesto, que es mayor la segundad 6 garantía 
que prestan las cosas que las personas, y por lo mismo una 
de las precauciones que no podia menos de adoptar el legislador 
es la de haber de afianzar los tutores á las resultas de su ad­
ministración. 

No obstante este principio, los romanos ni exigían la fianza 
pignoraticia ó hipotecaria, que es la que se deduce de dicha re­
gla, ni tampoco obligaban á afianzar á todos los tutores y cura­
dores , sino únicamente á aquellos en quienes recaia alguna 
sopecha, cuales eran los tutores legítimos, los nombrados por 
sus magistrados menores, y los que se ofrecían á la administra­
ción, ora fuesen testamentarios, legítimos ó dativos; quedando 
por la misma razón exentos de prestar fianzas los nombrados 
por el padre en testamento, por creerse que se hallaba este bas­
tante asegurado de su honradez y aptitud, y los nombrados por 
los magistrados mayores, porque á su nombramiento precedía 
una información de sus costumbres, y solo eran elegidos los que 
eran dignos de confianza. 

Algunos suponen que las Partidas, siguiendo en esta parte 
á las leyes romanas, solo las exigían de los tutores legítimos, y 
no de los testamentarios, fundándose para ello en no aparecer 
tal obligación en las leyes en que se trata del nombramiento de 
tutorestestamentarios, y sí solo enlaley 9.a, tít. x v i , Par t 6.a, 
en la que se trata de tutores legítimos; pero como en la ley 94, 
tít. xvm, Part. 3.a, al presentar-el modelo de una escritura de 
aceptación del cargo de tutor, otra de las cláusulas que contie­
ne es la de haber dado fiador los tutores que figuran nombrados 
por el que era padre del huérfano, nos hace dudar de la certeza 
de dicha suposición. 

Gomo quiera que sea, en la actualidad ha quedado ya deter­
minada de un modo claro y terminante esta obligación, como es 
de ver por la ley de enjuiciamiento civil, cuyas disposiciones re­
duciremos á las reglas siguientes: 

1 .a Que todos los tutores legítimos y curadores ejemplares 
están obligados á afianzar. Artículos 1227, 1248 y 1249. 

2.a Que lo están también los tutores y curadores testa­
mentarios, escepto si al nombrarles el padre, la madre ó la 
persona que haya instituido heredero al huérfano ó dejádole 
manda ó legado de importancia, les hubiere relevado de dar 
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fianzas. Artículos desde 1219 al 1222, y desde 1231 al 1234-. 

3. a Que á los nombrados por la madre ú otra persona que 
haya instituido heredero ó dejádole manda al menor, aun cuan­
do hayan sido relevados de las fianzas, puede exigirlas el juez, 
si á su juicio no ofrecen garantías suficientes para que se estime 
asegurado el caudal que haya de entregárseles. Artículos 1223 
y 1235. 

4. a Que también las haya de prestar el curador ad bona 
nombrado por el menor, cuando el padre, madre ú otro que le 
haya instituido heredero ó dejádole manda no se lo hubieren 
nombrado. Art. 1240, M y 42. 

5. a Que todos los tutores y curadores dativos hayan de 
afianzar, escepto el curador para pleitos, el cual basta que 
acredite su nombramiento de cualquiera de los modos que hay 
consignados. Art. 1268. 

6. a Que las fianzas en los casos en que deban darse sean 
hipotecarias. Art. 1265. 

L a ley hipotecaria ha establecido asimismo en favor de los 
menores é incapacitados, una hipoteca legal sobre los bienes 
de sus tutores ó curadores, por los qué estos hubieren recibido 
de ellos, y por la responsabilidad en que incurrieren; prescri­
biendo además, que en los casos en que aquellos están obligados 
á afianzar, constituyan hipoteca especial á favor de las perso­
nas que tengan bajo su guarda, con sujeción á lo dispuesto en 
la ley de Enjuiciamiento civil (tít. 3, parte 2.a); y si dicha hi­
poteca llegare á ser insuficiente, deja al prudente arbitrio del 
Juez, ó exigir ampliación de la fianza, ó adoptar las providen­
cias que estime oportunas para asegurar los intereses del menor 
ó incapacitado. 

E n todos los casos en que se exigen fianzas á los tutores 
y curadores, su entidad debe ser proporcionada al cáudal del 
pupilo , menor ó incapacitado, con esclusion de los bienes in­
muebles que tuvieren, estendiéndose igualmente al sobrante que 
quedare de las rentas ó producto de dicho caudal después de 
rebajada la cantidad señalada para alimentos y el tanto por cien­
to de la administración, si el juez no ha declarado antes que 
el desempeño de este cargo se entienda de frutos por pensión, 
como luego esplicaremos. Artículos 1266 y 1267. 

Para fijar, pues, su importe, asi como para la apreciación 
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y aprobación ñe las fianzas que se dieren, se instruirá un es* 
pediente en el qué se dará audiencia al promotor fiscal del juz­
gado, á no ser que tratándose de las que han de prestar los 
tutores y los curadores para los bienes , tuviera el menor ó 
pupilo con anterioridad un curador para pleitos, que entonces 
se oirá á este en lugar del promotor. Artículos 1224, 1225, 
1240 y 1241. 

S i fueren curadores ejemplares, el importe de las fianzas y 
su aprobación se determinará siempre con audiencia del minis­
terio fiscal. Art. 1248. 

Dada y aprobada la fianza, la cual ha de otorgarse en escri­
tura pública, cuya copia ha de presentarse al Juez, por medio 
de pedimento exige la ley 9.a, tít. xv i , Part. 6.*, que juren los 
guardadores de facer todas las cosas que sean á pro de los 
huérfanos; y de aquí la tercera obligación, que es: 

Prestar juramento. 

Este, si se atiende á las leyes de Partidas, no es obligato­
rio en todos los tutores, puesto que, según ellas, tampoco es 
general el discernimiento que precede al cargo de la tutela. Sin 
embargo, como en la práctica deben todos los tutores obtener el 
discernimiento, al menos para su representación en el foro, se­
gún se dijo en el párrafo x de la sección 1.a de esta lección, es 
consiguiente el que todos, inclusos los curadores para pleitos, 
hayan de cumplir con esta obligación. 

Su objeto es asegurar por este medio el buen desempeño de 
la tutela ó cúratela, el cual se conseguiría ciertamente si los 
hombres fueran tan buenos como es de desear ; pero como en 
los mas de ellos soprepuja el interés á la fuerza de esta prome­
sa sagrada, de aquí el ser muy poca su utilidad. 

Atendiendo á esta observación, es porque al parecer no se 
halla espresada esta circunstancia en la ley de enjuiciamiento 
civil; pero, en su lugar, exige ella que, aprobadas las fianzas, 
otorguen los tutores y curadores nombrados en el mismo espe­
diente la oportuna obligación de desempeñar bien y fielmente los 
deberes de su cargo bajo la responsabilidad que las leyes impo-
jien, estendiéndose en seguida la diligencia del discernimiento, 
en la cual se hacen constar las facultades que dá el juez á los 
üíiiDahrados para representar á k>s pupilos y menores y para 



285 
cuidar de sus personas y bienes. Artícislos 1269 y 4060. 

Como para el cuidado de estos es necesario que se Íes haga 
la entrega de bs mismos, de aquí ia cuarta obligación, que es-

Formar inventario. 

Se entieade en general por inventarío el instrumento en 
que se escriben é anotan los bienes de alguno en caso de 
mtierte, 6 por mzon de tutela, embargo ú otro cualquier 
motivo. Leyes 99 y 100, tit. x v m , Part. 3.a, y 5.a, íít. v i , 
Part. 6.a 

Se divide en judicial y estrajudicial, según que intervenga 
ó no el juez en su formación; y este último en simpk ó solem~ 
ne, de los cuales el primero consiste en una sencilla descrip­
ción ó nómina de los bienes, hecha por los mismos interesados, 
cuando el segundo debe hacerse con asistencia de escribano 
público, y con las demás formalidades que se exigen en los res­
pectivos casos, como manifestaremos en los lugares correspon­
dientes. 

E l que han de formar los tutores debe ser solemne é ante 
escribano público,como dice la ley 15, tit. x v i , Part. 6.B, la 
cual, aun cuando añade que haya de hacerse con otorgamiento 
del juez, esto ha de entenderse, según la glosa de Gregorio Ló­
pez , para el caso de que haya de hacer fé contra los deudores, 
cuyos nombres se escriban en él; pero no fuera del caso espre­
sado. 

A esta obligación se hallan tenidos todos los tutores, como 
asimismo los curadores ad bona y los ejemplares, siendo tarsu 
necesidad que sin él podrán ser removidos del cargo como sos­
pechosos, según dispone la ley 15 citada. 

L a ley de enjuiciamiento civil solo exige esta obligación en 
los curadores ejemplares, diciendo de ellos que discernido el 
cargo se les hará entrega del caudal del incapacitado por in­
ventario -que se unirá al espediente, según espresa el art. 1250: 
pero á nnestro parecer no es porque escluya la ley de esta obli­
gación á los demás tutores y curadores, esoepto los que sean 
para pleitos, sino porque-en los que no son ejemplares lo su­
pone ya hedho á cofisecuenoia de 4®s autos -de testamentaría b 
abintestato. 

Soben el caso en que los pupilos ó menores carecieran de 
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bienes, ó hubiera otra causa justa,, es como podrán ser dispen­
sados los tutores de esta obligación , como dispone la mencio­
nada ley 15 de Partidas, y aun entonces deberán hacerlo pre­
sente al juez para que puedan alejar de sí toda sospecha. 

Algunos pretenden que el padre puede relevar á los tutores 
de esta obligación; más esta práctica, que encontramos admi­
tida en derecho romano, no nos parece muy conforme, por dar­
se lugar con ella á la ocultación de bienes en detrimento del 
pupilo. Si no obstante ello apareciese un caso de esta naturale­
za, que el escribano debe á toda costa impedir, entendemos que 
el juez podrá obligar al tutor á que forme por lo menos una des­
cripción de los bienes de que se hace cargo, como preliminar 
de la dación de cuentas y devolución del sobrante. 

Sin embargo de reconocer todos su necesidad , la ley no 
prefija tiempo para empezarlo y concluirlo; pero la práctica 
tiene admitido que el tutor se entregue de los bienes por inven­
tario antes de entrar en el egercicio de su cargo, obligándose á 
responder de ellos en el instrumento que para el acto de su 
recibo se otorga. 

Prescindiendo del tiempo en que ha de formarse, es tal su 
fuerza, que, una vez hecho, no se permite á los tutores que 
puedan contradecirlo, como disponen las leyes 99 y 120, tí­
tulo XYIII, Part. 3.a 

E n el nuevo Código encontramos que puede hacerse la 
misma clasificación que la que hemos presentado al final del 
párrafo anterior relativamente á las obligaciones de los tutores • 
y curadores, hallando confirmadas en él particularmente la obli­
gación de afianzar y la de formar inventario, aunque bajo la 
base de haber de intervenir el consejo de familia en estos actos, 
como uno de los oficios de esta institución (1). 

Siguiendo, pues, el orden con que hemos clasificado las 
obligaciones de los tutores, tanto con arreglo al nuevo Código, 
como relativamente á la legislación actual, diremos que, formado 
ya el inventario, si no lo impidiere alguna justa causa, puede 
ya el tutor entregarse esclusivamente al egercicio de su cargo; 
y para que este lo desempeñe debidamente, las leyes le pres­
criben ciertas obligaciones que espondremos á continuación. 

(1) Artículos desde el 223 al 228,1790, y desde 18^2 al 1838, 
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Obligaciones de los tutores y curadores relativamente á las personas del pupilo 

ó menor durante el egercioio de su cargo. 

Dos son los objetos á que se refieren las obligaciones que 
las leyes prescriben á los tutores y curadores durante el desem­
peño de su cargo, á saber: la persona y los bienes del pupilo ó 
del menor. Ambos objetos deben ser atendidos con igual es­
mero, tanto por los tutores como por los curadores egemplares, 
dirigiéndose mas bien esta vigilancia en los demás curadores á 
los bienes del menor, por ser solo indirecta y moral la que tie­
nen sobre sus personas. 

Empezando, pues, por las obligaciones que tienen que 
cumplir los primeros con la persona del huérfano, estas se di­
viden en dos clases, á saber: unas que se refieren á su manu­
tención, y otras á su educación y defensa. Las que se refieren 
á la manutención se hallan reducidas, según espresa la ley 16, 
tít. xv i , Part. 6.a, á dar al pupilo ó menor de comer y de ves­
tir, y las otras cosas que hubiere menester, con proporción 
á los bienes que hubiere recibido. 

L a cantidad que con este objeto ha de invertir la señalará el 
juez, según su prudente arbitrio y la riqueza del huérfano , de­
biéndose procurar que salga de los frutos ó rentas que produ­
jeren sus bienes, á fin de que quede salvo su capital. Esceptúase 
el caso en que se creyera que podría venirle daño al pupilo en 
descubrir su riqueza ó pobreza, que entonces deberá alimentarle 
el tutor de sus propios bienes, con derecho á recobrar después 
del pupilo lo que hubiere gastado por este respecto. Ley 20, 
tít. xv i , Part. 6.a 

Antes de la ley de enjuiciamiento civil , los autores conce­
dían al testador la facultad para hacer dicho señalamiento en 
los términos que á ellos les pareciese, hasta el punto de poder 
mandar que se invirtieran para ello todos los frutos, que es lo 
que en práctica se decia: señalar frutos por alimentos. 

Por nuestra parte, siempre hemos creido que podia admi­
tirse esta doctrina contal que interviniera la autoridad judicial, 
y asi al efecto lo vemos sancionado en la referida ley, como 
consta de los artículos 1261 y 1262, ,en los que, después de 
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decir que pertenece al juez señalar antes de discernir el cargo 
á los tutores y curadores lo que el pupilo menor é incapacitado 
deban consumir en sus alimentos y educación, añade, que pueda 
declarar también el juez, teniendo en consideración la entidad 
del caudal del huérfano, y oyendo al promotor fiscal, el que el 
tutor ó curador haga suyos los frutos y rentas de los bienes del 
menor, con la obligación de suministrarle los alimentos, que 
es lo que designa la misma ley con la frase de dar frutos por 
pensión. 

E n caso de señalar el juez una cantidad determinada para 
alimentos y un tanto por cienlo por administración,, se agrega­
rán á la masa del caudal del menor sus productos íntegros, sir­
viendo de descargo en sus cuentas al tutor ó curador lo inver­
tido en estos objetos, como dispone el art. 1263. 

Tales son las disposiciones del derecho con respecto a la 
obligación relativa á la manutención del pupilo, menor é inca­
pacitado , las mismas que hallamos también confirmadas en el 
nuevo Código, sin mas diferencia que la de haber de contar en 
algunos casos con el consejo de familia (1). 

E l otro objeto á que se refieren las obligaciones del tutor 
ó curador para con su pupilo ó menor, es la educación. 

L a ley 16, tít. xv i , Part. 6.a, prescribe cuanto hay que 
desear para quesea completa la educación del huérfano, impo--
niéndole al tutor la obligación de cuidar que el mozo aprenda 
buenas maneras, ó como dice el nuevo Código (2), que se le 
instruya en los principios de sana moral, y que no le falte á la 
obediencia y respeto debido, con facultad de corregirle en caso 
contrario, aunque con moderación. Además, continúa dicha 
ley, que deba enseñarle á leer y escribir, y últimamente, dedi­
carle á un oficio ó profesión adecuada á las circunstancias de 
su nacimiento y riqueza ó facultades; como espresa el nuevo 
Código, no sin hacer al mismo tiempo algunas otras adverten­
cias (3) . 

Aunque sean tales las obligaciones del tutor relativamente 
á la educación del huérfano, no por ello ha de inferirse que este 

(1) Artículos 220, 221 y 222. 
(2) Art. 219. 
(3) ArtMos 220, 222 y 227. 
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haya de vivir en su compañía; y k regla que en esta parte ba 
de seguirse es, que si el padre señaló el lugar y las personas 
que le hubieren de tener en su poder, deberá íiar á estos la 
crianza del pupilo, y no habiéndose hecho esta designación, le 
deberá tener la madre en su compañía mientras se mantenga 
viuda, si fuere de buena conductar ó en su defecto, nombrará 
el juez la persona que se encargue de este cuidado, no siendo 
su heredero inmediato, como dice la citada ley, si bien parece 
lo mas conforme que lo sea entonces el tutor, aun cuando tu­
viera tal derecho, si no hubiere contra él ninguna reclamación. 

Finalmente, en cuanto á la defensa del huérfano, es obliga­
ción del tutor y curador cuidar y defender su persona, y repre­
sentarle en todo acto civil en juicio y fuera de él, como dispone 
igualmente el nuevo Código ( 1 ) ; advirtiendo , que la sentencia 
que se diere contra estos representantes ha de egecutarse en los 
bienes del huérfano, comó dice la ley 17 , tít. x v i , Part. 6.a 

Consiguiente á esta obligación, es la de haber de interve­
nir el tutor en todos los actos civiles en que puedan ser perju­
dicados los huérfanos; pero con la circunstancia de que á medida 
que vayan estos adelantando en edad y desarrollándose su ju i ­
cio, se les hayan de tener mayores consideraciones, para lo 
cual servirán las siguientes reglas: 

1 . ' Que el huérfano menor de siete años, y el incapaci­
tado, nada pueden hacer, ni aun con autorización del tutor ó 
curador. 

2. a Que los mayores de siete años hasta los catorce ó doce, 
según que fueren varones ó hembras, y los mayores de estas 
edades que tuvieren curador, puedan hacer mejor su condición, 
pero no obligarse sino con otorgamiento de sus guardadores. 

3. a Que los mayores de catorce y doce años que no tengan 
curador puedan por sí celebrar contratos y obligarse, salvo el 
beneficio de restitución; pero no comparecer en juicio ni como 
demandadores ni demandados, escepto para el acto en que ha­
yan de pedir curador para los bienes en el caso que espresa el 
art. 1237 de la ley de enjuiciamiento, ó cuando lo hayan de 
nombrar para pleitos, según el art. 1256, ó finalmente, si las 
causas en que estuvieren interesados fueren espirituales y bene-

<1) Art. 218. 
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ficiales, como dispone d capítulo último de indic. in 6 .° , y en­
señan además los prácticos. 

Así aparece de las leyes 4.a y 5.a, tít. x i , Part. 5.a, y 13 y 
16, tít. xvi , Part. 6.a, como igualmente de la doctrina que 
emitimos al final del párrafo v de la lección 3.a, y constará mas 
determinadamente al tratar de cada uno de los actos y contratos 
en que haya necesidad de espresar la edad de las personas que 
pueden intervenir en ellos, ó por sí, ó representando á estas sus 
tutores ó curadores. 

Con lo dicho quedan manifestadas las obligaciones que 
tienen que cumplir los guardadores relativamente á la persona 
del huérfano: solo falta que veamos las que se refieren á sus 
cosas ó bienes. 

§. I V . 
Obligaciones de los tutores ó curadores relativamente á los bienes del pupilo ó 

menor. 

Las obligaciones de los tutores y curadores con respecto á 
los bienes del huérfano son, generalmente hablando, el haber 
de proceder con el mayor esmero y cuidado en su administra­
ción, procurando su conservación y aumento como si fueran 
suyos propios, y haber de defenderlos judicial y estrajudicial-' 
mente. 

Gomo consecuencia de la primera obligación, podrán ven­
der los frutos en tiempo oportuno, arrendar las fincas, hacer de 
por sí en ellas los reparos necesarios, no siendo muy cuantio­
sos, y aceptar en nombre del pupilo ó menor las herencias que 
les pertenecieren; pero no podrán ellos de por sí, ni tampoco 
los menores con solo el consentimiento de los tutores ó cura­
dores^ proceder á la venta de sus bienes raices, derechos de 
cualquiera clase, alhajas de plata, oro y piedras preciosas, 
ó bienes inmuebles, y los muebles que puedan conservarse 
sin menoscabo, como espresa el artículo 1401 de la ley de 
enjuiciamiento civil; ni constituir dotes, hacer donaciones, 
hipotecar, transigir, ni otra cualquiera especie de enage-
naciones de bienes raices, como dice la ley 18, tít. x v i . 
Partida 6.a, y confirman además los artículos 1401 y 1 M 1 
de la ley de enjuiciamiento, sin que concurra una causa 
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justa y se haya obtenido la aprobación judicial, y tratándose de 
hipotecas, se hayan además observado en su constitución, las 
formalidades que prescriben las leyes para la enagenacion de los 
bienes de menores. (Art. 107 de la Ley Hipotecaria.) 

E n el primer caso ó sea cuando solo se trate del cuidado y 
conservación délos bienes del huérfano, la prudencia y celo del 
tutor es la que debe dirigir su conducta, no estando tenido a 
otras formalidades sino á las que en caso de venta de bienes que 
uo sean inmuebles estén admitidas en la localidad en que haya 
de verificarse, procurando que se haga esta con las solemnidades 
posibles, como disponed art. 14.08 de la ley de enjuiciamiento; 
mas en el segundo caso, ó cuando se trate de enagenar, transi­
gir ó hipotecar, como no puede proceder á la practica de 
los actos espresados sin obtener antes la licencia judicial, 
se hace necesario tener presente ciertos requisitos para que 
pueda el juez decretarla en utilidad del huérfano. 

Estos, según la ley citada, ó son comunes a todo acto en 
que haya de obtenerse la licencia judicial, ó propios solo del 
caso en que haya de precederse á la venta de bienes inmuebles 
de los menores, ó á transigir sobre algunos de sus derechos. 

Los comunes á todos, son: la sumaria información que ha 
de ofrecerse por escrito en crédito de la necesidad o utilidad 
que reporta al menor la celebración de este ó el otro acto, para 
que en su vista pueda acordar el juez su autorización; y los 
propios del caso en que haya de precederse á la venta o transac­
ción, son los siguientes: 

Para la venta. 

I .0 Que la pida por escrito el tutor del menor, ó este asis­
tido de su curador. . .. , 

2 0 Que se esprese, tanto el motivo de la enagenacion, 
como el objeto á que deba aplicarse la suma que se obtenga de 

3.° Que se justifique la necesidad ó utilidad de esta por 
medio de sumaria información. . .. . , 

4 0 Que se oiga sobre ello al curador para pleitos si lo 
tuviere nombrado con anterioridad, y en su defecto al promotor 
fiscal Art. 1102. 

Dada ia justificación, decidirá el juez si ha de otorgar ó 
TOMO U 19 . 
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negar la licencia que se pidiere; advirtiendo que la providencia 
que sobre la autorización se dictare, será apelable en ambos 
efectos. Arts. 1403 y 1404;. 
t S i se decidiere por la autorización, mandará que se saquen 
a subasta los bienes del menor por espacio de treinta dias que 
señala la ley 60, tít. xvm, Part. 3.a, prévio avalúo que ha de 
verificarse por peritos nombrados por el juez si se tratare de 
bienes inmuebles, y verificado el remate, se adjudicarán al 
mejor postor, con tal que cubra el valor en que se hubieren 
justipreciado. Arts. 1405 y 1406. S i en esta subasta no hu­
biere habido postor, podrá verificarse nuevo avalúo y abrirse 
segundo remate, el cual deberá repetirse si en la segunda ó 
cualesquiera otras subastas que puedan hacerse no se presenta­
ren tampoco licitadores. Art. 1407. 

Aprobado el remate, cuando se cubra por lo menos la can­
tidad en que se justipreciaron los bienes en el último avalúo, lo 
aprobará el juez, dando la licencia para que se otorgue escri­
tura pública á favor del comprador, en la que se insertarán 
todas las diligencias practicadas, como espresa muy por estenso 
la ley 60, tít. xvm, Part 3.a 

Con el otorgamiento de la escritura queda terminada la ven­
ta judicial; pero al mismo tiempo procurará el juez, bajo su 
responsabilidad, de que se dé al precio que se haya obtenido 
por ella la aplicación que se indicó al solicitarse la autorización 
entregándolo con este objeto al tutor ó curador, si estuvieren 
relevados de fianza ó fueran suficientes las que tengan presta­
das, o en caso contrario hacer que se deposite en el estableci­
miento público en que se constituyan los depósitos judiciales 
Artículos 1409 y 1410. 

Requisitos parala transacción. 

Para conceder autorización á fin de transigir sobre derechos 
de los menores ó incapacitados, se necesitan los mismos requi­
sitos que parala venta de los bienes inmuebles de estos, como 
dispone el art. 1411; pero además ha de tenerse presente que 
para justificar la necesidad ó utilidad de la transacción deberá 
oirse á lo menos la opinión de tres letrados en egercicio de su 
profesión, á los cuales se pasarán préviamente todos los ante­
cedentes para que puedan formar su juicio y emitir su dicta-
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juez tiene por bastante acreditada la necesidad ó utilidad de la 
transacción, otorgará la autorización para hacerla, facilitando al 
tutor ó curador testimonio de su providencia; mas si no lo es-
tiiíiare así, podrá denegarla, siendo apelable en todo caso en 
ambos efectos la sentencia que dictare. Art. 1413. 

E n los otros actos á que tampoco alcanzan las facultades 
de los guardadores, además de la justificación de utilidad ó ne­
cesidad , se practicarán las diligencias particulares á cada uno 
de ellos. Asi es, que si se tratare de hacer obras ó reparos con­
siderables en ¡incas de menores, se han de nombrar peritos que 
las reconozcan y declaren la necesidad ó utilidad de las obras ó 
reparos, indicando al mismo tiempo su coste. En una palabra, 
según sea la naturaleza del acto para el cual se solicita la licen­
cia judicial, asi serán las diligencias que con este motivo deban 
practicarse. 

Finalmente, debemos añadir que el tutor ó curador deberán 
en el egercicio de su cargo procurar la mayor utilidad del pu­
pilo ó menor, y evitar toda sospecha de fraude, como inculcan 
frecuentemente las leyes, prohibiéndoles entre otros actos que 
puedan comprar pública ó secretamente sus bienes, bajo pena 
de nulidad, según dispone la ley 1.a, tít. XII , lib. i , Novísima 
Recopilación. 

Tales son en general las obligaciones de los tutores y cura­
dores, relativamente á los bienes de los pupilos, menores é in­
capacitados, y estas mismas son las que establece el nuevo Có­
digo , sin mas diferencia que la de haber de intervenir en algu­
nos actos la autorización del consejo de familia ó la de' los 
protutores (1). 

Gomo consecuencia de estas obligaciones son las que tiene 
que cumplir después de concluida la tutela ó cúratela, de las 
cuales trataremos en el párrafo siguiente. 

§. V . 
Obligaciones de los tutores y curadores después de concluida 1 a tutela ó cur átela. 

A tres pueden reducirse las obligaciones de los guardadores 

(1) Artículos desde el 228 al 253. 
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después de terminado el cargo que han desempeñado, á saber: 

1 . a Dar cuentas de su administración. 
2. a Entregar ios bienes que administraron , con todas sus 

pertenencias. 
3.8 Indemnizar á los pupilos ó menores de los daños que 

les hubieren causado. 
Dar cuentas. 

Están esencial esta obligación, que aun cuando el testador 
hubiera relevado al tutor de darlas, deberá este cumplir con 
ella, por las razones siguientes: 1.a, porque el derecho público 
no puede derogarse por pactos y disposiciones de los particu­
lares; y 2.a, porque tal exoneración daría lugar á que el tutor 
pudiera impunemente cometer muchos males, lo cual no puede 
permitirse en una recta y sabia legislación. 

L a nuestra abunda en estos sentimientos, bastando para su 
confirmación citar la ley 29, tít. x i , Part. 5.a en que se dispo­
ne que los pleitos, esto es, los pactos y promesas que podrían 
dar á los homes carrera de facer matynon deben ser guar­
dados, cuya doctrina se halla igualmente consignada en el nue­
vo Código, prohibiendo espresamcnte la dispensa de esta obli­
gación (1). 

Esto supuesto, las cuentas han de darse en la tutela al cu­
rador que el menor se nombrare con aprobación del juez, si no 
lo tuviere nombrado, y en la cúratela al mismo interesado si fuere 
mayor, ó si siendo menor hubiera obtenido dispensa de edad, ó 
estando casado hubiera cumplido ya diez y ocho años. 

Las que se dieren tanto por los tutores como curadores, du­
rante aun la menor edad de los que hubieren tenido en su 
guarda, necesitando la aprobación judicial, paralo cual deberá 
oirse siempre al curador para pleitos, si lo tuviesen, y en su 
defecto á los promotores fiscales. Art. 1274 de la ley de en­
juiciamiento. 

No oponiéndose los mismos menores, ni sus curadores ó 
promotores en su caso, se aprobarán con la cualidad de sin per­
juicio del derecho que las leyes conceden á los menores para re-

(1) Art. 255. 
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clamar, en virtud del beneficio de restitución, cualquier agra­
vio que en ellas puede habérseles causado. Art. 1275. 

E n el caso en que los tutores ó curadores no cumplieren 
voluntariamente esta obligación, tienen derecho los interesados 
á pedir que se den las cuentas, utilizando para ello la acción 
que los romanos llamaban de tutela; así comeen el caso de 
no estar bien dadas pueden pedir su rectificación por la otra 
acción llamada de distrahendis rationibus, á fin de que se 
subsanasen los defectos ó vicios objetados, ó que se rehagan y 
presenten de nuevo con la debida formalidad quedando res­
ponsables de sus resultas los tutores ó curadores, sus herederos 
y fiadores con todos sus bienes, como dispone la ley 21, título 
xv i , Partida 6.a 

Entregar los bienes. 

L a segunda obligación de los tutores y curadores es la de 
haber de entregar los bienes pertenecientes á los pupilos ó me­
nores , teniendo presente para ello las mismas circunstancias 
que las que hemos espresado para la dación de cuentas. 

L a entrega deberá hacerse por lo que resulte del inventario, 
contra el cual no se admite al tutor ni al curador prueba en con­
trario, según espresa la ley 120, tít. x v m , Part. 3.a; sirviendo 
además para el mismo objeto los libros de cuenta y razón, y 
cuantos documentos de entrada y salida ó de adiciones de bienes 
obraren en su poder. 

En caso que tomaren encubiertamente, ó se quedaren con 
algunos de estos bienes , aunque no podrán reclamarse estos 
por la acción de hurlo, sin embargo, para que tal maldad como 
esta no quede sin castigo, dispone la ley 5.a, tít. xiv, Part. 7.a, 
que deban restituir doblado á los huérfanos todo cuanto tomaron 
ú ocultaron. 

Indemnizar los daños. 

L a tercera obligación de los guardadores es responder de 
los daños que hubieren ellos irrogado por culpa suya; mas no 
de los que sobrevinieron al pupilo ó menor por caso fortuito, 
inesperiencia propia ó engaño de otro. 

A las resultas de estas tres obligaciones estaban antes táci-
Umente hipotecados los bienes de los guardadores, los de sus 
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fiadores y los de sus herederos (Leyes SSí, tít. Xl l l , Part^ 8»», 
y 2 1 , tit. x v i , P a r í 6.a), pero abolidas por la nueva ley hipo­
tecaria todas las hipotecas tácitas, estableció la misma, en 
favor de los menores é incapacitados sobre tos bienes de sus 
tutores ó curadores, la hipoteca legal de que quedó hecho mé­
rito en el párrafo 2.° de la presente lección. 

Para llevar á efecto todo cuanto se ha dicho relativamente 
á la institución de los tutores ó curadores, las leyes han dejado 
prescritas las disposiciones necesarias, que espondremos á con­
tinuación. 

§. V I . 
Disposiciones generales para llevar á efecto lo que las leyes prescriben á los 

tutores y curadores. 

Además de las disposiciones particulares que para cada uno 
de los casos á que se refieren las obligaciones de los tutores han 
dictado las leyes, según hemos observado, existen otras dispo­
siciones generales recientemente publicadas por la ley de en­
juiciamiento civil, á fin de que puedan evitarse con facilidad los 
abusos de los guardadores, y se remedien prontamente los ma­
les á que puedan dar lugar algunos por su negligencia en la 
administración. 

Para que pudiera esto conseguirse, dispone dicha ley que 
en todos los juzgados de primera instancia haya un registro en 
que se ponga testimonio de los discernimientos que se hicieren 
del cargo de tutor ó curador para los bienes, y que el último 
dia de cada año lo examinen los jueces, dictando las medidas 
que juzguen convenientes, según la naturaleza del caso, para lo 
cual deberán atender á las reglas siguientes: 

4.a Que si del exámen resulta haber fallecido algún tutor 
ó curador, que lo reemplacen con otro con arreglo á !a ley. 

2. a Si procedente de cualquiera enagenacion hubiere algu­
na suma depositada para darle destino determinado, procurarán 
que tenga esto cumplido efecto. 

3. a Exigirán que rindan cuentas los tutores y curadores que 
deban darlas. 

4. a Obligarán á aquellos en que no se entienda el desem­
peño de su cargo fruto por pensión á que depositen el sobran­
te de las rentas ó productos, después de bajadas las sumas por 
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públieo destinado al efecto. 

5. a Procurarán que se impongan en él los fondos existentes 
á que no deba darse una aplicación especial. 

6. a Adoptarán las determinaciones que estimen conducen­
tes para evitar cualquier abuso que, según las noticias que to­
maren, pueda haberse cometido. Arts. 1271 y 1272. 

Aunque lo dicho no ha de entenderse con los tutores ó 
curadores nombrados por el padre si se les ha relevado de la 
fianza, como dispone el art. 1273 de la ley de enjuiciamiento, 
no por eso deberá ser menor la vigilancia y celo con que deben 
cumplir sus cargos, pudiendo ser sacados los pupilos de su 
guarda, lo mismo que de la de los demás, siempre que el mal 
trato que dieren á estos obligara al juez á depositarlos en poder 
de otra persona, con arreglo á los artículos 1277 y 1278, 
cuyas diligencias constan desde el 1312 al 1322 y espresamos 
ya en el párrafo 7.° , lección 10. 

Tampoco se libran de responder de los daños causados en 
su administración, quedando obligados sus bienes á esta respon­
sabilidad, del níismo modo que los otros tutores, así como tam­
bién participarán como los demás de los derechos que les con­
ceden las leyes. 

' §. V I L 
Derechos de los guardadores sobre los bienes de los pupilos ó menores. 

Aun cuando la tutela y cúratela se hallen consideradas como 
un cargo público personal, y como un oficio de piedad bácia 
personas desvalidas, sin embargo, nuestra legislación permite á 
los que lo desempeñan cierta retribución por su trabajo y res­
ponsabilidad en que se constituyen. 

Así consta de las leyes del Fuero Juzgo y Fuero Real, en 
las cuales, juntamente con las de las Partidas, encontraremos 
los derechos que por este oficio competen á los que lo ejercen. 

Estos derechos son¡ 
1.° E l que se les abonen los gastos que hubieren hecho en 

utilidad de las personas y bienes de los pupilos ó menores, y 
además que se les indemnice de los daños y perjuicios que por 
estas causas hubieren sufrido. Leyes 20, tít. xv i , Part. 6.a, y 
3.a, tit. m^lib. iv, Fuero Juzgo. 
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2.° E l de percibir el tanto por ciento que designe el juez 

en el acto de discernir el cargo de tutor ó de curador, si no ha 
declarado que haya de entenderse su desempeño fruto por pen­
sión, según consta de los articules 1261 y 1263 de la ley de 
enjuiciamiento. 

Antiguamente habia señalada la décima por recompensa de 
este trabajo, como así aparece de la ley citada del Fuero Juzgo, 
y 2.a, tít. vn, lib. m Fuero Real, escepto en cuanto á los tuto­
res nombrados para la guarda del Rey ó de personas poderosas, 
á los cuales era costumbre el señalarles un salario fijo, atendida 
la entidad de los bienes que constituían el patrimonio de tales 
personas; cuya práctica no hallamos inconveniente en que con­
tinúe, no obstante la graduación que actualmente puede hacer 
el juez al señalar el tanto por ciento por administración. 

De cualquier modo que sea, en los casos en que se perciba 
este derecho se sacará de todas las rentas y productos de los 
bienes de los pupilos, menores é incapacitados, según el con­
testo del art. 1267 de dicha ley; pero para su cómputo se reba­
jarán los gastos regulares que se hagan para su producción, con­
servación y administración, considerándose también como tales 
lo que se pague por contribuciones al Estado. 

E n el mismo sentido se espresa el nuevo Código, aunque es 
mas determinado el tanto por ciento por administración (1). 

(1) Artículos 253. 261 y 163, 
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LECCION DUODÉCIMA. 
DE L A ESTINCION DE L A T U T E L A Y CURATELA. 

§. I . Razón del método.—§. I I . En qué casos se estingue la tutela.— 
§. I I I . En cuáles la cúratela.—§. IV. Cuándo tiene lugar la remoción de 
los tutores y, curadores como sospechosos. § V.—Quiénes pueden acusarles 
dótales y trámites que han de seguirse para su separación.—§. VI . Natu­
raleza del beneficio de la restitución in iníegrum, y juicio acerca de su 
utilidad.—8. VII . Personas á quienes compete, y sus causas. — §. V I I I . 
Contra quienes puede intentarse, sobre qué cosas y por qué daños.—§. IX. 
Tiempo y modo de obtenerse.—§. X. Casos en que no corresponde.—§. X I . 
Sus efectos.—§. XIÍ. Advertencias sobré el registro de las personas, y con­
clusión de este tratado. 

§. I -
Razón del método. 

La tutela, del mismo modo que la cúratela, debe durar en 
el sugeto para el que se crearon estos cargos, tanto cuanto lo 
exija la razón ó motivo de su institución. La edad é incapacidad 
de las personas para poderse dirigir ó gobernarse por sí mismas, 
fueron los motivos principales de la institución de la tutela y 
curaduría, según manifestamos en el párrafo i , sección 1.a de 
la lección anterior, y por lo mismo era muy propio que cesando 
estas causas, debiera también cesar el oficio de t̂utor ó curador. 

Pero no solamente debían considerarse estas causas como 
las únicas de su terminación: existen además otros motivos 
para que no haya de continuar este cargo en la persona del que 
lo ejerza; y esta consideración hace el que se hayan de esponer 
en general los modos cómo termina ó se estingue la tutela y cú­
ratela, de cuya materia nos ocuparemos en la presente lección. 
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§• H. 
E n qué casos se estingue la tutela. 

La tutela, ó se estingue absolutamente, ó solo de parte del 
que la ejercía, entrando otro tutor en su lugar. 

Se estingue absolutamente en tres casos: 
4.° Por muerte del huérfano. 
2. ° Por llegar este á la edad de catorce ó doce años, según 

que fuese varón ó kembra, 
3. ° Por el prohijamiento hecho por arrogación. 
Se estingue por parte de la persona que la ejercia, trasfirién-

dose á otra: 
4.0 Por muerte del tutor. 
2. ° Por cometer este un delito que lleve consigo ía priva­

ción del cargo de la tutela, ó haber sido sentenciado á pena á lá 
cual vaya aiieja la interdicción civil, según la observación hecha 
en el párrafo H, sección 2.a de la lección anterior. 

3. ° Por pasar la madre ó abuela, siendo tutoras, á segundas 
nupcias, á no ser que hubieran obtenido dispensa para continuar 
en la tutela. 

4. ° Por cumplirse el tiempo ó la condición puesta en la tu­
tela testamentaria. 

5. ° Por cesar en cuanto al tutor dativo la causa por que se 
le nombró. 

6,0 Por la escusa legalmente admitida. 
7 ° Por la remoción de los tutores, probadas que sean las 

sospechas de mala administración, como dice la ley 21 , tít. xvi, 
Part. 6.a 

Por las mismas causas, con muy pequeñas diferencias, se 
estingue la tutela, según el nuevo Código (1); no haciéndose 
mención en él de las causas por que se estingue la cúratela cíe 
los huérfanos menores, por no admitir otra clase de curaduría 
que la dada á los mayores incapacitados, como observamos en 
el párrafo m, sección 1.a de la lección anterior. 

No estando admitida aun esta legislación, veamos separada­
mente en qué casos se estingue la cúratela. 

(1) Art. 254. 
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§. til. 
OÍMOS en que cesa la cúratela. 

Aunque juntamente con la tutela pudieran designarse los 
casos en que se acaba la cúratela, nos ha parecido mejor pre­
sentarlos con separación, en razón á que en ella, cualquiera 
que sea el caso por que haya de terminar, se entiende que loes 
absolutamente, no volviéndose á nombrar otro curador al me­
nor, á no pedirlo este, ó ser necesario para algún acto su nom­
bramiento. 

Esto supuesto, se estingue la cúratela, ó por causas comu­
nes con la tutela, ó por causas especiales á aquella. 

Son causas especiales a la cúratela: 
1 .a E l cumplir el menor veinte j cinco años, sin distinción 

de si es varón ó hembra. Ley 12, tít. xvi, Part. 6.a 
2.a E l haber obtenido los menores dispensa de edad para 

administrar sus bienes, aunque no por ello dejan de considerarse 
como tales en ciertos actos, como para enagenarlos, gravarlos, 
y poder utilizar el beneficio de la restitución. 

€Í.a E l entrar el casado en los diez y ocho años, ó casarse 
después de esta edad aun no habiendo llegado á los veinte y cin­
co, según la ley 7.a, tít. n, libro x, Novís. Recop.; lo cual ha 
de entenderse en los mismos términos que los espresados en el 
caso anterior. 

4.a E l cesar el motivo de la incapacidad por que se dió .cu­
rador al mayor de edad, aunque para ello debe preceder la de­
claración judicial, como espresa igualmente el ntievo Códi­
go (1). 

Los demás casos por que acaba la cúratela son los mismos 
que los que se han designado para la tutela en el párrafo ante­
rior; y unas mismas también las disposiciones que rigen en 
una y otra institución para su remoción en caso de sospechas 
de mala administración, como veremos en los párrafos siguien­
tes. 

(1) Art. 808. 
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§. IV. 
Cuándo tiene lagar la separación del tutor ó curador por sospechas de mala 

administración. 

La remoción del tutor ó curador sospechoso tiene lugar ge­
neralmente en dos casos: 1.°, cuando realmente no proceden 
bien en el desempeño de su respectivo cargo: 2.°, cuando se ha­
cen sospechosos de mala administración, á consecuencia de al­
gún hecho particular. Ley 1.a, tít. xvi , Part. 6.a 

Se entiende que no proceden bien en el desempeño de la 
tutela ó cúratela: 

1.0 Los que no defienden debidamente al pupilo ó menor 
en juicio ó fuera de él. 

2. ° Los que les tratan con crueldad, ó les enseñan malas 
costumbres, ó les malgastan sus bienes. 

3. ° Los que habiendo dicho ante el juez que no tenian con 
que alimentar al pupilo, resultase después que era falso. 

Se hacen sospechosos de mala administración: 
1. ° Los que habiendo sido tutores ó curadores de otros 

menores, hubieran administrado mal sus bienes, ó les hubiesen 
mostrado malas maneras, que dice la citada ley. 

2. " Los que resultaren ser enemigos de los huérfanos ó de 
sus parientes, aunque la ley 2.a, tít. XVII, Part. 6.a limita la 
enemistad al huérfano y su padre, considerando esta causa como 
una escusa, según también nosotros la hemos calificado, para el 
caso en que por delicadeza quisiera el enemistado abstenerse de 
la tutela antes que se le acuse como sospechoso para su re­
moción. 

3. ° Los que no hicieren el inventario en los términos que 
hemos ya manifestado. 

4. ° Los que se esconden y no quieren presentarse sabiendo 
que son nombrados para alguno de estos cargos. 

Todas estas causas son las que designa la ley 1.a ya citada 
para remover al tutor como sospechoso, y con ellas se halla 
también conforme el nuevo Código (1); pero al mismo tiempo 

(1) Art. 203. 
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debemos advertir que podrán todavía admitirse otras, si el juez 
encuentra justas las razones que alegó en prueba de ellas el 
que entabló la acusación. 

§. V. 
aniéMi pueden acusar de sospechosos á los tutores y curadores, y trámites que 

han de seguirse para su remoción. 

Pueden acusar de sospechosos á los tutores y curadores, 
cualquiera que sea su clase, todas las personas del pueblo, como 
dicela ley 2.a, tít. xvm, Part. 6.a Los podrán asimismo acu­
sar los menores, teniendo catorce años cumplidos, si lo hicie­
ren con consejo de sus parientes; pero además están obligados 
especialmente á entablar la acusación la madre, abuela, her­
mano y la nodriza del huérfano, según espresa la citíida ley. A 
falta de acusador, puede intervenir el mismo juez de oficio, 
siempre que viere que el huérfano es perjudicado en su per­
sona ó en sus bienes. Ley 3.a, id. 

La acusación que se intente contra el tutor ó curador se 
seguirá por los trámites de un juicio ordinario; y como en él 
están interesados los menores, no es necesario que preceda el 
juicio de conciliación. Art. 201 de la ley de enjuiciamiento, 
núm. 7.° 

Esto supuesto, presentada la demanda ante el juez de pri­
mera instancia del pueblo donde el huérfano tenga sus bienes, 
como consta de la ley 2.a, id., se citará y emplazará al tutor 
ó curador para que respondan á ella, nombrando el juez atra 
persona que se encargue de la tutela y su administración mien­
tras durare el pleito. Leyes 2.a y 3.a, id. 

Terminado este, y probada la acusación, se le remueve del 
todo, nombrándose definitivamente á otro en su lugar; pero al 
mismo tiempo se le debe condenar á que indemnice al huérfano 
dejos daños que le hubiese causado, única pena que se le po­
drá imponer en la actualidad, por no estar admitida, con arreglo 
al Código penal, la pena de infamia que en caso de ser removi­
do por dolo le imponía además la ley 4.a, id. 

Los curadores para pleitos, como se equiparan á unos sim­
ples procuradores ó apoderados, pueden ser removidos sin es-
presion ni prueba alguna de causa; pero debe protestarse al 
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pedir su separación que no se procede por malicia, según ense" 
ñan los prácticos. 

Todas las disposiciones de las leyes basta aquí esplicadas 
se dirigen á procurar á los pupilos ó menores medios de pro­
tección; pero como á pesar de estas precauciones pudieran ser 
perjudicados en sus bienes, se han dictado otras providencias 
para que no sufra menoscabo el patrimonio del huérfano por la 
negligencia y mal proceder de su guardador, á cuya clase per­
tenece el beneficio llamado de restitución m integrum, del 

' cual trataremos á continuación. 

§. V I . 
Qué es R E S T I T U C I O N IN INTEGRUM, y juicio acerca de su utilidad. 

Se entiende por RESTITUCIÓN IN INTEGRUM la reposición á 
su estado primitivo de un negocio en que se ha sufrido al­
gún daño, ora sea enjuicio, ora fuera de él. Leyes 1.a, tí­
tulo x ix , Parts. 6.a y 1.a, tít. xxv, Part. 3.a 

No todos consideran útil este beneficio, fundándose para 
ello en los perjuicios que con él se causan, tanto á la sociedad 
en general, como á los mismos menores. A la sociedad, porque 
no estando seguro desde luego un comprador, por ejemplo, de 
gozar la finca del menor que se enagenó, se abstiene de hacer 
mejoras en ella; y á los menores, porque, cuanto menos cierta 
é irrevocable sea la venta, menor será el precio que se sacará 
por ella. 

Nosotros, sin embargo, le consideramos por muy útil, á no 
hacer recaer en todos los casos la responsabilidad sobre el tutor 
ó curador. Además, que la contingencia de que pueda rescin­
dirse un contrato también puede verificarse en los que celebra­
ren los mayores de edad, y nadie ha negado la utilidad de la 
rescisión en la mayor parte de los casos en que se permite. 

Para comprender lo que las leyes disponen sobre esta mate­
ria, la dividiremos en los puntos siguientes: 

1.0 Personas á quienes compete este beneficio, y sus causas. 
2. ° Contra quiénes compete, en qué cosas, y á cuánto deba 

ascender el daño para hacer esta reclamación. 
3. ° Tiempo y modo de obtenerse. 
4. ° Casos en «que se deniega ó no corresponde. 
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5.° Sus efectos. 

§. VI I . 
Personas á quienes compete, y sus causas. 

. Lxas P^sonas á quienes compete este beneficio son las si­
guientes: 

1.0 Los menores de edad, si hubieren recibido el daño por 
su inespenencia por culpa de guardador, ó por engaño de otra 
persona. Ley 2.a, tít. xix, Part. 6.a 

±0 Los herederos del menor en los casos y tiempo en míe 
este podría reclamarlo si viviese. Ley 8.a, id. 
A ? \ h?S fl.a]dores del mismo' pero solo en el caso que el 
daño hubiere sido causado por dolo ó engaño del tercero. Lev 
4.a, tit. xn, Part. 5.a J 

4o Las iglesias, el fisco, los concejos ó municipalidades y 
demás corporaciones y establecimientos públicos, en caso que 
reciban daño por culpa de sus administradores, ó por encaño 
de otros. Ley 10, tít. xxi, Part. 6.a & 

5. ° Los mayores de edad que se hallaren cautivos ó ausen­
tes por servicio público, ú otra causa semejante, en los casos 
siguientes: 

Primero, por la prescripción de cosa suya, que empezó á 
correr estando ausentes. Ley 28, tit. xxix, Part. 3.a 

Segundoj por la venta de la cosa que tuvieren dada en 
prenda, hecha también en su ausencia, aunque con la obligación 
de haber de dar al comprador la cantidad por que estaba emne-
ñada. Ley 47, tít. xiu, Part. 5.a P 

Tercero, por la sentencia dada contra los ausentes, si no 
dejaron procurador, ó también cuando por dolo ó fuerza del 
contrario, ó por estar impedidos por grandes nieves, aveni­
das, ladrones, enemigos conocidos ó enfermedad, no pudieron 
continuar el pleito ó hallarse presentes á la sentencia que re­
cayó. Leyes 10 y 12, tít. xxm, Part. 3 / 

6. ° Los que por alguna incapacidad física ó moral, como 
el ser locos, fátuos, etc., estuvieren bajo de curador, á los 
cuales les compete en los mismos casos que á los menores 
Leyes 1.a, tít. xm, y 60, tít. xvm, Partida 3.a, y 4.a, tít. xiv" 
Partida 5.a 
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En el nuevo Código solo se concede el beneficio de restitu­

ción á los menores por el daño que hayan sufrido en las obliga­
ciones contraidas á su nombre por los tutores, y á las personas 
sujetas á curador por el daño causado sin intervención de 
este(l). 

§. VI I I . 
Contra quiénes compete el beneñcio de restitución, sobre qué cosas, y 

por qué daños. 

La restitución tiene lugar, según Antonio Gómez y otros, 
no solo contra los particulares, sino también contra el fisco, y 
aun contra los que gozaren de los privilegios de los Senado-
Consultos Veleyano y Macedoniano de los romanos; mas no 
tiene lugar contra otros también menores, por el privilegio aquel 
de que el privilegiado no puede hacer uso del privilegio con­
tra otro igualmente privilegiado, á no ser que por parte de 
un menor se tratara de evitar un daño, y por el otro solo per­
cibir un lucro. 

Las cosas sobre que puede pedirse son, no solo de los actos 
esfcrajudiciales, sino también de los judiciales. Asi es que en 
cuanto estos últimos actos puede pedirse de la confesión hecha 
en juicio en daño del menor; de la omisión de escepcion ó de­
fensa que este tuviere; de la sentencia; y finalmente, de cual­
quier otro acto judicial, escepto de los prohibidos. Leyes del 
tít. xix,Part. 6.a, y deltít. xxv, Part. 3.a 

En cuanto á los actos estrajudiciales, puede pedirse contra 
el prohijamiento si el que solicitó la adopción enseñara malas 
costumbres; contra la venta de la cosa del menor, aun hecha 
en pública almoneda, si después ofrece otro mucho mas por ella; 
contra la aceptación de la herencia que hizo el menor en daño 
suyo, citando antes á los acreedores; contra la elección que en 
virtud del derecho de escoger hizo el menor sino escogió lo 
mejor, contra el tiempo de la prescipcion ordinaria trascurrido 
durante su menor edad si hubiere principiado en otro á quien 
sucedió, y en la prescripción estraordinaria contra el trascur­
rido en dicha edad , haya ó no principiado en el menor esta 
prescripción: no necesitándose la restitución contra el tiempo 

(1) Art.1168. 
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de la prescripción ordinaria, por no correr contra él esta clase 
de prescripción. Ley 9.a, tít. xix, Part. 6.a 

Finalmente, puede pedirse en todas aquellas cosas en las 
que hubiere recibido daño, á no ser que, ó se le deniegue, ó no 
le corresponda, como luego manifestaremos. 

En cuanto al valor que importe el daño sufrido , nada dicen 
las leyes: sin embargo, como para algunos casos determinados 
espresan que el juez debe otorgarla si fuere d gran pro del 
pupilo, como dice la ley 5.a, id., somos de parecer que no por 
cualquier daño podrá concederse este beneficio , lo cual que­
dará á la discreción del juez mientras no lo determinen las 
leyes, como lo hace el nuevo Código (1). 

§. IX . 
Tiempo y modo da obtenerse el beneñcío de restitución. 

E l tiempo para pedirse no es uno mismo en todos los que 
gozan de este beneficio. 

En los menores lo es todo el de su menor edad y cuatro 
años después, ó sea hasta los veinte y nueve años; cuya dispo­
sición se entiende también con los herederos de los menores, 
por decir la ley que estos puedan utilizar dicho beneficio dentro 
del tiempo que podría el menor si viviese. Ley 8 a, tít. xix, 
Part. 6.a En el caso que competa este beneficio al fiador del 
menor, según se dijo en el párrafo vií, el tiempo será el seña­
lado para la prescripción de las acciones personales, como en­
señan los autores. 

En las iglesias y corporaciones es el de cuatro años, conta­
dos desde que recibieron el daño, y si este fuese en mas de la 
mitad del justo precio, es el de treinta años. Ley 10, id; 

En los mayores que por su incapacidad estuvieren sujetos á 
curadores, podrá utilizarse por estos durante el tiempo de su 
encargo , y por los incapacitados solo dentro de cuatro años, 
contados desde que hubiere cesado la causa que dió motivo á su 
curaduría, como resuelven los autores, por analogía con las 
leyes que hablan de los menores. 

Para obtenerse este beneficio, debe el menor con su cura-

{ { ) Art. 1169. 

TOMO h 
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dor, ó este de por sí, ó el procurador con mandato especial, 
presentar demanda al juez de primera instancia probando que 
es menor y que ha recibido el daño por alguna de las causas 
espresadas en el párrafo vil. En su vista se da conocimiento á 
la parte contra la que se intenta , y hallando que el contrato, 
juicio ó diligencia sobre que se pide se verificó en daño del 
menor, debe mandar que vuelva al estado en que se hallaba 
antes de sufrirse este. Leyes 2.a y 8.a tít. xix, Part. 6.a 

Las otras personas que además de los menores intentaran 
la restitución, deberán probar la certeza de las causas por las 
que se les concediere, las cuales quedan ya manifestadas al 
párrafo vn. 

§. X . 
En qué casos no corresponde, ó se deniega el beneficio de la restitución. 

No corresponde el beneficio de restitución: 
1. ° Guando el daño que sufrió el menor le viene por algún 

caso fortuito, y no por su debilidad de juicio, culpa del guar­
dador ó engaño de otro, como dice la ley 2.a, tít.- xix , Par­
tida 6.a 

2. ° Cuando exista algún remedio ordinario para subsanar 
el daño causado, como, por egemplo, si se pudiera utilizar el 
remedio de nulidad ó la apelación; pues siendo la restitución un 
medio subsidiario , solo corresponde en defecto de medios or­
dinarios. Leyes 1.a y 2.a, tít. xxv, Part. 3.a (1). 

Se niega al menor la restitución: 
1. " Guando en sus tratos dijese engañosamente que era 

mayor, y por su fisonomía apareciese tal, pues las leyes no 
favorecen á los que engañan. Ley 6.a, tít. xix, Part. 6.a 

2. ° En los pagos que el deudor hiciese al menor con auto­
rización del Juez. Ley 4-.% tít- xiv, Part. 5.a 

3. " En las sentencias pronunciadas por delitos cometidos 
por aquellos á quienes se supone capaces de dolo. Ley -4/, 
tít xix, Part. 6.a 

4. ° En los términos llamados fatales, como el de nueve 
días para intentar el retracto, y otros de esta naturaleza. 

5. ° Y últimamente, contra un tercero, que con buena fé, 

(1) Art. 1170. 
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hubiere adquirido la propiedad ú otro derecho real , si dicho 
tercero no intervino en el contrato en que sufrió perjuicio el 
menor, y hubiere inscrito su título en el registro de hipotecas. 

A estos casos añadían los autores, siguiendo á las leyes ro­
manas, el haber obtenido el menor dispensa de edad; mas aten­
diendo á que nuestras leyes no hablan sobre este punto, y que 
por otra parte la dispensa de edad, si asi fuese, mas bien per­
judicarla que favorecerla al menor, somos de parecer que tanto 
estos, como los .demás que, con arreglo á las leyes recopiladas, 
pueden, siendo casados, administrar los bienes en llegando á la 
edad de diez y ocho años, podrán asimismo intentar el bene­
ficio de restitución. 

Si podrán ó no hacer uso de él los que hubieren renuncia­
do conjuramento á este beneficio, aunque hay razones de mo­
ralidad y de ley positiva para sostener la afirmativa, sin embar­
go, en los negocios mercantiles es una cualidad indispensable 
para que un menor pueda ser comerciante la de haber renuncia­
do al beneficio de la restitución, obligándose con juramento á 
no reclamarlo, como dispone el art. 4.° del Código de co­
mercio. 

§• X I . 
Efectos de la restitución in integrum. 

Los efectos de la restitución están reducidos á quedar res­
cindida en el juicio que se intente sobre ella la obligación ó el 
derecho nuevamente constituido; entrando el menor, á conse­
cuencia de la restitución, en el goce de la cosa, juntamente pon 
los frutos que hubiere producido desde el 'dia del contrato, si 
versó sobre esta la demanda intentada, ó á ser indemnizado de 
los daños sufridos, cuando solo iba dirigida la reclamación con­
tra actos que pudieran haberle causado algunos perjuicios. 

Mas al mismo tiempo que produce este efecto por parte del 
privilegiado, es deber de este reintegrar á la parte contraria en 
cuanto estuviere interesado en aquella obligación ó derecho que 
se rescinde; pues como dice la ley 8.a, tít. xix, Part. 6.a, al 
decretar el juez la restitución débelo hacer de manera que cada 
una de las partes haya en salvo su derecho, asi como lo tenia 
frimeramente: absteniéndose mientras esté pendiente el juicio 
que se hubiere incoado sobre ello de hacer en él ninguna cosa 
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nueva, según dispone la ley 2.a, tít. xxv, Part. 3.a, con cuya 
doctrina se conforma en general el nuevo Código (1). 

§. X I I . 
Advertencia sobre el registro público de las personas, y conclusión del primer 

tratado de esta segunda parte. 

Hasta aquí hemos presentado los derechos de las personas, 
según el estado que gozan en la sociedad, y para que pueda jus­
tificarse este en caso necesario, existe en cada feligresía un 
asiento que hace el cura párroco, de los nacimientos, matrimo­
nios y defunciones que suceden en ella. 

De este registro se ha valido siempre la autoridad civil de 
España para que pudiera hacerse constar la existencia de cier­
tos actos de nuestra vida por los que, ó se crea, ó se trasmite, 
ó se estingue algún derecho, tributando una entera confianza 
á estas personas, cuya conducta se halla garantida por la reli­
gión que enseñan. 

Sin embargo, como el legislador no debe ni puede desenten­
derse enteramente de tomar noticias de los actos que encierran 
el porvenir de todos los individuos y determinan el estado de 
familia, ha dado, dentro del círculo de sus atribuciones, ciertas 
reglas, tanto en cuanto al modo de llevar dichos asientos, como 
para asegurar su custodia ó conservación; estableciendo además 
un doble registro, que, aun cuando no se halle todavía regla­
mentado, puede servir no obstante para evitar las omisiones que 
pudieran cometerse. 

A estas disposiciones quedan también sujetos los párrocos, 
y en su consecuencia, no solo deberán observar lo que el Con­
cilio Tridentino y Constituciones Sinodales previenen en este 
caso, sino que deberán tener también presente lo que para los 
efectos civiles dispongan las leyes, pasando periódicamente á los 
ayuntamientos los partes correspondientes en los términos preve­
nidos por las mismas. Real orden de 1.° de Diciembre de 
1837, Real decreto de 24 de Enero de 1841, y Real orden de 
24 de Mayo de 1845. 

FIN DEL PRIMER TRATADO. 

(1) Art. H 7 1 . 
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sidad. I I I . Cuál sea el objeto de la cúratela, y sus diferencias de la tutela. 
IV. Clases en que se divide esta institución, y su fundamento. V. Naturaleza 
de la tutela testamentaria, y personas que pueden nombrar tutor en testa­
mento. VI . Modo cómo puede hacerse su nombramiento. V I I . Qué es tute­
la legítima, y casos en que tiene lugar. VIH. Orden con que son llamados 
los parientes para su desempeño. IX. Qué es tutela dativa, cuándo tiene lu­
gar, y á quién compete su nombramiento. X. Qué es discernimiento de tu­
tor, y cómo se obtiene. X I . Quiénes pueden nombrar curadores, y cómo ha 
de aprobarse su nombramiento. 



SECCION SECÜlVfiA. 

De las personas que pueden » no ser tutores ó curadores, y de las que pueden e s c u -
sarse de estos cargos. 

Pág. 3 6 S . 

RESUMEN. I , Antecedentes para determinar las personas que, 6 sori 
inhábiles, ó pueden escusarse de la tutela ó cúratela. I I . Quiénes son in­
hábiles para estos cargos. I I I Quiénes pueden escusarse de admitirlos. 
IV. Causas por qué no se admiten las escusas, y tiempo en que hayan de 
proponerse. V. Cómo se sustancia el procedimiento en razón de las escusas 
de tutores ó curadores. 

SECCION T E R C E R A . 

De las obligaciones de los tutores y curadores. 

Pág. £ 9 S . 

RESUMEN. I . Necesidad de leyes que determinen las obligaciones de 
los tutores, y clases en que se dividen. I I . Obligaciones de los tutores antes 
de encargarse de su administración. I I I . Cuáles son las que tienen que des­
empeñar durante el ejercicio de su cargo, relativamente á la persona del pu­
pilo ó menor. IV. Cuáles durante el mismo tiempo con respecto á sus bie­
nes. V. Cuáles después de concluida la tutela 6 cúratela. VI . Disposiciones 
generales para llevar á efecto lo que las leyes prescriben á los tutores y cu­
radores. VII . Cuáles son los derechos de estos sobre los bienes de los pupi­
los 6 menores. 

L E C C I O N DUODECIMA. 
Pág. «9*. 

De la estincion de la tutela y cúratela. 

RESUMEN. I . Razón del método. I I . En qué casos se estingue la tute­
la. I I I . En cuáles la cúratela.. IV. Cuándo tiene lugar la remoción de los 
tutores y curadores como sospechosos. V. Quiénes pueden acusarles de ta­
les, y trámites que han de seguirse para su separación. VI . Naturaleza del 
beneficio de la restitución in integrum, y juicio acerca de su utilidad. 
V I I . Personas á quienes compete, y sus causas. V I I I . Contra quiénes puede 
intentarse, sobre qué cosas, y por qué daños. IX. Tiempo y modo de ob-
enerse. X. Casos en que no corresponde. X I . Sus efectos. X I I . Advertencias 
sobre el registro de las personas, y conclusión de este tratado. 
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