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Marina en su Ensayo histdrico, ndmero 262. En cierta cirta
de arras otorgada en 1034 por Ansur Gomez, ofrece este & su
muojer despues de la dote, quanto in uno potuerimus gancre vel argo-

" mentgre, medietate habeas inde ex integra. La con'desa dofia Teresa,
mujer del conde del Bierzo, muerto su marido, otorgs escri-
tura de donacion 4 favor de la iglesia de Asterga, concediéndo-
1a, entre. otros bienes, asi los dotales como los gananciales. Lo
propio hizo un tal Ordofio Sarraciniz, donando la mitad de un
molino al monasterio de Sahagun: Sed guiz emi hac sedens cam
uzrore mea, e aecuudum foro de lerra medietas sua cra! dedi ei medietatem
meam., ’

Fueros mumc:pales.-—El de Alca]é dxce T oda bona de mue-
tle 6 de ratx que ganaren 6 compraren marido ¢ muger, por
medio lo partan. Y el de Fuentes: Toda buena que compraren
¢ ganaren marido 6 muger, de mueble 6 de raiz, pdrianlo por
medio. El de Caceres: Todo home que comprare herencia & mue-
ble con su muger de su haber, éntre la mulier en medietale des-
pues que fueren velados, 0 cambiare; et st mulier comprare ali-
quam cousa de so fmber, é cambmre olrosi énlre el marzdo en
la meatad.

- Esta disposicion ex:ste en e! Fuero de Nijera, del cual se
supone trasladada al Fuero Viejo, lib. ¥, tit. I, cuya ley 1.*
dice: E cuando ¢l martdo murier, puede levar..... la maitad de
todas las ganancias que ganaran'en uno. Y la 1.%: E los herede-
ros que deben eredar suos bienes, é las ganancias que ficieren
despues que casaron en uno, quier de wueble, quier de raiz,
comprandol 6 ganandol en uno, débenlo aver por meifad, salvo
si ganare alguno de ellos cosa alyuna quel dan en donacion, en-
si como senor - pariente 6 amigo que gelo dé, queigsto es quilo
de aguel & quien fues: dado, ¢é el otro non a y ningund sehorio.

Hasta en el Espéculo se ercuentran vestigios, lo cnal no
deja de ser notable por la indole de este libro, que se consi-
dera un trabajo preparatorio de las Partidas. La ley 39, ti-
tulo XII, 1ib. IV, dice: que hayades vuestra parte en cuanto Dios
‘nos dicre & ganar de agui adelante, é mejordremos en nuestro
aver. E debe hi nombrar todo lo que ka el marido, é otrosi lo que
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4a ella, atan bienmueble como raiz. E debe poner lasarras della
con lo al que habia anle, para saber qudnto habie cada uno el
dia que ficieron su casamiento, porque si alguno de ellos morie-
T2, mas cierlamente pue'fau saber susherederos cudnto debe haver
cada uno en las ganancias.

Las Partidas.—La ley 24 del tit. XI, Part, 4. . da ldea de
esta sociedad, previniendo qua donde esté en observancia la
division de bienes se respete lo mismo que si hubiere pacto.

.Anricoe 5.°-. .
Doctrma lega! sobrc ganancmles’

~ Laespondremos con'la posible cstens:on presentando lasle-
yes del tit. IV, lib. X de !a Novisima, en cuyo andlisis noshan pre-
<edido escritores tan notables como Matienzo, Acevedo v otros.

"Ley 1.* (1.%, tit. L, lib. III, F. R.).—Toda cosa que el
marido y muger ganaren ¢ compraren , estando de consuno, hd-
yanlo ambos por medio; y si fuere donadio de Rey 6 de olri, y
lo diese i ambos, hdyanlo marido y mujer ; y si lo diere al uno,
hdyalo solo aquel 6 quien lo diere. -

Una palabra aniadida en esta l2y ha puesto fin 4 Iargas con-
troversias; como la primitiva del Fuoero decia de consuno, Pa-
locios Rubios fué de dictimen que las adquisiciones habian de
hacerse cn nombre de los dos. Omnia bona que maritus et wzor si-
mul emerind a@qualifer el acquirantur,, .. Qued verbum debe! ir':!clfigi in
simulianea cohabitatione per guam contrahilur societas ut declaral lex CC 174
.Siyti. Unde acquisita constante matrimonts per con}uges seorsum habitantes
non communicaniur sed sunt propris dcquirentis, {De don. int. vir. et uxor.,

pig. 154). Matienzo ¥ Acevedo consideraron suficiente que Ia -
<osa fuese adquirida por el marido & titnlo oneroso durante el

matrimonio. Dando otro scntido & aquellas palakras, toda au-
sencia, aenque fuese forzada, por industria % olro mativo,
interrampiria, cosa que no ha podido querer Ialey, los ef-ctos
de 1a sociedad. E! Fuero Juzgo, que ¢s modelo en esta mate-
ria, dijo pariler viventes, y la ley 203 del Estilo desempeiié fa
misicn interpretativa que comunmente se ha atribuido 4 este
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Iibro traduciendo la frase: ¢ ofra cosa que gano estando en uno
con su mrfer.

Con presencia de esta Iey, una de las fundamentales en la
materia, vamos 4 examinpar el valor y efecto de algunos actos y
contratos. La ley 8.7, tit. IL, lib, XYII, Dig., definié las ga-
nancias: guasius qui ex opera cujusque descendit: ninguna utilidad que
provenga, como dice Acevedo: sive opera, sive industria, sivi qumstu

- alicvfus, €S puramente gratuita, y la prueba de que estas y co
otras admite la ley, es que llama ganancial lo adquirido por
compra, titulo oneroso; asi cowo en la segunda parte declara
propio del donatario lo adquirido per donacion, titulo laera-
tivo. La herencia, el Irgado 1 otra adquisicion son titalos es-
cluidos de la sociedad. Entre los contrates los hay tamblen
esceptuados, v, gr., el retracto: si en uso de esta facoltad uno -
de los conyuges retrae la finca de un pariente, la finca es pro-
pia del retrayente, €l precio satisfecho por ella sers ganancial.
El mismo principio rige en la adquisiciones por permuta; sus-
tituyéndose una finca por otra serd ganancial 6 privaliva segun
Ja procedencia de la cosa permutada; el esceso satisfecho &
metslico es en todo ¢aso ganancial. Hallamos consignada esta
doctrina en la ley 11, tit. 1V, Lib. III del Fueroc Real: si estan-
do el maride con la muger cambiaren heredad..... la heredad sea
-de aquel cuya era la ofra, por que fué hecho el cambio,

- Las ganancias hechas en el joego entran tambien en la so-
ciedad; pues aunque esta no exisia sobre cesa torpe: rerum
inhonestarum nulls sociefas est (ley 55, tit. Il, ib. XVII, Dig.) 1a sociedad
puede scr honesta en su fonde, como lo es la de gananeiales,
¥y sin embargo hacerse incidenlalmente con ocasion de ella una
ganancia torpe; por I que el art. 4327 del Proyccto la consj-
sidera comuunicable. ;Habria justicia, pregunta Goyena, en oir
4 uno de los cényuges que para “esclnir 4 olro de la participa-
cion de estas ganancias, alegard su propia torpeza que por lo
comun reflejaria sohre el mocente?

El precio de la compra puede ocasionar una cuestion lra-
tada por los intérpretes del derecho :mperlal Y que ha dividido
alos nuestros..




- 565 —

Las leyes romanas declararon que el inmueble comprado-

con dinero dotal, no era dotal: Ex pecunia dofali fundus & marito tus

comparatud non 1i.bi queritur, cum neque maritus uzori actionem emphi ac-

guirire possit | ad dotis tantum octio tibi competit {Ley 12, Cid. de jur. dot.).

Parece estar en oposicion con la anterior doctrina de un res-
cripto de los emperadores Diocleciano y Maximiano la ley 54,

Dig. de jure dot., en que Gayo dice; Res que ex dotali pecunis com-

parate sun! , dotales esse videntur. Pero quise dar 4 entender, y esta
faé tambien fa opinion de Ulpiano, que en caso de insolvencia
del marido tenia la mujer para pagarse de la dote la reivindi-

cacion 11til del inmueble comprade por este.

Bajo el régimen de la sociedad podria ocurrir la duda de si

la finca comprada con dinero &e uno de los cényuges, seria

propia del duefio del precio ¢ ganancial. Esta cuestion ha divi-
dido el parecer de los intérpretes. Algunos; aunque inclinados

4 una opinion, no la formulan resueltamente. Palacios Rubips
dice qac 1a ley del Reino deroga ¢l derecho comun, pues lo
-comprado durante el matrimonio por el marido en sa nombre
0 por la mujer, wodo ez pecunia mariti, modo uxoris, statim jure com-
municatur infer eos quantum ad dominium ef possessionem. Advierte que

esto se ha de entender cuando el dinero no fucse precic deuna

finca vendida; pues en este caso, segun la ley 11, tit. IV, li-

bro i1 del Fuerc, res postea ex eodem pretio empla per alteram conju-

gum vel per ambos efficitur propria illins cujus erat res vendita. Por fin
afiade que no seria asi cuando la finca G otra cosa se comprase
con dinero Hlevado por uno delos eényuges al matrimonio: Jils
enim (pecunia) siatim videlur communicata ut in communem utililatem con-
verlalur el resinde empla communis flat, et is cujus erat pecunia, ex acerbe
communi divisionis tempore illam deducet. Cogitabiz auper hoc {De don. inf,
vir et ux., pig. §51.).

Gutierrez en la caestion 117 d:ce: « Parece que lo com-
prade con dinero del marido le pertenece, de cuya opinion son
muchos expositores: sin embargo, aunque con duda, Palacios
opind lo contrario: » copia sus palabras, y afiade: -Quam opinio-
nem eristimo verissimam ef lenendam (Pdg. 289).

- Otros resueltamente sostienen la comunicacion. Matienzo
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opina que lo comprado en nombre propio por uno de los cén~ '

yuges con dinero suyo 6 de Ia mujer, se comunica entre
ellos: «Los bienes comprados, dice, con dinero del varon,
son comunes, y al hacer [a division, dedacird el precio como
capital.» (Glosa 2.%, ley 2., tit. IX, Iib. ¥V, Recop.).

Sala repite casi en los propios términos esta afirmacion (li-

bro I, tit. IV, niim. 22), y Febrero la sigue, diciendo que son
gananciales no solo los bienes que entrambos cényages com-
pran duranie so matrimonio con dinero y caudal eomun,
sino los que compra el marido por si-solo 6 sa mujer con su
* licencia técita 6 espresa, ya sea el dinero comun 6 de cualquie-
ra de los dos, porque se atiende al tiempo de su adquisicion ¥
no & la persona cn coyo nombre suena la venta y aparecen
comprados (Cinco Juicios, lib. I, cap. 1V, § I, nam. 6).
Por el contrario, otros espositores, Rodrigo Suarez en los
pasados ticmpos ¥ en los noestros La Serna, Montalban vy Vi-
so, opinan que la finca comprada derante ¢l matrimonio, per-

tenece al dfefio del capital empleado en su adguicion. No ha-

biendo texto que directamente establezca esta doctrina, citan
los- des siguientes que le prestan un apoyo indirecto. Ley 49,
- tit. 'V, Part. B.*: La cosa vendida debe ser de equel que hizo
la compra, fueras ende..... i fuesen los dineros de la dote de
alguna mujer, é su marido con voluntad de ella ficiess la com-
pra..... ca gana el seflorio della, cuyos eran los dineros. Ley 11,

tit. IV, hib. Ilf, F. R.: Si"estando en uno vendieren heredad

que seq del uno de ellos y del precio de la heredad compraren
oira..... la heredad sea de aque! de cuya heredad fué kecha la
compra.

En ambos precedentes desme]la con efecto el pensamien-
to de adjudicar 1a finca comprada al duefio del capital 6 apor-~
tado desde luego al matrimonio 6 adquirido por precio de una
finca vendida con posterioridad; por lo que esta iltima opi-
pien nos habia hallado propicios, sin embargo nos parece

posible resolver la dada de modo que se concilien todos los -

_estremos.
La jurisprudencia romana reconocié que el mmneble com-
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prado con dinero de Ja mujer podia hacerse dotal por convenio
-anterior 6 posterior al matrimonio: repetidos textos autorizan
la subrogacion. Panlo ensefia en la ley 23, Dig. de jur. dot.,
Permutatio dotium conventione -fieri potest. Modestino en la ley 26:
Ite constante matrimonto permutari dotem posse dicimus si hot mulieri utile
8ii: si ex pecania in rem aut ex re in pecuniam; idgwe probatum est. Ulpia-
no, sacando las consecuencias en la 27, afiade: Qued ei fuerit
factum, fundus vel res dotalis efficitur.

Pues bien; hagamos aplicacion de esta teoria en el presente
c230: sj el capital fuese de la mujer y con consentimiznto de
ella se hiciese l2 compra, la finca seria suya, como dice la Ley
de Partida; porque realmente habia terido logar una subroga-

“¢ion, lo mismo que la hay en el caso resueito por la del Fuero.
Caando nada se hubiese convenido, si el marido comprase con

dinero de la mujer una finca, no la adquiriria para ninguno de -

los dos, sino para la sociedad.
El articalo 2.° presta motivo para una distincion que hacen
todos los pricticos: los bienes que no sean gananciales tienen

Qe ser propios: como ha sido menester calificar los unos con- -

viene tambien distingnir los otros: la ley da Ia regla, lo que
no se gané §& compre estando de consuno es propio, ¥y entre
las adqnisiciones de este género, ;cudl mas gratuita que la
que procede de titulo de donacion? Bienes que tienen esta pro-
cedencia, sea el Rey, 1t otro qnien los dé, se hacen de aquel &
quien se'dan, y si los diese para ambos, adquiérenlos, pero
Lo como ganancial, el marido y la mojer. Antes de pasar &
otras leyes que completan, si algo falta, el comentario de la
presente, serd util dejar bien establecido un supuesto. Lo ad-
- quirido por 1a sociedad es propio de los conyuges: lo que se

comunica ¥ lo que cada uno de ellos adquiere es el dominio: la

primera y segunda parte de la ley van acordes: la palabra fd-
yalo que esté repetida no tiene menos faerza para las cosas ad-
quiridas por ganancial que recibidas por otro titnlo. -

Ley 2.* (2." del Fuero Resl, tit. ylib. citados). —'Si el ma-
rido alguna cosa ganare de herencia de padre & de madre , 6 de

olro propincuo, d de dosadio de sefior,.d de pariente ¢ de amigo,
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6 en la hueste del Rey, 6 de ofro modo qre vaya por su sollada,
hdyalo tods cuanto ganare por suyo. *Si fuere en hueste sin sol-
dada, d costa de st y.de su muger, cuanto yanare de esta guisa,
todo sea del marido y de la muger; ca asi como la costa es comu-~
nal de ambos, lo que asi ganaren sea comunal de ambos; é lo
gque es dicho de las gananczas de los mandos es0 mismo seq de
las mugeres. :
+ Principian las escePcmnes. Esta soczedad como general _
comprende las ganancias, no todos los bienes ; cada cényuge
retiene apartadamente los snyos, que puede haber adgrirido
por herencia, por donacion 6 en hueste sostenida & propias es-
pensas. Estender la sociedad legal & los bienes hereditarios seria
darle una latitnd que no tiene en Castilla. El Fuero de Bailio, .
segun el cual seria posible, es dentro de este régimen una no-.
vedad. Son tambien propias las donaciones de sefior, pariente
6 amigo. Pero como la donacion, aungque acto esponlineo, pa-
rece necesidad de carifio, y podria creerse que el donante no
- quiso escloir & ninguno de los dos consortes, como ademds la
prictica distingne entre donaciones simples y remuneratorias, .
~ha habido antores que consideran las primeras propias siempre .
del donatario; las segundas solo cuando se mantengan & sus es-
pensas: la doracion remuneratoria, dicen, no es dopacion; ¥
como no seria justo gque el marido se aprepiase el premio de
.los servicios que hubiese prestado 4 costa de sn mujer mientras
que €sta permanecia enidando de 1a educacion de los bijos ¥ el
Gobierno de los bienes, por eso Suarez, Covarrubias y Grego-
rio Lopez adoptan aquella disynntiva, inica que podria reparar.
cualqniera injusticia. Matienzo, que considera toda donacien
como causa locrativa, adhiriéndose al parecer de Arias Pinel,
sostiene, por el contrario, que la propiedad de los bienes dona-
dos, como la de los lamados castrenses, nunca se comunica; lo
que entra en ¢l dominio de la sociedad son los frutos: Concluden—
dum censeo quamcumque donofionem simplicem vel remuneratoriem.. ... mi-
nime e352 q}mad preprietatew communicandam cum uzore, sed fruclus eorim
communicari debere (Glosa 6.% nGm. 8.°). Recuerda el pleito del
Dr. Montalvo ;, 4 quien la- Chancilleriz de Yalladolid adjudmd
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la propiedad de cierta pension que el Rey le habia asignado en
premio de sus servicios, declarando el tribunal qne los frutos
solamente fueran comunes.

Toda donacion es ganancia estraordmar:a ¢omo Tecom-
pensa de servicios que han debido ser estraordinarios; la ley
que de ella se ocupa no ha debido ocasionar dificullades: un
jurisconsulto al servicio de un legislador ordena un Cédigo; es
el caso de Montalvo: un soldado 4 las 6rdenes de un general se
distingue en la pelea; es el mérito de insignes militares: pues st
se les concede, como e3s justo, una recompensa gue no es su
sueldo, esta recompensa, ya consista en un titule, en una pen-
sion, 6 terreno, ;puede ser ganancial? :

La distincion de la ley no es la escepcion de este prmcxpm
cuando la milicia o estaba retribuida y los particulares sufra-
gaban los gastos de la guerra vy la conquista era un modo de
adquirir, las adquisiciones tenian diverso carieter: si las ha-
cia el marido sufragando dichos gastos & sus propias espensas
eran sayas, si los pagaban por mitad, como la costa era comu-
nal, eran comunes. Pero la ley se dié para tiempos en que ha-
bia otras costambres; el militar retribuido no tiene hoy opcion

mas que 4 su sueldo: pelea por su patria, y no se apropia-

vastos territorios por derecho de conguista.
" Ley 3.° (idem del Fuero Real).—Haguer que el marido
haya mas que la muger, ¢ la muger mas que el marido, quier
en heredad , quier en mueble , los frufos sean comunes de ambos
& dos; y la heredad y las ofras cosas do vienen los frutos, hdya-
las el marido 6 la muger, cuyas anfes eran, d sus herederos. El
texto de la ley se estiende menos que st espirita: los frutos son
comunes aunque la fortona de los e6nynges sea designal, ann-

que los dos 6 el nno de ellos carezea de fortona. El legislador -
que alterd la base establecida por Recesvinto nada decia queno .

estaviese muy conforme con el prmcxpm de xgua]dad que habia
institnido. :

Aunque la palabra frutos es genérica, no ha sido dificil 4
los antores ponerse de acuerdo sobre su inteligencia: los llama-
dos estraordinarios, no son frutos; asi se llaman los rendimien-
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tos, rentas & productos de la heredad y de las otras cosas; frutos
son tambien las utilidades de nuestra indastria, como espresa
por via de aclaracion otra ley que luego esplicaremos; de ma-
‘nera que Gulierrez, Acevedo ¥ los demds autores no interpre-
tan mal la presente cuaudo con<ideran frutes los productos de
.- los bienes, los estipendios, sueldos y salarios de las profesiones
y oficies. De semejante especie de tributo no estdn esceptuados
ni aun los bienes que se reserva la mujer 4 titale de paraferna-
Ies. La ley, dice Matienzo, declara este punto, que por derecho
comun era dudoso (Glosa 1.%, niim. 5.°). En lo mismo copviene
Gomez (Ley 52 de Toro, nim. 71), v mas particularmente
Acevedo, quien en el nam. 22 del comentario 4 las leyes 3.°
¥ 4.% sobre gananciales formula su opinion en estos términos:
Hadie tamen de jure regio..... ron est dubitandum quin £i parcphernalivm
fructum flat per dimidium divisio inter maritum el uxorem et eorum heredes,
Por frutos se entiende, no solo los percibidos, sino los pen-
dientes, cuya adjudicacion se verificard 4 tenor de lo dispuesto
en la ley 10, tit. IV, lib, 1II, de} Fuero Real: * Porque acaesce
muchas veces que martdo ¢ muger muere anle gue los frufos sean
eogidos, eslablescemas que st los frulos parescen en I heredad &
la sazon de la muerte, que se partan por medio enlre el vivo é
los keredercs del muerto. *Si no aparecen, haya los frutos cuya
fuerela raiz, é dé las misiones que fueren fechas enla labor
al que la labré, sila labor fuere vifia J drboles. Ca st fuere
tierra ¢ fuere sembrada, maguer que no aparesca el fruto é la
sazon de la muerte, pirlase por medio cuanto ende hobiere. *St
no fuere sembrada é fuere barbecho, el que no kd nada en la he-
redad haya la meitad de las misiones fechas en el barbecho. Ma-
tienzo, en el nim. 4." de Ja glosa 1.%, se contenta con traducir .
la ley, y hace bien, porque no puede ser mas clara; solo hay
una circonslancia en que reparar: para que los frutos de los
irboles y de las vifias se partan, es menester que aparezcan;
“no mostrindose todavia el fruto se considera ganancial el im+ .
porte de los gastos hechos en Ia poda, cava, etc. Si el fundo
fuoere de otra especie, una tierra de pan llevar, basta con qae
haya sido sembrada; la cosecha que se espera es ganancial; si

%
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nada se hubiese sembrado en ella, solo se comunican los gastos
de barbecho, abono, ete., etc. Los frutes de los rebafios, de

los cuales no hace mérito la ley, se comunican indistintamente -

aurque no hayan nacido; asf lo afirma Montalvo en ¢l comen-
tario: Cum gulem fuerunt pregnata, lans incipitque crescere, debeant dividi.
Suscriben 4 esta doctrina Antonio Gomez en el nim. 71,y
Matienzo en el 4.°, ya citados.

El Proyecto de Cédigo conserva el principio, aunque algo
modificado; segun ¢l art. 1323, los frutos pendientes son ga-
nanciales ; pero se proratean, dividiéndolos entre todos los dias
del afio, y solo se aplican # Ia sociedad lo correspondicnte 4 los
dias trascuridos en el altimo, & contar desde el aniversario de
la celebracion del matrimonio. En términos de estricta justi-
cia esa debe ser la regla; pero ¢l articulo guarda mas confor-
midad con el 1571 del Cédigo francés que con puestra pric-
tica. Semejante regla de proporcion adjudica 4 cada sécio la
parle que le toca; ¥ yquién no vé que algo mas que esa parte,
quizds el todo, puede ser obra de la laboriosidad ¥ de los sa-
crificos de aquel de los cényuges que ha sucombido el pri-
mero? : ‘ .

Ley §.°~—Como quier que el Derecho diga, que lodas las co-
sas que han marido y muger, se presumen ser del marido, hasta
que la muger muestre que son suyas; pero la costumbre quarda-
da es en confrario, que los biencs gue kan marido y muger que
son de ambos por medio, salvo los que probare cada uno que

son suyos apartadamente; y asi mandamos que se guarde .

por ley. : : .
En esta ley se hallan refucdidas Ia 203 del Estilo y otra de
D. Felipe II en 15686, las dos correctorias del aotigno derecho
el romano yelde Partidas. La ley 51, Quintus, Dig. de donat.
tnler vir. el uxor. dice: Et verius et honestius est quod non demonstratur
unde maller habeat, existimeri & vire, aut qui in poltestals ejus esset ad
eam peérvenisie. Evitandi aufem turpis quastus gratia circa uxorem hoc vi-
detur Quintus Matius provase, La Etiamst, 6.*, dicho tit. Cod. coin-
cide: Nee est ignotum quid cum probari nos possit, wnde wzor mafrimonii

fempore honesle quarsierit, de mariti bonis eam Aabuisse veleres juris aucfo-
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res merils erediderint. A su tenor la 2.2, tit. XIV, Part. 3.%, al
final , dice: porque sospecharon que foda cosa que hallasen en
" poder de la muger, que era de los bienes del marido, hasta que.
ella mostrase io contrario. En esta presuncion entraba por mn-
cho un principio de moralidad: porque mas quisada razon es de
sospechar, que poner dubda en los corazones de los homes que

ells los oviese ganado de mala parte.

Por eso esceptud la ley el caso en que el arte i la mdustrla

de la mujer alejaba aquella presuncion. Esfo se debe entender
- de aguellas mugeres que non usan arte 6 menester de que lo pue-
dan ganar honestamente: mas si tal arte usan, tenemos por bien
- que no sea desapoderada de los bienes que ella dice que asi gand;
€ deben ser oidas las razones della é de los herederos.
Sea cualquiera la causa, variado el 6rden de Ia familiz, pro-
"duciendo el matrimonio una sociedad de intereses, la reforma,
. en los términos en que se verificé, era indispensable. Puesto
que la ley solo establece una presuoncion, puede cnalguiera ale-

- gar en contra la propiedad de sus bienes, siempre que, afiade
Gregorio Lopez, glosa 3.* 4 la ley citada, como antes habia
dicho Saliceto, eprueben su asertn, la mujer 6 quier quiera
que lo alegare.» Matienzo en el nim. 4.° de la glosa 1.%, su-
pone que 4 jaicio de Lopez, Baldo y algun otro, s2ria mas po-

- derosa que la de Ia ley la presuncion & faver de la mujer soste--
nida por varias causas; v. gr., si al tiempo en que contrajo el
matrimonio ella foese rica ¥ el marido. pobre, ¢ si hubiese es-

, tado dedicada al ejercicio del comercio 6 de una industria pia-
Llica. A nosolros nos parece que esto favoreceria sn posicion
como demandante; mas publicada la-ley, 6 hay que censentir
los efectos, 6 hay que hacer la prueba que ella exige.

.Ley 3.* de D. Eunrique IV en las Cértes de Nieva de 28 de
Octubre de 1473.— Declarando las leyes del Fuero y Io conte-
nido en el libro del Estilo de corie y las ofras leyes, ete. , efe.
‘Mando y ordeno que fodos y cualesquier bienes castrenses, y
oficios de Rey, y donadics de los que fueron ganados y mejora-
_ dos y habidos durante el matrimonio entre marido y muger por
" el uno dellos, que sean y finguen de aquel que los hubo ganado,
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sin que el otro kaya parte de ellos, sequn las dichas leyes del
- Fuero. *Pero que los frufos y rentas dellos, y de todos otros
cualesquier oficios, aunque sean de los que el derecho hubo por
‘casi casirenses, y los ofros bienes gue fueron ganados 6 mejora-
dos durante el matrimonio, y los frutos y rentas de los tales bie-
nes. casirenses y oficios y donadivs, que ambos los hayan de con-
suno. *Y olrosi, que los bienes que fueren ganados, mejorados y
multiplicados durante el matrimonio entre el marido 4 la muger,
gte no fueren castrenses ni casi castrenses, que los pueda enage-
nar el marido, durante el malrimonio, si quisiere, sin licencia

ni ororgamrenfo de su muger, y gue el contrato de enagenamiento

vala, salvo si fuere probado que se hizo cautelosamente por de-
[raudar 6 damnificar & la muger. *Si la muger fincare viuda, y
siendo viuda viviere lujuriosamente, que pierda los bienes que
hubo por razon de su mitad de los bienes que fueron gonados y
mejorados por su marido y por ella, durante el malrimonio, y
sean vuellos los tales bienes @ los herederos de sumarido difunto,
-1 cuya compadia fueron ganados. :

Cuatre partes comprende esta ley: las dos primeras comple-

.tan ciertos precedentes que por insuficiencia de las anteriores 6 -

-por resabios de la prictica ofrecian dificultad. La 3.* califica los
respectivos derechos de los cénynges sobre los bienes ganancia-
Ies. La 4.* exige que la mujer se haga digna de ellos, yla con~
" dena & perderlos aun. despnes del matrimonio si ohserva mala
-condacta. ‘

Poco tendria que estudiar la primera parte, si algunas de
sus palabras foeren usuales: esta es su principal dificultad jqué
son bienes castrenses, oficios y donadfos? Gomez esceptiia de
la comunicacion los bienes castrenses,.entendiendo por tales
los que provienen del estipendio y salario militar, como no se
hayan adquirido & espensas de ambos conyuges. Quartus casus in
guibus bona superiucrafa non communicaniur est: quande illg bona acquisifu
sunt castrensia et preveniunt 2r salario vel stipendio militari, misi suis
sumptibue et expensis vadal, sine sglario vel stipendio publico guis sicut
v gumplus b expensa sual sommunes ila et laera,.. (Ley 50 de Toro, Com. .,

nam. 72). N
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~ Pero Gomez no interpreta bien la palabra castrense: los bie--

nes de los militares, es decir, las adquisiciones provenientes de
sa salario ¥ estipendio militar ;por qué no han de comunicarse?
Los cuasi castrenses dice que se comunican: secus tamen si bong
superluerela sunl quasi castrensio ut ea qua acquirit Doctor, Auditor, judex
Advocatus, medicus quia bene communicaniar et dividuntur inter marilum
et uzorem, cum predicle leges excipiant bona castrensia, ;Qué diferen-
cia hay entre estos bienes para que unos se comuniquen y
otros no? Las leyes esceptiian los bienes castrenses ;pero ha-
blan de los sueldos? ;De los que provengan del salario y del
estipendio militar? No lo creemos; ni antes ni ahora las leyes
han podido conceder & los militares semejante privilegio: se
refieren 4 adquisiciones estraordinarias, remuneraciones, pre-
mios, ¥ éstos no sen esclusivos de aquella clase; como ellos ¥
aun con mejores titnlos poeden mereccrlos otros qne tamblen
prestan sus servicios al Estado.

Palacios prueba con el ejemply de Montaho en cayo plelto
entendid como oidor de la Chancilleria de Yailadohd, que toda
donacion remencratoria de servicios es personal y esclusiva del
que los presta; que las rentas y los productas son los que se co-
munican. Nam strenuissimi reges nosiri concessernnt ipsi docleri trigints
millia marepetinorum percipiendorum ad vitam ipsius. doctoris: cui adjudi=
cavimus titulum, et fructus pereeplos conslanie matrimonio promunticrimus
fore communes (De don. int. vir: et uxor., pirrafo y niim, 65).

Los oficios egredidos de la corona constituyeron verdadera
propiedad cuando se adquirian por precio: variada esta forma
de provision, son destines que se sirven, no cosas que se ad-
quieren. Las cuestiones que sobre oficios resles promovian los
autores quedan sin efecto: visto su origen no puede ocurnr

duda que no se resuelva ‘por principios generales. -
' Lo que no se adquiere por derecho es gracia, es donaa’ia;
esta espresion de la ley es esencial y es grafica.

Pasemos i esplicar lo que quiso decir con Ja palabra mqo-
rads: s mejora cede & Ja finca; una tierra acrecentada por el
aluvion, enriquecida con nn mananiial no eambid de especie,
sigue siendo lo mismo due antes de su duciio, puede correspon- -




— 375 —
der al marido, & la mujer, 6 4 los dos cényuges si !a finca fuere

comun. La dificaltad eonsiste en apreciar esas.mejoras, cuando

no proceden de Ia naturaleza, enando son debidas 4 la mano del
hombre: lo que el derecho resuelve en este caso, hay que infe-
rirlo por las leyes siguientes del Foero Real (3.%, tit. IV, li-
bro 11f). Cuando el marido ¢ la muger ponen vifia en lierra
que sea de cualquier dellos, ¢ muriese el uno dellos, cuya
fuere la tierra fome el terrazgo, sequn ponen olras vinas en
aquel lunar ; y el vino pdrtals con los fijos del muerto, o con sus
herederos, si fijos no hobiere; y esto mismo sea de ofras labores
cualesquier que se ficieren en el solar del uno dellos. Ley 9, id.
Si el marido ¢ la mujer, facen casa en tlierra que sca del
marido, 6 de la muger, é muriese el uno dellos cuya fuere la
reiz, dé la meytad del apreciadura & quien heredare su buena,
cuanto asmaren gue cuesia la fechura, é finque cuya fuere la raiz
con las cosas: é si cuya fuere la raiz muriere anle, los que here-
daren su busna den la meytad de la apreciadura asi como dicko
es. Lso mesmo mandamos que sea de los molinos é de los fornos.
Yedmos de qué manera entienden los intérpretes estas leyes.
- . Ayora dice: que cunando se hava plantado vifia en tierra de
uno de ellos, aquel cuya es la tierra llevaré la estimacion de
lo que podia valer la misma al tiempo en que se planté, y la
vilia se parlird entre el marido y Ia mujer y sus herederos; pero
si es casa, 11 horno, & molino edificado en tierra del uno de
ellos, este cnya cs la tierra, quedara con lo edificadoenella, y
pagari al otro la mitad de la costa que se ha hecho en el edifi-
cio. El antor considera que la ley no ha podido disponer lo mis-
mo en el uno que en €l otro caso, porque la casa, el molino &
otro edificio, no admite cdmoda division, de manera que solum
remanet cum adificio ei cujus est, mas como [a vida pnede ser fi-
cilmente dividida se parte entre los conyuges, recepto pretic asti-
mationis ab eo cujus erat (part, %, eap. X, nim, 1.9). Comprendiendo
ademis la diferencia que hay enire sacar la mitad de Ias mejo-
ras 6 la de los gastos cansados para producirlas, examina en el
nim, 2.° cémo debe entenderse la ley, y contesta gue no puede
haber en eso dificaliad, pues la ley concede la mitad de la apre-
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ciadura euanlo asmaren que cuesta la hechura; por manera que

segun el aator no se ha de pagar la mitad de lo que valen los -

edificios, sino la mitad de lo que se gast6 en ellos.
Sala dice: si el marido hubiese mejorado ura casa 6 campo
suyo, plantando vigas ¢ arboles, no tendrd la muojer derecho-i

porcion alguna del campo, sino solo & Ia mitad de lo que s se

gasté en mejorarle (lib. I, tit. IV, nim. 22). .
Febrero tampoce halla Ia contradiccion que Ayora supone
existir entre las dos leyes; el duefio de un fando, ya sea que
se plante de vifia, ya sirva de solar para levantar un edificia,
. debe Wevarlo todo pagando la mitad del costo de mejoras i los
herederos del otro: lo primere, porque este carece de titulo
_ para pretender parte del fundo, y asf se cumple con darle lo
que en la mitad de mejoras se invirtié: lo segundo; porque la
-ley 3.* dice que tome el terrazgo y parta el vino con los here-
deros del muerto, lo que equivale & decir que lleve la mitad de
las cepas y satisfaga al cényuge la otra mitad, pues & no ser
esie s espirity, maundaria que los dos partiesen la-tierra 4 pro-

porcion con las cepas 6 vino, y no que el dueiio tomase el ter--

razgo, ¥ partiese el vino con los herederos del muerto (lib. I,
cap. IV, § 3.°, nim. 75). - =

No es del tedo descaminada la opinion de Ayora; pues en-
tre lag cosas comunes hay diferencias naturales que Iz ley no .

puede menos de apreciar: unas son indivisibles capaces de ser
utilizadas, pero no partidas como siervo 6 bestia (ley 2.%), otras
que se pueden partir, pero con dafic como casa y molino
(ley 9.%), otras cuya division es facil y hasta conveniente, como
tierras, heredades, ete. (ley 3.*). Sia embargo, esta clasifica-
cion es mas ingenicsa que séGlida, y si es verdad gle estas leyes
difieren entre sf, sobre todo las dltimas, no es por razon de la
cosa, sinv atendiendo & sus productos. La ley 3. trata del modo
de partir los frutos, por eso dispone que el vino pdrfale con
los hered:ros; pero en cuanlo & la plantacion, pero en cuanto

4 la viiia, ;puede ser dadoso que corresponde al duefio del suelo

cuando declara, gue aquel cuya fuere la tierra plantada de viiag
dome el terrazgo? Por terrazgo se ha entendido siempre pedazo

L
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de tierra que se rompe por medio de la roza con destino & ser

sembrada (Dice. de la leng.). Lo propio que esta ley, dispone
la 9.* en cuanto & los edificios. -

Mayor viclencia nos cuesta admitir el significado de las pa-
labras apreciadura y fechura. Hacemos general & Lodas Jas me-
joras el repare en que se detiene Goyena comentando. el ar~
ticulo 1325 del Proyecto: un marido se abstendri de edificar y
Plantar con dinero propio & comun en un solar dotal, sabiendo
que lo edificado 6 plactado ha de ir 4 poder de su mujer 6 de
herederos estrafivs, y que no se repatara mejora, sino lo rigo-
Tosamente gastado en edificar. La ley se ha esplicado en nues-
tro concepto de mna manera eslrecha, la mejora vale mas, im-
porta mas que lo gastado en producirla; la sentencia que adja-~

dicase la mitad de la mejora ¥ no de los gastos, salvo superier-

dictimen, no vos pareceria injusta.
Q9 a
las palabras de esta parte de la ley; los frutos de todos los bie-
nes scan 6 no gananciales, los bienes que tienen este concepto,
los emoluwmentos y prodactos de todos otros enalesquier oficios,
aenque sean de los llamados casi castrenses, todo entra & for-
mar la sociedad legal. Omitimos por innecesario cuanto los au-
tores dicen 3 propdsito de esos oficios Casi castrenses; si la abo-
gacia, si la judicatura merecen tal dictado, n'nguna de esas di-
forencias subsiste; el prodocto de todas las profesiones, militar

: 6togada, ydetodas las artes, liberales 6 mecénicas, es ganancial.

3.* E!l marido puede ensjenar los bienes ganados, mejora-.

‘dos y multiplicados darante el matrimenio sin licencia de su
mujer ¥ i2 enajenacion vale, salve si fuere probado que se hizo
por defraudar 6 damnificar & la mujer (8. 18 Octobre 1861).
Aunque el derecho de los conyuges debiera ser igual, el buen
. 6rden exige que el marido disponga de estos bienes sin mas li-
reitacion que la establecida. La ley 205 del Estilo prueba gue
“siempre se habia entendido asi la del Fuero, que no por hacer
comunicables las ganancias debia privarse al marido del dere-
che de disponer de ellas. Su dominio que esta en ejercicio, in

acty, difiere del de la mojer, que en términos de escaela lla-

Toxo I. . - 37

Seria repetirnos sin objeto analizar una por una todas
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man los antores 11 Aabitu 6 in potentia. Por la razon antes es-
presada volvemos d hacer caso omiso de la nomenclatera de
bienes castrenses ¥ cuasi casirenses: si estes bienes no son pro-
* pios, que lo serian en el rarisimo caso de la ley del Fuero, de-
hen seguir Ia suerte de los demds.

Daterminar la estension del derecho concedldo al marido,
€3 harto mas necesario ¥ no mas facil. Los actos que verifique
son licites é ilicitos, los primeros pueden ser onerosos 6 lucra-
{ivos: todos estos aspectos admite esta cuestion, ¥ bajo todes
ellos con no poca variedad {a han tratado los autores.

Uno de los mas laxos en la interpretacion de esta ley ha
sido Gomez, quien estaklece Ia signiente consecuencia: ex qui-
bus infero, quod si marilas aligue bora superlucrativa caf:w.v:p.ﬂ'.' ludends,
mevetricando, vel alios malos et reprobaios ustus non potest uzor pelere par—
lem eornm , nec sibi solvi el satisfleri ex aliis bonis marili ; quia non [ecit
ne¢ alienavil principaliler animo freudandi et privandi wxorem sua medie-
tate el lucro legali, sed casu et vicio proprie (Ley 50, nam. 73). .

Tello, en el comentario & la ley 19, nams. 3.° y 4.°, re-
prende esla latitnd, pero en términos tan ofensivos & la reco-
norida perspicuidad del comentador que desautorizan su cen-
sura. Aili mjsmo declara § Rodrigo Suarez muy docte, y sin
embargo anade: More insolite fluctuat, ita ut nikil percipias que sit
ejus sententic. La amhig'ﬁedad‘de la concesion presta motivo &
todo linaje de dudas. Entretenimiento peligroso es el juego;
no obstante, Matienzo afirma que si el marido pierde, Ja mu-
jer no puede pretender que se le satisfaga su mitad de ganan-
ciales de Ios bienes propios de aquel: Quia maritus non fecit nec
alienauit principaliler anime frandendi et privandi wrorem suz medielale et
ducro legali, sed casu et vicio proprie {Glosa 6.%, nim. 7.%).

Sala cree compatible que el marido pueda ser jogador ¥ vi-
cioso, y que no sea fraudulenta la enajenacion que haga de sus
bienes, 4 fia de adquirir recarsos con gue sostener sus vicios

(lib. I, tit. IV, nam. 23). Febrero opina que su facultad es -
amplisima, de forma que se tiepen por vilidas las enajenacio-.

pes, siquiera nge del prodocto para sus vicios.
Mas moderados otros, limitan el concepto-de faiey, y nos-

s
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otros suscribimos & este dictdmen, porque todas deben enten-
derse de manera que no conduzcan al absnrdo. Ayora mani-
fiesta por varios ejemplos en la parte 1.%, cap. VII, nim. 15,
o estar de acuerdo con esta ilimitada facultad que quiere con-
cederse al marido: la enajenacion hecha con un fin ilicito para
sostener una amistad prohibida 6 entregarse al juego, cede en
perjuicio de la mujer y se hace en frande de sas derechos.
Yiso, sin formalar opinion, dejé conocer que la otrale pa--
recia peligrosa cuando se limita & decir: « habiendo escritores
que consideran vilidas estas enajenaciones anngue el producto
se hava de gastar jugando 6 viviendo maliciosamente» (Lec-
cion 8.%, Secc. 3.7, § VI). '
Sin duda que el jugador no juega por perder, ¥ el licencio-
" $0 querrd sostemer sus vicios sin comcter un fraude; pero &
una facultad genersl corresponde una prohibicion genersl; si
el marido es duciio absolato de cnajedar los bienes, tambien
debe serlo la mujer de probarle por todos los medios gue ena-
Jenaciones hechas para manlener sus desérdenes son hechas
en su dafio, ) :
~ Nétase la miyma diversidad de parccerfcs respecto & Ia cues-
tion que tambien puede ofrccer la ley, sobre sila faculted de
enajenar comprende la de hacer ura denacion. Rubios contesta
negutivamente: Cum donare it perdere quamvis maritus ampliam habeat
h patestaters alienandi et disponendide Irebus, conslante matrimonio acquisifis,
non tamen polest donare, guoniam polestas donandi nen venit in generali et
libera edwministrations nisi specialiler concedatur (§. 66, nfim. 29).
Gomez responde porla alirmativa, alegando en apoyo desu
1ésis, enire’otras razones, las que siguen: 1.* Que las leyes de
gananciales son correctorias del derecho comun, Y ya que por
ellas sale tan gravado el marido que debe comanicat las ganan-
c¢ias v utilidades con su mujer, €3 necesario restringirlas, con-
cediéndole que como puede enajerar y vender, puede tambien
dar: 2.° Que el legislador se espresa en términns absolutos, v
bajo Ia palabra enajenar se comprende cualquler titulo de ena-
Jenacicn sea lucrativo G onerose (Nim. 73 titado).
Tello, despues de recordar lostérminos de este debate, joz-
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- ga como la mas verdadera esta opinion: Attenta dispositione legis
que genercliter Toguitur : si bien le parece que habia medio de armo-
nizar esa diversidad de pareceres, considerado el objeto y fin
principal dela ley, dummods fiat sine frasde (2.° part., cvest, 4§, nl-
mero 50 y sizuientes}, reservando § [a mujer ef derecho § indem-
nizarse cn lus bienes subsistentes de la parte que le cerrespon-
dicse en la donacicn hecha por el marido,

Matienzo impugna los argumentos aducidos por Gemez, ¥
niega que en la facultad de enajenar esté comprendida la de
dar por la naturaleza de este acto, base capital de su razona-
miento: Donativ est titulus dicsipativus , quod non videtur concessum in
prefudicium uzorts (NGm, 12). )

Acevedo busca la solucion & esta duda en un término con-
ciliatorio distinte del de Ayora, en cuanto sclo reconcce como
linnite de esta facultad del marido la salvedad hecha por la ley.
A juicio de este espositor, los partidarios de ambas escuelas
convienen en gue ninguna enajenacion se sostiene habiendo
fraude; toda la dificullad consiste, pues, en averigrar este pun-
to: probado el dolo, ningun acto de¢ enajenacion es valido: si
no se prueba, todo acto de enajenacion es vilido.

Desde luego aceptariamos este medio de conciliacion, pero
nos parece que hay en este temperamento una peticion de prin-
cipio que en la maver parte de los casos puede dejar en pié Ia
dificultad: la enajenacion a titulo enerese mo destruye, sulo-
cambia el capital: el frande no se descnbre sino en tanto que
se pruebe haberse empleado la venta como medio de hacer des-
aparecer los bienes: jsucede lo mismo con la donacion? Ven-
der una cosz por menos precio 'que su valor es mas que pre-
sancicn, es prueba de oo froude; ;darla de balde, qué serd?
Ridiculo es afirmar, dice Matjenzo, que la mujer adguiera la
mitad de lo ganado durante el matrimonio, si el marido, te-
niendo G no teniends hijos, ha de poder enajenar esa parte
correspondicnte & su esposa lo mismo par donacion gue por
venta: Donativ est fitulus dissipatieus.

A Sala le ha parecido preferible la doctrina media que de-
fienden Molina (lib. 11, cap. X de Hisp. Primog.), y Gutierrez
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(lib. IT, Prec., quamst. 121), 4 saber: el marido puede hacer
donaciones moderadas y con causa, mas no copiosas ¥ sin can-
sa que disipen el patrimonio. Tampoco nosotros dudamos en
admilitl2, porque en principio es negarle la facaltad: no vemos
peligro en permitirle hacer donaciores que, sin disminunir el
caudal, obedecen 4 un iastinto de generosidad y admitenla re-
compensa de la gratitad.
De otra cuestion se ocupa Gomez; ;qué recurso compete
& la mojer para recuperar los bienes enajenados en fraude de
sus derechos? Centesta que si se trata de dinero 6 especies que
‘hayan desaparecido, la muojer puede cobrarse de los bienes
propios de! marido 6 imputarlos en Ia parte que 4 este hobje-
ra debido corresponderle.; si hecha escosion, este caveciese
de medios, puede repetir contra el poseedor con igual derecho
Y por los mismos medios gue concede la ley sicmpre que se
enajenan bienes en fraude de los acreedores; pero si la cosa
vendida subsiste en especie, puede repelir contra ella, donde
quiera que se encoentre, sin hacer escasion de los bienes del
marido. A
La facultad de enajerar estd limitada 4 las enzjenaciones en-
ire vivos. El marido, dice Acevedo, no puede mandar en su
testamento @ otra tiltima voluntad que se enajenen, porque
, entonces ya ha desaparecido el matrimonio, y la potestad de
enajenar, que es de presente, no es estensiva 4 tiempo futuro.
4.2 Porltimo, la ley priva & Ia viuda deshonesta de los
gananciales, disponiendo que pasen i los herederos def marido,
o cual, dice Rubios, se ha de entender de guibusdam heredibus
eliam eatrancis, quamuis cliqguando verbum hxres ad filiss tanfum referatur.
Pero esta clausula establece una pena, aunque merecida, insos-
tenible: llamémosla merecida, parque la mujer asociada 4 las
utilidades 7 ganancias de su marido, debe honrar ¥ venerar su
memoria, como se cuenta de cierta viada, que solia decir que |
creia tenerle vivo para no ofenderle muerto; y llamimosla in-
sostenible, porque la mujer, disuelto el matrimonio, adquiere
el pleno dominio de dichos bienes; privarla de ellos por desho-
-nestidad, es imponerle una especie de confiscacion, Como por
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otra parte la Jey no determina la duracien de In pena, la hacen
los intérpretes mas odiosa estendiéndola 4 toda la vida. El jo-
risconsulto antes citado sobre la frase seyendo vizde, dice, que
debe vivir honestamente non solum éinfra ennum Tectus, sed elizm post
durante viduitate; quiz er quo interim quod est viduz,” gaudet privilegils
mariti ¢t suam relinet dignitatem (De don. int. vir. et vxor., § 67, nl-
meros 1.7y 2.9}

. No sfiadiremos una palabra mas; examinada la nloﬂa 8.° de
Matienzo, consideramos eruditas, pero poco ttiles sus cues-
tiones.

Ley 6.2 (14 de Toro).v—i[ indamos que el marzlo y la mu-
ger, suello el matrimonio, aunque casen sequnda o tercera ves ¢
mas, puedan dwporzer libremente de los bienes multiplicedos du=
rante el primero ¢ sequndo 6 tercero matrunonio, aungue haya
habido hijos de los tales malrimonios ¢ de alguno de ellos, du- .
rante los cuales matrimonios los dichos bienes s multiplicaron,
‘como de los olros sus bienes propios que no hubiesen sido de ga-
nancia, sin ser obligados & ressrvar & los tales hijos propiedad
ni usufructo de los tales bienes.

El estudio de la ley exigiria presentar una nocion sobre el
derecho de reserva: mas como esto lo impide el 6rden de ma-
terias, bastard decir para su inteligencia que aquel do los cén-
yuges que haya adquirido alguna cosa del otro por titalo luzra-
tivo pasando & segundas nupcias, debe reservaria d favor de los’
hijos Jdel primer matrimonio, quienes sin esa trasmision la hu-
bieran heredado del padre 6 madre premortuo: los gananciales
adquirides por utulo oneroso, propios en plena propiedad de
los conyuges, quf' no proviecen de una liberalidad, sino que se
fundan en un derecho, los gananciales no estdn sujetos 4 reser-
va, el marido 6 la mujer poedea disponer de ellos libremente
aunque case segunda 6 tercera vez.

El deseo de buscar analegia entre esta y otras alquisiciones
de derecho comun ¥ sobordinar & un principio las onas y las
eiras a fin de hallarles esplicacion filosdfica, hizo necesaria la -
ley, v hka produocido despues los comentarias., :

En concepto de Yazguez Menchaca, nno de sus intérpretes,
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ella deroga Ia 3.* del Cod. tiiulo de secund. nupt. en la parte
que se refiere 4 las adquisiciones por titulo Iucrativo: Licet per
legem, femina, C., de secundis nuptiis, trasiens ad secunda vola, leneatur
reservare quesita conslante primo matrimonio liberis illivg primt matrimo=
nii. ... tamen id hodie immutatum est per legem XIV Tauri, ut quisque libe-
#2 possit disponere dz quesitis constante matrimonio in projudicium libero-
#um..... {iib. ). Tello Fernandez, recordando oportunamente lo
que son los gananciales, niega que pueda serles aplicable aque-
lla ley. Llamas. se ocupa en demostrarle el error con que pro-
cede haciendo eomparacion entre dos leyes diversas. Admitida
su doctrina resultaria que la ley romara declaraba reservables
los bienes onervsos, y que la de Toro hablaba de bienes lucra-
tivos. :

La ley es bien ficil; pero con entender la ley no se esplican
los principios: declararsi han sido 6 no felmente interpretados
es la tarea del jurisconsulto, debe ser el objeto de este comen-
tario. Palicios Rubios ha supuests que los ganauciales proce-
den de ministerio de la ley, son de los llamados lege delatos,
¥ dice gue bienes deferidos por ministerio de la ley no estin su-
jetos 4 reserva (nam. 5.°). Es o que Gomez da & entender por
estas palabras: Quiz non videtur habuisse & marito et ejus largitione ged
ab ipsa lege el ejus beneficio ef promissione (bim. T4, ley 50). Y lo que
costiene Lopez, paes comentando las palabras arras y deonacio-
nes de la ley 26, tit. XIII, Part. 5.°, manifiesta que la mujer

~esté obligada 4 reservar todo cuanto haya recibido del marido
por titulo lucrativo, sea en vida, sea en muerte: preguntindose
Inego si se regird por esta regla lo ganado forma statati municips-
lis, contesta que no: Quia non consequitur hoc vir ab uxore, vel wror
& vire, sed ex legis providentia.

Sancho Llamas les opone la siguiente reflexion: la parte de
bienes sefialada por la Auténtica unde vir ef uxor al cénynge
pobre procede del ministerio de la ley, y sin embargo es reser-
vable; ;cémo los gananciales teniendo el mismo origen dejan

- de serlo? Luego 6 esta es la escepcion, 6 los autores equivo-
can el principio. La esplicacion de Avenlafio parece algo mas
aceptable., es la siguiepte: si los gananciiles no estin sujetos &
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reserva , consiste en que provienen ex dispositione legis & titulo
oneroso: no A titolo lacrativo: la dispensa se juostifica, mas que
por el precepto de la ley, por la cansa de la adquisicion, aun-
que deben de concurrir ambos elemenfos.

Hemos dado una prucha de lo qne se lama discurrir en

principios: con efecto, si no hay exactilud, hay precision cien-
tifica en estas esplicaciones: listima es que vengan despues de
una Jey clars en sus términos y logica en su disposicion. ;Qune
maxima habrd en la jurisprudencia romana que se amolde d
la doctrina de gananciales? La naturaleza de estos 4 nada se
_parece; su concesicn es legal, pero la causa es cnerosa; no
obstaste que las ficaltades son diversas, ninguno de los cén-
yugzes puede invocar derecho preferente sobre ellos; jde donde
-ya favor de quién naceria en este caso 12 obligacion de reservar?
La comparacion, 6 ha debido omitirse, ¢ ha debido de hacerse
. sin salir del derecho de reserva. ;Y qué tienen de comun Jos
. bicnes ganancialas y los bienes que la ley considera reservables?
- §i la ley impidiera en algon modo & los padres disponer de
bienes que adquieren en nombre propio por su industria y por
su trabajo, para nesotros [a ltima formula en Ia materia seria
Ia siguiente; Jos cényuves viven en socicdad ; las ganancias son
de Ies hijos. .

Ley 8.2 (16 de Toro).— Si el marido mandare aljuna cosa
« su muger al tiempo de su muerfe 6 leslamento, no se le cuenle
en la parte que la muger ha de haber de los bienes mulliplicados
durante el matrimonis, mas haya {a dicha mitad de bienes, y la
tal manda en lo que de derecho debiere valer.

De semejante ley se puede decir lo que de muchas de las
de Toro: jc6mo siendo tan sencilla ha producido tantos comen-
tarios? Si los gananciales son ya de Ja mujer, ;qué valor ten-
dria el legado hecho por el mandb\que hubiera de pagarse de
sus bienes? ;Ha sido esta su intencion? ; Pudo serlo? Tales eran
Ias pregantas que antes ¥ despues de publicada Ja ley se ha-
cian los intérpretes, Yy como que 4 fuer de jurisconsultos no les
bastaba saber la ley »ino que habian de remeontarse al origen:
hé aqui el motivo y el tema de tantos comentarios. Ei dereche,
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‘como ciencia, debe reunir principios absolutos y verdades in-
concusas, aqui como er Roma, hoy como en los antiguos tiem-
pos. Justiniano no pudo presumir, el legislador mas sébio ha--
ria mal en creer que con pablicar una ley, habia pronunciado
la iltima palabra ; pevo si en el Derecho romano, que atesora
la filosofia de todos los siglos, si en el Digesto ¥ en el (Cédigo
que comprenden 1a legislacion del pueblo mas rigorista y mas
esclavo de los principios , no se contiene el verdadero, el aeri~
solado caudat de la ciencia, ;4 qué otras fuentes, 4 qué otros
libros se ha de acadir para encontrarlo? Fué mas que mania
una verdadera necesidad Ia tendencia de los intérpretes & con-
saltar aquella- ley como oriculo, 4 contrastar por ella la bon-
dad de todes. Nuestra ciencia es menos que un esqueleto si se
la separa de sus origenes; alguna diferencia ha de haber entre
el espositor que analiza y comenta una disposicion y la genera-
lidad de los stibditos & quienes solo toca ebedecerla. .

Puaes bien: vamos 4 ver por qué caminos los intérpretes
‘han buscado una esposicion razonada de la ley, c6mo han que-
rido comprender que redactada tal cnal estd, y segun convenia
en la materia, no se ha prescindido de los principios que han
de regir en esta y todas las adquisiciones. Palacios Rubioes dice,
que el marido obligado por derecho 4 dar & la mujer la'mitad
de los gananciales, debe ser tenido, respecto aeilos, como deu-
dor necesario, yserle por consiguiente aplicable la doctrina de
que el legado que un dendor necesario y legal deja 4 su acree-
dorse presame hecho en compensacion de su denda (ntim. 2.°).
La Aut. Preferea, sefialando la parte que corresponda i la
mujer en la herencia, termina con eslas palabras : His vero non
extanlibus (filiis) vel si nutlos habuerit, pa!ietur etiam dominie, et imputubi-
tur legatum in tali portione,—La ley 22, § 3.°, Dig. de sol. mat. di-
ce: EtJulianus pluribus locis scribif, compensandum eiindotem quad & palre
datur. Pero que la ley decide en este caso lo contrario, porque
el marido se obliga & la mujer en sus gananciales, no por cau-
sa necesaria, sino por “Ia veluntaria 6 sea el contrato de socie-
dad, y en ohligaciones de esta especie no se presume compen-
sacion del legado con la deada: Maritus tenetur uzori non quidem ex
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causs necessaria ged potius volunturia,.... in his gutem debitis que ex mera
voluntale proceduzt, wnon inducitur compensatio Iegati (rim. 3 °). Matienzo
_ copia casi las mismas palabras en el nam. 7.°, glosa 1. § esta
ley: Ii autem coutractus ab.initio sunt volunlarii, el postea efficiunlur ne-
cessarii, : .

Esta solucion no es completamente satisfacteria; 12 sociedad
legal no es voluntaria; nacida en el acto del matrimonio se ve
que es hechara de la ley, pues por el Derccho romano y el ca-
nénico, el matrimonio existe sin samejante sociedad.

La razon ha de ser otra, cigamos Ia que da Covarrubias.
Discurriendo este autor sobre el supuesto de que la sociedad
es legal, dice que la compensacion procederia si el marido
faese verdaderamente deudor, pero que no procede, porgue no
es siquniera deador, pues la mujer es condaeRa (in cap. officti,
nim. 3.° de fest.). Coa este dictémen, al que se adhiere Ace-
veda, en el nidm. 1.°, Ia contienda habria terminado, admitien-
do de buena fé que, anaque diferente en su ejercicio, el dere-
cho de los cdnyuges sobrelos gananciales es el mismo; pero al-
ganos han negado esta base, y de aqui nuevas opiniones y nue-
vas dadas. Tello Fernandez (ntims. 9.° ¥ siguientes), niega que
la mujer adqoiera, durante el matrimonio, el dominio y pose-
sion de su mitad de gananciales. Sua negaliva es tan insegura
como los motivos en que se apoya; nosotros podemos y debe-

“mos prescindir del derecho comun cuando no sirva para espli-
car una institucion pitria: Ja doctrina de sociedades por agael
derecho i tiene los caractéres, ni admite las reglas de la so-
ciedad legal. Llamoas prueba, como antes o habia hecho Ace-
vedo en el pum. 1.°, que el dominio y la posesion de la mu-
jer estan in habifu of credifo; pero que disuelto ¢l matrimonio
‘tiene lo uno y lo otro; y ademds que en la sociedad general &
la que la de gananciales algo se asemeja, la ganancia de uno
de los sécins se comuaica § todos, segun fa ley 47, tit. XX VI,
Part. 3.*, «los bienes que han ¢ ganen desde adelante, qoe
sean comunalm~ute de todos los co mpaﬁems.n

Pero téngase presente otra circanstancia en la que repara
Avendaiio ¥ que acaba completamente la cuestion: si los dere-
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chos de ambos cényages se ignalan despues de disnelio e§ ma-

trimonio, entonces que debe pagarse el legado, j¢6mo se com-

pensa con los gamanciales que adquiere en pleno dominio la

majer? Sus derechoes, que antes fueron eventuales, ahora son
- ciertos: el marido que no dispuso de los gapanciales en vida

no puede gravarios en muerte: jcuil seria segun esto, el fun-

damzento para una compensacion?

Esplicar la ley como Tello pretendia dxczendo que el mari-
do es deador legal de Lodaslas especies ¥ no de cantidod, y que
de cantidad con especie no sc da compensacion, es supener
un imposibie, pues mal puede haber detdas compensables cuan-
do aun dentro de esateoria, nada debe la mujer al marido y
‘elia es acreedora por su legado, y acreedora, mejor dicho, due-
iia de sus gananciales.

Ley 9.* (60 de Toro).—Cuando le mujer renunciare las ga-
nancias, no seq obligada & pagar parte alyuna de las devdas que
el marido hubiere hecho durante el matrimonio.

Mas logica es la declaracion de'laley que justa la condicion
gue le sirve de base: por primera vaz se emplea la palabra re-
nancia hablando de gananciales; no sirve que los autores sotiii-

. cen; el legislador daba por supuesta la facoltad de la mujer, ¥
al consignarlo asi, la autoriza. En el presente comentario, in-
vestigaremos segun prictica de los intérpretes: 1.° el tiempo
en qoe puede tener lugar la renuncia: 2.° su principal efecto,
que es la exencion de pager las deudas.

Alendida la generalidad del precepto debe suponerae quoe
cualquicra época, antes del matrimorio, durante él 6 despues
de 61, es & propdsito para verificar Ia renuncia. Acevedo, bajo
la palabra renugciar, considera queé esta es una de esas conven-
ciones que no son contra la ley y Ias buenas costumbres, sino
que reciben su fucrza del consentimiento de las partes: ez con-
sensu partimn legem eccipiunt,

La renuncia que precede & la celebracion del matrimonio
comprende nn objeto posible, pero incierto; la mujer que con-
siente ea elld renancia mas bien que un derecho una esperan-
za. Pero si este pacto es valido, porque entonces aun son me-
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nos de temer las sogestiones que harian pelizrosa la renuneia
en otra época, no por eso ha de concedérsele una latited que
.no permite el interéds de la cosa renunciada. La sociedad des-
empefia sus fines en la familia; seria en verdad bien estrafio
que despues del esmero cmpleado por Ia ley para regularizar-
12, la entregase al arbitrio de los particalares para que si no
les acomoda la renuncien. No, eso no ha podido autorizarlo el
. legistador. Por esta circunstancia consideramos errénea é in-
sostenible Ia doctrina de Matienzo, quien en el niim, 2.°, glo-
sa 2.%, afirma que de [a misma manera que los frotos de los
bienes del marido no ceden en benelicio de la mujer que ha
renunciado 4 los ganancizles, asf tampoco percibe el marido
los que provengan de los bienes de la mujer: nam si ez vi taci-
{e gocietalis infer conjuges coniracle communicabantur, resolulz societate vel
non confracia ab initio prepter renuntiationem wxoris non commusicgbuntur:
eessat enim effeclus socielalis, equsa cessante. Acevedo puso an Correc-
tivo 4 esta doctrina, diciendo que dchia entenderse en cuvanto
i la division de los frutos de los bienes de la mujer disuelto el
matrimonio, pero que duarante é| es el marido duelio de los
bienes dotales, cuyos frotos pro sustentations matrimonii constitunntur.
Todavia es mas concreta la impugnacion de Llamas, el cual
observa que la mujer por la renuncia solo dimite el derecho
que le competia 4 participar de los gananciales, concediéndo-
selos por entero & su marido, sin eximirle por este medio de
contribuir 4 sostener Jas cargas del matrimonio con los frutos
de sus bienes. C
Esto en cuanto al primer caso; Ia renuncia en el segundo 6
sea durante el malrimonio ofrece todavia mayor dificultad. Al-
gunos comentaristas niegan su validez, porque la reruncia es
una donacion: dimitters est donare, y sabido es lo que el derecho
tiene declarado respecto d las donaciones que se hacen entre s los
conyoges durante el matrimonio. El Fuero Juzgo y el Real las -~
toleraron; pues no perjudicando 4 los conyuges creyéroulas ino- -
centes Y una muestra de carifio. Mas la ley 4.2, tit. X1, Parti-
da 4.%, las prohibib... porque non se engaiien, despojdndose el *
uno al otro; ¢é porque el que fuese escaso seria de mejor condicion
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gue el que es franco en dar. Como este peligro es inseparable de
Ia renuncia, ralis igitur actus, durante matrimonio communiter, et in plu-
rimum polest operari demnum, nunguam lucrum, sen commodum. Gregorio
Lopez concluye negando que Ia mujer tenga facultad de hacerla
(glosa 3.%, ley 5.%), v aunque Rodrigo Suarez habia dicko que
en cambio de esta pérdida conseguia el beneficio de no tener

" que responder & las deudas, el comentador contesta: Io uno,

que las deadas son inciertas; lo otro, que podia hacer la recun-

cia despues de disuelto el matrimonio.

0

Jurisconsultos no menos respetables piensan enteramente
Io contrario; se fundan en que la adquisicion de los gananciales
no es un acto verdadero y natural, sino ficte ¥ revecable; de
mode que su renuncia equivale 4 la que pudiera bacer de una
herencia con objeto de gque pasira & su consorte, renuncia va-
lida coms lo son todas aquellas por las cnales el donatario se
hace mas rico sin qize el denante se haga mas pobre (Matiexzo,
glosa 1.%, ley 9.3, tit. [X, lib. V, Recop.; Axrtoxto Gunez, na-
mero 1.°, Com.; Aceveno, nim. 1.°, ley 9.%, etc.).

Llamas suscribe i este dictimen, recordando en prucba de
que el dominio de Ia mujer es solo revocable, la ley de Santa
Marfa de Nieva permitiendo al marido enajenar los gananciales
sio consentimiento de ella, como Bo lo haga de inteato para
defrandarla.

Nosotros aplaudlmos esta esphcacmn que tiende & conc:llar
el derecho, por desgracia, en tantos cases contradictorio; pero
porgue la mujer no pueda hacer donaciones ;le ha de estar
prohibido renunciar & los gananciales? jtiene una cosa que ver
con otra? le que una ley veda juo ha de poder antorizario otra?
;u0 es la ley de Toro posterior? Motivos hay para impugnar la -
renancia; consultando no solo al fin de la disposicion sinc & sus
términos, racionalmente puede presurmnirse que al hablar los le- -
gisladores de deadas que el marido hubiere hecho durante el
matrimonin, se referian 4 la época de su disolucion; pero estu-
vieron tan poco afortunados en la redaccion de la ley que de-
jaron on otigen de dudas en su misma vaguedad. Gomez gque
admite la posibilidad de la renuntia, no distingue: istam sentens
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tiam &f conclusionem clare el aperte probat nosfra lex que simpl:’c.i!cr et ge-
neraliter dicit quod si uzor renuntiel lucris qursitis, conslante matrimonio
non feneater ad debitz (Com.). El Tribunal Supremo no ha fijado la
jurisprudencia, pues aunque en el foro se hoya presentado al-
gun caso de renuncia, ¥ de <llo es un ejemplo el recurso de 15
de Abril de 1871, cuyo fundamento venia & ser una escritura
de completa separacion de bienes no estaba preparado de ma-
nera que padiese resolver tan delicada cuestion.

La reruncia de ningun medo valdrd si no es espon-
tinea, hecha. por la mujer sin que intervenga fraude ni dolo
dummode in hujusmodi renuntiations dolus absit, uaor scienfer renuntia-
tionem feciat (Palacios Rubios). Cpando por la infurmacion de
hecho resgitare que para otcrgarla hubo seduccion, amenazas
6 cualgoicr otro engafio por parte del marido debe anularse.
(Sala, Eb. 1, tit. IV, ntim. 25). Se permite, por haberla creido
incapaz dz alterar el buen érden doméstico. Si la prictica de-
mostrase lo contrario, con dificnltad se presentaria un caso en
que los tribunales no la limitasen. El Supremo de Justicia ha
declarado que no es vilido el convenio ceiebrado dorante el
matrimonio, en que el marido ¥ la tnujer se adjudican en do-
‘minio los bienes de la sociedad conyugal: semejante coptrato,
dice con una elegancia y una elevacion comparables 4 su sabi-
duria, «seria insostenible bajo el doble aspecto de la legalidad

~existente y de la indole y natursieza del matrimenio, pues la
primera prohibe tales convenios entre marido y mujer, y no es
compatible con las segundas la disolucion de la sociedad conyugal,
aun cuando se limife ¢ los efectos civiles 6 G los inlereses ma-
tertales, mientras no la autoricen los tribunales competentes.»
- (S. 11 Enero 1859). ~
"~ Resla el caso tercero: faltando la razon capital de Ios ga-
nanciales desde que se disuelve el matrimonio, los autores tie-
nen por segura la validez de Iz renuncia. Non eilum potest uzor &
grincipio rezuntiare lucris querendis conglante malrimanio, sed eliam habitis
(Paiicios Robios). Esta fué tambien la opinion de Acevedo, que
sigue Llamas, atiadiendo que en el caso de que la mujer la hicie-
se al tiempo de su muerte viviendo su marido, seria vélida, pues
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aun considerada come donacion infer virum ef uzorem, esta se
confirma por la muerte del donants, Cap. alt. de donaf. infer
vir. ¢f uror., y la ley 4.%, tit. XI, Part. 4.* (rum. 12).

El efecto inmediato de Ia renuncia consiste en no tener que
pagar las dendas, cuyo capitulo, que los intérpretes apenas es-
plican, merece, sin embargo, algun eximen. El beneficio dis-
pensafo 4 Ia mujer, responde esclusivamente & uno de los dos
elementos que han reguolado el aspecto econdmico de las rela-
ciones conyugales, Y por eso es menor de lo gue 4 primera
vista gparece. El Fuero Real solo concedia 4 la mzjer parte en
los gananciales 4 calidad de satisfzcer las deudus con su marido:
todo deudo que marido é muger ficieren en uno, paguenlo ofros
en uno (ley 14, tit. XX, Iib. Il). El Estilo ratificé su obliga-
cion: lodo el deudo que el marido y la muger ficieren en uno,
paguenlo otrosi en uno (ley 207). Para cximirse de ella, debia
tomar recabdo ante hombres buenas, en como ella decia que no
gueria ser lentda ¢ ninguna cosa que su marido hobicse de ha-
ber (ley 223). Como por este derecho, el indigena, los bienes
de Ia mujer no gozaban de inmanidad, la ley establecid una
escepcion & su favor permitiéndola renunciar 4 los gananciales,
8i queria salvarlos. Pero los bienes que por derecho foral no
tenian nombre, recibieron por el de Partidas ne solo nombre,
sino garautias correspondientes 4 su clasificacion. ;Sopone esta
ley que la mojer responda con dichos bienes, dotales 6 parafer-
nales, & las deudas del marido, como no renuncie 4 les ganan-
ciales? En manera alguna. La 1 de Toro ha defisido este
pante, y sefialado un lizite & su responsabilidad declarando
nula la fanza prestada por su marido, y asimismo naulas las
oblizaciones celebradas de mancomun con él, salvo en la parte
que se probare haberse convertido en sn utilidad. Luego la
mujer con su renuncia solo consigue hacerse estrana a las cues-
tiones de testamentaria, mejor dicho, proteger sus bienes contra
acreedores y herederos. Las desdas contraidas por el marido,
tinico administrador de la sociedad conyugal, afectan & ambos
cényuges, en el sentido de que mientras existan dendas, para
nioguno de los do¢ puede haber gananciales, por lo que con 6

L]
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sin resuncia es un error suponer, como Se ha pretendido en
algon caso, que debe eliminarse de la particion ana deads con-
traida por el marido & pretesto de que por haber renunriado &
los gananciales, no obliga 4 la mujer. (S. 18 Octubre 1861),

A propésito de deudas, no serd ocioso examinar la cucstion
que suscita Matienzo en el nim. 6.°, glosa 1.*, ;Podra hacer
esta renuncia algnno de los cénynges teniendo screedores? Avn-
que se¢ inclina & la afirmativa siguiendo el parecer de Covarru-
bias, luego afiade que esto debe entenderse nok ix bonis jam quesitie
sed in querendis, sobre todo siendo deudas contraidas durante el
matrimonio, las cuales han de deducirse de dichos bienes. Pero
precisamente de esta cliusula se vale Sancho Llamas para de-
mostrar que es infundado su escripulo; los acreedores nada
tienen qoe temer de esla renuncia, porque 6 las dendas siperan
lIos gananciales, 6 son menores que eslos; no hay cuestion en cl
primer caso, pues deadas y gananciales se escluyen; nada pier-
de la mujer con renunciar, porque todo es de los acreedores;
tarpoco la hay en el segundo, porque si las deudas no absorben
los gananciales, jqué pierden los acreedores con que la mujer
rennacie? (nfim. 14). _

En esto no hay dificnltad ; pero otro punio la ofrece. ;Po-
dra Ia mujer renunciar los gananciales en perjuicio de la legiti-
ma de ascendientes & descendientes? Llamas indicaz, no trata
esta coestion (nam. 18). Olea no la trata, Ia resuelve en so im-
portante obra de Cessione Jurium, tit, I, quast. 3.*, piins. 22
y signientes. El escritor formula con Mieres, Gatierrez, Gar-
cia, ete., el principio, 4 saber, que puede cunalquiera de los cén-
yuges renonciar a los gananciales; pero afiade: Quod tamen in-
telligas , vellim, in lucris quarendis: nam quesila in fraudem creditorum

“wel leéilimw ascendentium vel descendentium renunciari non passunt. Re-
sulta que coloca en el mismo grado acreedares y herederos: su-
péngase que los unos no sufran perjuicio por tener su derecho
espedito & pesar de la renuncia; jqué recarso les queda & los se-
gundos? ;Es que no merecen nada sus derechos? jEs que impor-
te poco el que salga defravdada la legilima de ascendientes ¥
descendientes? Luego la renuncia ha de tener esta limitacion;
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como es justo que terceros interesados no safran perjuicio por
sus créditos, justo es que tampoco le reciban Ios herederos for-
- 20S0s, que son una especie de acreedores por sus legitimas. No
ha de ser mcnos previsora nuestra ley que la francesa; la caal,’
con ser partidaria de la libertad de los ednyuges, prohibe sin
embargzo que hagan convencion 6 renuncia que dé por resulta-
do un cambio en el 6rden legal de las sucesiones (art. 1389). Si
otro medio no existe de conciliar Ios derechos hereditarios con
la observancia de la ley, no tenemes inconveniente en afirmar
que la renuncia de los gananciales, como cualquier otra dona-
cion, esta sujeta & reserva. :

Eey 10 (77 de Toro). —*Por el delito que el marido 6 la
muger comeliere, aungue sea de heregia o de clra cualguier
cualidad, no pierda el uno por el delito del otro sus biencs,
ni lg mitad de las ganancias habidas durante el matrimonio.
'Y mandamos que sean habidos por bienss de ganancia todo lo
multiplicado durante el malrimonio, hasta que por el tul delito
lvs bienes de cualyuier delios sean declarados por sentencia,
aunque el delilo sea de tal calidad que imponga la pena ipso jure.

Dos partes comprende I ley: Ja 1.* declara que por delito
de uno do los cdnyuges no pierde el olro sus gananciales; la 2.*
considera tales los adquiridos mientras no recaiga sentencia.
Aunque para esplicarla emplean los autores el fondo de eradi-
cion que distingue i sus comentarios, tenemos cuando menos
por ociosa la doctrina de Llamas sobre las penas y sus efectos:
los indirectos son independientes de la voluntad del legislador;-
ocurren sin que los desee, pero no pueda evitarlos. La perso-
nalidad de la pena es on principio que Ia filosofia penal ha pro-
clamnado siempre: el legisiador habria fultado 4 ese principio &
sabiendas si por delito de uno de los ednyuges hubiese conde-
nado al inocente 4 perder los gananciales. Swper editione hujus
legis, dice Palacios Rabics, ego multum institi, quoniem semper mihi vi-
sum est hoc justum, et mullo anle legis editionem hoc tenui, ef practicare feci
in cquig uxoris cujusdam Roderici de Carrion Rortorum culloris, ut plane
seripsiin C, per vestras.— Ratis hujas decissionis st quia delicta suos debent
tenere quctores {Gloser. nim. 1). )

Touo L. : : 38
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Si Ia ley concede al marido plena facultad sobre los bienes
en contemplacion de su autoridad y de sus deberes, no por eso
le hace deefio absololo; con repeticion se ha dicho que el do-
minio y posesion de 1a mitad de los gananciales corresponden &
1a raujer dorante el matrimonio; ;qué justicia habria en pagar
con los bienes de uno responsabilidades prepias del otro? No
vale decir que como puede enajenarlos sin licencia de la mujer
puede comprometerlos por delito: no es lo mismo administrar
Y enajenar por contralo que perder por delito; la ley 2§, Céd.

“donationibus infer virum et uxorem reserva & la muojer, en caso
de imponerse pena capital al marido, los bienes adquiridos por
hereacia, compra 6 dovacion de! mismo. Justiniano, en el*capi-
talo nilimo de la Nov. 134, salva la dote de la mujer en caso
de confiscacion de bienes del marido por delito de lesa majes-
tad, doctrina que hallamosrepetida enlaley 2.2, tit. I, Part. 7.°

Pero st se desean precedentes, los tiene la de Toro hasta
en los Foeros BMunicipales. La Reina Dofia Urrzea al mismo
tiempo que imponia pena de confiscacion & los caballeros gee
pasasen & establecerse en paises ocupados por: los sarracenos,
espresaba que las mujeres no perdiesen por esta causa sus
heredades, las arras v la mitad de las compras, suas medias
comparafiones (Mukoz, Colec. de Fuer., pig. 97).

- El principio no varia por que las penas sean corporales 6
pecuniarias : como las primeras no se comunican, tampoco deben
comunicarse las segundas. Esto tuvo presentela ley, ¥ esto dijo
enando la conliscacion era de moda para castigar ciertos delitos.
Cambiada 13 penalidad y hasta la nomenclatara de los mismos,
son menos de temer ciertas exageraciones; mas como todos
afectan & los intereses, resolviendo una cuestion que con-
sideramos posible, hablamos sostepido que la responsabilidad
civil no es cargo de la sociedad, mocho menos denda co-
mon; que debe descontarse del putr:momo dei calpable Io sa-
tisfecho.

En la anterior edlcmn suspendimes ya nuestre joicio en
vista del siguiente pasaje de la Jurisprudencia civil, obra eitada
del Sr. Zaiiiga. Alzuna vez, dice, se ha pretendido eximir la parte
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de bnenes gananciales de Ta mujer del pago de costas impzestas
4 su marido cn caunsa eriminal, sugponiéndose que condenado
entre otras penas 4 la accesoria de interdiccion civil habia que-
dado disuelta la sociedad conyngal, y no era responsable la
mujer con arreglo 4 la presente ley; pero la jurisprudencia ha
decidido Io contrario fandada en 1ss siguientes razones: 1.* que
fas leyes 1.° y 4.% del titnlo examinado de la Nov. Recop., al
declarar los pienes que deben considerarse ganancisles sobre
-estar csplicadas por la 3.%, se reficren & la época de la disolo-
cion del matrimonio por muerte 6 divorcie, Gnicos cases en
que procede hacer liquidacion de ellos y de los peculizres &
cada uno de los conyuges: 2.° que el principio de derecho cri-
minal, segun el cual solamente el culpable debe sufrir ias res-
ponsabilidades inherentes 2l delito, no se opone al cumplimien-
to de las oblizaciones contraidas por el maride en virtud del
-que cometa, va se hagan efeclivas de los bienes adquiridos du-
tante el consorcio, ya de los qoe haya aportado el misino ma-
Tido por corresponderls el pleno dominio de unos ¥ otros hasta
que llega el caso de Ja disolacion del matrimonio; ¥ 3. que la
disposicion de la citada Iey de que no pierda un cényege por
delitn del otro sus bienes ni sn mitad de las genanrias habidas
durante el matrimonio, se refiere & los easos en que procedia
la pena de confiscacion de bicnes, que ya no existe (S. i
Marzo 1867).

Sin embargo, las siguienles decisiores de este respetadn
Tribunal demuestran que no existe antagonismo entre nuestra
Opinion ¥ esta doctrina.

Para la aplicacion prictica del principis consignado por esta
ley relativamente 4 les bienes gananciales, es indispensable que
se demuestre la existencia de estos, lo cual, segun jurispru-
dencia establecida, no paede verificarse sino por medio de Ia
liguidacion de todo el candal de la sociedad conyugal, cnando
esta cese, ya por causa de divorcio, ya por muerte de alguno de
los conyuges, ya por interdiccion civil del maride, puesto que
kasta entonces éste es el administrador esclosivo de aquel can-~
dal, ¥ puede salisfacer con el mismo las condcnaciones pecu-
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niarias que se le impongan, sin perjuicio de que la mujer sea
oportuna y cumplidamente indemnizada para sacar d salve, con
arreglo a la mencionada ley, su mitad integra de los ganancia-
les que realmente existan al declararse la sentencia condenato-
ria de su marido (S. 7T Febrero 1870, 8 Mayo 1873).

~ Sijusta es la primera parte, sdbia y justa es tambien Ia se-
gunda. El delito adguiere existencia legal cuando recae el fallo
condenatorio; ; a qué conduocirta dar 4 la accior de los tribana-
les efecto retrosctivo teniendo por cometido el delito desde que
se concibe Ia sospecha 6 la posibilidad de su perpetracion? Esto
como medida preventiva, contribuiria a asegurar las resultas
del joicio, pero es violento adquirir semejante seguridad i es-
pensas de tn cényuge inocente. '

La pena no lo es hasta que se declara; esta mixima de de-
recho anula Jicha ley en la parte que espresa, aungue el delifo
sea de {al calidad que imponga Ia pera ipso jure. En los autores
v en los Codigos ha sido usual este lenguaje. Suarez, en el li-
bro Y de fegibus, cap. Vill, ntm. 3.°, sostiene que las leves
que llevan esta cldusula G otra equivalente, producen su efecto
desde Tuego, sin esperar la senlencia del juez. Laley 4.%, titu-
To VI, Part. 7.%, enumerando ciertos delitos, ordena que el
autor de elios quede infamado , 2unque no sea dada sentencia,
porque la ley y el derecho los infama. '

A pesar de todo, jamds por ningun deiito, ni aun e} de he-
regia, en otro ticmpo tan cdiado, tenia Ingar la ocopacion de
bienes sin que precediera sentencia declaratoria. La ley 4.%,
tit. 1, Part. 7.7, es decir, de un Codigo que partlicipaba algo
del rigor justamenie censurado en la ley Julia, anula los con-
trates verificados desde que el reo comenzé & andar en la trai-
cion hasta que se dié sentencia contra €l; y no cobstaate ser
este uno de los delitos privilegiados, el efecto retroactive de la
pena ne empezaba hasta que una sentencia lo declarase. Don
Juap II ne consinlié tampoco en quoe algenos de sus vasallos
continuaran privados de sus bienes y oficios sin ser oidos: tal
fué el motivo de la ley 4.%, tit. VII, lib. XII de la Novisima,
en la que mandé que fuesen citados entre sf ¥y compareciesen
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para oirlos y administraries justicia, porqee no era razon casti-
garlos sin que primeramente freesen oidos ¥y vencidos.

Ley 11 (78 de Toro). — La muger, durante el matrimonia,
por delicto pueda pérder en parte ¢ en todo sus bienes dofales 6
de ganancia, 6 de otre cualquier cualidad que sean.

Porgae hoy sea innecesaria esta declaracion, no dejé de
ser util en su tiempo. Tuvo la ley origen en ciertos privilegios
concedidos 4 los bienes dotales. Posadilla ¥ Gemez esplican en
los signientes términos su razon de decidir, sus precedentes:
«El derecho comun prohibia confiscar estos bienes en utilidad
de las mujeres para que no guadasen indotadas, y por faver de
los maridos para que no fuesen privados de sus frutos. Solo ha-
bia cinco delitos de escepcion: lesa m3jestad , violencia , parri-
cidio, envenenamiento y homicidio. Nuestra ley, cambiando
-.completamente esta doctrina, es correctoria de aquel dere-
¢ho» (Com. nitm. 1). Llamas propone esta otra aplicacion:
«Por derecho civil, cuando 12 mujer constante matrimonio co-
metia un delito castigado con pena capital, ganaba ¢l marido la
dote, 4 no ser que fuese reo de uno de los cinco anteriores,
por los caales era preferido el Fisco. Cualquicra de las dos so-
laciones bastaria para justificar la ley; pero la de Llamas repro-
duce con mayor fidelidad el precedente romano: Jey 3.%,
Dig. de bon. damn .« Quingue legibus damnate mulieris dos publicatur,
majestatis, vis publice, parricidii, veneficii, de siccariis. Ley §.* Omnis
omning maritus salvas actiones conlre fiscum habet. Ley 5.* Sed si alia lege
eapitis punila sit, que lex dotem mon publicat, quia prius serva pene effici=
lur | verum est dolem mariti lucro cedere, quasi mortua sit,

I.a Novela 134 amplié el benelicio del marido, declarzndo
que foere preferido al Fisco en todos menos en el crimen de |
lesa .majestad, y aungue sobre la inteligencia de esta Novela -
ocurren dificnltades, cllo es que la mujer como cualquier otro,
P2ga con sus bienes las indemnizaciones provenientes de un
delito. . . o

El marido o puede quejarse de este perjuicin: Acevedo re-
fizre que las Gortes celebradas en Valladolid en 1537 pidieron

' al emperador Cérlos V que la ley se observara despues de
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muerto el marido, y no en vida, por los dafios qua habrian de-
seguirsele; v que el Emperador no ¢guiso acceder 4 esta peti-
cion, mandando que se observase lo que disponian las leves:
aunqne ¢l comentador, citando & Simancas, se inclina 4 creer
que no obstante esta negativa, el mwarido conserva sus acciones
contra el Fisco: ut in id quod facere possit dumtarat condemuetur; igno-
ramos qué fundamento tenga esta limitacion. Ei delito y no la
ley es ocasion del . agravio: los bienes de la mujer tienen un
destino en la familia, pero por muy aterdible que sea , todavia
lo es mas la obligacion de indemnizar los daiios v perjuicios. .

Esta responsabilidad no cambiz aunque haya precedido pac-
to entre los esposos de lucrar la dote 6 donacion disuelto el
matrimonis. No hablemos de nuestros dias, hov que la accion
penal es mas eficaz porque es mas cierta, aun con referencia 4 -
aquellos tiefhpos, ;jdebia la justicia retroceder ante el conve-
nio de los particulares? Eso dicen Matienzo, Acevedo, Posadi-
Ita, etc., etc., alegando que estos bienes spjetos 4 uwna condi-
cion no son ya de la majer; de modo que el Fisco los lnerard
por virtud de la pena mientras subsista el matrimonie, y una
vez disuelto los devolverd para que los disfrute el marido por
virtud del pacto. Tales convenios rara vez ocurren, pero sua-
que fueran posibles, los derechos nacides de esa condicion tie-
nen que ser eventoales. ;Como los cjercita el marido en de-
manda de bienes que la mujer dorante el matrimonio ha com-
prometido por un delito? .

“Ley 12. —‘'Apruebo {a observancia del fuero demominado
del Baylio, concedido 6 la villa de Alburquergque por Alfonso
. Tellez..... conforme al cual fodos los bienes que los casados ile-
“van al matrimonio, 6 adquieren por cualyuier razon, se comu-
nican y syelan d particion como gananciales. *Los Tribunales
se arreglardn d ¢l para la decision de los pleites que sobre par-

ticiones ocurran en la cifada villa de Alburquerque, civdad de
Jerez de los Caballeros, y demds pueblos donde se ha observado
hasta ahora, sin perjuicio de providenciar lo mas convenien-
“le, elc..... No hay noticias ciertas sobre el origen de esta cos-
tumbre; de presumir es que se tomase de Portugal, d cuyo .

]
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reino pertenecié en sus principios el Bailio, puesto que la villa
de Alburquerque fué fundada por Alonso Tellez, yerno de Don
Sancho II, Rey de Portngal desde 1223 & 1248.

El seitor Rey D. Cérlos IfI confirmé la observancia del foe-
ro, respetando el sentimiento de delicadeza que le dictaba; pero
Se reservd cambiar esta costumbre, si la necesidad 6 trascurso
del tiempo lo exigieran, 6 si lo representasen los pueblos.

La aplicacion de esta ley pudiera ofrecer una duda: segun
elia se han d2 comunicar y sujetar & particion todos los bienes
que los casados llevan sl matrimonio 6 adquieran por cualqaier
razon: jcomprenderd indistintamente todos los bienes, aun los
sitos en pueblos donds no se observa el fuero? Crezmes que
§i; que hay que suspender los efectos del Estatuto Real. La
seciedad nacida por el matrimenio, es ley general que altera
12 naturaleza de todos los bienes: los vecinos de Alburquerque,
tiudad de Jerez de los Caballeros y demds pueblos sujetos al
faero, se casan comunicando sus bienes de cualquiera clase.
- La ley, entendida de otra suerte, seria inttil, pues si la socie~
dad dependiese de Ja sitnacion de las fincas, con cambiar de for-
tona, Ia sociedad estaba modificada, podria hasta desaparecer.

- Celebrado matrimonio en la isla de Cuba por dos raturales
de Catalufia, se suscité litigio en que por una parte se sostenia
que los consortes que se habian casado fuera de su pais y lleva—
ban muchos afios de residencia en América, no estaban sujetos
4 la legislacion especial de Catalufia, sino 4 la de Castilla, so-
bre gananciales : la otra alegaba que estas circunstaneias no ha-.
bian sacado 4 los consortes del influjo de la legislacion catala-
na, y que estaban sometidos 4 todas sns consecuencias. La Au-
. dienma teniendo en consideracior que los cényuges se habian
- casado acordes en que lo hacian conforme 4 Ia ley'y costum-
bre que regia en su pais, decidi6 Ja cuestion por Ias leyes espe-
ciales de Catalufia. Promdvido recurso de casacion, el Tri-
bunal Sapremo le desestimé por sentencia de 27 de Noviembre
de 1868 con varios considerandos, de los cuales el ulumo esta-
blecié la siguiente doctrica de bastante interés, porque’como
Beneral puede tener aplicacion en casos andlogos: que npacidos

4
P
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los ‘consertes y domiciliados en gn pzeblo de Catalmla de pa-
dres iguaimente vecinos y domiciliados én el mismo, no pu-
dicron perder su legal ¥ originarie domicilio, ni por consi-
guienle la ley personal que i este acompafiz, por la circunstan-
cta aceidental de haberse casado en otro punto del reino, ma-
cho menos resultando acreditada la intencion de ambos espo-
sos de casarse en se pais.

7 Ley 13.—'Abolunos en cuanto sea necesario la svpuesta ley,
costumbre ¢ estilo, que ha gobernado hasta ahora la ciudad
de Cdrdova, de que las mujeres casadas no tennan parte en los
gananciales adquiridos duranle el matrimonio. *£n su consecuen-
cia, queremos y mandamos que la ley general de la pariicipacion
de las ganancias, sea estensiva & las mujeres cordovesas de todo
agquel reing, seguny como se practica con las dz Castitlayde Leen. ..
Semejante costumbre es todavis mas esirafia: los ganarciales to-
vieron orizen legal en el Fuero Juzgo, cuyo Cédigo, segun es
sabido, se did por municipal § Corduba: jeémo este fuero que no
era del todo desconncido en Castilla, y que regia como ley en
Lecn, notuvo observancia en aquel punto? En una nota eradita
como todas las que ilustran la Coleccion de Fueros del distin-
guido Académico Sr. Mufioz Romero, aparece demostrado que
no era la misma Ia sociedad de gananciales por el Fuoero de
Lecn, que por las leyes de Castilla. Pero ya que estas norigiesen
en Cordoba, lo nataral hubria sido que gobernindose por su fue-
ro, hukiesen conservado la primitiva comonidad goda..... fantam
pa;!em unusquisque oblineat, quantam ej‘u: frcultatem fuisse omnimodis sibi
debita vel habile possessio manifestat (Ley 16, 1it. 31, Jib. IV, F. L),

Permaneciendo tan oscuro el origen de esta practica , nada
seria mas arbitrario que admitir uoa esplicacion que ofendiese
la laboriosidad de las mujeres cordobesas. Motivos de localidad
habrian mantenido alli este vestigio de la legislacion romana, ¥
como no perjudicaba al érden y Bienestar de la familia, los
monarcas 6 no repararofl en él, 6 creyeron que no debisn al-
terarle. D. Carlos IV tavo al fin por convenieate abolirle,, des~
troyendo esta disonancia de mna legislacion que era en todo lo
demds uniforme.
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Por real resolncien, § consulta del Consejo de 17 de Di-
ciembre de 1803, se declar6é que la precederte ley comprende,
no solo los matrimonios contraidos despues de 28 de Mayo
de 1801, en que se publicé la real determipacion en el Conse-
jo, sino tambien todos los celebrados antes de aquel dia, y que )
subsistian en é1; pero con esclusion de los qne se hubiesen dl-
sueito antes de aquelia época (nota 1.%).

Arricoro 6.°

Destino de los gananciales.

El sostenimiento de las atenciones de la familia es sa prin-
cipal destino, ¥ en tanto grado que solo cuando han sido cu-
biertas, y no hay deuda alguna que satisfacer, es cnando con
" sepuridad puede afirmarse si existen 6 no gapanciales.

No creemos indispensable dividir, como se vé en el Febre-.
ro reformade, las cargas en dos clases: unas que ccarren dn-
-rante la sociedad, otras despues de concluida (secc. X1, ni-
mero 4£12); esta distincion, sin aclarar la doctrina, pudiera en-
tenderse equivocadamente: las cargas en rigor todas proceden

de Iz época del matrimonio. Sabido es, y asi estd declarado,
gue hasta no haber hqmdado ¢l eandal, no hay ganancnales que
partir.

El Proyecto de Codigo especzﬁca estas cargas; sin existir
entre nosotros ley alguna que lo verifique, todas las ecpuestas
convienen en determinarlas,

Estin en primer lugar los gastos de mantenimiento de la
familia y educacion de los hijos comunes, y aun para evitar
disgastos los legilimos de uno de los cénynges. Esta aclaracion
del proyecto esti muy en su lugar: el que casa con vinda 6 -
vindo con hijos, bien puede decir que ha consentido en esta
carga.

Segnndo. Las dotes'y donaciones que deben satisfacerse
de estos bienes, como se ha dicho esplicando la ley 53 de Toro.
. Tercero. Las deudas contraidas durante el matrimosio por
causa de lx sociedad, no las anteriores. La ley 14, tit. XX,
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lib. III del Fuero Real es terminante. £ si anles que fuesen
ayuntados por casamiento alyuno dellos ficiere dewdo, pdguelo
aquel que lo fizo, vy el offo no sea tenndo de pagarlo de sus bie-
nes. En cuanto & las primeras, el precepto es comun: si bien
Ia responsabilidad de la roujer sufre las limitaciones de que ha-
blan las leyes 207 y 223 det Estilo. Consigna la una el precep-
to generzl, dando por motivo: £ como guiere parle en los ga-
nancias, asi s¢ debe parar d las deudas. Pero la otra la exime
de la responsabilidad en que pudiera incarrir su marido como
majjordomo, ¢ arrendador, 6 cogeder; salvo siempre que anie
homes buenos fomase recaudo , en como ella decia que no queria
. ser tenida ¢ ninguna cosa, que su marido hobiese de haber, ¢
de recaudar dfa!ﬂ&' cosas sobredichas, mi haber ende pro, ni
daino.

Otra ley, 12 2.7, tlt. XI, lib. X de la Novisima, hecha por
D. Alonso XI en las Cértes de Leon de 1349, repetida y con~
firmada por D. Juan [ y D. Enrique I, dispone: que por-fian-
za que el marido ficiere en cualquier manera ¢ per cvalyuier
razon, no sea obligada su muger ni sus dienes: tampoco podia
ser presa por dendas, annque las deudas sean de nuestras ren-
tas y pechos y derechos.

La prision por deudas civiles ha desaparecxdo pero la mu-
jer no estd esceptuada de pagar las que ha contraido debida~
mente autorizada con arregle 4 les leyes.

Cuarto. Tampoco se comunican las deudas prwatnas de
cada uno de los conyuges, entre Ias cuales los antores citan los
alimentos 4 sus padres respectivos.

ArricoLo 7%

* Disolucion de la sociedad, -

Siendo la sociedad tan permanente como el estado quela
produce, no hay reparo en decir que influyen sobre ella las
mismascausas gee sobre el matrimonio. La primera es la muer-
te: alganos han creido que podria continuar entre el céoyuge
sobreviviente y los herederos del muerto; pero en-opinion de

a
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Matienzo, que nos parece fundaba, existen razones que per-
staden de lo countrerio; & saber: 1.°, que disuelto el matrimo-
nio cesa la cansa que la introdejo, no pudiendo ser aplicables
4 esta sociedad, que se rige por reglas especiales, los priu-
cipios de una sociedad comun: 2.* que faltando los motivos &
-que atendi6 la ley para establecerla, debe caducar se disposi-
cion, pues Ia comupidad de bicnes en tanto es admisible y justa
en cuanto se cenforma A la anidad de vida, 2l carifio mitoe, ¥
sirve como recompensa de Ios cnidados puestos por conservar
y aumentar los bienes, todo lo cral concluye por muerte de
uno de los séeios: 3.%, que formada esta sociedad por la ley,
carece de objeto y es arriesgado estenderla, presumiéndola re-
novada 4 pretesto del consentimiento técuo (nﬁm. 13, glo-
sa 1.7 ley 2.%).

Téngase ademds presente que no es lo mismo continuar la
sociedad legal que recovar los efectos de ella en otra forma
distinta. Febrero dice en el Lib, I, cap. IV, § 4.°, pam. 81,
que la sociedad conyngal se entendera renovada y ticitamente
continwada, dividiéndose los gananciales adquiridos durante
la pro-indivision entre la viuda 6 vindo y los herederos legiti-

.mos: 1.° si se convienen ep hacer asf Is divisior 6 se pacid en
los conlratos nupeiales (Matienzo comprende este caso entre
los varios que enumera desde los nimeros 19 en adelante de
la citada glosa): 2.°, en los pueblos donde se siga por fuero
esta costumbre; y que tal costumbre haya estado recibida en
Espafia, no hay mas que verlo consultando las noticias que
Marina ha recogido sobre Iz ley de unidad: el fuero de Plasen-
cia, el de Ciceres y el de Cuenca contienen esa ley, que auto-
rizaba & los casados para poder hacer un tratado perpéiuo de
compaiifa 6 comunidad de bicnes 4 beneficio del consorte so~
breviviente, que por un principio de amistad, de benevolencia
y respelo hicia el difunto, determinaba permanecer en viade-
dad (Ensayo, nams. 263 y 264): 3.°, cuando los bienes relictos
fueren todos ganonciales: y §.°, cuando la hacierda estd pro

“indiciso, los interesados viven juntos de los productos del can-
dal y sin llevar cuenta ni razon. Esto es mas facil que suceda
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en aquellas familias dedicadas al comercio, y principalmente
donde rige el Faero de Bailio.

Qtra causa de efectos parecidos 4 la anterior, es Ia decla-
racion de nalidad de un matrimonio, en cuyo caso serd pre-
ciso recordar cuanto queda espuesto & fin de gue no se per-
judiquen los derechos del cényuge que haya procedido de bue-
na fé. ¥ _

Asimismo el divoreio declarado en forma, por ser condicion
de esta sociedad que los cényuges rivan en uno, lo cnal no sz-
cede desde que aquel se verifica. El divorcio ha de ser perpé-
tuo, pues si fuere temporal 6 se hubieren separado los ¢6nva--
ges sin autoridad de la Jglesia la sociedad continnaria (Vico).
Acevedo y Matienzo creen que el causante de la separacion no
se exime de la sociedad; que solo ef inocente es el que puede
reservat. los productos de sus bienes sin sufrir aquel gravéd-
men: discurren por apnalegia eon lo que acontece en la socie-
dad comun cuando uno de los ednyuges se aparta maliciosa-
mente de ella. No vemos ni en las leyes que tratan de ganan-
ciales, i en las que establecen los efectos del divercio, entre
ellas la de 18 de Junio de 1870, clinsnla algana que autorice
esta inteligencia. La sociedad es imposible con efectos desigua-
les; 6 para hablar con mas exactitud, implica gue exista para
el 2no ¥ no para &l otro. La interdiccion civil modifica 6 sus-
pende Ios efeclos de-esta sociedad, solo en cuanto el marido
incurso en esta pena queda privado de su administracion que,
es sin dada lo que las sentencias antes indicadas han querido
dar 4 entender, 2l decir que se ha de liquidar cuando esta cesa
_por divorcio, por muerte 6 por interdiccion civil del marido.

De la renuncia hemos hablado esplicando la ley 60 de To-
ro, annque a decir verdad renunciar los gananciales , silos ha-
bicre, no es impedir la sociedad que crea la ley, tanto como
para asegurar ese interés & los c6nynges, para facilitarles log
medios de que snfraguen las cargas del matrimonio sin dnspen-
dio, 6 con el menor dispendio de sus bienes.

Pérdida de los gananciales. — Tambien de los ganancmles
puede decirselo que de las arras y de lasdotes; el marido ¢ la
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muJer se hacen indignos de ellos por vicio 6 por delite. La
ley 2.%, tit. VII, lib. IV del Faero Real, dice: Si muger despo-
sada ficiere adulterio, €l y ella con sus bienes, sean metidos en
- poder del esposo..... é de sus bienes fuga lo que quisiere. Y aun
es mas terminante la 5.%, tit. V, lib. IV, segun la cual si alyu-
M muger se pariiere de st marido, é se fuere afrontindola el
martdo que no se vaya dél, sin la pena de las arras que es pues-
taen la ley, pierda todo cuanto ganaron en uno y héyalo el ma-
rido. El €Cédigo de Partidas utilizé esta pena, que constitu-
Ye una nueva sancion de los deberes conyogales, para hacer-
los permanecer fielesd su religion; la mujer gue se hiciese mo-
ra, judia ¢ hereje, debia perder, segun la ley 6.7, titulo XXV,
Part. 7.%, las doles ¢ las arras ¢ todes ceanfos bienes de consu-
no fobieren ella é su marido @ la sazon que fal yerro ﬁmre y
en la misma pena declaraba incurso al marido.
La ley de 18 de Junio de 1870, sin embargo, no la conser-
va, pues en el art. 88 en el que desenvuelve los efectos del di-
i'orcio, nim. %, condena al culpable & la pérdida de todo lo
que hubiere sido dado 6 prometido por el inocente, yen el 5.°
establece scla y simplemente la separacion de los bienes de la
sociedad conyugal. : . v

" CAPITULOIV.

DE LA PATRIA POTESTAD.
i . )

SECCION 1.
DE SU. NATURALEZA Y EFECTOS.

En esta primera parte nos proponemos examinar la fndole,
derechos y oblizaciones de cste poder. La importancia de este
cargo nos llevara & inquirir las causas que la ley reconoce eo-
mo justas para obtenerle; este es el segundo punto: el terce~



— 606 —
ro, desenvolviendo Ia doctrina de emancipacion, tiene por ob-
jeto esponer los casos en (ue’cesa.

R
Consideraciones sobre Ia pitria patestad.
i ﬁ_m'rimm §.°
Precedente romanc.

El jurisconsnlto no ponede menos de analizar la indole de
este poder, que halla consagrado por la naturaleza antes que
por Ia ley, siempre ¥ en todas partes respetado, atnque no ha-
yan sido iguales sus condiciones en todos los puebles. Es sin
duda m4ds ficil comprender su necesidad que regularizar su ejer-
cicio. Base indispensable del régimen doméstico, es en manos
del Gobierno un elemento de drden pablico: hay analogia en-
tre los deberes del cindadane con la patria v los que ticne el
individuo con la familia. La organizacion soctal es robusta, si
contriboven & afirmarla los lazos domésucos foertemente esta-
blecidos.

Los primeros legislideres del mundo hicieron de esta ins-
titucion una de [as primeras fuerzas del Estado. La potestad
paterna fué en Roma un patriarcado, tna magistratura, un sa-
cerdocio: tan estraordinaria nos parece esa institucion, sin
ejemplo en otro poeblo, que despues de analizar sus derechos
cuesta trabajo decidir si fué mas honrada por su prerogativas
que comprometida ¥ temille por su responsabilidad. Existe sin
emhargo un aniecedente para creer que habria eseeso, pero
que no hubo error. en deflinir lo gue debe ser un padre. Con
" ser tan despélico ese poder, conlra lo que debia esperarse, pues
el poder alznna vez siquiera cae en el abuso, el de los padres
apenas ofrece en el trascurso de siglos an ejemplo de arbitra-
riedad que hiciera necesaria sa reforma. Por una colncidencia
ficil de esplicar reina la tirania del padre en una sociedad de-
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mocrética, esplicando sin duda ese rigor Ias virtudes de una
Repitliea que se nos cita por modelo.

Pero la perpetnidad no es el privilegic de las obras huma-
nas, lascaales cambian como los tiemposy como las costumbres.
El Imperio no necesitaba sostener Ia tiranfa de una aatoridad
rival: la opinion se declar6 enemiga de un poder que habia pre-
valecido como absoluto, y facse por abuso de los padres, quedi-
ficilmente se sustrafan 4 lainfluencia de una sociedad degradada,
6 porque deseara csta indemnizarse & espensas de la autoridad
paterna del envilecimiento del poder imperial, hoja & hoja vino-
casi & desaparecer el drbol que habia dado sombra 4 los cindada-
nos inas ilustres en los dias de poderfo ygloria deaquel puchlo.

Este poder tiene sin embargo un lado involnerable: con ha-
ber perdido su cardcter civil, cobraroen nuevo brillo Ias preemi-
nencias que le corresponden por derecho natural. Importa
Poco la diferencia entre esta institucion como era antes y como
qued6 despies de las reformas de Justiniano: estadiando estas
leves tenemos cuanto se necesita para adquirir vna nocion exsc-
ta de la potestad patria. Cambiados completamente los tiem-
pos, no habia para qué reservar al padre derechos que eran
ineficaces 6 que le imponian un sacrificio costoso 4 s sensibi-
lidad ; pero la ley que destruy6 la parte dura de este poder no
le despojé de sus garantias; un mcdelo es y scrd siempre aque-
la legislacion que, dispensando al padre de ser un tirano, Io
otorg6 roas nobles atribuciones como tutor, como sefior, como
legislador y como juez. '

No podemos apartar Ia vista de este orfzen por buscar en
otro los rasgos y los caractéres de Ia pdtria potestad. Las no-
«ciones que nos saministra cl precedente germano encantan por
so sencillez; pero tienen que ser injormes, incompletas, como
soa las obras primitivas, los preductos de los pueblos que no

" hon pasado de Ia infancia. Sin negar el influjo de aque! prece-
dente y Iz neeesidad de seguirle en algunas de sus méximas,
debe de reconocerse qae la legislacion romana, despojada da
su antiguo aparate, ha venido 4 ser la base de la pétrm potes-
tad en los pueblos modernes.
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" Amticero 2.°

Parte histérica. .

Fuero Juzgo.—Ley 1.7, tit. HI, Iib..TV.— Perque la ma-
dre non ha menor cuidado del fiio que el padre, por ende man-
damos que los fiios que son sin padre é sin madre fasta quince
ailos, sean lamados huérfenos. Si esta ley admiliera la inteli-
gencia gue le dan los autores, seria Ja novedad mas eapital en

¢l punto que estamos examinando. Roma depositd el derecho
de pitria polestad en el padre con esclusion de la madre; los
hijos, st tenian edad para ser emancipados, gozaban solo con
la maerte del padre todos los derechos de la libertad; si no
la tenian, eran desde luego reputados por pupilos. Los godos,
al principio de su establecimiento en Espaina, adoptaron esta
mixima; pero Chindasvinto fa corrigié por esta Jey, la cual,
considerando que la madre no cede al padre en amor hicia sus
hijos, solo considera & estos como huérfanos cuando sean
meaores de quince afios y hayan perdido el uno y el otro. Esta
esplicacion de Marina (naim. 201, Ensayo, nota 3.%), parece
hallarse confirmada por la ley 8.%, tit. I, lib. III: Patre mortuo,
ulriusqz;e sexus filiorum conjumctio in matris pofestate consistat; en cuyo

precedente se apoya el-autor de las Concordancias para decir

que el Fuero Juzgo, mas humano Y mas moral que el Derecho
romano, concedid la pdtria potestad y todas sus venlajas 4 Ia
madre. '

Atunque esta opinien sea la mas racional, no es tan segura -

que carezca la contraria de algunas probabilidades. El titulo ha-

bla de los huérfanos, en cuyo favor estd introduocida la tutela;

dicha ley considera huérfano al hijo menor de quince aflos que
ha perdido padre y madre; jqué serd si pasase de esa edad y

taviera madre? jUsa de esa autoridad como tutora 6 como ma--

dre? La respuesta variard segun el sentido en que se tome la

ley 3.%, cuyo epigrafe es: Cuémo debe ome recebir la guarda de -

los huérfanos, y dice: Si el padre fuere muerlo, la madre debe
ater los fiios de menor edad en su guarda, si ella quisicre, é 5i

v
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non se cassare; assi que, de las cosas de los fiios faga un scrip-
fo. Si 1a gnarda ha de entenderse por la potestad que le dala .
naturaleza, ;cémeo dice si ella quisiere é si non se casare? Algu-
no pudiera creer que log mayores de quince afios que habian
perdido sa padre, pasaban durante la mesor edad 4 la tutela
de la madre, negando por de contado que ¢€sta sucediera al
padre en sus derechos.

Aunnque no deba fundarse mna doctrina sobre palab"as que
pucden haberse wsado con impropiedad, merece notarse Ia di-

ferencia que existe entre esta ley y las 13 y 14, tit. 11, lib. IV,
las cuales terminantemente espresan que muerta la madre deben
fincar los fws en poder del padre.- .

La ley 8.°, tit. I, [ib. HI cit. declara, en efecto, qne si el
padre es -muerto, la madre puede casar 4 los fios él asfiias, mas
tomo si esta muere 6 se casa, el hermano debe casar 2 la
hermana, y en sn defecto, el tio, no es argumento du-ecto ea
favor de 1a pdtria potestad de las madres. :

En cuanto & los efectos de la paternidad no los desatendlo
el Fuero Juzgo; pero previendo las fupestas consecoencias de -
.sbandonar la vida de los hijos & los escesos de un padre irrita-
do 6 codiciose, no concedié Ia facultad de venderlos, darlos &
empefiarlos; matar un hijo, segun la jurisprudencia gética, era
delito capital: el contrato de compra y venta de algun hijo era
nalo; el comprador no adquiria derecho sobre él y perdia el
precio entregado. Estas observaciones de Marina son el resti-
men de otras tantas leyes de aquel Faero. Ley 7.%, tit. 1If, Li-
bro VI: Ninguna cosa non es peor de los padres que non an pie-
dad, ¢ matan sus fiios. Por desgracia, segun el legislador, no
era raro este delito. Nuckos varones é muchas muieres son cul-
pades de lal fecho. Concluye, pues, sefialando severas penas -
contra el infanticidio. Ley 13, tit. IV, lib. V: Los padres non
puedan vender los fios, ni dar, ni empennar, wi aquel que los re-
cibiere non debe aver ningun poder sobre ellos. Mas el que com-
prar los fiics del padre pierda el precio; é si fueren empennado:
pierda lo que did sobre ellos. :

Basta este resiimen para dar na idea de lo qne constituia

Toxo L . 3 o9
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el poder del padre, su nataraleza, su estension: los demés efec-
tos de la pitria potestad no son para notados en cste silio.

Fueros municipales. — Esta legislacion se observé constan-
temente en Castilla. Los Fueros tienen por lo comun el mérito
de no haber desatendido las costumbres ni puesto en olvido los
precedentes. La potestad de la madre estd quizds mejor defi-
nida. El Fuero de Cuenca dice: Filii sint in potestate parentum done¢
contrahant mafrimonium , et sini filiifamitias (Ley 4.7, cap. X). Y la B.%:
st filius orbatus fuerit altero parente, ille qui superstes fueril, respondeat pro )
eo. Et de Plasencia, haciendo igual para el padre que para la
madre el derecho de emauncipar {desafiar) a los hijos, revela el
mismo principio. No sin razon afirma el autor de la Teoria de
las Cories que -por estas leyes y otras que se pudicran citar,
consta que muerto el padre quedaban los hijos bajo la potestad
de la madre. El mismo continfia: «Nada tarspoco mas lejos del
propésito de-nuestros mayores que otorgar 4 los padres facul-
tad de matar 6 vender & sus hijos, pues ni aun siquiera les per-
mitian empedarlos, ni ponerlos en rehenes por sz misma per-
sona, ni maltratarlos, herirlos, ©i golpearies gravemente; en
cuyo caso pedian los hijos querellarse de sus padres y deman--
darlos ante el magistrado, como se colige de una ley del Fuero
de Birgos.» De uro ¥ otro se hallan testimonios en el ¢itado
escritor que se omiten por ser ficil comprobarlos ¥ de no grande
necesidad atestigoar cosa sabida (Ensayo, vims. 201 y sigs.).

No se crea por esto que iz antoridad del padre quedase
desarmada: la obligacion que por varias leyes tenia de sufrir
las penas pecuniarias, multas & calosias de los hijos, y eso como
en casligo de no haber coidado debidamente de su educacion;
y el derecho que otras le doban para desheredarle y tenerle
preso fasta que sea manso é resciba sanidad, como dice el de
Plasencia, sin contar con otras que se examinardn en sua lugar
concediéndole l1a teneneia, posesion y asufructo de sus bienes;
todas estzs leyes acreditan que los antiguos espaiioles hallaron
recarsos ignalmente prudentes que eficaces para inspirar a los
hijos sentimientos de ebediencia y avivar el cariiio de los padres
en el cumplimiento de los deberes que les unen con sa familia.




= 611 — :

Fuero Real. — Lo-que seria la pétria potestad en este Fuere
se conoce por la siguiente ley 2.%, tit. VII, iib. IIL. Si algmws
husrfanos que sean sin edad fincaren sin padre 6 'sin madre,
los parrenres mas propincuos reciban d ellos é & todos sus bie-
nes... ¢ si no hobieren parienles, el alcalde delos é guara'ar @
alqun home bueno. Y la ley 3.* Si el padre muricre é fjos dél
fincaren sin edad, la madre, no cesando, lome d ellos, é @& sus
bienes si quisiere, ¢ téngalos en su guarda fusta que sean de
edad... Si le madre muriere, é fincare el padre, tenga los fjos
¢ a sus bienes, quier case, quier no, é guarde ¢ ellos. _

Escusado serd decir gue el comeniador examina la doetri-
na de Lotelas sin ceurrirle siquiera. que por su letra y por su
espiritu estas leyes de un titulo que trata de la guarda de los
huérfanos podian, segun costumbre de aquellos tiempos, con-
ceder 4 la madre mas que la latela, la antoridad paterna. Pero
Montalvo, Villadiego y los mas grandes intérpretes fueron es-
clavos del Derecho romano, y consultaban materalmente sos
afeeciones tomdandole siempre por modelo. El Fuero Real que
refleja distintos principios copia al Fuero Juzgo: por eso dice
como él: maguer que el padre haya gran poder sobre los fijos,
fo queremos que los pueda vender , ni empefiar, ni dar: ¢ quien
los comprrare, d los recibiere empenos pzerda el precio... (Ley 8.7,
te X, tibo ).

- Fuero Viejo, ——Ley 1.2, tit. Iv, Iib. V — Crando fzombre
6 mugyer muere € deja hijos chicos gue non sean de edad, ¢ déja-
los lzredat 6 mueble, débenlos tomar los parientes mas propm-
cuos & ellos, ¢ sus bicnes deben ser arrendados @ quien mas
dier. El'argumento que se puede formar sobre estas palabras,
es concluyente; s hasta que padre 6 madre mueran no tiene
Jagar la tutcla legitima, la de los parientes, claro es que ¢l
conyuze supérslite conserva la patria potestad. Esta suposicion
es la anica admisible en un C6digo sintesis de todus los forales,
¥ gue por las leyes de que corsta y la manera de citarlas, es el
que mejor reproduce et derecho consuetudinario. ' .

¢ aqoi las principales disposiciones acerca de una institn-
<ion que afortunadamente tiene por legislador & la naturaleza,
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por consejero y por juez las inspiraciones del amor paterno.
Ningun peligro hay en reconocer al padre esas atribuciones
que despues de sucesivas reformas todavia le conservd la legis-
lacion romana. Tal es el modelo que proceré copiar el Codigo
Alfonsino. Estudiando sus leyes, las mas completas, las mas
filos6ficas en la materia, tendremos mas que un precedente,
una regla para juzgar lo que ha sido, lo que puede ser la po-
“testad pdtria. . : - S

Arricuro 3.°
Parte deetrinal.—Leyes de Partids.

- Tit. XVII, Part. £.* — Dos elementos & cual mas respeta-

- bles concurren & formar ese poder, del cual dice el primer pér-
1afo: poder é seiorio han los padres sobre los hifos, sequn ra-
zon natural é segun derecho: lo uno porque nacen de ellos, lo
oiro porque han de heredar. Dos palabras denotaban en Roma
1a autoridad del padre como jefe de la familia: Ja misma idea
que espresaban alli manus ef polestas quiso acaso espresar el
legislador usando en nuestro idioma las de poder y seftorio. El
comentador represecta todo lo augusto de las fencioues de un
padre con esta frase: Patria polestas divino nexu estcopulata. )
Su definicion.— Ley 1.— Patria potestas en latin, tanto quie-

re decir en romance, como el poder gue han los padres sobre los
kijos..... € hdnlo sobre sus hijos, € sobre sus nietos, é subre lo-
dos los que descienden de linea derecha , que sos nacidos del ca-
samienfo dereclo. En la ley hallamos tres cosas: 1.° upa deli-
picion que ¢s incompleta: 2.°la amplitud de este poder, que
comprende vna descendencia: 3.° el requisito dela legitimidad.
Esta institucion tomdé en Roma un cardcter esencizimente
civil, y tuvo bajo el aspecto politico, religioso y privado, una
influencia que no alcanz6 jamas en otro puebio. La familia per-
manecié unida, no en virtad del matrimenio, sino por el vincu-
1o del poder: esta palabra en su sentido genérico, representa
al padre como scberano en la familia, padre y sefior de sus hi-

»
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jos y de sus biepes. Al confondirse con la legisfacion el dere-
cho natural y el de gentes, este poder antes discrecional, gue-
46 encerrado dentro de sus justos limites. D. Alonso, que co-
Piaba esa institucion, no como habia sido en tiempo de la Re-
. pitblica y sun del Imperio, sino como estaba despues de las
reformas legislativas de Justiniano, usaba esta palabra porgue
no e pareceria impropia, pero sin &nimo de que significara,
sin que padiera ser y significar Iz misma idea que antes habia
representado. No es, dice la ley 3.%, el poder que tienc el se-
fior sobre el esclavo, nila jurisdiccion que ejercen los magistra-
dos, ni la autoridad del Qbispo, sinc que se toma esta palabra -
por ligamiento de reverencia, € de sublecion € de castigamiento,
que debe Laber el padre sobre su fijo. :
Traducido al lenguaje cientifico, denota ni mas ni menos
que lo que corresponde i la autoridad paterna, coya definicion,
aunque diferente en los iérminos, ba venido & ser la misma
para todos los autores. El consejero de Estado Mr. Real, ha-
blando de ella al discntirse el tit. IX, lib: I del Codigo francés,
dijo ser «un derecho fundado sobre Ja naturaleza ¥ confirma-
“do por ley, que da al padre ¥ 4 la madre por tiempo limitado,
¥ bajo ciertas condicienes, la- vigilancia de las personas, la ad- -
migistracion y goce de los bienes de sus hijos. » Sin ser inexac-
ta, algo hay que reparar en esta definicion. Con arreglo &l de-
recho nataral atribuye, y esto es justo, igual potestad al padre
que & la madre; pero consaltando luego al civil, limita esta po-
testad, que como obra de la naturaleza no debe acabar ni por
la muerte: en ls memoria de ua buen hijo vive continuamente
€l recaerdo del padre como objeto de veneracion y de culto: Ia
paiabra vigilancia, si no se esplica rectamente, comprende me-
nos que direccion, y sin embargo, el padre no cumple con ¥i-
gilar, estd obligado & dirigir, hasta por el castigo, las inclina-
ciones de su hijo. Fuera de esto, la definicion es filoséfica en
cuanto hace relativa y no absolata esta potestad, ¥ en cuanto
distingue en su ejercicio lo que exigen las personas y lo que
.corresponde 4 los bienes. Por manera, que la pétria polestad
en su acepcion juridica, puede considerarse como el conjunto
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de condiciones deducidas de la nataraleza, v conformes con el
sentimiento de farsilia que la ley garantiza al padre, para que
supliendo la incapacidad de sus hijos legitimos, los crie y los
edoque, utilice' y cnide de sus bienes y derechos, salga 4 sn
defensa, ¥ tenga su representacion.

No seria posible estender mas alld de les hijos eata auton-
-dad: si la moral, coma hemos dicho, no tiene limite, la legsl
.acaba cnando acaba la pecesidad: en la série de generaciones
que se suceder unas d otras, hoy toca 4 los hijos desempeiiar
las funciones que ayer desempeifisban sus padres; el patriarca-
do, que se dilatzba por toda una descendencia, carece enire
nosotros de objeto: la ley de Partidas no pude menos de co-
“plarla; pero la de Toro, mas racional y mas prictica, no podia
tener ligado ¢on los deberes de dependencia filial , al mismo &
quien declaraba por el matrimonio cabeza y jefe de la nueva
familia. La patria potestad recae sobre los hijos legitimos: na-
die mas que los padres reconocidos por justas nupcias, pueden
honrarse con el titulo de paternidad. /i los naturales ni los in-
cestuosus son dignos de ser lamados }‘:'Jas porque son cngendra-
dos en gran pecado (Ley 2.%). :

La madre no tiene pétria potestad. Ley as c:tada é como
quter que el padre haya en poder sus fijos legitimos..... non se
debe entender que los puede haber la madre, nin ninguno de los
ofros parientes de parte de la madre. Los Cédigos modernos se
han apresurado & reparar esta injusticia, que hicieron las leyes
romanas a fa madre, mas por cilculo que por sentimicnto; pues
la fey 4.% tit. X, lib. XXVII del Dig., reconoce que la piedad
filial se la debe del mismo meodo que al padre: pietas enim paren= -
tibus, etsi inzqualis est eorum polestas, equa deberitur. El Proyecto de
Cédigo declara que la madre sucede al padre en la pitria potes-
tad, con todos sas derechos y obligaciones (art+ 161).

Durante el matrimonio no es tan preciso concedérsela: con
‘que tenga la intervencion propia de sa estado, Iegre hacerse
escuchar, é influya como no puede menos coy su consejo, bas-
ta; libre de otra responsabilidad, queda rnas espedita para los
quehaceres domésticos, y declina sobre su marido el peso de
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.otras atenciones. ;Pero qué derecho hay para alejarla, poster-
gandola quizds 4 un estrafio, el dia que sea vinda? ;Tienen las
madres menos carifio qoe les padres por sus hijos? ;Y este sen-
timiento esquisito de ternura maternal, no suplird poderosa-
mente algnna corta inferioridad en conocimientos? El autor de
las Concordancias no se limita & hacer estas preguntas; recuer-
da nuestras antigoas leyes, desgraciadamente olvidadas, y cen-
‘Sura como un contrasentido esta disposicion, en un pafs que
llama & las hembras & la plenitud de la soberarfa, y que cuenta
entre sus reinas & dofia Berenguela, doila Maria de Molina, ¥
& la inmortal doiia Isabel la Catélica. : :
Modos de constituirse.—La ley 4.* sefiala cuatro; 1.° por
matrimonio: 2,° por sentencia judicial proounciada en pleito
-sobre filiacion: 3.° ¢nando el hijo emancipado se hace indigno
_por ingratitad: y 4.° por adoption. Como quiera que Se mire,
el matrimonio es la verdadera causa de la pétria potestad; las
relaciones gue produce son el origen de todos los derechos ¥
.de todos los deberes comprendidos en aquella denominacion.
La sentencia judicial hace mas que presomible, cierta, Ia pa-
ternidad: la indignidad de un hijo emancipado continia el es-
tado anterior: la adopcion es un remedio supletorio, falta afia-
dir la legilimacion; poes auoque omitida en esta Jey, es otra
.causa, como lo acredita el titolo que de ella trata, ¥ lo habia
dicho el Emperador Jostiniano en la Institata.

Derechos respecto 4 los hijos.—Las leyes intermedias sobre
peculios merecen parrafo aparie; y entiéndase que €s una de
1as muchas referencias que exige esta materia, pues si hobié-
_ramos de apreciar todes los efectos de la patria potestad: ;don-
de, en qué aclo de la vida no se encuerntran? Disefidndola &

. grandes rasgos | como lo hace el mismo legislador, deseamos,
si es posible, caracterizarla: para esto, lo importante es descri-
- bir sus atribuciones en cuanto 4 la persena de los hijos, y en
cste género hay pocas cosas mas notables que 1a siguiente ley 8.*
. Lleva por epigrafe: por qué razones puede el padre empeniar ¢
. vender su hijo; y sefiala dos casos: 1.° habiendo fan qran po-
breza que non se pudiese acorrer de ofra cosa; enlonces, porque
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pues el padre non ha ofro consejo, porque pueda estorcer de
“tuerle €l, nin el fijo, quisada cosa es quel puzda vender ¢ acor-
rerse del precio, porque non muera el uno nin el ofro. 2.° Hay
otra razon: ca seqund ef fuero leal de Espana, seyendo el padre
cercado en alyun costillo gue toviese de sefior, si fuese tan cui-
tade de fambre que non otiese al que comer, puede comer al fijo,
sin mala estansa anle que diese el castilly sin mandado de su se-
fior. Ninguna ley parcce mas absurda y todavia es disculpable:
-en el terreno de la historia, la esplica el derecho romano; en
el de la ciencia, Ia razon; en el de! sentimiento, la hidalgufa.
iTan cierto es que deben ser siempre sublimes los principios
que se relacionen con la pétria potestad! Los padres tenian el
derecho de vender 4 «us hijos antes que Diocleciano y Maxi-
miano declarasen por un rescripto inserto en el Cédigo,’ que
no podian desprenderse de ellos ni en venta, ni en donacion, ni
en prenda. Les escritos de Parlo demuestran que en caso de
estremada mizeria, tenian lngar fas ventas de los hijos: contempla-
- tione extreme necessiiatis aut alimentorum gratiz (Paul., sent. 5-1,§1.°).
Constantino permitié venderlos, aunque solo al nacer ¥ en ana_
necesidad estroma: propler nimiom paupertalem egestatemgue victus,
La razon pfétende esplicar la exorbitancia de estas facaltades,
siquiera reconezca que nas que en la equidad, tavieron origen
en un motive politico. El derecho del padre sobre el hijo es
suf generis; no es personal ni real. Kant le Hlama derecho per-
sonal de ana especie real; el gue provienc de la generacion y
corresponde al antor sobre la cosa producida. Por dicho de esta
facultad no pueda destruir, antes bien, estd obligado 4 conser-
var 4 su hijo, que es una persona, un ser dotado de libertad,
un ciudadano; pero si no le puede matar, tiene sobre €l algu-
nos derechos : en caso de grave urgencia puede, como declara
-esta ley, venderle para que no mueranlos dos, comprar consu
likertad su vida. César Canta, hablando de elfa, dice que refleja
toda entera la firtreza espafiola {Epoca 12, pdg. 172). Y con
efecto, auntorizar 4 nn padre para que mate & su hijo primero
que rendir el castillo del seficr, es un rasgo de crueldad seblime
que po se recuerda sin orgallo en la patria de Guzman elBueno.
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Por lo demis, una consecuencia se desprende de esta ley;
- lo gue solo en dos casos de estremado apure se tolera, es ana
escepcion, no ¢s una regla. Las Partidas no dan al padre dere-
cho de vida y muerte sobre sus hijos Vendido por necesidad
de hambre, el hijo, dice la ley 9. era fornado en libredumbre
-dando el precio @ ofro por él. Mas si el que le compré le hu-
biese ersciiado arte G cficio, porque mas valiese, debia dar de-
mas del precio, cuanto fallaren en verdad comunalmentz omes
buenos ¢ sabidores que vale mas por ‘aquello que aprendiv é
euanto despendic de lo suyo en facerle aprender. Hoy no es de
temer semejante calamidad, pero remontandonos al siglo XIil
la ley que remedizba una desgracia posible, era un progreso.
Ley 10.—0¢ro poder ha el padre sobre el fijo. Ca maguer
-alguno lo tenga en su poder por fuerza o de su voluntad del fijo,
puede el padre demandarlo por juicio é tornarlo en su poder.
- Eso mismo seria si el fijp anduviese por su voluntad vagando
por la tierra, non gueriendo obedecer d su padre. Este, &r-
bitro de establecer el domicilio donde convenga mas 4 sas in-
tereses, o es para retener en ¢ 4 sos hjos, de coya condue-
ta, de cayos estravios, es ceando menos moralmente responsa-
ble. ;0jala todos fueran en este punte tan celosos de su auto-
ridad como corresponde! El Proyecio de Cédigo conserva el
pensamiento de la ley, aunque traducido en otros térmides: el
hijo no podrd dejar la casa paterna sin permiso de su padre,
-mientras estuviere en la patria potestad (art. 143). Con haber
establecido la ley que reclame judicialmente siempre que pre-
-tenda reducir 4 un hijo & su voluntad, se evitan algunas dadas
-de que se ocupa el autor de las Concordancias. Al hijo nase le -
.priva de abandonar la casa palerna para cjercer una profesion
“honrosa, dedicarse & una industria 6 procurarse la sabsistencia;
distinto es ¢l dafio que teme la ley y el que se propone evitar:
Ia sociedad ests interesada en que no se mortifique ¢l amor de
padre, haciéadole devorar sie remedio las d:s:pacmncs de otro
hijo prédigo.
Para eso le ha ndnrnado con cierta mvestndura no solo Ie
reconoce st autoridad, sino que le proporciona medios de ejer-
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cerla. Si no es hoy un jumez que pronuncie la sentencia de
mauerte contra su hijo, es el superior que tiene ¢l derecho de
castigarle y corregirle. La historia romana ofrece ejémpios de
‘mas de uis padre que juzgé 4 sn hijo en janta de parientes y
1e condend & muerte; sin embargo, el amor paterno, las cos-
tumbres, ¥ por consiguiente las leyes, dulcificaron esta potes-
tad. Trajano obligd 4 nn padre i emancipar 4 sa hijo per ha-
berle tratado inhomanamente. Adriano condené & destierro &
-otro que, yendo de caza, maté i su hijo, no obstante ser enl-
-pable de un delito feo; pero como dice Marciano: Patria potestas
--in pietate debet, non in atrocitate corsistere. Alejandro Severo escri-
bia 4 un padre en usa constitucion inserta en el Cédigo: «Ta
‘potestad patria te da el derecho de castizar 4 ta hijn; ¥ si per-
siste en su eanducta, puedes, recurriendo & un medio mas efi-
caz, presentarle ante el presidente de la provincia, el cnal le
-sentenciard al castigo que tit pidas.» Estos y otres ejemplos
reanidas por Ortolan bajo el correspondiente titulo, prueban
-cainto se habia redacido Ia autoridad del padre durante el {m- .
-perio. Si se tiene en cuenla el origen del Cddigo de Partidas,
comprenderemos cudl pudo ser el espfritu de sas disposiciones.
Dos leyes redactadas en distintos titulos y con diversos fi-
nes consignan iguales méximas de moderacien y prudencia. Ef
castigamienfo debe ser con mesura ¢ con piedad, dice con admi-
rable precision la ley 18, tit. XVIII, Part. 4.* Y fa 9.7, tita-
‘Yo VIII, Part. 7.%: Castigar debe el padre @ su hijo mesyrada-
-mentfe. Eso es reproducir hasta con sus palabras las feyes 3. ¥
g%, tit, XLV, lib. VIII, y Ia Gnica, tit. XV, lib. 1X del €6
-digo. El legislador no quiere hacer piblicos los desérdenes do-
méesticos, duros ni croeles los castigos: Congruentius quidem videtur,
‘intra demum inier te ac filios tuos, si que controversie oriuntur, lerminari.
== Neque nos in puniendis minorum vitits polestalem in immensum extendi
- volumus, sed fure palrie aucloritas corrigal propmqm juvenis crmmm, et
"private enimadversione compescat.
Tambien autoriza la prictica el que an padre recleya por
corlo tiempo en un establecimiento correcional al hijo 4 quien
no puede sujetar de otro modo, género de precaucion que se-
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ria recomendable si ¢l aire que desgraciadamente se respira en
aquelias casas no sirviera, como alguna vez ha sucedido, para
corromper, en ver de corregir, & tiernas é 1mpreaxonables cria-
turas.

§IL -
De los alimentos. '
Agticero 1.0
On'gen de esta obligacion.

El que ha dado In v;da otro ha contraido la necesidad de
conservirsela, proporcionindole recurses convenientes hasta
que se¢ halle en estado de manejarse por si mismo: los alimen-
tos son el resultado inmediato de J]a procreacion considerada,
dice Kant, como un acto por el coal hemos puesto en el mun-
do & una persona sin su consentimiento, de una manera com-
pletamente arbitraria por nuesira parte. Para eso no se necesita
tener paternidad legitima, basta con ser padre, & cuyo prin-
cipio hemos de atender siempre que se pregunte: quiénes tie-
nen obligacion natural, indeclinable de dar alimentos: cuales
cumplen con este deber por piedad. sin estar obligados 4 pres-
tarlos, Esta es la principal division del presente pirrafo, del
cual lo menos importante es la parte histérica; lo 1til, lo indis-
pensablg es el estudio de las leyes de Partida y alguna de Toro
-como derecho constituide.

Estas leyes bien estudiadas quitan ia importancia i Ia coes-
tion tan debatida por los antores acerca de la causa inducliva de
esta obligacion. No puede ser la pétria potestad, porque muchos
que carecen de ella tienen gue dar alimentos. Sa origen pro-
cede de fa necesidad: la ley, menos poderosa que la naturaleza,
‘no ha de desatender obligaciones que esta pide, que esta re--
clama 4 voz en grito. Desconocer este primer efeclo de la pa-
ternidad es autorizar como primer abuso el derecho de abardo-
no: el nifio confiado absolutamente & la earidad publica es un
esposito. : -



— 620 — .

Consideramos poco notable el estadio histérico de esta par-
te del derechn, y la razon es obvia. Lo que se hace per con-
ciencia no cs menester mandarle. Tal cval ley existe en aigun
Cédigo anterior al de las Partidas, pero solo para proporeionar
el cumplimiento de este deber & la distinta posibilidad de los
cényuges, para declarar reciprotos estos deberes entre ciertas
personas, para evitar cuestiones que produciriz Ia incertidum-
bre de la paternidad. No hay plan, no hay sistema como fuera
de desear en un puato juridico.

ARrTicuLo 2.°
Precedenles

Fuero Real. —Leyl *; tit. VIH, lib. [{[. —Siel padre 6 la
madre vinteren d pobreza en vida de los fijos, quier sean casa-
dos, quier non, mandamos que sequn fuere sy poder de cada

' wno, que goéiernen al padre é & la madre. No hay para qué

inquirir la cansa filosofica de esta reciprocidad: si el padre
debe alimentos al hijo & quien ha dado el ser, todo lo que haga
el hijo es poce para procurar la felicidad del hombre que le ha
dado la vida. No es esto recomendar medios ilicitos, pero la
caridad f{ilial representada en aguella matrona que alimenta 4
sus pechos 4 su padre anciano y prisionero, es uoa represen-
tacion soblime.

" Aun entre hermanos existe la obligacion casi patural de
ampararse: Ofrosi mandamos que si hobiere alqun hermano que
[fuere pobre | sean tenudos de le gobernar (Dicha ley).

" La 3.% da reglas sobre el modo de alimentar & los hijos na-

turales: *Cuando aljuna muger soltera ha fijo de alyun home
soltera, y el home lo recibiere por fijo, la madre sea tenida de le
criar, é de gobernarle, y esté fasta tres aiips, si hobiere donde,
€ st no hobiere de que eriarlo, d costa del padre: *si la tmuger
le criare de lo su 30 fasta tres aios, el padre lo crie de alli ade-
lante de lo suyo, é no lo tenga mas la madre, si no guisiere,
fueras si el Alcalde por alyuna razon guisada, mandare que lo
tenga la madre d costa del padre... st fuere fijo de cristiano mun-
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damos que el eristiano lo fenga: *si despues de fres anios el padre

lo negare por fijo, mienira anduviere en pleito, el padre sea te-
nudo de dar al gobierno fasla que sea juzgado; é si no fuere

dado por padre, haya las costas de la madre gue gelo daba por -

s fijo con tuerlo...

Con -razon ha pod:do dec:r Marina, discurnendo sobre el
estado de las costambres en los siglos medios, que la utilidad
estrechata & los jefes de familia & proceder de-acuerdo con las
leves, .y proscribir con ellas los enormes crimenes de abortos,
infanticidios y la esposicion de los mifios; pues los naturales
como los legitimos hallaban entonces abrigo seguro en la pro-
videncia del gobierno doméstico. Las leyes imponian 4 las ma-
dres la carga de alimentar y criar & unos y otros, carga que
de algun modo se les aliviaba con el auxilio de nodrizas y amas

-sobre las caales existian especisles reglamentos. Los padres
corrian con otros cuidados de la edncacion, adiestrindoles con-
venientemente para el ejercicio de una industria 1til que era su
ocupacion, cuando entraban en edad de desempefiarla. {Ensa-
yo 203 y siguientes).

AgTictwo 3.°

Ezdmen de esta doctnm por las leyes de Partida.

Paedad é debdo natural llama'D. Alfonso en el § inic., ti-
tulo XIX, Port. 4.°, este deber, que hasta los irracionales
cumplen por instinto, Los alimentos de que hablamos provie-
nen er aquilale et caritale sanguinis ; son indispensables para la

vida, ¥y peca el que los niega: Necare videtur,.. qui alimonia denegat

{Ley 4.% Ut 11T, Jib. XXV, Dig.). Aurque segun vamos § ver esld
marcado ¢f 6rden en que ciertas personas han de lmvantar esta
carga, los hijos tamnpoco pueden evitaria.

Ley 1.*—Crianza e5 uno de los mayores bien fec’zos que
un kombre pucde facer d olro, porque todo ome se mueve ¢ la
facer con gran amor que ha aguel que cria: fijo 6 estraio. E ha
muy gran fuerza, seialadamente la que face el padre al fijo, ca

camo quier que le ama porguel engendrd, mas le cresce el amor,
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por razon de la crianza. El fijo es mas tenudo de amar ¢ olbe-
decer al padre, porque el mismo qmsa levar el afan en criarle,
ante que darle d otro.

Ley 2.* — Claras razones hay 1 DOrqUe los padres é las maa‘res
son tenudos de criar d sus hijos: ’la una es morimiento nafu-
ral de las cosas d criar ¢ guardar lo que nasce dellas; la ofra
por razon del amor que han con ellos naturalmente; la lercera
pergue todos los derechos temporales é espirituales se acuerdan
en ello... *E deben darles que coman, é beban, é vistan, é calcen,
é lugar donde moren, € fodas los ofras cosas, sin las cuvales né
pmdm los homes vivir. *E esto debe cada uno facer, sequn la
riquesa € poder que holiere, catands fodavia la persona de aquel
gue Ip debe rescibir. *E si alguno contra esto ficiere, el juzqador
lo debe apremiar, prenddndolo ¢ de otfra guisa... *Otrosi deci-
mos que los fijos deben ayudar & sus padres , si menesier les fue-
re, pudiéndolo ellos facer; bien asi como los padres son tenudf)s
d los fijos.

La ley determina las causas inductivas de esta oh!igacion;
dice 4 manera de ejemplo en qué consiste ; ne la estiende mas
allé de la posibilidad de cada une; la declara exigible en juicio,
v reciproca entre hijos y padres. Este precepto es general; si el
hombtre que da vida 4 otro siente amor por él y movimients na-
toral & hacerle dulce y.agradable fa exislencia, todo padre vie-
ne obligado 4 dar alimentos 4 su hijo, aunque sea incestuoso,
6 como dice el comentador, vel eliss netus ex elio damnato coits.
Dejamos en parte resuelta ena cuestion que con motivo deesta
ley sgitan los aumtores. Los alimentos, que viviendo en familia
se prestan casi sin senlir, serian wua carga insoportable si hu-
bieran de pggarse en metdlico ¢ de otro modo, viviendo cada
indiviloo por separado; cuando nn hijo haya abandonado la
casa paterna, el padre no tendri que alimentarle: Nisi quande
pro bone pecis, vel familiz, eliter judici viderelur (Gloza §.3). - :

P'restar alimentos no significa la materialidad de dar lo que
es indispensable para la vida: despues de decir la ley que los
padres han de dar & los hijos que coman, beban, vistan ¥ cal-
cen, y ingar dende moren, afiade: y las demds cosas indispen~
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sables para fa vida: pues bien; silos alimentos tienen por obje~ -

te el bienestar fisico del individeo, la-educacion, que esla par-
te mas principal, le perfecciona en el érden moral, poniéndole
en estado de que pueda bastarse & si mismo, sostenerse de sos
-recursos y ser un miembro Wil 4 su familia y 4 su patria. El
legislador desvanece en parte las dudas que 4 los autores ha
ofrecido la palabra alimentos: enumerando en la ley 3.7, titu-
lo XX XIIf, Part. 7.%, las necesidades que afligen é la pobre na-
taraleza humana, dice que al alimentista se le deben dar todas
aquellas cosas que necesite en salud y en enfermedad, ca fodas
estas cosas son menester para la vida del ome. :

En el cumplimiento de esta obligacion, debe, ‘como se ha
dicho, dejarse mucha. & la prudencia y mucho 4 la pas:b:h-:
dad. El comentador, bajo la palabra riquezas, espresa debent
elimenta taxari, ef limilari pro mode redituum, non pro medo valoris bong-
rum. Mal podri levantar cbligaciones estrafias aquel cuyas ren-
tas apenas sufragan las suyas mas urgentes. Por otra parte,
Iz equidad recomienda que’se tenga en cuenta la calidad de las

personas; los intérpretes distinguen entre alimentos absolutos -

¥ relativos, naturales ¥ civiles; la oblizacion podri ser la mis-
ma en principios, pero no debe serio enla préictica; los alimen-
tos,rsegun el comentador, aliter militi , vel doctori; aliter rustico,.

aliler seni, quam juveni slatuentur {Glesa 9.2}, La cnantia en todo caso

debe graduarse por la entidad del caudal de la persona que.
deba dar los alimentos, la clase v condicion de quien ha de re-
cibirlos v demas circupstancias que. concurran: apreciacion v
designacion sometidas al recto criterio de los lnbunaks (S. 21
Marzo 1862 y 29 Febrero 1864).

Las cuestiones relacionadas con las de pﬁtna puleﬂtad no
rueden resolverse solo por las leyes que tratan de alimentos. La
presente se concreta & determinar la obligacion_reciproca de
alimentarse los padres y los hijos, pero sin designar el sitio y
manera en que haya de cumplirse este deber, Cuando los hijos
no dependen de los padres, como estos ro pueden designar-
les el punto de su residencia, tampoco estin facultades para

exigirles que hayan de percibir- los alimentos en su casa ¥
. »

R
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compaiifa; al paso que coando estin bajo sn poeder tienen los
padres uno y otro derecho, ambos respetables coms no medie
causa legilima de excepeion (. 22 Diciembre 1863 y 12 No-
viembre 1868).

Supone igualmente demostradas ¥ reconocidas la paterni-
éad y maternidad, por lo que no es aplicable al caso en que
¢l demaundado, para que réconpzca y alimenfe como hijo suyo

nataral & un nifo, impugna esta prelension (5. 27 Mar-
zo 1871). - ' -

Ley 3.* — Nodrescer é criar deben las madres d sus hijos
que fueren menores de tres anos, € los padres d las que fueren
maynres de esta ednd. Empero si la madre fuese tan pobre gue
ne los pudiese criar, el padre es tenudo de darle lo que hubiese -
menester..... Esta ley reproduce la 9%, tit. XLVIE, fib, VIO
del Cddigo, que daba al padre el encargo de alimentar 4 los hi-
jos despues de los tres afios, no metiéndonos 3 decidir las do-
das Je este texto, sobre que el de Partidas, que nos cerrespon-
de esplicar, no las efrece. Los deberes de o maternidad son §

~cual mas admirables: las madres alimentan con su propia sos-

tancia al tierno infante 4 quien han puesto en el mundo. Las

Ieyes han sido sabias confando d su cuidado el periodo de Ia

lactancia: su {ernnra, que sc desarrolla como el niiio que cre-

ce enlre sus brazos, forma un lazo indestrnctihlf;, mas intimo,

si cabe, que el acto del nacimieato. Por eso las madres ambi-

cionan tanto la gloria de criar & sus hijos; por eso se afligen

tanio si mna naturaleza débil les niega sus recurros. En tan

sensible easo, del coal se prede decir que limitando sus debe-~ -
res disminuye sus consuelos, no queda mas arbitrio que pro-
veer 4 la alimentacion como lo perm:!an las facultades de la
familia.

Ley 4.*— Pobredad escusa é los vegadas ti los homes que non
fagan algnnas cosas, que eran fenudos de facer de derecho... Si
¢l padre é lamadre fuesen tan pobres que niaguno dellos non ho-
biese de que criar é los fifos, 5t el abuelo 6 bisabuelo de los mozos
fueren rices, cualyuier dellos es tenudo de lus criar; porque asi

 coing el fijo es tenudo de proveer d su padre 6 @ sy madre, si ti-
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nieren ¢ pobreza 0 d sus abuelos, é & sus abuelas é & sus bisabue-
los, é a sus bisabuelas que suben por linea derecha; otrosi cada
uno dellos es tenudo de criar & estos mosos, st les fuere menesler,
gue descienden por ella.

La ley, inspirada siempre en lo justo, no exige :mpos:b]es-
los padres deben alimentar & Ios hijos; pero la pobreza escusa
& los hombres de hacer aquello 4 gue estarian obligados por de-
recho. Quando padre Y madre sean tan pobres que ninguno de
ellos pueda criar & los hijes, reemplizanios en este caso el |
abuelo 6 bisabuelo ricos; porque el derécho es reciproco y de-
ben cumplir respecto 4 sus nietos el mismo oficic que estos
desempefiarian con elles en caso de necesidad.

Esta eblizacion es subsidiaria. Unicamente coando los pa-
dres sean pobres tienen los nietos derccho para repetir contra
el abuelo: asi Jo afirma el comentador invocando la auteridad
de Jacobo, Bartclo, etc.: Qued si quiz habeat avum et patrem divitem,
Prius alimentg preestanda sunt & patre, quam ab ave. Este principio re-
stelve la cuestion que el mismo se propone: si un hombre po-
bre tuvicse padre é hijos ricos, estos serian los primeros obli-
gados & alimentarle: al eabo le deben la vida, y como se ha di-
cho, el derecho de alimentos es reciproco: Iniquissimum enim qui -
merito dizerit patrem egere cum filius sit in facultatibus.

Por Derecho romano pesaba esta obligacion: 1.7 sobre el
padre: 2.° sobre los ascendientes paternos: 3.° sobre la madre:
4.° sobre los ascendientes maternos. En esta distincion, que €s-
tablecen las leyes 5.%, § 2.°, y la 8.7, tit. HI, lib. XXV, Dig.,
se fundan algunos para creer que los ascendientes, de que ha-
bla la nuestra, son los de !a linea masculina, viniendo en defecto
de ellos los de Ia femenina; Gregorio Lopez analiza y rechaza
esta especie en la glosa «cualquier de elloss considerando igual
la obligacion de los upos Y de los otros: quis sicut succederent in
heereditate nepotis, sic et in onere alimentorum. ) .

Ley 6.*—'L1 que ficiere algun yerro de aquellos porgue son
lamados en latin ingrati, por tal razon como estanon es lenudo
el padre de criar al fijo, nin el fio de proveer al padre. Esto
$eria como i uno acusase al ofro, é le buscase alal mal, por-

Towo I. 40
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que meresciese muerle ¢ deshonra 6 perdimientfo de lo suyo.
. *0trosi cuando el fijo hobiese de lo suyo, de que vivir, 6 oviese
tal menester, porque pudiese guarescer, usando de él, sinmal
estanza de si; eslonce non es tenudo el padre de pensar dél. *Eso
mismo decimos del fijo que dobe hacer contra su padre. *Otrost
cunndo muere alguno que fuese tenudo de proveer d su padre,
é en su festamenfo esfableciese por su heredero a olro estraiio,
desheredands d su padre por alyuna derecha razon; esle herede-
0 non es lenudo de proveer al padre del muerto, fueras ende sv
viniese & muy gran pebresa.
La obligacion de alimentar cesa por tres cansas: por ingra-
_titud del hijo para con el padre 6 vice-versa; por tener el
hijo profesion 1 oficio de que vivir y por desheredacion, puoes
el heredero instituido tampoco tiena que alimentarle como no
sea en estrema necesidad. La ley 5.7, tit. HI, 23, Dig., habia
dicho: ...Trebatio denique Marino rescriptum est, merito patrem eum nolle
alere, quod exm detulerat. Esle caso,; comprendido con otros en la
Novela 113 para la desheredacion, sirvié de ejemplo & la de
Partida; pero €l principio es absolatn, y tendria Jugar, segun
¢l comentador, aunque fuese otra la causa de la ingratitud.
Cuando los alimentos no son precisos 6 es imposible que
Ios preste el que habia de darlos, tampoco se pueden exigir;
es regla general consignada en varias leyes: Pobredad escuse d
los homes, otrosi euando el fijo hobiere de lo suyo de que vivir
(Leyes 4. y 6., tit. XIX, Part. 4.%). No se reputa pobre el
que paede vivir honradaments de so trabajo: Niei esset dedecus
fitio, vel fili taliter gperari {Glosa 5.2). El Tribuoal Supremo ha de-
clarado que si Ias leyes de Partida imponen a los padres la ebli-
gacion: de alimentar 4 los hijos, se entiende, sin embarge, limi-
taida al caso en que estos no tienen medios para subsistir de lo
suyo, 6 de su industria y trabajo (§. 23 Febrero 1860). Si ¢l
.padre pacta dar alimentos 4 sus hijos hasta que tomen estada,
debe estimarse como una obligacion onerosa de alimentos ci-
viles, por lo que no son aplicables 4 ella las prescripciones re-
lativas d los alimentos natarales, sine las correspondientes al
compromiso contraido, ete. (S. 15 Enero 1866).
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El tercer caso se tne con el primero: acto sefizlado de in-
gratitad es el que preduce una desheredacion. Lo particolar en
12 ley es que sc refiere no 4 la desheredacion del hijo sinc del -
padre: jsacederd lo mismo si ¢l desheredado no es el padre
sino el hijo? Para nosotros indudablemente, porgue la razon en
ambos casos es igmal; sin embargo, su aplicacion ro evitaria
dificultades pricticas; pucs siendo la ley-odiosa tampoco hay
razon pnra}nterpretaria estensivamente.

Por lo demds aonque los modernos Codigos, incluso €l
Proyecto del nuestro, admiten scmejanie causa, al recordar lo
que son los alimentos y el objeto que ticnen, ereemos gue los
hijes, verdaderamote necesitados, nanta pierden su derecho
4 los alimentos naturales: eso da i entender el final de Ia ley
que s¢ examina, ¥ parece confirmarlo el art, 3.° de 1a 9., ti-
tolo II, lib. X, Nov. Recop., pues aungue los menores de cdad
incurran en aquella pena por casarse sin obtener el consenti-
miento paterno, espresa que no se les puede privar de las pre-
cisos g correspondientes alimenfos.

Ley 7."—Reclamacion de alimentos.—"Bazondndose alyuno
por fijo de olfro, podria acaescer por este alal que negaria su
fijo porque non lo criase.— Por ende el jues del lngar, de su ofi-
cio, debe saber llanamente é sin alongamiento, non guardando la
formn del juicio que debe ser quardado en los otros pleitos, si es
su fijo de anuel por cuyo se razona ¢ non.—*Esto debe ser cata-
do, por fama de los de aguel tugar, ¢ por cualguier manera otra
¢ por la jure de aquel que se razona por su fijo.—E si fallare
por algunas sefiales que es sx fije, debe mandar al olro que lo
crie € lo provea.—L maguer el jues mande proveer 4 este afal,

. salve ﬁnca su derecho d cualquier de las parles, para probar si
essu fijo ¢ non.

La reclamacion de ahmentas pronsmna!es autorizada por
esta Izy, dobe contener segun la de Enjuiciamiento los sigttion-
tes requisitos: 1.° Que se pidan por escrito: 2.° que se acredite
cumplidamente el titulo en cava virtud se pidan: 3.° que se

justifique aproximadamente el candal del que deba darlos (ar-
ticulo 1210). La tramitacion es sencilla: el juez con vista del

.
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escrito 6 denegard los alimentos 6 los corcederd designando Ia
suma y que se abonen por meses anticipados. En cualquiera de
~ los dos casos procede la apelacion; pero en el dltimo solo en el
cfecto devolativo, pasando el juez & hacer efectiva 1a sentercia,
exigiendo al obligado al pago de la primera mensualidad con
embargo y venta de bienes en canlidad suficiente, para cubrir
sz importe si no lo verificase. Reclamaciones de otro género
no caben en este espediente: Ias que pudieran promoverse so-
bre derecho & percibir los alimentos 6 sa entidad se sustancia-
Tdn en juicio ordinario.

E! conocimiento de las' demandas de alimentos provisiona-
les corresponde, como todos los negocios de jurisdiccion voluu-
taria, 4 los juzgados de primera instancia del Fuere ordinario
(S. 6 Agosto 1860); lo cual se entiende sin perjuicio del que

sea competente para entender en el juicio ordmano de alimen-
-tos {Id 21 Jupio 1860).

§ Ul
De los pechlios.-

ArTicvre 1.°
Antigiiedad de los mismos.

La doctrina de peculios bajo el aspecto histérico es notable
por la oportunidad de su origen. Estudiada en distinta época,
ni siquiera se concibe la posibilidad de esa nomenclatara que
reservando & los hijos sus adquisiciones, vino & hacer inatil 6 &
modificar un titulo fundamental de aquel derecho, per quas per-

sonas nobis ecquiritur, Introducidos a8 manera de privilegio, los Em-
~ peradores se propasieren con ellos lisenjear el orgallo de ciertas
clases y causar una nueva limitacion de la autoridad del padre. -
Augasto estimula el ardor guerrero, harto deczido en su épo-
ez, estableciendo & favor de la milicia armada el peculio cas-
" trense. Adriano y Antonino Pio presienten toda la superioridad
~ de un puchlo que se ha hecho mas célebre por ses leyes que
por sus conquisias, concediendo &la milicia togada el peculio
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cuasi-castrense. Bajo el nombre de profecticio se designaron
las adquisiciones provenientes del padre 6 por su ocasion. Los
demds bicnes edquiridos por-el hijo se llamaron adventicios.
Para la debida inteligencia del altimo de estos peculios, conviene
saber que en tiempo de la Repiblica todos estos bienes corres-
pondian al padre. Constantino concedié & los hijes la propiedad
de los maternos y dej6 4 los padres sole el usufructo. Graciano,
Yalentiniano y Teodosio ampliaron esa consideracion & los ad-
quiridos de sus parientes por parte de Ia madre; con posterio-
ridad se comprendieron en ¢l los bienes que adquiria el hijo en
virtud de matrimonjo 6 esponsales, y por constituciones de Teo-
dusio, Valentiniano, Leon, Antemio, y ultimamente de Jus-
tiniano, se hizo estensiva la disposicion 4 toda clase de bienes.

Arnticrro 2.*
Cddigos espafioles.

Son insignificantes las leyes de este origen comparadas con
el romano: este no o3 un defecto, habria sido mayor copiar la
. minuciosidad de aquellas leyes en vez de contentarse con tomar

ligeros reflejos. Bastdbale &4 aquel pueblo tener una regla sen-
cillz para saber el destino de los bienes que ganasen los hijos
viviendo en familia.

Esta necesidad la hallameos qatxcfecha con la ley b.%, tit, V,
Iib. 1V del Facro Juzgo que dice: ‘el filo que gana algura cosa,
‘viviendo el padre ¢ la madre, del Bey ¢ de su Seior, é lo quisier
dar ¢ vender, puédelo bien facer, asi como es de suso dicho en
ofra nuestra ley: nin el padre nin la madre non pueden ernde nada
demandar en la vida del ﬁzo. *E si alquna cosa ganar el fiio en
hueste 6 por su trabajo, st vive con el padre de so uno, la lercin
parte debe haber el padre, ¢ las dos partes debe haber el Jito por
su irabajo.

Si 1a ley no presenta ura teoria sobre pecalios, demuestra
que no fueron ignorados; los distingue por sus clases, y regula
su aplicacion. El comentador supone que aquellas palabras de
RBey 6 de Seior reproducen la tan conocida division de peculio
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castrense y cuasi castrense. Lo adquirido por el hijo estando
en los reales, en el ejército, en la curia del Rey, 6 por razon
. de oficio 6 por doraciton’ de cualquiera persona, es todo del
hijo : 1o da y vende como quiera, y ni padre ni madre pueden -
mandar nada en vida de éste. En adquisiciones de etro género
provenientes de su trabaje, hacia suyas las dos partes; [a ter-
cera correspondia al padre. Esta distincion tiene un objeto co-
_ nocido y es conforme & la procedencia de los bienes: el texto
latino es mas perceptible; ningan derecho debia atribuirse el
padre scbre lo que el hijo adquiria, sire de munificentia Begis ant
patronsrum bemeficiis: le correspondia empero la tercera parte de
lo que adquirié, no por beneficio real constituido entre los Les-
des, sed in expeditionibus constitutus de Iabor.e suo.

Respecto i los bienes de procedencia materna la ley 13, ti-
tulo II, despues Je declarar que muerta la madre les hijesy sus
bienes deben quedar en poder del padre para que los nsufroc-
" the, pero que no los-enajene, ete., efiade: E cirando el fiio ¢
la fia del padre se quisiere casar, el padre lueqol dé su parte
de la bucna de su madre, é retenga para si la lercia parfe da-
gquello quel diere por la lazera, incomodidad, que toméd con elo,
el padre debe dar al fiio 6 a ln fiia, pues que oviere XX annos
complidos, mayuer que non se case la meetad de cuanifo perte-
nesce & cada uno de ia buene de la madre y el ofra meetad fen-
ga el padre en su vida, ¢ despues de su muerle finque 6 aquellos
fiios..... - x . _

La 14 (ley antigua) esplica la anterior con texios dedacidos
de la Sagrada Escritura prohibiendo que ayan ganancia de la
buena de los fiios los padres que mon levaron pena por los
eriar; y concluye, onde mandamos gue la ley sea guardada en
tal manera que el marido que se casar despues de la muerte de
su muler, si oviese fiios della sean en poder del padre, con lo-
das las cosas que les perlenesen de parte de la madre. E fuga
escripto de tales cosas anfel jues 6 los parientes de la madre, €
© dé recabdo en mano de los herederos que avian d aver el fito en
guarda st murizse,’ que nenguna cosa non pare mal. E si el pa-
dre que se casa non guisiere aver los flios en guarda, el juez los




— 631 — .
dé al mas propinquo de la madre. E si alquno de las fiios se ca-
sare, dénle su parte de la buena de su madre asi que el padre

Yelenga por si la fercia parte por uso del fructo. E si el fiio 6.

la fitu oviere XX annos cumplidos, maguer que se non case, aya
1 meetad de cuantol pertenesce de la buena de la madre y la
ofrg metad tenj'a el padre en su vida: é despues de su muerie

debe fincar ¢ los fiios integramente. Qlrosi mandamos guardar

de los nielos.....

En los citados bienes segun las Ieyes trascritas el padre
conserva el nsufructo hasta que los hijos se casen 6 cumplan la
edad de veinte afios: entonces le corresponde en el primer caso
el tercio y en el otro la mitad.

La misma prictica continué en Castilla, solo con las mo-
dificaciones, pocas veces esenciales, de la legistacion foral,
Los padres conservaron la tenencia, posesion y usufructo de
todos los bienes y ganancias de sus hijos, tante de los patri-
moniales , como de otros que adquiriesen durante la pétria po-
testad. El Fuero de Fueates dice: todo fijo 6 fija que haya pa-
dre ¢ madre, si alyuna cosa ganare anle que case, seya en poder
del padre 6 de la madre lo que ganare... ¥ el'de Soria, si fijo
emparentado Janare (‘lguna cosa de herencia de hermano, ¢ do-
nadio de Rey 6 de Seiior, 6 en hueste, 6 de ofra parte cuq!quzcr
que Ie venga, hdyalo el padre é la madre si quier vive @ cues-
ta & & miston dellos, si quier non : et despues de muert del pa-
dre é de lamadre, partanlo €l é los otros hermanos suyos egual-
mente entre si. De esto era una consecnencia, segun se halla
establecido en los fueros de Baeza y Cuenca, que los hijos no
podian dar, empefiar, yender, mandar, oi hacer testamento, ni
disponer de sus bienes patrimoniales 6 adquiridos (Muum ni-
mero 201, Ensayo).

. Fuero Real.—Yey 7%, tit. IV, lib. I1L. —*Si el fijo que estg

con su padre € su madre, anle que case ganare alyuna cosa por
su trabajo, 6 que le dé el rey 6 su seflor 6 olro home cualyuier
no sea tenndo de dar parte d sus hermanos, despues de le muer-
te de padre 6 de madre, maguer gelo demande: * fueras si lo ga-
06 con el haber del padre ¢ de la madre, seyendo con el padre

e

-
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6 la madre: ¢ gobernindose del aver del padre é de la madre;
st con el haber de ellos no lo qanare no sea tenudo de lo dar d
partir: ca madre 6 padre stempre es tenudo de gobernar sus fi-
Jos: mas si con el haber del padre é de la madre ganare alyo
estando en poder de amos d de algunos, el padre ¢ la madre lo
debe aver lodo;.y despues de su muerte, hayan la parte los her-
manos. ' .
En los bienes adquiridos por el hijo con ¢l haber del padre,
‘estando en poder de ambos 6 de alguno de ellos, corresponde
& los padres el nsufructo , y muertos estos, se divide la pro-
piedad como si formase parte de su herencia: en los que foe-
.ran de otra procelencia aunque el hije viviera 4 espensas de .
sns padres por fener estos cbligacion de alimentarle, tenia
aquel un derecho absolato de propiedad. :

Por grande que sea nuestra aficion & este precedente, no
participamos del pesar que manifiesta Marina al ver cambiados
estos rndimentos por las novedades del Gédigo de Justiniano
que importaren & Espafia los jurisconsallos y profesores del de-
recho pdblico en la Universidad de Bolonia. Hoy estamos d
tiempo para escbger lo mejor de esas leyes que con sutileza y
estraordinaria proligidad, sagun él dice, establecen la doctrina
de pecalios, distinguiéndoios por sa origen y por sus efectos,
en castrenses, cuasi-castrenses, adventicios y profocticios.

AnrticoLo 3.°

.

Leyes de Partida.

Ley 5., tit. XVII, Part. 4.°, er tres guisas se deparien las
ganancias dz los fijos mientras estdn en poder de sus padres: *la
primera es de aguello que ganan con los bienes de los padres, lla-
mado en latin peculium profectitium *Ca cuanto quier que ganan
. desta manera , é por razon de sus padres, fodo es de los padres
que los tienen en su poder: *la sequnda eslo que el fjo de alguno
ganase por obra de sus manos, por algun menester, 6 por otra
sabiduria, 6 por otra guisa, 0 por alguna donacion, que le diese
alyuno en su lesiamento, 0 por herencia de su madre, 6 de alyu-

+ ~
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10 de los parientes de elfa, 6 de otra manera, 6 si fallase fescro
d alguna otra cosa por avenlura. *Ca de las ganancms que ﬁmre
el hijo por cualqmer destas maneras, que won saliesen de los -
bienes del padre, nin de su abuelo, debe ser la propiedad del fijo
que las gand, ¢ el usufructo del padre en su vida, por razon del
poderio que ki sobre el hijo. E esta ganoncia llaman en lafin
adventitia, porque viene de fuera é non por los bienes del padre.
*Pero el paire decimos, que debe defender ¢ guardar estos bienes
adrenticios de su fijo, en toda su vida tambien en juicio, como
fuera de juicio. ® La tercera manera de bienes ¢ de ganancia es
la gue dicen en latin castrense vel guasi castrense pecolinm.

E! legislador acert6 escogiendo la ocasion en que debia exa-
minar los peculios: tres leyes intercaladas en el titulo que tra-
ta de la aotoridad del padre enumeran los derechos de éste so~
bre las adquisiciones de los hijos, leyes eseritas en el mismo es-
piritu de las romanas, y que deben ser esplicadas por eilas.

La presente define dos peculios y describe sus propieda-
des. Lo ganado por los hijos con dinere del padre es profecti-
cio y corresponde & &ste. Lo que los hijos adquirieren por
otro titelo es adventicio, ¥ es de los hijos, menos el usufructo
Y la obligacion de defenderlo, que pertenecen al padre. Con-
_cluye indicando otra division qtie por ser grave ¥ principal re-
serva para las inmediatas leyes.

El primero ¥ el mas antiguo de los peculios ft.é el profech-
cic. En el rigor del antiguo derecho no habia ectro consuelo
qae la facultad que teaian los padres de familia de dejar 4 las
persenas que les estaban sometidas, in polestate, manu, ;manci—
piove, ¥ particularmente & sus hijos 6 sus esclavos, cierta parte
de bienes, de los que terian personzlments la administracion y
el Bs0; pero esto sucedia solo por tolerancia, tanto que el cabe-
za de familia los manejaba siempre en su nombre. En este es-
tado del derecho el pecalio del hijn de familia 'go se diferencia-
ba del de un esclavo (Ortoraw, Esplic. histér. de la Inst., li-

‘bro I1, tit. IX). Este origen tienen las acciones de peculio y
todas las leyes del tit. I, kb, XY del Dig. que de ellas tratan.

No era inatil al hijo esta concesion, pues sirviéndose de ¢l
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para ejercitarse en una indastria, le daba cierta personalidad;
per otra parte, segun las leyes de aquel derecho, ganaba la pro-
piedad del mismo peculie, cnando se confiscaban los enseres
del padre (Fragm. 3.° § 4.° in fin. Dig. 1V, 4); cuando salia de
Ia patria potestad por haber sido nombrado para algun empleo
del Estado (Nov. 81, cap. I, § 1.%); 6 cuando el padre le eman-
cipaba sin quitarle espresamente el pecalio (Fragm. 31, §2.°,
Dig. XXXIX, 5, ete.).

Admite la ley Alfonsina el comentario de la Romana, que
le sirve de origea. La equidad recomienda que no sc cercened
un hijo industrioso alguna utilidad que pueda servirle de com-
pensacion por sa trabajo. Con esta idea el Proyecto de Codigo,
despnes de declarar que le adquirido con caudal del padre per-
tensce 4 éste, le reserva la facultad de hacer al hijo alguna do-
nacion de estos bienes 6 sefialarle alguna parte en sus utilida-
des (art. 151). No es el derecho tan inflexible que sacrifique
jostas afeeciones: el mismo legislador que hace casi un indas-
trial al hijo cuandn negocia con el pecalio profecticio, le con-
ccde honores de duefio cuando dice: maguer este pejugar atal
fuese de los bienes del padre 6 del abuelo, bien podria dar dello,
el que lo toviese, alquna cosa & su madre, 6 4 su hermana, 6 4
su sobrina, ¢ algunos de los olros sus parienles, ¢ parientas, .
para casamienlo, 6 para ofra cosa, que le era grand menester,
© que le fuese guisada € convenible. Eso mismo seria si se diese en
salario 4 elgund su maestro que le mostrase ciencia, 6 alyund
arle ¢ menester..... (ley 3.%, tit. IV, Part. b.%).

Las adqaisiciones del hijo constituido bajo la pétria potes-
tad por cesion que le haya hecho su padre, corresponden al pe-
culio profecticio con arreglo 4 esta ley, propiedad de que el pa«
dre puede disponer, y si lo verifica enajenando bienes de dicha
clase, no llega el hijo & adquirir sn dominio ni puede por con-
signiente trasmitirlo (S. 19 Febrero 1861). «

- En cuaanto al pecalio adventicio la ley es la espresion de la
altima forma que adquirié en tiempo de Jastiniano. Consti-
- tuian ese peculio ademés de los bienes que los hijos recibian
en Ja sucesion testada 6 inlegtada de la madre (Céd. 6-60 de Bo-
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nis materais, 1), y los qac adquiria por sucesion 6 liberalidad
dei abuelo, abuela @t olros ascendientes por linea materna,
(Ib. 2), y Io que un esposo daba al otro (Céd. 6-61-1), todo lo
que los hijos ganasen por cualquiera causa, salvo si la cosa pro-
viniera del padre, quemadmodurs in maternis bonis, vel que ex maritz-
li lucro ad eos perveniunt, ita et in his, que ex aliis causis filitsfamilias ac-
quiruntur (nor ex efus substantia, cujus in polestate sit), ceriam inlroduci-
was definitioaem. ... (Const. 6.2).

A estas causas que ex liberalilate foriune vel valoribus suis perve-
niunt, corresponden las adquisiciones por obra, algun menesler,
mbeduma u olra guisa, donacwn ferencia materna o parzen[es
de ellq, elc.

Lo que el hijo gana no proccd:emo de Ios bienes del padre,
6 per razon de éste, ni de los de su gbuelo forma con arreglo &
esta ley el peculio adventicio, cuya propiedad pertenece al hijo,
Y el usufructo al padre (S. 11 julio 1868). Cuando el hijo re-
clama como de dicho peculio bienes embargados & sn padre,
¢omo no acredite haber adquirido por su industria 1 otro de
los medios determinados en esta ley, la cantidad con que los

comprd, no puelen considerarse bienes propios sino de sa pa-

dre (S. 14 Enero 15861).

, - Poco hay que afiadir en 6rden 4 la distribucion de este pe-
calio; dejando la propiedad al hijo y el usufructo 4 los padres,
se logra 4 la vez, como dijo la ley Justinianea, que el padre no
vea amenguades sus derechos, Ya que sufre las cargas de Ia
paternidad, ni el hijo contemple en poder de otras personas

bicones ganados por 535 manos, 6 como qulera que sea, biencs’
que son suyos. Mas los deberes sor reciprocos: cuando un hijo

viviendo en eompania del padre gana algo por oficio, arte 6 in-
dostria, si no lo entrega 4 éste, no merece tampoco ser. ali-
mentado.

Es, por {in, obligacion del padre, tambien consignada en la
ley, defender ¢ guardar estos bicnes toda st vida, asi en juicio
como fuera de él. -

L2 vigilancia paterna no se limita & Ia persona, alcanza zon
& los bienes de los hijos : el padre como representante legitimo
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verificard los coutratos y sostendrd los pleitos que exija la con-
servacion de los intereses pecuniarios, de euya defensa l2 hacen
responsable esta ley y su investidara.

Tener =1 usufructo no es ser duefio; véase por qué la Iey :
si le concede aquel beneficio es imponiéndole la principal obli-
gacion de todo usufractuario, que es conservar los bienes: &
este efecto serian necesarias dos cosas: 1.° obligarle & afian-
zar: 2.* prohibirle vender. Lo primero no lo mandé el Derecho
romano ni lo exige el nuestro: Iejos de eso, Ja ley 6.7, § 2.°, ti-
talo LXI, lib, VI del Cédigo, sin exigirle hipsteca Je antoriza
para que haga cuanto quiera de esos bienes, menos enajenar-
Yos: Tautummodo alienatione, vel hypotheca denegata, Rabeat parens pleiissie
mam polestalem, uti fruique his rebus. .. aul quomodo velueri gubernare..
el gubernatis eorum sis penitus impunita. IZn este seatido ahunda
la 8.5, § 4.°, cuyaley, despues deimponerle las cargas de todo
usufractoario, emsia circa usumfructum facete, que nullo moda proprie-
tatem possint deteriorem facere, 1e eseusa de dar fianza, paterna reve-
rentia éum excutanle, el & ratiociniis, el & coutionibus, et ab aliis omni-
bus, qur ab wsufructuariis exiraneis & legibus exiguntur,

El principio invocads por aquel derechio es de mucho peso
para el legislador, de ordinario tan deferente hicia Ja autoridad
del padre. El Proyecto de Codigo suple el silencio de la ley co-

-mentada, declarindole esceptnado de la obligacien de afianzar
(art. 156). La de 18 de Janio de 1870 tampoco se la impone
mienlras po contraiga segandas nupcias.

Lz prohibicion de enajeuar es de ley: la 13, tit, I, 1ib. IV,

“Fuero Juzgo, declara que muerta la madre, los hijos deben
quedar en poder del padre, el cual debe fener su buena de los
fjos , mas non puede nada vender. ende nin engjenar. La 24, ti-
tato XU, Part. 5., dice asi: Bienes han apartados les hijos
que son suyos propiamente que los han de parte de su madre. E
como quiter que fales bienes deben ser del padre épuede esqwl mar
los frulos dellos, con todo eso non los debe enajenar en ningunG
mancra. *E si por aventura los enggenase fincarian por “ende
cbligadas é empenados al fijo los bienes del padre, despues de su
muerle, fasla que rescibiese entrega dellos, de aquello que el
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padre le oviese enajenado ¢ malmetido. *E si en los bienes del
padre non se pudiese entregar porque fuesen tan pocos que non
compliesen, 6 que los outese el padre embargados 6 mal parados
er alguna manera, entonce pueden demandur sus bienes ¢ futen
quier que los fallen & débenlos cobrar. * Esto se entiende cuando

- non quisigren heredar nin halber parle en los bienes del padre.
Ca si quisicren heredar en cllos, non podrian demandar los sus
bieres propins d aquellos d quien los oviese el padre enajenada,
porque todos los pleitos derechos que ‘el padre oviese fechos,
serian tenudes de guardar é de non venir confra ellos despues
que fuesen herederos.

La legistacion romana prohibi6 al padre enajenar é hipote-
car les bienes que constituian el peculio adventicio del hijo: Xea -
aulem licentia parentibus dande.,... res quarum dominium epud eerumn po-
lesialein est alienare, vel pignori vel hypotkece titulo domare; sed si Roc -
fecerint, scituris, quod necesse est eos inlegum laqueos incidere, quibus ku-
Jusmodi venditiones vel hypothecee sunt énterdicte (§ 5.°, cap. VUL, tit. LXI,
lib. ¥1, Céd.). Admitia escepciones que, como tndzs, confirma-
ban la regla; podian ser vendidos para pago de dendas 6 cuan-
do fuesen perjudiciales & la herencia: Si autem @s alienum ex de-
functi persona descendil..... habeat paler licentiam ex rebus hereditariis
sufficientem partem nomize filii venundare (Id., § 4.9, cap. VIII).

La de Partidas declara que si bien el padre hace sayos los
frutos del peculio adventicio, no debe enajenar los bienes cuya’
propiedad pertenece al hijo, vy si los ensjena fincarian por ende
obligados & empefiados al hijo. Nada hay que cponer & su pri-
mera parte por eslar conforme con su precedente. La segunda,
establecida para el caso de que los enzjene, es mas dudesa.
(Confirma esta cliosula la prohibicion dando & entender que si
los enajena responde con sus bienes de !a enajenacion, 6 dice
yor el contrario, que con esta condicion puede enajenarlos?
Esta cuestion ha dividido 4 los intérpretes: mientras unos opi-
nan qae en absolato no le estd probikido vender; otros sostie-
nen qae la prohibicion es absolata, invocando ademds de esta
tey, la hipotecaria, que solo permite vender al duefo, y el
padre no lo es de tales bicnes, y la del matrimonio civil, que
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limitando Ia hipoteca al caso en que contraiga segundas aop-
cias, si tuviese esta facnltad, habria comprometido los iatere-

‘ses del hijo, privindoie de toda garantia.

A nusstro modo de ver, el padre tiene ese derecho: Ia ley,
si no se le otorga, le presupone; ;¥ ¢6mo no, cuando puede
en tantos casos ser necesario? ; Ha de ser peor Iz condicion de
un hijo que fa de un pupilo? ;Se ha de rehusar al padre lo que
no se rniega & un tulor 6 4 un curador? Razon no existe pora
descenfiar de un padre, pero contra el abuso, si se teme, pue-

. de buscarse remedio en la garantia. La ley dice que vendi-

dos los bienes del hijo, quedan por el hecho los del padre obli-
gados y empehiados, y annquoe aflade « despues de su muertes
glosando esta frase G. Lopez, advierte: Nor intelligas hypothecam
istam nascl post mortem, quiz ngscilur & prircipio, sed quond ejus exerci-~
Yum . datur pesi morlem pairis, quie azie flius erat impedilus agere
{Glosa 7.%).

St log bienes del padre no bastasen para pagar, el huo pue-
de perseguir Ios suyos de cualqniera que los tenga. Pareciendo
duro al eomentador el 6rden seiialado al hije para ¢l cjercicio

de las acciones que la ley le concede, esplicalz en ura larga

nota establecierdo ciertas distinciones; pero el texto es termi-
pante, aunque puede el hijo demandar sus bienes donde quiera

.que los halle, esto se entiende enando los dc los padres non

complicsen.

Tinalmente, pone la ley por condicion al derecho del huo
que haya de renusciar’d 1a herencia del padre; pues si quisie-

_te heredar, mo podria demandar sus bienes propios, porque

~

estd obligado & goardar los pactes legitimos hechos por su pa-
dre. Did origen 4 esta limitacion la 14, tit. XXXII, li-
bro HI, Cod., ¥ lo que sobre Ia mista ensefia la glosa cum &
matre damum filii | be scienle, comparasse proponas, adversns exm dominiym
vindicantem , si melri non succeseif, nulla te exceptione tueri potes. La ra-
zon , dedacida tambien de otros textos, es que el hijo ests obli-
gado a respetar los actos legitimos de su padre,

~ La jurisprudencia ha prestado el apoyo de su autoridad d la
inteligencia recongcida de esta ley. Al hijo cayos biepes de pro-

~
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cedencia materna hayan sido vendidos por su padre, mientras
los poseyé, solo compete la accion reivindicateria contra los
que los compraron, euando no hava querido heredar ni haber
parie en los bienes de su padre (8. 16 Enero 1862). Los pa-
dres, annque administradores de esle peculio mientras sus hi-
jos se hallen bajo la pitria potestad, no estin autorizados para
enajenar sin que sus bienes propios queden hipctecados & Ia
seguridad de o vendido y el resarcimiento de dafios y perjui-
cios: si liega 4 verificarse Ia enajenacion, los bijos tienen espe-
dito su derecho para dirigirse contra la testementaria de los
padres, haciendo uso de la accion personal 6 de la hipotecaria
¥ no de la de dominio, contra un tercer poseedor, & no ser que
justifiguen que el caundal hereditario de los padres no es bas-
tante para el pago de los bienes vendidos: aun en este rasn, es
preciso que renuncien espresamente la herencia, de modo que
el fallo que sin estas coadiciones decrete la réivindicacion, in-
fringe la presente ley (S. 16 Junio 1862, 30 Diciembre 1864
y 1.° Febrero 1867). -

Supuesta la validez de tales enajepaciones, surge esta cues-
tion practica, ;debe el padre instruir espediente prévio de ne-
cesidad v utilidad? Lopez contesta negalivamente: in casibus per-
nisis poleril pafer vendere res filii sine decreto judicis sen alienarer licet
in rutore requiratur decretum judicis, neque enim absurdum est si pairia
potestas gque . nalurclis est et primitiva plus possit quam tuloris poles-
tas (Glosa 5.%). El Tribunal Supremo ha confirmado su doctrina:
aquel requisite o puede comprender al padre, administrader
legitimo de los bienes de los Lijos constituidos bajo sz potestad
¥ cuyos actos tan distantes de los del tntor dJdeben regirse por
una disposicion especial (8. 13 Febrero 1864, 23 Octubre 1866).
De adverlir cs, sin embargo, que estas sentencias no eximen
al padre del deber que tiene de conservar y restitoir d su tiem-
po al menor su peculio ¥y resarcirle, por lo que subsistiendo
- esta obligacion para hacer compatible con ella dicha facaltad,
no hay otro medio que instruir ese espediente que es la garan-
-{ia del comprador y se finica defensa.

Formanda los pF'(:l]liOS castrenses una division aparte y Ppri-
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vilegiada, no es mucho que el legislador, tan aficionado & las
etimologias, buosque la de esta palabra. La voz casira lslina,
se entiende en tres maneras, dice la ley 6.* Primera y mas
comunal, todo castillo é todo lugar que es cercado de muros 6 de
olra fortaleza..... Sequnda, hueste ¢ alvergadq do se ayunlan
muchas gentes, que es forlaleza.. ... Tercera, Corte del Rey 6 de
olire Principe, do se alleqan muchas gentes, como d Sevior gue
es fortaleza é amparamiento de justicia. Las ganancias que los
omes facen en algunos destos lugares tomeron nomes desta pala-
bra..... Era preciso determinar el conjunto de.cosas que for-
man este peculio, y para esoc nada como adoptar las acepcio-
res de fa ley romana: gozaban de este privilegio todas las mue-’
bles entregadas & un hombre coando iba 4 la milicia, y sen.
las inmuebles halladas y adquiridas con ocasion de ella (Ley 1.7,
tit. XXXV, lib. XII del Cdd.). Todavia mas genérica Ia 11
del tit, X¥{, lib. XLIX, Dig_, distingue por este nombre todo
Io que los militares reciben por dunacion de padres 6 cogna-
dos; 6 lo que el hijo de familia adquiere en la milicia; 6 lo
que 4 Do estar en el ¢jércilo tunca hubiere adquirido: nom
quod eral ef sine militie aqdquisiturus , id peculium efus castrense non est.
El privilegio en honor de los que servian en la Corte del Rey
proviene de los que Constantino dispensé & los empleados
palatinos, guid enim tam ex castris est, gquwm guod nobis consciis, ac
prope sub conspectibus mostris acquiritur? (Ley tinica, tit. XXXI, lib.-XH
del C6d.). ' ) '

Deflaido el pecalio, el articulo 2.° continfia: £ aun porgue
tales ganancias como estas facer. los komes con gran trahajo ¢
con grand peligro, é porque las facen en tan nobles lugares, por
ende son quitamente de los que las ganaron, é scn mas fran-
quedas que lus olras ganancias. Ca los duefos dellas pueden
facer destos bienes lo que quisicren , € non han derecho en ellos,
nin gelas pueden embargar padre, nin hermeno, min otro pa-
rienfe. No halla el legislador otra causa para justificar el privi-
legio que el trabajo empleado para adquirir tales bienes: mili-
128, .. si verd officio suo incumbunt, non suxt immunes & pulvere, sudere et
iabore , dice Gregorio Lupez haciendo una parifrasis de la ley

ot R
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antes citada: los que recuerdan el origen de este peculio dirdn
si los Emperadores consultaron alguna razon distinta para es-
tablecerle. Pero annque se hubiese sospechado, aqni no habria
podido recordarse, porque para morir por la patria no necesi-
taban los espafioles mas estimulo que el deseo de reconguistar
st independencia. A la sombra de una causa sin duda muy
alendible , entonces como hoy, lo que aparece es el privilegio.
Los romanos por ese peculio adguirian cosa de mas valor que
los bienes, ganaban la consideracion de padres de familia, El
comentador recuerda que el derecho delos hijos & pesar de eso
no es tan absolato que puedan disponer de sa peculio con toda
. Jiberiad por testamento en perjuicio del padre que es heredero
legitimo (Glosa 8.%).

Ley T.*—Despaes de referir al peetlio castrense las solda-
das de los sefiores & 105 vasallos, sean caballeros 6 que los sir-
van de caballo 6 con armas; indicacion que yva pertenece 4 I
historiz, prosiguc: ofras ganancias v ha llamadas en lutin qua-
si castrense, ¢ sean ganancias que son semejanies deslas olras,
¢ son ast como lo que dan & los maesiros, de cual sciencia quier.
que sean, de la cdmara del Bey, ¢ de otro Tugar piblico en ra-
son de soldada, 6 de'salario. Otrosi lo ¢ue dun ende' d los jue-
ces, éd los escribanos del Rey por razon de su oficio, é lo que
dan & alros cualesquier. Eso mismo'decimos que es iado donadio
de heredad 6 de ofra cosa cualquier que da el Rey 6 otro seior.
Ca talet panancias son quitamente de aguellos que las ficieron. - -

Et beneficio de tener un peculio cuasi-castrense, se estendié
sucesivamente i otras profesiones: por Teodosio y Valentiniano
4 los abogados pretorianos ¥ otros fancionarios: por Hohorio ¥
Teodosio & los asesores y abogados de todas las jurisdicciones:’
por Leon ¥ Antemio 4 todos los abogadas, 4 los obispos y presbi-
teros: Justiniano puso eo el mismo fugar todo lo qué provenia
de liberalidad imperial en f2vor del hijo de familia (ORTOLAN).
Con tales precedentes y con tal ley el resnltado ha sido tener
que inclair en fa misma definicion lo adquirido en las diferen-
tes carreras del Estado en el eJerclcxo de las c:encxas y artes
liberales, -~ . L _

Touo I. - S 41
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Introdncidos, segun se- ha dicho, estos pecolios 4 ejemplo
de los castrenses, merced 4 cierta asimilacion que no es del
todo impropia, los efectos no podian variar, asf es que los hi-
jos que sin salir de la pitria potestad pueden desempenar altos
puestos, y cbtener pingiies emolumerntos en el ejercicio de
ciertas profesiones, ¥ los que en o de las artes liberales logran
adquirir famma y riquezas, disfrutan ese privilegio como recom-
pensa de sz mérito y estimulo al trabajo. -

Nada decimos del pecolio adventicio estraordinario: esta
escepcion del Dereche remano, solo se sostendria en Espaiia
si pudiese ocurrir el caso de qne se hiciera un levado ¢ manda
con esta cond:c:on. _

CONCLUSION. e Ty

" Poco mas 6 menos tales son lag. noticias que suministran:
. los auntores, las que nosotros debizmos esponer, cifiéndonos &
fas leyes que tratan de pecnlios. jLas de Partida serdn las me-
" jores que pueden seguirse en la materia, 6 admiten reforma?
Con esta pregunta acabariamos la mayor parte de los parrafes.
st ciertos eserlipulos faesen licitos dentyo del respeto, del pro-.
fundo respets que merece el derecho constituido; si el trabajo.
difuso, bien que indispensable de esta esposicion, nos permi-.
- tiera otra cosa que analizar las leyes, Pero de notar es gue si,
se conserva el espiritu, no decimos que subsistan todos Ies an-
tecedentes de la pitria polestad romana; de notar es que si el
mismo es el sentimiento, no decimos e sea igual la organi-
zacion de nuestra fawilia y de lIa familia romana. Los peculios
- fueron, como mucehas creaciones de aquel derecho, ei medio
para conseguir sufin, faeron un rodeo. Aunque todos los €6~
digos han tenidg en cuenta las adquisiciones de los hijos, sos
" reglas son imperfectas, porque cede en importancia este punto
4 los demés que constituyen Ias relaciones de familia..
Come institucion adquirid cardcter cientifico desde que se
estudi6 el derecho de los (ésares, wosotros podemos decir,:
desde que recibié carta de nataraleza, ¥ franca y exacta repro-.

.
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duccion en e} Cédigo Allonsino. En la época presente, épﬂca

de novedades y de reformas, el legislador que le acata no le -

toma siernpre por modelo. Sin meditarle mucho no son ficiles
de calcular las alteraciones que pudiera sufrir una institocion
que en los Codigos modernos ha comenzado per perder su nom-
bre. El Proyecto del nuestro suprime Ja palabra peculio, anti-
ezada ya en el lengoaje cientifico; mas lo que fzlta averiguar
€3 si borrada de los C6digos no serd necesario borrar la distin-
‘¢ion en las carreras, que seria menos mala sino siznificase una

_enorme desigualdad entre el destino de los hermanos. La pra-

dencia no es el patrimonio de una clase, pero es el distintivo de
Jatogada, el nomhre que ganaron para sus sucesores Gayo y
Papiniano; de ella esperamos que al producir enalguiera nove-

dad de esas que desiruyendo un privilegio establecen la ar- -

monia, saquen siempre 4 salvo y levanten cnanto pnedan los
derechos del padre, 4 fin de que no se diga como pudiera de-
cirse del Codigo francés que le cuenta casi los dias para qui-
tarle el usufracto de los bienes de sus hijos (art. 384).

-§ IV.

Continuacion de esta materia por Ia ley del matrimonio civil.
A-n'icm.o i°

De la patrza potesiad E o ”

Part. 2 -—Art 63. Los cdn Juges eslan obhgaa’os & criar,
educar sequn su fortunay alimenlar d sus hijos y demds descen-
dientes, cuando eslos no tuvieren padres @ otros ascendicnles en
grads mas prorimo, ¢ esios no pudzeren cumphr las espresadas
ebligaciones.

Por ¢l Iu"-ar que ocupa esta parte de Ia ley se comprendnra

que su esplicacion debe ser mas que un comentario on resimen,
pero resimen que no podiamos omitir, porque presta ocasion

. para examinar trascendentales reformas. El articelo trascrito en
cuanto declara la obligacion de los cénynges, da criar, educar

et ¥
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y alimentar 4 Ios hijos es repeticion d2 un principio sentido por
el corazon ¥ escrito en todos los Cédigos. Y ha usado 1a palabra
conyuges con preferencia 4 la de padres, sin doda para denctar
qae tienen esta obligacion annque los hijos 6 descendientes sean
de otro matrimonio, cuando éstos no tengan padres 6 ascen-
diantes en grado mas prozumo 6 no tenvan medms de cum-
plirla. : ,

- Art. 64.. El padre y en su defecto'la mad’re ta'e}aen potestad
sobre sus hijos legitrmos no emancipados.:

- Se reputard emancipedo de derecho el kijo leganmo desde
gue hubiere enfrado en la mayor edad. -~

Cuando aludiamosantes dimportantes reformas mtroducn!as
por la ley, teniamos con especialidad presentes las dos iniciadas
en estearticulo::Ja madre en defecto del padre tiene potestad
sobre sus hijos: la patria potestad termina por la mayor edad
dei hijo. La primecra tiene precedentes en nuestro derecho, ¥
como hemos dicho, grandes y poderosos motivos de justifica«
cion: nos parece dificil que fa novedad ocasione disturbios y
peligros para la familia aunque los jurisconsultos romanos por
inclinacien novadores, pero que dieron siempre muestras de
gran senlido prietico respetaron este vestigio del antiguo de-
recho: si el ensayo es feliz la esperiencia maestra de la vida lo
dara pronto & conocer por los resaitados.

Con ocasion de este articulo ka sargido una duda; si la re-
orma se limita & las majeres que plerdan sus mandos 6 com-
prende tambien 4 las que eran ya viudas a! tiempo de la publi-
cacion de la ley. La ‘Audiencia de Valencia, con informe de sa
‘fiscal, ha sido de opinion que alcanza 4 todas indistintamente:
1a de Madrid, de acuerdo con el suyo, ha decidido lo contrario;
por manera que scbre la misma cuestion dos tribunales sostie-
oen jurisprudencia diferente. En alguna revista se ha defendido

con copia de razones la primera doctrina; pero la seganda tam-
~ poco carece de partidarios. Nosotros reconocemos la isecesidad de
no dar & las leves efectos retroactivos caando ellas espresamen-
te no lo declaran; pero tan fundada nos parece en este euso la.
Tetroaccion que sino en la letra ca el espiritu de la ley la encon-
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“tramos auto':zada El estado como coalidad general de dere-
cho es indivisible: es un error suponer que padezca detrimento
la capacidad de los hijns: los menores de veinticinco afios suje-
to3 & curatela jqué van 4 perder entrando Lajo la pitria potes-
1ad de su madre?: despues de csa edad quedan emancipados. -

En el lagar oportuno daremos nuestro parecer sobre esta
tltima reforma. . - ERPIR

Art. 63.  En consecuencia d'c tal potestad e! padre Y en su
defecto la madre tendrdn derecho: . .

1.° A que sus hijos leg:t:mos no emanczpalos vivan en su
compania, y & representarlos en juicio en fodos los aclos juridi-
cos que les sean provechosos. : -

2.° A corregirlos y castigarios moderadamente.

3.° A hacer suyos los bienes que adyuieren con el caudal que
hubieren aguel!os pueslo & su a‘espo«zczora pam cualqmera mdus-
Iria, comercio ¢ lucro. ‘

4.° A administrar y usufructuar Ios 6aenes que Ias I;yos Iéu-
bieren adgquirido por cualquwr titnlo {ucrativo ¢ por 7 traba;a
¢ tndustria.

La pétria potestad no se contrae & un objeto determmado-
trascendenlal y miiitiple eomo son las necesidades ¥y relaciones
de Ia familia, es singular ¥ notable por su estension. Jele de su
casa ¢ investido de cierta magistratora, tiene 2 sus hijos bajo
st autoridad, los gobierna y corrige. por castigzos moderados.y
los representa en juicio. Maestro y sefior 4 la vez con facultad
de utilizar sus servicios, hace suyes los bienes qoe ¢l hijo ad-
quicra con caudal que le haya entregado para ejercitar- sa in-
dustria, Y ya que no adquiera su propiedad, tiene derecho &
admninistrar y usufructuar los bienes que éste adgquiera por cual-
quier titulo lncrativo 6 por su trabajo 6 profesion. Ha desapa-
recido Is palabra peculio, pero se conservala distincion entre el
profecticio ¥ adventicio, énicos que despues delaley séconocen.

- Art. 66. - El padre, y en su defecto la madre, no adquirirdn
la propiedad, el usufrucio ni administracion de los bienes ad-
quiridos por el hijo con su tmba;o ¢ mdustrm si no tiviere en

u compama. erton L . s
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Art, 67.  El hijo s¢ reputard como emancipado para lz ad-
‘ministracion y usu[ruc!o de los bienes camprend:dos en el ar-
ticulo anterior. '

El favor dispensado al padre ccncedléndole los pecolios no -
fué completamente desinteresade. Otorgésele la ley como re-
tribucion de servicios y pago merecido de los desvelos y aten-
ciones de la paternidad. De acuerdo con este pensamiento
constante en ¢l dnimo del legislador hoy se le priva de la pro-
piedad, usafructo y administracien de los bienes adquiridos per
el hijo con su trabajo 6 indastria, si no vive en su compaiia:
- el hijo en cuanto 4 la administracion y usafracto. de tales bie-
nes se reputa como emancipado.

Art. 68. Tampoco adgmnra el padre, & en su defecto la
madre , la propiedad ni el usufructo de los bienes donados 6
mandados al kijo pare los gastos de su educacion é tnstruccien,
6 con la condicion espresa de que agquellos no kubieren de usu-
fructuarlos si en este caso los bzenes danadas no consitluy yeren
Ia legitima del hijo.

La legislacion romana admmd al lado del pecnlio adventi-
cio ordinario, cuyo usufructo pertenecia al padre, el estraor-
dinario en el que el hijo Io tenia todo, menos la consideracion
6 el caricter pablico, tdnica cosa en que se diferenciaby dek
castrense: la noestra no reconoecid esta especie, si bien tratdn-
dose de una condicion licita, debja ser vilido y producir este
efecto todo legado hecho con esta condicion. E! articulo tras-
crito ha puesio fuera de controversia este caso: los padres no
adquieren la propiedad 6 el usnfructo de los bienes donados 6
mandados al hijo para gastos de edacacion 6 bajo condicion es-
presa de gue aquellos ro hnbieren de usufructuarlos.

Art. 69. £l padrey en su defecto la madre, cuando goza-
ren del usufructo de los bienes de los hijos, tendrdn las obli-
gaciones de todo usufructuario, escepfo la de afianzar respeclo
de los mismos bienes, mientras no conirajeren segundas nupcias.

Tambien estardn obligados 6 formar invenlario, con infer-
vencion del ministerio fiscal, de los bienes de los hijos respec{o d
dos cuales tuticren solamente la admmcstraczon.
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Natural es que los padres mientras gocen el usnfracto ten-
gan las obligaciones de todo usufructoario, porque estas obli-
gaciones, que ni aue debian merecer los honores de un precep-
to, son aquellas 4 las que no falta ningon hombre mediana-
mente cuidadoso, ningun hombre de hicn. Sisele dispensa de
dar fianza, porque esta precaucion disculpable entre personas
esirafias, no es conveniente al decoro de la familia, desdice de
la natural confianza que inspira un padre. El que haya de for-
mar inventario cen intervencion del ministerio pablico no es

defendible sino en cuanto se trata de bienes respecto a los coa-

les los padres tengan solamente Ja sdministracion.

Art. 70. Los }-z]os no emancipados tienen la obligacion de obe-
decer & sus padres; y aungue estén emancipados, la de tributar-
les respeto y reverencia.

Son demasiado fuertes los lazos formados por la natoralera
para suponer que pueda romperlos un -acto puramente civil;
pero dc paso que la ley traza l1a linca divisoria de la emancipa-
cion, declara que la obediencia puede tener un justo limite,
que ei respeto y la reverencia no acaban nunca.

Art. T1. - La potestad del padre 6 madre y los derec:'zos que
la constituyen, se suspenderdn y se eslmgmran en los casos ds-
terminados por las leyes. . ‘-

Este articnlo es una referencia que tiene en otro !ugar del
-derecho su propio y. natoral desenvolvimiento. .

AxtictLo 2.°:

De ia obh’gaci on de alimmtos."

Part. 3.°— Art. 72. La oblzyaaon de dar alzmentas serd
reciproca. - S

Att. 73, Los alzmentos Izan de ser proporc'onados al
-~ candal de quien los diere, y & las necesidades de qu;en los re-
ctbiere.

Art. M. La obligacion de dar alimentos serd ez:};rib!e des-
de que los necesitare para subsistir la persona que fuciere de-
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recho a pembwtos y se estmgmra salamr*z!e por la renuncia
de esta. : Lo
Hnmos reumdo las anteriorns artlculos porqne entranan la
doctrina capital en materia de alimentos. Deben ser preporcio-
- nados al candal del que,los da y las necesidades del que los re-
cibe; son exigibles desde que se necesitan, cesando solo por re-
nuncia, pues aunque el original dice 7o s extinguird. no com-
prendemos el senhdo de esta nngacxon la obl:ﬂ'acmn €s re-
ciproca, . .. ,
Art. 13, Cesardla o&hgacwﬂ de dar alamentos.
1.° Cueudo la fortuna del que estuciere obligado d darlos
se hubiere reducido hasta el punto de que este no pudiera sa-
tisfacerlos sin desatender sus necesiduades premsas y las de su
familia.
2.° Cuando-el que hubiere de recibirlos .r'mya mqamdo de
fortuna hasta el punto de no ser!e necesarios pam su sub-
sistencia. -
-3° Cuando el mismo im&zere cametido alguna falta por la
que legalmente le pueda desheredar el obligado d satisfacerlos.

- &". Cuando el que los hubiere de percibir fuere descendicnte
6 hermano del que los hubiere de sa!is[acer' y la necesided de
aquel proviniere de mala conducta d falla rle aphcacwn al iro-
bajo, mieniras que esty causa subsistiere. .

Poderosa es la obligacion de ahmentos pero 70 tanto que
deje de haber causas que la hagan desapargeer: el derecho ha-
bia sefialado esas cansas: el presente articulo las condensa: la
tltima, sino especial, aparece aqui mejor definida: cesa la obli-
gacion de alimentos, cuando el que los haya de percibir sea
descendiente 6 hermano, y la necesidad de aquel provewa de
‘mala corducta 6 falta de aplicacion. . s

Art. 76.  Los alimenlos se reducrmn g aumentamn propor-
cionalmente sequn el aumenfo 6 disminucion gie sufrieren las
necesidades del alimentista y la fortzma del que hubiere de :a.’w-
facerlos.

_Este precepto responde 4 la idea emilida en el art. 2.° i
los alimentos se han de proporcionar al candal del que los da y
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4 las necesidades del que los reciba, no pucden ser invarizbles,

- sino que han de redacirse 6 aurnentarse, gnardada proporcion

con las necesidades del alimentista y Ia fortuna del alimentante.
Art. 71, La obhgacwn de salisfacer alimenlos se estenderd
en defecto de ascendientes & descendientes, 6 por su 1mposzbthdad
de sa!u/‘arer!ss 4 los hermanos legitimos, germanos, uferinos ¢
consanqyineos por el drdm con que van mcnczonados en esle ar-
ticuln. - 3 ; :
XNo tenian los hermanos la obhgac'm de prestarse ahmem
tos, pues aunque una ley del Fuero se la impoaiz, era dudoso
que toviese observancia y cuando los prestaban, lo hacian mis
que por deber por piedad. Ya no ‘sucede asi: el beneficio ha
veénido & convertirse es necesidad por la razon. indicada en el
preimbulo de la ley. Elestrecho vincalo que entre hermanos
existe hace que se les considere como miembros de una famiiis,
¥ hasta 12 moralidad piblica se. resentiria al ver & nn individuo
sumido en la miseria entre tanto que su hermanc viviese en me-

dio del fausto y la opulencia. En defecto de ascendientes 6 por -

imposibilidad de €stos, los hermanos deben prestarse alimentos
_segun el 6rden marcado en el articulo.

Art. 78,  El alimentista tendrd que vivir en compailia del
quz debiere safisfacer los alimenlos en el caso que éste justificara
no poder cumplir de otro modo su obfzgacwn por lo escasez de
sy fortuna. N

Tal pnede ser la situacion de Ia persona obligada 4 dar ali-
mentos que pueda compartir los propios 6 los de su familia, mas
no distraer recurso alguno para soportar separadamente esta
carga; Just:ﬁcado este estremo, pnede cxrglr qne el ahmenusta '

viva en su compama.
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SECGIOV u _' S

MODOS DE ADQUIRIR LA F’ATFHA PO-
TESTAD.

Los autores esponen cada cual 4 sn manera esta doctrina;
no reparariamos en esta circunstancia si no foera por justificar
el método que hemos seguido; el matrimeonio preduce la pétria
potestad; por.la legitimacion ¥ por la adcpcion se adquiere;
imposible que desconozcan. este cardcter vy sus deberes los le-
gitimamente casados que tienen contra si la presnacion de la
paternidad ; mas los hijos concebidos faera de matrimonio, los
hijos estrafios, no entran en nnestra potestad sino en virtud
de un acto posterior, acto que es para unos la legitimacion, pa-
ra otros la adopcion; ahora vamos 4 examipar el primero, gue
12 ley otorga por necesidad, casi por justicia; despues hablare-
mos deI otro, producto de una fccion, que conuede por gracna.

1 § l . " "
De Ia levmmauon.

Anmt.—'m i_. ,

" Del coneubma!a

Estcs epwraﬁ.s deben ir nmdus- pues si la Ieglltmacmn
existe hoy sin el concubinato, si la primera es @ra institucion
legal y el segundo es ua vicio, no obstante, sa historia es la
misma; la legitimacion es an remedio, ¥ ni se concibe su ori-
‘gen, ni se jostifica sn necesidad sin la desgracia, sin ! mal que
Ia hizo necesaria. Los que acusan & Constantino, que fué su
autor, olvidan el estado de las costumbres, desconocen ciertos
sucesos que le arrancaron como por fuerza esta concesion.
_Aunqoe no se recuerdan sin rabor ciertos antecedentes, y ann-
que sea doloroso contraponer 4 la mayor civilizacion fas mas
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torpes debilidades, necesario es reconocer que los homhres de
todos los tiempos, los pueblos mas ilostres, no estin exentos
de haberlas padecido; malo y todo como es el concubinato, es
una pigina en la historia de la familia; hojeando tal historia,
no hay mas remedio que leer esa pigina. No es poco adelanto
poder hablar de la legitimacion sin tener que decir, como dicen
los autores que la estudian en Rowa y como diremos nosotros
estudidndola en Espafia: «El concubinato era el comercio licito
de un hombre y una mujer sin que mediase matrimonio; ha
habido una época en que no solo era permmdo el concubmato
sino cosa frecuente.»

Pero ciertos defectos, ya que no admxtan d;sculpa se ate-

ntian siqmiera cuando se les encucntra esplicacion; el concabi--

nato era menos perjudicial que otra uaion iifcita; el legislador,
que no podia impedirle, tuvo que regularizarle como unico
medio de salvar la certeza de la prole ¥ moralizar fas costum-
bres en una sociedad corrompida, que habiendo perdido la idea
de la santidad del matrimonio, podia entregarse, y de hecho se
entregd, al estupre, al adulterio y al incesto.

Dichoso el pueblo que, aunque privado de las dolzuras de
la civilization, no participa de los vicios que 4 veces la man-
" chan; eso decimos del pueblo godo, que no admitid el cencu-
binato ; lejos de autorizarle sus ieyes, encontramos en el Frero
Juzgo, en el-mas bello monumento de legislacion de aquella
época, titulos que hablan espresamente de bodas prohitiidas, ti-
tulos enteros fulminando penas atroces contra los adulterios,
los incestos y otros delitos de este linaje.

Alguan tiempo despues, quizd mas analogo al de Ies Ceaa-
res, porque los estremos se tocan, y en los vicios se cae lo
misme por los escesos de la caltura que por los instintes de
Ia rudeza, en Espafia se distinguen varios matrimonios, v la
barraganla reemplaza al mas salemne, casi de ignal snerte
que ent Roma el mammomo por coencion acakta en el concu-
binato. :

A este periodo de nuestra historia, que no es el penodo
de la Espaiia goda; corresponden las descripciones del erudato
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Marina, que presentan la barragania generalizada en todas las
clases, siendo por demis delicado decir si habrd algun motive
para discalparla, eomparada en su época con otros vicios,’y en-
tonces y en nuestros dias comparada con la prostitucion, que
desdichadamente, sin hacerle imposible, ha venido a reemypla-
zarle. A ¢l remitimes & nuestros lectores ; porque yamos & de-
finir la legitimacion, y no podemos desconocer emanto nos
apartarfamos de nuestro proposito si por el deseo de esplicatla -
mejar, quisiéramos exaperar a importancia de ciertos prece-
“denies. Nada falta en el Cédigo de Jas Partidas de lo que pare-
ce necesario para comprender la materia en toda su latitud;
descrita se halla en él la barragania, definidos por clases todos
‘los hijos, desenvoelta en todas sus especies Iz legitimacion. Se
nos figura qac tales son los puntos que deben merecer nuestra
'prr,ferene:la Ca L :
Anrx‘éum'2-°

Leyes de Parttd'a sobre la barragania

. T X[V Part. 4. ‘-—-Sm Ia mﬂuenc:a de las costumbres
¥ el _deseo de compararse & Justmzano -apenas se concibe que
el legislador escriba mn titolo para hablar de las barraganas,
caando principia por decir que deﬁenda Santa £y ylesia que non -
tenga ningun cristiano porque viven con ellas en pecado mortal
(§ inicial). Eo cfecto, et mismo Marina, que al ver la generali-
dad con que los {ueros hablan de las barraganas de los clérigos
y de los legos y aun de los casados, y sus disposiciones politi-
cas Y leyes civiles acerca de la conservacion, subsisteccia y de-
rechos de hijos ¥ de madres, ilama universal esta costumbre
" (nim. 221, E. H.), dice al pim. 223: «En el siglo XIIi, se-
faladamente desde el afio 1228, en que se cclebrd el famoso
Coucilio de Valladolid por el legado cardenal de Sabinu eon
asisl2ncia de los prelados de Castilla y de Leon, se armaron los
legisladores contra el comun desorden, € hicieron los mayores
esfuerzos para esterminar el concubinato ¥ barraganias, parti-
colarmente del elero, que era lo que mas se afeaba.» Se la-
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menta, es verdad, de que no fueron muy felices las consecucn-
cias de tan lozbies disposiciones, ni respondié de pronto el

efecto deseado & los conatos y esfuerzos de los legisladores,

pues continud el desérden casi con la misma publicidad y ge-
neralidad que antes, segun aparece de las providencias toma-
¢as 4 este propésito en varios ordenamientos de Cértes de los
siglos XIII, X1V y XY. Pero eso de que ] se maravilla ¢s una
cosa bien natural; prucba lo que arraigan los vicios, sin que
sean por eso menos eficaces los remedios que, empieados con
prevision y segnidos con constancia, acaban por esterminarlos.

Cuando Marina, por buscar noticias, tenia que enterrarse cn-

- tre el polvo de los archivos, ;dénde encontraba vestigios de ese
vicio qoe nos pintaba antes tan generalizado? Paes nadie con
mas afan ni mejor éxits que la Iglesia trabajé por desarraigar-
le, siendo obra de sus predicaciones el cambio verificado en la
epinion y la energfa de fas leyes que han castigado el concub;-
nato coino un grave delito. - :

Ley 1.* —Define la mojer IIamas!a en Ialm mgmua 6 sea
la que sieropre fué libre de toda servidumbre, y dice: * £ esta
alal puede ser rescebida por barragane, quier sea nascida de
til Linage 0 en vil logar, ¢ sea mala de su cuerpo, quier non.
3Tomd este nome de barra, que en ardbigo fanfo quiere decir
como fuera, ¢ gana, que es de ladino, que es por ganancia; é
estas dos palabras ayuntadas quieren tanto decir como ganancia
que es fecha fuera de mandamienlo de Eglesia..... é los que nas-
cen de tales mugeres son llamados fijos de ganancia. ? Otrosi pue-
de ser rescibida por tal muger, tambien la que fuese forra, como
la sierva. Menos en la palabra y su etimologia, en todo le de-
mé4s la ley es romana. Tambicn allf fué necesario clasificar las
concubinas, sefialar las mujeres admisibles en ese bajo estado.
El concubinato,-aunque permitido, no tenia nada de honoroso,
especialmente para la mujer; solo vivian es éi las manumisas y

las mujeres de baja estratcion 6 que se habian prostituido: In -
concubinalo polest esse eb aliena liderta, el ingenua, et mazime ea que

ebscurg loco nala est, wel quastum corpire fecit (Dig. de cone., ley 3.%). El
comercio con una mujer ingéaua y hoarada, eratecido por es-
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topro como el hecho de concnbinato no se atestignase por un
instrumento formal. Bien estndiado aquel precedente, nies

~cierto, segan han creido algunes, que solo pudieran vivir en
concubinato las que no se podian casar, ni cierte lo contrario
que etros sosticnen. Se limitaba cuanto era posible, permitién-
dolo solo & determinadas mvjeres, y asi dchen interprefarse
los textos siguientes: Cum Ariticine sentio | illas in concubinatu hebe-
re posse sine metu criminis, in quibus stuprum non committitur (ULp1aro,
lev 4.8, § 1.9, i)ig. de concubinis), In liberee mulieris consuetudine non
concubinatus, sed nupliz surt intelligende: si non corpore questum fererit
{Mcpesr., ley 24, Dig., de ritu nupt.}.

Ley 2. —Qmen puede haber barragana, etc.—Espresan-
do aqui las personas autorizadas para tener barraganas, dice
quidnes pueden serlo: Todo home que non fuese embargado de
drden ¢ de casamiento..... sclamente que non la haya virgen nin -
sea menor de doce erios, nin tal bivda que biva honesta, & que
sea de buen testimonio. E1 que deseare recibir por barragana a
una viuda honesta 6 mujer ingénua que no foece vinda, debia
facerio ante buenos omes, diciendo manifieslamente ante ellos co-
mo [z rescibe por tal; si de ofra quisa la rescibiese, sospecha cier-
ta scria contra ellos que era sy mujer legitima, é non su barra-
yana. Ningun hombre casado podia tener concubina. Nemine li-
‘centin concedatur, constante malrimonie ¢concubinam penes se habere (Lib. ¥
del Céd., tit. XXVI), El precedente romano estd seguido con es-
crupulosa fidelidad. Por eso tampoco tepia legar ¢l concubina-
to entre parientes. Oirost, ninguno non puede tener por barra-
gana ningquna muger que sea u parienfa, nin su cwiada, fasta
el cuarlo grado, porque farien grand pecado, que es llamado
en {atin tncesio. Por eso, de acuerdo con otra ley (Dig. 23,
7. 5), permite 4 los Adelantados mientras darase su mande te-
ner barraganas, ya que no pudicsen tomar mujer legitima de
nuevo en foda aquella tierra, y esta prohibicion les habia sido
hecha para que por el gran poder que han atales non pudiesen lo-
mar por fuersa muger ninguna para casar con ella. Termina la-
ley diciendo: Ofrosi, ningun home non pucde haber muchas bar-
raganas. Ca segund las leyes mandan, aquella es llamada barra-
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gana que esuna sola, é ha menester atal que pueda casar con ella,

si quisiere, aquel que la tiene por berragana. Tambien el Dere-

¢ho romano prehibia tener varias concubinas 4 la vez, pues

hubiera sido un libertinaje que las leyes no podian tolerar. Jus-.

tiniano escluye de los beneficios que por el cap. V de la No-
vela 18 concede i los hijos concebinarios y natorales: Si eon-

fusa cencupiscentin it fial, ul glias superinducal priori concubings, el mul-

litudinem habeat consubiugrum fornicentium (sic enim dicere melins est)...

Ley 3.>—Declara que las personas ilostres, personas hon- -

radas é de grand guisa é que son puestas en dignidades, asi como
Reyes, ¢ los que descienden dellos, é los condes ¢ los otros ho-
mes honrados semejanies destos pueden recibir barragana, pero
ton fal que no sea sierva 6 fija de sierva, libertina 6 su fija ju-
glaresa, tabernera, regalera, ele., elc.; nin ofra persona ningu-
na de aguellas que son lamadas vu’es. Ca non seria guisada cosa
que la sangre dz los nobles fuese embargada, nin ayuntada d fan
tiles mugperes. Por favorecer una clase, honra esta ley mas de
lo justo el concrbirato. Afortunadamente ni recordar debemos
ciertas distinciones, pero aunqne subsistieran: jtan alto es ese

estado que no-pueden participar de él personas de baja estirpe?.

Jedmo no habian de ser concubinas mujeres que segun las le-
yes habrian podido ser esposas? La ley contintia: st alguno de
los sobredickos ficiese contra esto, st eviese de tal muger fijo,

non seris lamado fijo natural, anle seria Hamado spurio. Nin--

guna de las consideraciones que aprecié Constantine para pu-
blicar 1a ley 1.%, tit. XXVII, lib. ¥ del Cédigo, vale nada enel
estado actual de las costumbres, pues el concubinato reprobade
en todos, menos puede discalparse en personas que por su es-
tado y dignidad ueben dar ejemplo.

Anricm.o 3 .

De los fu_;os alegmmos.

- Tit. XV — Sewun el procmm se conocen por este nom-
bre los que no nascen de casamiento seqund ley, ¥ en verdad
que otra delinicion pudiera ser mas propla. Lo que les hace
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ilegitimos es haber nacido fuera de matrimenio, no dentro de.
é, pues habiéndose celebrado, aunque fuese con impedimento
si no habia habido ruala £¢, los hijos serian legitimos. La pala-
bra bastardo con que tambien se les designa y que vemos usa-
da en la ley 9.* de Toro se ha hecho, dlce Eseriche, tan vaga y
tan incierta que para entender 4 los autores es md;spensab[e'
averignar primero 4 qué clase de hijos dan esta denominacion.
Sin embargo, lo comun es lamar bastardos 4 los hijos ilegfti-’
mos de cualquiera especie que sean, ¥ en especial 4 los hijos de
padres que no podian contraer malw:momo entre si al txempo
de la concepcion ni a! del nacimicnto. ' :

- Ley 1.*~—*Naturales € non legitimos !Iamfzran los sébics &
los fijos que non nascen de casamienfo segund ley: asi como los
gue facen en las barraganas. *Los fornecinos que nascen de

‘adulierio, ¢ son fechos en parienla o en mugeres de drden, non
son llamados naturales; porque son fechos contra ley € contrara-
zen natural. *Otrosi fijos y @ llamados en latin manceres é toma-
ran éste nome dz manya scelus, que quiere tanto decir como pecado
infernal; ca nascen de mugeres que -viven én puleria, é porque
dinse & fudos non pueden saber euyos fijos son los que nascen
dellas. Omes y a que dicen mancer como ‘mancillado, porgue fué
malamente engendrado é nascen de vil lugar. *Oira manera ha
de fijos llamados en latin spurii que nascen de las mugyeres que
liener algunas por barraganas de fuera de sus casas é son alales
que se dan d olros omes sin aquellos que las tienen por amigas;
por ende non saben guien s su padre. *Otra manera de fijos son
los nolos, que nascen de adulterioy é san Hamados notos, porque
:emojr: que son fjos conocidos del marido que la tiene en su casq
¢é nen lo son.

La ley distingue y deﬁne ]cs sxgn:eﬂtes hijos :Iegltsmes
naturales, fornecinos, manceres, espuries Yy nolos. Anticuadas
algunas de estas voces. procuraremos reformar esta nomencla-
tura. e los naturales, espurios y aon los manceres hablaremos
en otro lugar, diremos aqui cuatro palabras sobre los sacrile-
gos, incestuusos ¥ adulterinos Hamados en la ley fornecinos, y
los Gltimos, adem4s, notas. Escriche opina que nofos significa
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tal vez otra cosa que conocidos. El compilador de esta ley asf
como el de la glosa magna de las Dec., cap. X de renunt., de
donde se tom6, supusieron erréneamente que la palabra griega

nolhus con A, significaba lo mismo que nofus sin ella. De cual-

quier modo considera insuficiente esta palabra para denotar 4
los hijos aduolterinos; pues segun dictémen general, significa
todo Jo que no es conforme al érden, y asi lo mismo conviene
al adulterine que al éspario. Nosotros no diremos que Ia ley em-
please bien 6 mal esta palabra, pero del modo que la esplica
no hay inconveniente en llamar nolos los hijos que el padre
conoce creyéndolos suyos. Aunque esplicada conforme & la idea
que representa en su origen, si alguna vaguedad tenia, el uso
s¢ ha encargado de hacerla desaparecer; pues traducida al
lenguaje vulgar significa lo mismo que hijo de dafado, y de
dafiado y.punible ayuntamiento. A ninguno cuadra mejor este
nombre despues de tener el suyo especial, el hijo de sacrilegio
6 de incesto. Entremos en la parte esencial de la defiaicion:
el adulterio es acceso de un hombre con mujer ajena, concubi-
tus cum alterius uzore, aliesi thori violatio, yerro que home face ¢

sabiendas, yaciendo con muger casada, ¢ desposads con ofro
(fey 1.7, tit. XVII, Part. 7.%). De donde parece inferirse . que’

no comete adulterio el casado que yace con mujer soltera 6
viuda, quia edulterium non nisi in nuptars commititar. No chstante, los
deberes de los cdnyuges son los mismos, el adolterio definido
por el derecho candnico en perfecta conformidad con la indole
del matrimonio €8s concubéius inter personas non conjuges quarum saltem
altera est matrimonio juncta, ¥ tal es ¢l crigen de la division en
adulterio simple y doble. Aun las leyes civiles se han 'visto
oblizadas & reconocer este principio: la 2.%, tit. XV, Part. 4.%,
supone feckos en adulterio los hijos que un casado procrease en
una barragana, y por Real érden de 25 de Octubre de 1777
(nota 1., ley 10, tit. XXVIII, lib. XII, Nov. Recop.), se de-
claran adolterinos fos hijos de un hombre casado que creyendo
muertia sa mojcr contrajo segundo matrimonio. Luego no hay
mas remedio qae considerar adulterino al hijo habido por hem-
bre casailo con mujer viuda 6 soltera, 6 por hombre soltero 6
Toxo 1. , ‘ 42
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viado 6 casado en mujer casada con otro. Tratamos Ginicamente
~ de establecer la calidad de los hijos, y no es del caso decir si
es 6 no mas grave el aduolterie de Ia madre, y si hay motivo
para distingnir tales hijos de los que provienen de adalterio del
padre, llamando & los unos de dafiado ayantamiento, y 4 los
otros de dafiado y panible ayuntamiento.

Incestuoso es el hijo nacido de personas que no pneden
_contracr mairimonio entre si por hallarse ligadas con vinctlo
de parentesco: se llama nefarjo cuando es habido entre ascen-
dientes 6 descendientes, y simplemente incestuoso, si ha na-
cido de parientes colaterales.

Con Ia palabra en mugeres de ¢rden designa la ley los sa-
crilegos nacidos de personas que al tiempo de la concepeion,
estaban ligados 4 lo menos una con profesion religiosa.

Ley 11 de Toro (1.%, tit. V, lib. X, Nov. Recop.).—E por-
que no se pueda dubdar cuales son fijos naturales, ordenamos é
mandamos que enfonces se digan ser los fijos naturales, cuando
al tiempo que nascieren 6 fueren concebidos, sus padres podian
casar con sus madres justamente sin dispensacion, con {anlo que
el padre lo reconosca por su fijo, puesto que no haya tenido la
muger de quien lo kovo en su casa, ni sea una sola, ca concur-
riendo en ¢f fijo lus calidades susodichas, mandamos que sea fijo
nafural.

Ante todo obsérvese el caricter dec!aramo de esta ley.
La 9.* habia diche en qué casos los bastardos é ilegitimos pue-
den heredar & sus padres ex fesfamento 6 ab inlestato; la 10 fij6
ia parte de bienes que los padres pueden mandar & sus hijos
ilegitimos ¥y naturales, haciendo 4 faver de los dltimos una
.aclaracion importante. Pero como los tiempos habian cambia-
do, y atendidas las nuevas costnmbres, no era positle que con-
curriesen en estcs hijos las circunstancias exigidas por la ley
de Partidas, hé aqui el vacio que llend la de Toro, sefialando
-las condiciones que habian de rennir. Sila definicion que re-
szité hubiera sido mas exacta, nos dispensariamos de exami-
nar las dudas, algunas graves, que ha producido. Des requisi-
~ tos, segun ella, han de concurrir en un hijo para ser tenido
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por natoral: 1.° que al tiempo que nacierz 6 fuere concebido,
los palres pudiesen casar justamente sin dispensacion: 2.° que
sea reconocido, como quiera que ni se exige que sea una la
-mujer ni que la tenga en casa. Hay defectos de redaccion en
la ley, y aun entendida del mejor modo posible, todavia no es
buena. Digimoslo sin faltar al respeto que ella y todas se me-

“recen: 1.° la eleccion de los dos tiempos, pudiendo elegir el -
de la concepeion 6 el del parto para calificar al hijo, es peli-

.grosa: 2.° siendo dispensables ciertos impedimentos, uo habia
-para qué exagerar esta escepcion: 3.°sin fanlo rodeo pudiera
haberse dicho que dondz no existe el concubinato, es natural
-cnalgunier hij» terido en mujer soltera: 4.° la indicacion del
reconocimiento no diciendo en gué ha de conpsistir, ni cémo
se verifica, es insuficiente, y se completa con no escasa difi-
-cultad. No es este lo peor, jqué juicio se ha de formar de una
ley hecha sin mas objeto que distinguir entre todos al hijo na-
taral, y que deja la posibilidad de que merezca ese tilulo un
-hijo adulterino? Por mas que se la quiera justificar, tiene al-
-gun defecto esta ley que hace de peor condicion al hijo nacido
de parientes, zunque sea en grado remolo, que al tenido en
.ona mujer casada, el enal si por casuahdad nace siendo ¥a vin-
da, puede ser declarado natural. - .

E! derecho candnico distinguid ﬂiempre el hijo nataral de]
_adalterino. Dos capilulos, el 1.° ¥ 6.° de las Deeretales gui fitii
-gunt legitimi, deciden que no puede ser hijo natural el concebido
en adulterio. Alejandro I declara en el uno que es legitimo
un hijo concehido antes de casarse, pero cuyos padres contra-
_jercn inego matrimonio; en el segundo resuelve qne si un hom-
bre viviendo sn mujer, tienc cépula con otra y procrea un hijo,
“aunque despucs de la muerte de su mujer legitima contraigan
. matrimonio, el hijo continnard siendo espurio.

Meneos todavia pudo autorizar semejante confasion el Co-
digo alfonsino, precisamente porque tolerando el concubinato
necesité reglamentarle para impedir sus abuses; la ley sefialo

. cualidades & las concubings; reprobé como acto ‘de disolucion
--tener muchas en lugar de wna; no podian serlo las parieales;
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‘estaba terminantemente prohibido 4 los casados teperlss. Jus-
tiniano habia dicho: kominibus etenim uzores habentibus concubinas, vel
Tibertas, vel ancillas habere, nee antiqua jura nec nostra concedunt (Ley 3.5,
Céd. com. de man.). Copiando aquel modelo D. Alfunso, replllé
Ia maxima y ajusté & ella sus definiciones; la ley 8.7, tit. XIiL,

- Part. 6.*, seiialando las cualidades del hijo natural d.ce gue ha
de ser engendrado en tiempo que el padre no oviese micyer le-
gitima nin ella otrosi marido. Los hijos concebidos en adulterio

“permanecian ilegitimos aun despues qoue contrajeren sus padres
matrimonio, siendo la camsa, segun dlce la ley 2.%, porque
fueron fechos en adulterio.

A vista de esta doctrina conocida de los legisladeres de Toro
¥y que les importaba respetar, no sin algon motivo se ha podido
sospechar que se ha alterado la ley, sustituyendo & upa particula
conjuntiva otra disyuntiva, diciendo 6 donde ellos pusieron 43
ipero tiene fundamento esta soposicion? En nuestro sentif,
ninguno ; annque la glosa de Palacios Rubios no llena los re- .
quisitos que en ciertos casos hacen tan Wtiles las modernas es-
posiciones de motivos, Ios sébios tedavia la consulian para des-
cabrir el secreto de las leyes Taurinas. Examinada dicha glosa
de un jurisconsulto que habia concurrido como autor 4 Ja for-
macion de esas leyes , no admite duda que el pensamiento de]
Jdegislador fué salvar & todo trance la naturalided , atendiendo
unas veces & la concepcion, otras al parlo; este principio estd
repetido en varias couclusiones. Téngase, dice, bien presente .
que para que un hijo sea nalural, basta que los padres puedan
contraer matrimonio al tiempo de Ia concepeion 6 del naci-
miento, ndm. 9.°, de donde se infiere que si un casado conocié
4 la mujer ajena, y dsta concibié deél, el hijo que nazea, siendo
ella vinda es natural: conceptus nondum notus pro mikilo reputatur: ¢l
verbo puede, empleado como de propésito, indica que cuando el
priocipio sea vilido, 4 ese se atiende; y si ne lo fuere, que se
atienda al tiempo vilido (10). Siguese igualmente que el con-
cebido en concubinato, pero nacido durante el matrimonio de
uno de los padres, es tambicn natural; dicitur roturalis cencubina=
#if ef concubiniz postes corjugate: |2 vazon es porque el principio fué.
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vélido: los concubinarios en el acto de la concepcion eran libres
para contraer matrimonio.

Aungne de la definicion de la ley hubiera de resultar un
absurdo, aquellos legisladores le aceptaron sin mas causa, &
nuestro entender, que el respeto 4 la jurispradencia imperial:
como de lo que trataban era de definir al hijo natuoral, signieron
al pi¢ de la letra la regla establecida por Justiniano para (jar
¥ definir el estado y la condicion de las persenas: ef generaliter
definimus, et quod super huwjusmodi casibus wvoriabelur, defizilione certs
concludimus: ut gemper in hufusmodi quastionibus, in quilus de statu li-
berorum est dubitatio, non concepiionis, sed parius fempus inspiciatur; ef
koo favore facimus liberorum , ut editionis tempus slafnamus esse inspeclan-
. Gum; exceptis his tantummodo casibus in quibus conceplionem magis approbari
infantium conditionis utilitas expostulat (L. 11, C6d. de natur. Lib., cap. VIII,
Nov. 89), _

Este fundamento legal ya que no su jostificacion es una
escusa. Ef nacido de una viada, Ia cual porsaestado es libre, no
$2 halla en ¢l mismo caso que el hijo de una mujer casada ;por
qué se le ha de privar de un beneficio que debe & la Providen-
cia, pues no cabe en el lengnaje cristiano hablar de casualidad?
El derecho siempre sapone lo mejor y propende d lo que es
favorable; ut momento de libertad darante el estado del em-
barazo bastaba en Roma para que faese libre el hijo de la es-
clava; pues bien, l2 moralidad publica gana en ccultar, no en
que se descubran ciertas debilidades; jpor qué la libertad de la
madre vinda no ha de servir para hacer al hijo natural en vez
de adalterino? EI hijo lo es desde que nace, conceptus pro nikile
repulatur, - - *

Repugna al buen sentido una interpretacion que autoriza
un absurdo juridico, pero los espositores menos fayorables 3 la
ley no paeden menos de reconocer su fuerza. Llamas perdido
en un mar de erudicion, divaga y se contradice. Bastante mas
prictico el Sr. Escriche, dice: no deja de parccer & primera

ista ridicula esta doctrina, y aun hay antores que la han cali-
ficado de tal; pero no por eso es menos cierta ni estd por eso
menos claramente contenida en las leyes 9.%, 10 y 11 de Toro,
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4 1as coales, como que se hallan vigentes en el dia, tienen que -
arreglar los jueces sus decisiones, cualesquiera que sean las
contradicciones, inconsecuencias y falta de principios, si ¢s que
las hay, en que incurrieron los redactores de los acoerdos de:
aquellas Cértes (Dic., A%, adull. ).

Asi es la verdad; estd declarado que las Ieyes 3.2, tit, XIX,
Part. £.7, v 2.7, tit. X1, Part. 6., en lo que pueden ser re-

“ferentes é'las cuestiones de filiacion nataral se hallan modifica-
das por laley 11 de Toro 6 sea 1.%, tit. V, lib. X, Nov. Recop.,
que es por la que deben resolverse las caestiones de esta clase
(S. 10 Mayo 18G0), tanto porlo terminante de su letra, como
por la interpretacion que de ella hacen los tribunales y contra
la cual no exista jurisprudencia censignada por el Tribunal Su-
premo de Justicia (S. ?6 Setiembre 1867).

Una solucion podria haber para esta dada, realmente poco
seguida, mas sin embargo no jmprobable. Laley pone por con-
dicion que los padres puedan casarse justamente ¥ sin dispen-
sa; ;qué significan estas palabras? Con dificultad Io diriamos si
hubiéramos de remilirnos & ciertos comentarios: se pierde de

" vista la metafisica de que se valen Lara y Cervantes para espli-
carlas, y el caso es que Llamas, que los impugna, no es muche
mas inteligible. Estc es el resultado de empefiarse en definir lo
que no es oscuro, muy parecido al que obtendria un hombre
que se empefiase en hacer clara la Inz. Los comentadores de
las leyes de Toro habian tenido el buen juicio de pasarlas por
alto, lo caal seria, anade Llamas, é porque las habian creido
tan 6bvias que no necesitaban esplicacion, 6 acaso por haber
desconfiado de acertar con ella. Despues de este aviso, no
serfamos nosotrcs los que nos meti¢semos & declarar lo que
otros mas dignos abandonaron por innecesario 6 por impo-
sible: empleamos cste dato, y aun insistimos en él cowmo
. base de alguna conjetura y como medio de rebatir algunas aser-
ciones. Las palabras justamenle y sin dispensacion pueden
representar distinta idea; el pleonasmo ha sido un defecto de
redaccion muy frecuente en las leyes, pero tampoco podemos
conceder que la 11 de Toro tenga tal defecto, cnando 4 prime-




— 663 —
ra vista se comprende que dichas palabras no son sinénimas;
las prohibiciones en los matrimonios, ni todas se resuelven en
impedimentos, ni todas acaban por dispensas. El matrimenio
de dos que se casan contraviniendo & las leyes civiles, aunque
sea vélido, es injusto; pero aunque estas se complan, €s como

8i Do Se casaran si tienen y ocultan un impedimento que exige -

dispensa. Pues bien: una mujer casa al mes de haber quedado
vinda: ;es justo ese matrimonio? Un aiio sefiala lalev, & fin de
. que no se confunda la prole; ;deberd consentirla que reduzca
ese plazo para encubrir un adulterio? El hijo de uca mujer ca-
sada tiene la presuncion de legitimidad; la sentencia que en
juicio contradictorio le arrcbatase este caricter, sentencia que
tendria por fundamento el adulterio, habia de pouer en con-
tradiccion ¢l efecte con la causa, considerar como natural al
hijo nacido de un delito? En un caso ignorado podria tolerarse
que la ley no disputase este 6 el otro concepto al hijo de una
vinda; pero cuando se pone en tela de juicio la cuestion de pa-
ternidad y se priva 4 un padre de un titule que le daba ¢l ma-
trimonio, quién le reemplaza en ese titulo? ; Qaién recoge los
derechos que €l perdiera sin echar sobre la frecte del péstumo
Ia nota de adulterino? Ea cualquiera de los dos casos, hé agai
la ipjusticia que no salvan, de la que no se dispensan dos per-
sonas que hubicsen vivido en aduolterio, aungue pudieran ca-
sarse en el acto del nacimiento del hijo. -

El pacido de parientes con parentesco dispensable, aunque
en términos de estricto derecho, no dche serlo, se considera
natural; pues borrada por la dispensa la falta de los padres, el
hijo recoge este beneficio y el defecto de origen no ka de per-
manecer indeleble cowno testimonio vivo de sn deshonra.

No se nceesita que Ia concnbina viva en casa ni que sea una
sola. Esta frase, gramaticalmente examinada, no zdmite otro
sentido: unida con las palabras antecedentes, esplicindola, se-
gun algunos pretenden, como condicional, daria la version si-
guiente: con lanfo que el padre lo reconozca por su hijo; con
~1al que haya tenido la muger de quien lo kovo en casa; lo eual

~ ni siquiera es castellane, y sobre ser un defecto gramatical,
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seria un absurdo juridico; Ia ley de Toro es correctoria de las
Pariidas: alli era innecesario reconocer el hijo de Ia barragana,
gae entraba en la familia con el asentimiento de Jos parientes ¥
hasta con solemnidades: hoy el reconocimiento es iudispensa-

ble, porque todo concubinato es union furtiva; pero mal po-
~ drian ir juntas algunas circunstancias, cuando si en algun ¢aso
padiera escusarse el recenocimiento, debia ser teniendo el va-
Ton en casa & la mujer de quien habo el hijo. Unirla con fas.
palabras que se signen, es tambien imposible. Si se insiste en
que Ia clinsula sea afirmativa, en lugar de ser negativa, el sen-
tido que arreja es contradictorio; seria un logogrifo. Con (al
que haya fenido la muger en casa, ni seq una sola; esto es lo
que resulta, v esto es un ahsurdo. Habria sido una insensatez
cxigir en el concubinato condiciones que no podria tener hoy
quc las costumbres le reprueban; relegadas semcjantes uniones
& la categoria de mn vicie, la ley no pndo darle reglas, no
pudo mandar que sea tna mujer con quien una persona viva
malamente, vy no solo no debi6 exigir, sino que esla obligada
& evitar qae la tenga en casa con cscéndalo. Aun por la ley de
Partida que antorizaba esta especie de contrato jurado, no era
iampoco de esencia la caalidad de habitacion comun requerida
por derecho civil, pues como obsarva Gregorio Lopez en la
glosa 7.* 4 la ley 1.%, tit. XV, si los hijos de barragana que el
padre tenia fuera de casa no eran naturales, conando esias se
entregaban 4 otros hombres, ademds de aquel que las tenia
por amigas, claro es. que sucediendo lo contrario, si guarda-
ban cierta consecuencia, los hijos podian ser naturales, aun-
que ellas vivicsen en casa aparte, :

La coandicion primera, casi Ginica para Ia naturahdad con-
siste en que el hijo nazca de padres libres al tiempo de la con-
cepeion 6 del parto,.y como esto s¢ cumple aun en la mu-
jer que vive prostituida ¥ el reconocimiento es acto espontd.
neo, se infiere como precisa consecuencia que ba desaparecido
In diferencia entre naturales, manceres y espurics que la ley

de Partida habla fundado sobre el estado ¥ la conducta de Ia
madra.

. )
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El articulo mas grave es el que se refiere al reconocimien-
to; son de distinta indole las dificultades que con motivo de
este acto pueden ecurrir; ; el reconocimiento ha de ser volun-
rio, 6 puede ser forzoso? ;jha de ser espreso, 6 basta que sea
ticito? Llamas en el nam. 129, dice: «Este requisito no le pe-
dia el Derecho romano, ni era necesario, pues hahiendo de vi-
vir Ia concubina en casa del concubinario, obraba la presan-

tion de que éste era el padre. Como laley de Toro estendi6 el .

beneficio dela nataralidad 4 los engendrades de mujeres que
los padres tenian fuera de casa, cesé la presuncion, y fué nece-
satio en su lugar establecer ¢l reconocimiento del padre.» Por
- manera que segun él, todavia en nuestro tiempo, estando la
mmujer en casa del padre, el reconocimiento dejaria de ser pre-
ciso, ;Autoriza la ley semejante presuncion? de ninguna mane-
T3; aunque son tantos y tan sibios los escritores que esto afir-
man, segun puede verse en Gomez, ntim. 2.° de/ Com., se nos
ﬁmra que es demasiado favorable esa presuncion, y ni puede
ni debe permitirla la ley. Esa presuncion rige en el matrimo-
nio, ;pero hay cemparacion entre un lazo solemne ¥ una union
libre? ;entre la santidad de los deberes de una buena esposa, y
Ia facilidad de vida ¥ de costumbres de una manceba? El reco-
nocimiento es siempre indispensable ; mas Ja ley no exige que
sea cspreso, oi lo exigia otra alguna: pues la 7.2, tit. XXII,
lib. §V del Fuerc Real tiene por objeto como lo patentizan sus
palabras, no el reconocimiento, sino la adopcion de los hijos
naturales, ya estén 6 no reconocidos. Basta que el reconoci-
miento sea tacilo, porque en ¢l derecho son de igual condicion,
cuando este no distingue lo ticito y lo espreso; y no puede por
1o mismo caber duda de que en falta de reconocimiento espre-
so, ¥a verbal, ya escrito, o hay infraccion de dicha ley, por
Teputarse suficiente el ticito. Esta doctrina consignada en una
decisicn de 8 de Octobre de 1833, ha side repetida en otras:
lag ultimas, por no citarlas tod:s, de b de Enero y 20 de Abril
de 1871, 21} de Marzo de 1872, 14 de Enero, 18 de Marzo
de 1873, 12 de Noviembre de 1874, etc. No es necesario el
reconocimiento de la madre, sine inicamernte el del padre, con
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tal que concurra Ia eircunstancia exigida por la ley de que este

~pudiera casarse con aquella sin dispensacion en las épocas que
designa (S. 30 Junio 1865).

ApTicTLg 4.°

Consideraciones sobre la legitimacion,

La legitimacion existi6é en Espafia por igunales cansas que Ia

- hicieron nacer en Roma. Si el Fuero Juzgo no habla de ella, es

porque, debido 4 una pureza que honra las costumbres de los

antiguos godos, parece que no se autorizé allf el cOnCubmato.
no se tnvo idea de hijos naturales.

Una vez generalizada la barraganfa, no faé posible negar &
los hijos el deseo de parificar su'origen, ni 4 los padres el con-
suelo de ennoblecer el fruto de¢ una union ilicita. El primer
monumento legal le hallamos en el Fuero Resl; la confirma- :
cion de su uso, en los Fueros Municipales; la doctrina juridica
en’ el libro de las Partidas. El primero de diches C6digos habla
de la legitimacion, y si se repara bien, hasta llega & distinguir
alguna de sus especies. La ley 2.%, tit. VI, lib. III, dice: &
home sollero con muger soltera ficiere ﬁjos , & despues casare con
ellz, estos fijos sean herederos. La 5.* permite tomar por fijo,
al que lo sea de barragana La 17, maguer que el fjo no sea de
bendicion , pero si el Rey le quisiere facer merced, puddale fa-
cer leyltimo, € sea heredero..... ca como el Apostilico puede le-
gz"imar aquel que no es legitimo parg haber drdenes ¢ Beneficio,
asi lo puede legitimar el Rey para heredar, € para Ias ofras
“cosas femporales.

" Finzlinente, el tit. XXII del !:b 1V contiere f6rmnlas que
le mismo podnau parecer aplicables & la adopcion que al reco-
necimienfo.’ :

Fueros municipales. —Como sean algo importantes, pocos
seran los que no contengan disposiciones en 1a materia ; se habla
no de los antignos, sino de los que se pubhcaron an;es & poco
despues de las Partidas.

El concedido & Ayala por D. Fernando Perez de Aya]a 50
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sefior, contiene una ley (la 86) que indica una costambre des-
conocida de antiguo; ¥ que por eso podria creerse introduci-
da 4 ejemplo de la doctrina de Partidas. Maguer el fijo que
non es de bendicion non debe heredar, pero si el Rey le quisie-
re facer merced , puédelo facer legitimo, 6 que sea heredero....«
que asi como el Papa puede legitimar para dar drdenes, elc.,
asi puede el Rey para heredar é para las ofras cosas lempora~
les. Nuevas especies de legitimaciones se encuentran en otros
faeros. En el de Alcald se lee: Todo filio mal fecho non herede...
E si ante le ficiere el padre que haya muger velada... é st padre
le ficiese filio en concejo, ¢ en haz de caballeros, que foren in
fonsado, kerede. El de Fuentes dice: Todo home gue non ho-
liere muger, ¢ fijo ficiere en muger que non haya merido, € bus-
case padrinos, é lo ficiere fijo en conccjo, 6 lo conosciere por
fijo & su fin, 6 en hueste, 6 en haz de caballeros, herede. 1a
formula de la declaracion cs rarticu!ar hillase en el Fuero de
Ciceres, y dice: Todo home que quisier facer fijo d fja, fagan-
los exido de misa malinal in die dominico, ¢ sabalo dictas vis-

peras enna collatione onde fueren vecinos; € ofirguenlo por

concejo  die dominico..... (Marina, Ensayo, nGmero 226,
notas), :

Sostenida esta costambre por el concubinato, vino & ser
‘tan general como este, se abusé tanto como se habia abusado
de este. La legitimacion llegd 4 comprender 4 toda clase de hi-
jos. Oigamos lo que en este panto dice el autor de los Fucros y
Cartas pueblas. «Los Reyes han venido hasta nuestros tiempos
legitimando a los hijos de ¢lérigos. Pudiéramos citar machos .
ejemplares de legitimaciones concedidas en los siglos XV, XVI,
XVII y XVIIE, pero bastari insertar i2 circnlar del Consejo de
Castilla de 7 de Mayo de 1596.....» En dicha circular, dirigi-
da 4 los corregidores y alcaldes mayores de gran parte de Es-
paiia, se les encarga «que no permitan que los clérigos den &

" sus hijos mas hacienda de la que por las legitimaciones se hizo
merced ; » pero ni aun esta practica debié observarse, puesel
autor refiere haber visto algunas legitimaciones otorgadas 4
bijos de clérigns para gozar de la nobleza, hoaras y poder he-
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redar 4 sus padres, sin sefialarles cuofa algmna (McNoz, pégt-
na 29, nota).

Las costumbres han variado mucho; la tendencia general
de las sociedades modernas, es hicia la moralidad y el deceoro:
jqué Papa ni qué Bey casado, pregunta Goyena, se atreverén
hey § recarocer ¥ hacer €Cardenales 6 Infantes 3 sas hijos sa-
crilegos 6 adulterinos? ;Podria hoy un Cardenal de Espafia
formar una de Jas primeras grandezas en un hijo sacrilego,
6 se atreveria un Arzobispo de Teledo & colocar en la misma
capilla dos magnificos sepulcros, uno para si y otro para el
fruto de sus relacwnes criminales ¥y escandalosas? (hh I, Apén-
dice 2.°).

Por mancera que, 6 la legitimacion desaparece, 6 si se con-
serva como remedio de un vicio que todavia bajo distinta for-
ma subsiste, lo mejor para atenuar sos efectos, es hacer que
se cumplan las leves de Partida, que son, y nunca debieron
dejg de ser, l2 norma en este punto.

: Anm:m.u 5.9

Leyes de Partida.

- La 1.2, tit. XIII, Part. 4.%, establece la legitimacion por
subsigniente matrimenio: Ofrosi son legitimos los fjos que ome
ha en la muger que tiene por barragana, si despues desso se
casa con ella... Tan grand fuerza ha el matrimonio, que luego
. que el padre é la madre son casados, se facen por ende los fijos
legitimos. Estas palabras, copiadas de upa Decrctal de Alejan-
dro I, no contienen una definicion, pero dan la clave para
‘hacerla. El matrimonio es tan poderoso, que eleva & la catego~
ria de legitimos hijos qué ne lo eran por haber nacido fuera de
él. Constantino introdujo esta institucion el afio 333 de Jeso-
cristo, en beneficio de los raturales entonces existentes, con
objeto de inclinar 4 los concubinarios § contraer matrimonio,
si tenian hijos & legitimarlos y contenerlos por el temor de no
poder legitimar 4 los que luego tuvieren. Zenon la renové con
el mismo espiritn que su predecesor el aiio de £76. Eil empe-
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rador Anastasio fué quien por primera vez la ampli6 & tiempo
venidero el 508. Once afios despues la revocd el Emperador
Justiniano, previniends & todos que para lo sucesivo tuviesen
entendido legitimis matrimaniis legitimam sibi posteritatem querendam ag
ti preedicta constitutio lata mnon esset. Pero con esa inconsecunencia,
que alzonos le echan en rostro, diez afios despues hizo gene-
‘ral para siempre el remedio que sus antecesores habjan dado
comno transitorio, ¥ perpetnd la legitimacion por subsiguiente
matrimonion, la cual desde entonces se ha considerado como
uno de los medios de adquirir la pitria potestad.

Lo mejor que paede afirmarse en honra de a Iemllmacmn
es que casi todos los pueblos y hasta la misma Iglesia la han
admitido en sus Cédigos. La esperiencia de tantos siglos acre-
dita que sun sicndo muy honroso, no seria prudente renanciar
por completo & este reiedio que en tiempos de mayor 6 la
misma moralidad , ha producido bienes,

Examinemos ahora si el matrimonio postenor es tan eficaz
que consiga hacer legitimos toda clase de hijos. Esta duda era
imposible por derecho romano, pues sobre ser muchas las pre-
cauciones tomadas conira el concobinato, estaba prohibido &
los casados, parientes y personas de otras circanstancias. Pero
puede haberlas hoy que la ley abandona ciertas relaciones pri-
mero que dutorizarlas, hoy que se dispensan con facilidad cier.
tos grados de parentesco, hoy que la ley de Toro define los
hijos naturales.

- La base de toda lcgmmacmn €3 el reconocimiento; zserd
posible reconocer & todos los hijos, legitimarlos & todes? Yol-
veros 4 la cuestion antes ventilada: la legitimacion, como re-
medio, supone términos hdbiles; es la hora de arrepentimien-
to, que nunca soena tarde para salvar el decoro de una mu-
Jer seducida 6 débil, ¥ que ofrece al abandono de una pobre
criatura la poderosa sombra de un apellido: lo que es justo
tratando de un hijo natueral, jes permitido, es justo si se trata
de otro hijo? El concebido en adulterio, jpodrd ser legiti-
mado, podrd en algun caso ser legitimo? La contestacion de la
primera preguuta depeade de la inteligencia que se dé 4 la ley
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- de Toro; el hijo adulterino no puede ser legitimado. ni lo se-
ria el hijo de una viuda, si tal dictade mereciese; pero por
1a ley, que aticade indistintameate a! tiempo de la concepcion
6 dcl parto, ese hijo es natoral. A la vista de un ejemplo que
parece tan sbsurdo, es como mejor se comprende Ja necesi-
dad de restringir aquel precepto. Si no pnede impedirse gue
el adulterio dispute alguna vez sus titules 4 la paternidad
Iegitima, debe 4 lo menos negirscle los honores de} trincfo,
declarando que no sale de st condicion ni puede ser legilimo el
hijo cuya paternidad se reivindica &8 nombre de vo crimen.
Tampoco es ficil responder 4 la otra pregunta: el hijo con-
cebido en adulierio, pero que nacié despues de casados sus pa-
dres, dice Llamas, no es natoral ni legitimado: no es lo pri-
mero, porque al exigir la ley la aptitzd de los padres para ca-
sarse al tiempo de la concepcion 6 del parto, da & entender
que en niigona de las dos épocas han de estar casados, ¥ en
€l ejemrlo propuesto se supone que va lo estaban. Tampoco
es legitimado, porque para que esto se verifigne debe el matri-
monio ser subsigniente, como 1o dice el nombre, circonstancia
gue aqui ya no ticne lagar. Luego el hijo debe ser perfecta-
mente legitimo: en apoyo de esla opinion cita el derecho civil
y el real: la ley 11, €6d. de naturalibus fiberis resuelve clara y
terminantemente que el concebido y nacido despues gue los
padres han contraido matrimonio, nace hijo justo del padre;
que legalmente hablando es hijo legitimo, eatra en su potestad
y adquiere los derechos de heredero: la 1.2, tit. XIII, Part. 4.%
y Ia 12 de las de Toro, convienen en declarar legitimos ios na-
cidos de padre ¥ madre casados verdaderamente, 6 sea de ma-
trimonio legitimo (Nameros 74 y siguientes, com. 4 I ley 11).
~ Escriche no cree que un hifo, incapaz de la legitimacion por
subsigniente matrimonio, venga 4 ser legitimo por el hecho de
nacer dentro del matrimonto, aunque el padre con su silencio
diere & entender que le pertenece, 6 de un modo spositivo Je
reconozca por suyo. Se estrafla de que tal doctrina sosiengan
escrilores tan respetables como Sanchez, Molina y Covarru-
bias, y despues de impugnarlos, haciendo notar de paso la con-
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tradiccion en que incurre Llamas cuando niega que puede ser
legilimad» el mismo hijo de quien afirma que puede ser legfti-
mo si nace despues que fos padres contrajeren matrimonio,
concluye: «Semejante hijo no nace legitimo, como quieren di-
chos aulores, sino que permanece en sa clase de ilegitimo, pues
que fué concebido en la ilegitimidad y no sobreviene un acon-
tecimiento que le exima de esta mancha.» (Ndwms. .°, 8.°y
siguientes del Diccionarie).

Dificil es hallar solucion satisfactoria 4 esta dificoltad; este
es en la ciencia uno de los pasos sin salida que no dejan otra
esperanza que volver atrds: los jurisconsultos no reclifican la
obra quoe ha salido defectuosa de manos del legislador; suya es
la culpa de que no se logre concordar un derecho contradicto-
rio; suya la culpa de que, 6 no tenga iérmino, 6 conduozca é un
absurdo, una direccion torcida; suya la culpa de que la juris-
prudencia no logre desenmarafiar una mixima que pugna con
todos los principios.

La prueba de que estamos en un cxrculo vicioso es que lo
mismo nos daria seguir una opinion que otra: nos atrevermos
4 demostrar que ninguno tiene razon y que los dos {a tienen,
Nos agralda la dignidad de Escriche, que si no acusa tampoco
legitima un crimen; que el hijo concebido en aduiterio per-
manezca en esa clase serd una desgracia; pero ademas de des-
gracia seria on escandalo admitir la pesibilidad de parlos legi-
times, tal vez 4 los quince diss de matrimooie, ¥ por salvar este
incenveniente fisice blasonar de un delito sin temor de incur-
rit en un inconveniente juridico. Llamas, sin embargo, es
mas lozico; nadic mas que el padre tiene derecho 4 deseonocer
al hijo nacido antes de la edad; 6 se impide el matrimonio,
6 concedido, hay que respetar el primer derecho de los céayn-
_ges, quec es recounocer, tener por suyo el fruto de su union;
si el nacimiento es un hecho, la generacion es un misterio; los
leyes sobre péstumos son tudas preventivas, condicionales; al
hijo nacilo dentro de matrimonjo, la fuerza, la saptidad de
‘ese vinculo le hace legitimo: Tanta vis est matrimonii at qui antes
sunt geniti, post condbractum malrimenium legitimi habeartur,
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La legitimacion de los hijos incestuosos es cosa mas senci-
~ Na. Los antores la han impugnado, 7 aun los tribunales no han
solido coacederla, funiindose en quela ley 1.2, tit, XIII, Par-
tida 4.%, solo la permite 4 los hijos habidos de soltcro y soltera
libres de impedimento para casarse. Gregorio Lopez, apoyado
en la autoridad de Baldo, dice: Quod incestuosi non leyitimantur per
subseguens malrimonium, licet ex dispensatione Pape sil contractum (Glo=
sa 9.8, ley 1.%, tit. XIlI). Con mejor criterio afirman otros que si la
dispensa tiene virtud para remover el impedimento, debe te-
neria tambien para habilitar 4 los hijos, tanle mas cuanto que
el legitimado se finge nacido durante el matrimonio. Por g50
Hamamos sencilla esta legitimacion; pues si pudo ofrecer dudas
cuando con mas 6 menos motivo las opiniones estaban dividi-
das, han venido & poner fin 4 la contienda sefialadamente dos
soberanas decisiones espedidas & solicitud de parle, la ura por
el Se. I, Cérlos IV en 6 de Julio de 1303, ¥ la otra por Dofia
Isabel I, y en su pombre }a Reina Gobernadora, en 11 de Ene-
ra de 1837. En la primera se declara que Dofia Marfa Antonia
Gonzalez Yebra, natoral de Ponferrada en lx provincia de Leoa,
habida por D. José Gonzalez Valcircel, estando viudo, en Dodia
Teresa Gonzalez Yebra, soltera, parientes afines y consangui-
necs en grado prohibido, debia considerarse legitimada por el
sabsiguiente matrimonio que contrajeron sus padres con dis-
penzacion apostélica, ¥ que por consiguiente no necesitaba de
Ia Real cédula de legitimacion por privilegio 6 rescripto que
solicitaba. En la segunda se hace igual declaracion & favor de
Donia Ramona dela Vega y Caamaiio, nataral de Santa Eulalia
de Araiio en la provincia de Santiago, habida por D. Juan de
Ia Vega y Calo, estando viudo, en Dofia Maria Luisa Caamaiio,
soltera, hermana de su difunta muojer, por haber contraido
despues el D, Juan y la Dofia Maria legitimo matrimonio, pré-
via la correspondicnte dispensa, Uniformada Ia jorisprudencia
en vista de tales docamentos, no puede ya negarse que los
hijos incestaosos pasan & Ia condicion de legitimos por el sub-

signieate matrimonio contraido segun preceptos de la Iglesia.
(S. 20 Junio 1863).
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‘Los hijos manceres no pueden ser legitimados: tal es la opi-
nion de los autores, alegando en su apoyo gue para la legiti-
macion se finge que el hijo nacié dentro de matrimenis, & euyo
efecto se retrotrae al tiempo de Ia concepcion; pero como no
cabe suponer el matrimocio de un hombre con una ramera,
menos se puede presumir qae sea frato de matrimonio, el hijo
de una mujer que vive de tratos ilicitos. Esta razon que tuvo
el Derecho romano y el de Partidas para escluirle no ha perdido
st fuerza; pues aunque sea posible el matrimenio de un hom-
bre con una prostitata, la ley de Toro exige como condicion el
reconocimiento, y no puede ser que un hombre reconozea por
suyos, y menos en perjuicio de tercero, 4 los hijos de nna mu-
jer de esta especie. Autque mirada la presente como cuestion
de decoro suscribiriamos de buena gana 4 este dictdmen; no ha
de ser el propio criterio mas estrecho que la ley, y dentro de
la letra y del espiritn de la de Toro hay que confesar que el hi-

"jo mancer puede ser reconocido. En este caso nos parece mas
Seguro el concepto que tambien bajo la autoridad de Baldo
emite el comentador: Vulgo conceptus, si per confessionem patriz, et
malris conslat, quod est eorum filins , quod legitimabitur per subsequens ma~
trimonivm [Glosa 9.2). : . K

Pero no 82 halla tan deprimido el seutzm:ento de propm
estimacion (ue sean frecuentes tales matrimonios, que veamos
usadas estas legitimaciones. La de los hijos, propiamente natu-
rales, que se fanda en un principio de moralidad, y se exige y

-se eninple como deuda de honor, es la que ha fijado la aten-
cion de los legisladores y Ja mas comun en la prictica. Con
tal que se cumplan las condiciones legales, por demds seri ad-
vertir: 1.° que no le sirve de obsticulo el haber existido ma-
trimonio intermedio antes de celebrarse el gue d logar & la le-
gitimacion, ya sea que este se celebre en sana salad 6 con pe-
ligro de muerte: Eliem alio matrimonio intermedio, ilem in sanilale vel
in morte {Gatcomio Lorsz, glosa 9.'). 2.° Que wo solo guedan legi-
timados los hijos existentes al tiempo de ls celebracion, sino
que el beneficio alcanza aun 4 los hijos que hubiesen fallecido:
Cum ipsa legitimatio dependeat ab ipso matrimonio, virtstz el polenlic ejus

" Tomol 43
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omnes personas respicit, ef comprehendil ) ef, una persona deficiente, leg'r:'ti-
matio eperabifur effectum suum in aliis (GomEz, num. 61, com., ley 12).
Es cuestion coriosa la que propone el comentador: An per
matrimoniam subsequens, legitimetur filiue invitus? Teniendo en cuenta
que si la legitimacion es un beneficio tambien impone deberes,
el Derecho romano no la autorizaba sin el consentimiento de
los hijos: Generaliter in omnibus qui per predictos modos deducuntur ai
legitimum fus, tunc hoe velumus obtinere  dum et filii hoc ratum habuerint
Nav. 89, cap. XI). Como esta razon sthsiste, creen los autores
que aun hoy mismo ha de concurrir el asentimiento del legiti-
mado, tasto mas cuanto no faltardn casos en gune se busque -
mas que sa interés el de las personas que pretenden legitimar-
le. A nosotros nos hace rrucha fuerza lo que en contrario re-
cuerda el comentador: Ez quo ministerio juris in conseguentiom ma=
trimonii flas iste legitimatio, non debet ollendi, an filius sit invitus, vel can-'
sentiens (Glosa 9.% citada). El hijo tendri que consentirla y some-
‘terse 4 la pitria potestad, como no sea que para impedirlo le
- asistan medios de atacar y destruir el reconocimiento que de s2
filiacion se hiciere, :
Los efectos juridicos de la legitimacion se conocen solo
con recordar que el matrimonio subsiguiente hace al hijo le-
gitimo, de cuya base ha partido el Tribcnal Sopremo en repe-
tidas declaraciones. Los legitimados, por subsiguiente matri-
monio, son considerados como legilimos por dicha ley, y me-
recen igual concepto para todos los efectos civiles, hasta el pen-
to que tienen aptitud para suceder en todos los casos en que
estos sen lamados, como espresa ¥y terminantemente no sean
-escluidos (8. 24 Abril y 17 Junio de 1861: 42 Noviembre 1865.
¥ 20 Junio 1865). ‘
.Conviene 4 este propéslto advertir que el huo ra*ural no
adqn.ere la legitimidad sino desde el acto del casamiento, se-
gun ¢l contesto esplicitd de la ley 1.2, tit. -XII, Part. 4.7
La legitimacion, dice Escriche, ni surte ni puede surtir efecto
¢ino desde que se contrae matrimonio, ¥ por consiguiente no
tiene ni puede tener efecto retroactivo. La retroaccion del ma-
trimonio al tiempo de la concepcien se finge Gnicaments como
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medio de hacer posible este beneficio’ as{ se esplica Gregorio
Lopez en fa glosa 9. %: Licet molrimonium subsequens irahalur relra
quead legitimationem filigrum; non tamen trahitur vetro quoad alis.
‘Legitimacion por rescripto.—Ley 4.7, tit, XV. —\Piden
merced los homes d los Emperadores ¢ d los Reyes, en cuyo se-
florio viven, que lés fagan sus fijos que han de barraganas legi-
1imos. E i caben su ruego, é los 'lq;iliman . son dende adelante
degitimos, ¢ han todas las honras é los proes que han los fios
que nascen de casamiento derecho. *Olrosi el Papa pued’c legiti-
mar d todo home que sea libre, quier sca fijo de clérigo ¢ de lego;
de guisa que pueden ser clérigos los que legitimase, € subir &
dignidades, efc... De modo que segun la ley, el Principe secn-
lar puede legitimar para !0 temporal el Papa solo para lo es-
piritnal. . -
Jastiniano mtradu]o esta le"lhnacwn por !a \rovela zi ¥y
* D. Alfonso la di6 cabida en sus Codigos con sus propios requi-
“sitos. EI primero, la natoralidad de los hijos. La Real cédula de
21 de Diciembre de 1800, sobre gracias al sacar, concedis la
legitimacion real de los hijos de clérigos, de casados y de eaba-
- Heros profesos de las 6rdenes, pero esta no fu¢ la escepcion de
una regia, sino el recuerdo de una concesion'd antignas vi-
closas costnmbres. La sociedad pierde poco & poco sus resakies,
de la misma suerte que el cuerpo depura poeo & poco sus hn-
mores hasta liegar al estado de perfecta salud. Semejsntes le-
gislaciones que en el estado de nuestras costumbres parece-
rian absuydas, no lo eran en los pasados siglos, en los cuales,
sin poderlo . evitar, brotsban los retofios de la barragania.
-Aquella disposicion no tiene mas valor que el de un precedente:
Ia de 14 de abrl de 1838, da facultad al Rey para resolver
- las instancias sobre legitimacion de los hijos naturales segun los
define 1a 1.%, tit. V, lib. X, Nov. Recop., en cu¥a confor-
midad el Real decreto de 5 de Agosto de 1818 que aun hoy
.rige,-ep cuanto a la cantidad que ha de abonarse por el olor-
gamiento de tales gracias, Ya no menciona 4 los hijos de clérigos,
ni de easados ni otros 4 quienes se referia la de 1808,
. . El segundo requisito exigido. por el derecho .imperial faé
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