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Marina en sn Ensayo histórico, número 262. En cierta cárta 
de arras otorgada en 1031 por An.ur Gomez, ofrece este á su 
mojer despnes de la. dote, quanto in uno poluerimuI gallare "el argo
mentare, medietate hall,ea, inde u iRtegra. La condesa dolía Teresa, 
mujer del conde del Bierzo, muerto su marido, otorgó escri
tnra de donacion á favor de la iglesia de Asiorga, concediéndo
la, entre otros bienes, así los dotales como los gananciales. Lo 
propio hizo un tal Ordoño Sarraciniz, donando la mitad de un 
molino al mon •• terio de Sahagon: Sea gul. emi Me Itd",. e.m 
tlZare mta~ el Itcundum {uro de terra' medida, hUJ eral, dedi ei meditlalem 
mea",. 

Fueros municipales.~El de Alcalá dice: Toela b01la de mue- . 
Me ó de rai: que ganaren ó compraren marido é muger, por 
medio lo partan. Yel de Fuentes: Toda hum'! que compraren 
ó ganaren marido ó muger, de mueble ó de raiz; párlanlo por 
medio. El de eaceres: Todo home que c01fIprare herencia ó mue
ble con su muger de IU haher, énlre la mulier en medie/ale des_ 
pues que fueren velados, ó camóiare; el si mulier comprare ali
quam cousa de .~haher, Ó cambiare, otrosi éntre el marido en 
la meatad. 

Esta disposicioo exi3te en el Fuero de 'Nájera, del coal se 
sopone trasladada al Fuero Viejo. lib. V, tít. 1, coya ley 1: 
dice: E cuando el marido murier, puede levar ..... la meitad de 
todas las ganancias que ganaran en uno. Y la 7.': E los n-re,{e
ros que dehen .redar suos bienes; é las ganancias que ficíereR 
despues que casaron en uno, quier de mueble ,r¡uier de rai::. 
comprandol ó ganandol en uno, d¿óen[o aVer por meitad, salvo 
si ganare alguuo de el/os cosa alguna quel dan en donacion, an
sí como señor ó 'pariente ó amigo que gelo dé, qu";f!J/o eS quilo 
de aquel á quien {uesJ dado, é el otro non a y ningund señorío. 

nasta en el Espéculo se er.coent",n vestigios, lo cual no 
deja de ser oGlable por la índole de este libro, que se consi
dera nn trabajo preparatorio de las Partidas. La ley 39, u· 
tulo XII, lib. IV, dice: que na.yades fluestra parle en cuanta Dios 
nos dicre á ganar de aquí adelante, é ml'joráremos en muslro 
a~tr. E deóe f¡j nomhrar lodo la que ha el marido, é olrosí lo qae 
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j¡a ellt:r, atan hienmuehle como raíz. E tIebe poner las arras dello 
con lo al que había mlle, para saber quállto habie cada lino el 
tIia que {icieron su casamiento, porque si alguno de ellos morie
re, mas ciertamente puda/I saber sus herederos cuánto debe haver 
cada 11110 en las ganancias. 

Las Parlidas.-La ley 21 del tí!. XI, Parto 4.", da idea de 
-esta s(}ciedad, previniendo qne donde esté en observancia 13 
-di,¡sioD de bienes se respete lo mismo qne si hubiere pacto. 

ARTicULO 5.° '; 

Doclrinalegal sobre gana~cialef". 

La espondremos con la posible cstensioD, presentando las le
Jes del tito IV, lib. X de la Novlsima, en cuyo análisis noshan pre
-cedido escritores tan notables como Matienzo, Acevedo y otros • 

• Ley l.' (l.", tito IlI, lib. III, F. R.)·.-Toda cosa que el 
marido y muger ganaren ó compraren i estando de consuno, há
yanlo ambos por medio; y SI fuere donadío de Rey tÍ de olri, y 
lo diese á ambos, háyanlo marido y mujer; y si lo diere al uno, 
lIáya!o solo aquel á q¡Iien lo d¡Pre. 

Una palabra añadida en esta leyho puesto fin á largas coo
troversi1Js; romó la primitiva tIel Fuero decia de consuno, Pa
I.cios Rubios rué de dictámen que las adquisiciones habian de 
hacerse en J!ombre de los dos. OmlÚa llona qUa! mariLrts el ttx9r si
mul emerüll tEquaWer es' acrjllir¡zntur ..... Quoa rerf;um debd ;;telligi in 

• im:lllant'fJ cohabilatwne per quam contrnhiltlr ,ocie/as ut declaral lex Cer! 
.S:yli. Unde tlct¡uirila constante maÚ'imonio pe,. ciJTf}uges .eorsum habitante. 
non cummunicanlur ,ea ,u,¡1 propritt acq/lirentis. fDe dOD. int. viro et u~or., 
páS·15~). Matieozo y Ace,edo consideraron suficiente que la . 
i:O,. fue.e adquirida por el marido á título oneroso durante el 
matrimonio. Dando otro sentido á aquellas palabras, toda au
sencia, aunque fue5c forzada, por industria ú otro motivo. 
interrumpiria, cosa que no ha podido qnerer la ley, los e(,ctos 
de la sociedad. El Fnero Juzgo, que es modelo en esta matc
ria, dijo parile1' t'irenlet, y la ley 205 del Estilo de5empeiló la 
mÍ5ion interpretatifa que comunmente se ha atribuido á este 

í 
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- 561-
liLro, traduciendo la frase: ó otra cosa qu~ganó·tltandoen uno 
con su mujer. 

Con presencia de esta ley, nna de las fundamentales en la 
materia, vamos á examinar el yalor y efecto de algunos actos y 
contratos. La ley 8.a

, tit. JI, lib. XVII, Dig., definió las ga
nancias: qUlEslu$ qui ex 'opera c~julque descendit: ninguna utilidad que 
provenga, como dice Ace"'edo: "ve opera, ,ire indus/ria, lit'; qUlntll 

.• /iCUJUI, eS puramente gratuita, y la prueba de que estas y no 
ntras admite la ley, es que llama ganancial lo adquirido por 
compra, titulo oneroso; as! como en la segunda parte declara 
propio del donatario lo adquirido por donacion, título lucra
tivo. La herencia, el lpgado Ú olra adquisicion son titulos es
cluidos de la sociedad. Entre los contratos 105 hay tambien 
esceptuados, Y. gr., el relracto: si en uso de esta facultad unO 
de los cónyuges retrae la finca· de un pariente, la finca es pro
pia del retrayente, el precio sátisfecho por ella será ganandaI. 
El mismo principio rige en la adquisiciones por permuta; sus
tituyéndose una finca por otra será ganancial ó privatha segnn 
la procedencia de la cosa permutada; el esceso satisfecho á 
metálico es en todo caso ganancial. Hallamos consignada esta 
doctrina en la ley t 1, tít. IV. lib. lfI del Fuero Real, si estan
do el marido con la muger camhiaren heredad ..• :. la heredad sea 
·áe aquel cuya era la otra, por que rué hecho el cambio. 

Las ganancias hechas en el juego entran \ambien en la so
ciedad; pues aunqne esta nO exista sobre cosa torpe: reru". 
¡"lwneslarum llulla lodera, est (ley 5"';, tiL n, lib. XVII, Dig.) la sociedad 
puede ser honesta en su fondo,' co·mo lo. es la de gananciales, 
y sin embargo hacerse incidentalmente con ocasion de ella uca 
ganancia torpe; por lo que el art. 1327 del Proyecto la consj
sidera comunicaLle. ¿Habria justicia. pregunta Goyena, en oir 
á uno de los cónyuges que para ·escIuir á otro de la participa
cion de estas ganancia., ·alegará su propia torpeza que porlo 
comun renejaria sobre el inocente? 

El precio de la compra puede ocasionar una cuestioo tra
tada por los intérpretes del derecho imperial y que ha dividido 
á 101 nuestros. 

• 
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Las leyes romanas decíararon qne el inmueble comprado

Con dinero do~al, no era dotal ~ Ez pectmia dotall (undul a morito tu. 
eomparatul 'ton tlb; t]urerilur, cum "eque marituI llXori aclionem empli ac-
quirire pouit, ad dotis tanlJlm aelio tibi compelil (Ley t2, Cód. de jUT .. dot.). • 
Parece estar en oposicion con la anterior doctrina de un res-
cripto de los emperadores DiocJeciano y ~Iaximi3no la ley 54, 
Dig .. de jure dot., en que Gayo dice.: Res q1Ul! ex flotali pecunia c~m-
parat(J! unt, dotillu t$se tJidentur. Pero quiso dar á entender, J esta 
roé tambien la opinionde Ulpiano, que en caso de insolvencia 
<lel marido tenia la mnjer para pagarse de la dote la reivindi-
cacion útil del inmneble comprado por este. 

Bajo el régimen de la sociedad podría ocurrir la duda de si 
la finca comprada Con dinero de uno de los cónyuges, seria 
propia del dueño del precio ó ganancial. Esta cuestion ha dh-i
di do el parecer de los intérpretes. Algunos; aunque inclinados 
á una opinion. no la formulan resueltamente. Pólacios Robios 
dice qu e la ley del Reino deroga el derecho comon, pues lo 
comprado durante el matrimonio por el marido en su nombre 
ó por la mujer, modo u pecunia moriti:. modo uxoril, Italim jure com .. 
municatur- ínter ea, quantum lid dominium el po'unfonem. Ad\o'ierte que 
esto se ha de entender cuando el dinero no fucse precio de una 
finca vendida; pues en este caso, segun la ley 11, tít. IV, li
bro 111 del Fuero, ru pOllea ex eiJdem pretiq empla per alterum con}"- -

fum "ti per aml1í11 efficitur propritJ illilll C1J}UI erae res I!endita. Por fin 
añade qDe no seria asl cuando la finca ú otra cosa se comprase 
Con dinero llevado por uno de los cónyuge. al matrimonio: lIla 
emm (pecunia) Italjm "idelur cqmmunicata ut in CDmmunem fdilila/em con. 
verlalur el rel inde empta communi, fto.'» et j, cujU$ erat pecunia, ex acerlJt1 
eommuni divisiuni, tempore il10m deduce'. Cogitllbj, auper Me (De don. inf~ 

flir el u.r_, pág. 151.). 

Gulierrez en la cDestion 117, dice: «Parece que lo com
prado con dinero del marido le pertenece, de cuya opinion son 
muchos expositores: sin embargo, aunqne con duda, Palacios 
epinó lo contrario:. copia sus palabras, y añade: -Qu ... opi.io_ 
aem uisrimo verillimam el tenendll1n (Pág. 289). 

Otros resueltamente sostienen la comunicacion. Matienzo 
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opina que lo comprado en nombre propio por uno de los cón
yuges con dinero suyo ó de la mujer, se :comnnica entre 
ellos, • Los bienes comprados, dice, con dinero del ,-aron, 

• son comnnes, y al hacer la dirision, dedncirá el precio como 
capital.> (Glosa 2.', ley 2.', tít. IX, lib. V, Recop.). 

Sala repite casi en Ins propios términos e5ta afirmadon (li
bro 1, tít. IV, núm. 22), y febrero la sigue, diciendo que son 
gananciales no solo los bieues que entrambos cónyuges com
pran durante su matrimonio con dinero y caudal comnn, 
sino los que compra el marido por sí· solo ó su mojer con 50 

'¡licencia tácita ó espresa, ya sea el diuero comun ó de cualquie
ra dI! los dos, porque se atiende al tiempo de Sn adquisicion r 
no á la persona en cuyo nombre suena la venta y aparecen 
comprados (Cinco Juicios, lib. 1, cap. IV, SI, oúm. 6). 

Por el contrario, otros espositorcs, Rodrigo Suarez eo los 
p'l.'ados tiempos y en Jos nuestros La Serna, Montalban y Vi
so, opinan que la finca compraua durante el matrimonio, per
tenece al d~eño del capital empleado en sn adquicion. No ha
biendo texto que directamenle establezca esta doctrina, citan 
los dos siguientes que le prestan uu apoyo indirecto. Ley 49, 
tIto V, Parto 5.', La cosa vendida debe ser de aquel que hiw 
la e~mpra, fueras ende ..... si fuesen los dineros de la dote de 
alguna mujer. é Sil marido con fJolun/ad de ella flciese la com
pra ..... ca gana el seiforio della, cuyos eran los dineros: Ley 11, 
lit. IV , lib. III, F. R., Sí"estando en uno vendierm heredad' 
que sea del uno de ellos y del precio de la heredad compraren 
otra ..... la heredad sea de aquel de cuya heredad fué hecha la 
compra. 

En ambos precedentes descnella, con efecto, el peusamieo-
• io dI! adjudicar la finca comprada al duefio del capital ó apor

tado desde luego al matrimonio ó adquirido por precio de noa 
finca .endida cou posterioridad; por lo que esta última opi
oion nos habia hallado propicios, sin embargo nos parece 
posible resoher la dada de modo que se concilien todos los 
estremos. 

La jurisprudencia romana reconoció que el inmueble com-

• 

. , 
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prado con dinero de la mujer podia bacerse dotal por convenio 
anterior ó posterior al matrimonio: repetidos textos autorizan 
la subrogacion. Paulo enseña en la ley 25, Dig. de juro dot., 
Permulatio dotium convenlione ·lit" poled. lIodestioo en la ley 26: 
lttl ctmltante matrimonio perm.tari dott'm p~$!e dicimal si luJe mulieri lltile 
lit: ri t~ ptt-clnia in rem aul ez re in peclUJiam; idqrtt probatum elf. Ulpia
no, sacando las consecuencias en la 27, añade: QUM ti , .. Til 

faetum ~ (unrllU .vel rel dot~lil ef/ld!tlr. 

Pues bien; hagamos aplicacion de esta teorla en el presente 
caso: si el capital fuese de la mujer y con consentimi~nto de 
ella se biciese la compra, la finca seria suya, como dice la Ley 
de Partida; porque realmente babia tenido lugar una subroga-

. cion, lo mismo que la hay en el caso resuelto por la del Fuero. 
Cuando Dada se bubiese convenidQ, si el marido comprase con 
dinero de la mujer una finca, no la adquiriria para ninguno de 
los dos, sino para la sociedad. 

El articulo 2.' presta motivo para una distincion que hacen 
todos los rrácticos: los bienes que no sean gananciales tienen 
que ser propios: como ha sido menester calificar los nnos con
vieue tambien distinguir los otros: la ley da la regla. lo que 
no se gane ó compre estando de consuno es propio, y entre 
las adquisiciones de este género, ¡cuál mas gratuita que la 
que procede de titulo de donacion! Bienes que tieuen esta pro
cedencia, s~a el Rey, ú otro quien los dé, se hacen de aquel á 
quien se' dan, y si los diese para ambos. adqniérenlos, pero 
no como ganancial, el marido y la mujer. Autes de pasar á 
otras leyes que completan, si algo Calta, el C:lmentario de la 
pre,ente, será útil dejar bien establecido un supuesto. Lo ad
quirido por la sociedad es propio de los cónyuges: lo que se 
comunica y lo que cada uno de ellos adquiere es el dominio: la 
primera y segunda parte de la ley vau acordes: la palabra há
galo qne está repetida uo tiene menos fuerza para las cosas ad
quiridas por ganancial que recibidas por otro titulo. 

Ley 2.' (2.' del Fuero Real, t1t. y lib. citado~). - 'Si el ma
rido alguna cosa ganare de herencia de padre ó de madre, el de 
olro propincuo, ó de dO'!ladio de seilor, ó de pariente ó de amigo, 

¡ 

! 
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ó en la hueste del Rey, ó de otro modo que vaya por su soltlada, 
/¡áyato toda cuanto ganare por suyo. 'Si turre enhuesle sin sol
dada, á costa de sí yde su muger. cuanta ganare de esta guisa, 
todo sea del marido y tIe la muger; ca así como la costa es comu
nal de ambos, lo que así ganaren sea comunal de ambos; é lo 
que es dicho de [as ganancias de [os man'Jos, eso mismo Sea de 
las mugeres. 

Principian las "escepeiooes. Esta sociedad, como general, " 
comprende las ganancias, 00 todos los bienes; cada cónyuge 
retiene apartadamente los soyas, que puede haber adquirido 
por herencia, por donacioo ó en hueste sostenida á propias es
pensas. Estender la sociedad legal á los bienes hereditarios seria 
darle nna latitud que no tiene en Castilla. El Fuero de Bailío, 
segun el cual seria posible, es dentro de este régimen Una no- . 
vedad. Son tambien propias las donaciones de señor, parient~ 
ó amigo. Pero como la donacion, aunque acto espontáneo. pa
rece necesidad de cariao, y podria cree.,e que el donaute no 

" qoiso escInir á ningnno de los dos consortes, como además la 
práctica distingue entre donaciones simples y remuneratorias, 
ha habido autores qoe consideran las primeras propias siempre 
del donatario; las segundas solo coando se mantengan á sus es
pensas: la dORacion remuneratoria, dicen, no es donacion, y 
como no seria jo sto que el marido se apropiase el premio de 
los senicios que hubiese prestado á costa de so mojer mientras 
que ésta permanecia coidando de la educacion de los bijos yel 
Gobierno de los bienes, por eso Suuez. Covarrubias y Grego
rio Lopez adoptan aquella disyuntiva, única que podria reparar 
coalquiera injusticia. Matieozo. qoe considera toda donacion 
como causa lucrativa, a1hiriéndose al parecer de Arias Pinel. 
sostiene, por el contrario, que la propiedad de los bienes dona
dos, como la de los llamados castrenses, nunca se comnnica; lo 
que entra en el dominio de la sociedad son los frotas: e,ncIuden-

4ltm 'trueo quamcum'fUt dlJnationem rimplicem fiel remuneratoriflm ...... lDi ... 

"¡m~ elle quoad proprietate171 commaniccndatlf C#11I more, ,etl rruchlíl eoru", 
.... m.niear; deber. (Glosa 6.', núm. 8.°). Recuerda el pleito d~J 

Dr. Montalro , á quien la Chancillería de Yalladolid adjudicó 
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la propiedad de cierta pension que el Rey le habia asignado en 
premia de sus servicios, declarando el tribunal qne los frutos 
solamente fueran comunes. 

Toda donacion es ganancia estraordinaria, como recom
pensa de servicios que han debido ser estraordinarios; la ley 
qne de ella se ocupa no ha debido ocasionar dificultades: Un 
juriscousulto al servicio de nn legislador ordena un Código; es 
el caso de !Iontalvo: un soldado a las órdenes de un general se 
distingue en la pelea; es el mérito de insignes militares: pues si 
se les concede, como es justo, una recompenso que no es su 
sueldo, esta recompensa, ya consista en un título, en una pen
sion, ó terreno, lPuede ser ganancial? 

La distincion de la ley nO es la escepcion de este prin~ipio: 
coando la milicia no estaba retribuida y los particulares sufra
gaba n los gastos de la guerra y la conquista era un modo de 
adqnirir, las adquisiciones tenian diverso caracter: si las ba
cia el marido sufragaudo dichos gastos á sus propias espensas 
eran snyas, si los pagaban por mitad, como la costa era comu
nal, eran comunes. Pero la ¡ey se dió para tiempos en que ha
bia otras costumbr~s; el militar rc!ribuido no tiene hoy opcion 
mas que á su sueldo: pelea por su patria, y no se apropia 
ustos territorios por derecho de conquista. 

Ley 3." (idem del Fnero Real).-Maguer que el marido 
haya mas que la muger, ó la muger mas qu~ el marido, quier 
m heredad, quier en mueMe, los frulos sean comunes de ambos 
á dos; y la heredad y las otras cosas do "ienen los frolos, háya
las el marido ó la muge,., cuyas antes eran, ó sus herederos. El 
texto de la ley se estiende menos que su espiritu: los frutos son 
eomunes aunque la fortuna de Jos cónyuges sea desigual, aU!l
que los dos ó el uno de ellos carezca de fortoDD. El I¿gislador· 
que alteró la base establecida por ReceSTinto nada decia que no 
estuviese muy conforme con el principio de igualdad que habia 
instituido. 

Aunque la palabra frutos es genérica, no ha sido dificil á 
los antores ponerse de acuerdo sobre su inteligencia: los llama
dos estraordinarios, no soo frutos; así se lIamau los reodimien-
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tos;rentas ó productos de la heredad y de las otras cosas; frutos 
Son tambien las utilidades de nuestra industria, como es presa 
por vfa de aclaracion otra ley que luego esplícaremos; de ma

. nera que Gulierrez, Acevedo y los demás autores no interpre-
tan mal la presente cuando con<Heran frntos los prodnctos de 
los bienes, los estipendios, sneldos y salarios dé las profesiones 
y oficios. De semejante especie de tributo no están esceptuados 
ni aun los bienes que se reserva la mujer á título de paraferoa. 
les. La ley, dice ~Iatienzo, declara este punto, que por derecho 
comun era dudoso (Glosa l.", núm. 5.'). En lo mismo conviene 
Gomez (Ley 52 de Toro, núm. 71), '! mas particularmente 
Acevedo, quien en el núm. 22 del comentario á las leyes 3.' 
Y l.". sobre gananciales formula su opioion en estos términos: 
llodie tamen de Jure regio .. o •• ruin est di4bita1Ulttm quin el parapllernaliurn 
frut.lum (la' per dimidium dil,iiio inter marilum el u..zorem et eorum Mrede,. 

Por frotos se enliende, no solo los percibidos, sino los pen
dientes, cuya adjudicacion se verificará á tenor de lo dispuesto 
en la ley 10, tít. IV, Iib, 111, del Fuero Real: 'Porqueacaesce 
muchas veces que marido ó mugcr muere ante que los frutos sean 
cogidos, establescemos que si los {rutas parescen en la heredad á 
la sa.!Jn de la 1IIuerte, que se partan por medio entre el vivo é 
los hererIeres del muerto. 'Si no aparecen, haya los frutos cuya 
fuere la raiz, é dé las misiones que fueren {echas en la labor 
al que la lahr6, si la laborluere villa ó árboles. 'Ca si fuere 
tierra é fuere sembrada. maguer que no apare::ca el {ruto á la 
sa::on de la muerte, pártase por medio cuanto ende lIohiere. 'Si 
no fuere sembrada é fuere barbecho, el que no h.á nada en le he
redad haya la meitad de las misiones {echas en el harbecho. Ma
tienzo. eu el núm. L" de la glosa l.', se contenta Con tradllcir . 
la ley; y hace bien, porque no puede ser mas clara; solo hay 
Una circuustancia en que reparar: para que los frutos de los 
árboles y de las viñas se partan, es menester que aparezcan; 

-no mostrándose todavfa el frnto se considera ganancial el im~ 
p<>rte de los gastos hechos en la poda, cava, etc. Si el fundo 
fuere de otra especie, nna tierra de pan llevar, basta con q!lIi 
haya sido aembrada; la cosecha qne se espera es ganancial; si 
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nada se hubiese sembrado en ella, solo se comunican lo~ gastos 
de barbecho, abono, etc., etc. Los frotos de los rebaños, de 
los cuales no hace mérito la ley, se comunican indistintamente. 
aunque no hayan nacido; asi lo afirma lIontalvo en el comen
tario: Cum aulem (uerant prlgnala, lana inc;pitque creltere, debeant dividi& 

Suscriben á esta doctrina Antonio Gomez en el núm. 71,·y 
Matienzo en el 4.', ya citados. 

El Proyecto de Código conse"a el principio, aunque algo 
modificado; segun el arto 1323, los frotas pendientes son ga
nanciales; pero se proratean, di,idiéndolos entre todos los dias 
del año, y solo se aplican á la sociedad lo correspondiente á los 
dias trascuridos en el último, á contar desde el aniversario de 
la celebracion del matrimonio. Eo términos de estricta justi
cia esa debe ser la reg!a; pero el articulo goarda mas confor
midad con el 1571 del Código francés que con nuestra prác
tica. Semejante regla de proporcion adjudica á cada sócio la 
parte que le toca; y ¿quién no ,é que algo mas que esa parte, 
quizás el todo, puede ser obra de la labnriosidaJ y de los sa
crificos de aquel de los cónyuges que ha sucumbido el pri-
m~~ . 

Ley '.'-Como quier que el Derecho diga, i¡ue todas las co
las que han marido y muger, se presumen ser del marido, hasta 
que la muger muestre que son suyas; pero la costumbre guarda
da es en contrario, que los bienes que han marido y muger que 
1011 de ambos por medio, salt'o los que probare cada uno que 
son su!J0s apartadamente; y as! manda1llOs que se guarde . 
por ley. 

En esta ley se hallan refundidas la 203 del Es!ilo y otra de 
.D. Felipe II en 1566, las dos correctorias del antiguo derecho 
el romano yelde Partidas. La ley 51, Qu;,llus, Dig. de donat. 
inler t:1."r. el uxor. dice: El "eri," tt honestiuI est qtW4 no" demontlratur 

"M/! m:llier, habeat, exUtimari ~ "ira, tlut fU' ¡" potatale tju' esle! ad 
• eam pentAÍlI' .. Eritandi lZutem turpi.J qtllZlltu grafía ciTea u.rorem Me lIi

Iklur Q.inlu. JIuli .. probase. La Etiamsi. 6.', dicho tito Cód. coin
cide: ,Nec elt iqnotam qld4 cum probati DOII pouU, _n:4e uzor matrimomi 

tenapol'e honule qwz,ieril. de marit; l1onl.l tom hab"i~ "tleru juris audlJ-
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re, meri!t1 crediderint. A su tenor]a ~}" tit. XIV, Part. 3." al 
final. dice: porque sospecharon que toda cosa que hallasen en 
poder de la muger, qtl' era de. los bienes del marido, hasta que. 
ella mostrase lo contrario. En esta presuncion entraba por mu
cho un principio de moralidad: porquemos guisada razOIl es áe 
sospechar, que poner duMa en los corazones de los homes que 
ella los oviese ganado de mal" parte. 

Por eso e,ceptubla ley el caso eu que el aTte ó la iudustria 
de la mnjer alejaba aquella presuucion. Esto se debe entender 
de aquellas mugeres que non usan arte ó menester de que lo pue
dall gallar 'IOnes/amente: mas si tal arte usan, tenemos por oien 
que 'lO sea áesapoderada de los bienes que e/la dice que así ganó; 
é dtbm ser oidas las razones d.lla é de los herederos. 

Sea cualquiera la causa, variado el órden de la familia, prOC 
'dudendo el matrimonio Una sociedad de intereses, la reforma, 
, en los términos en que se verificó, era indÍ3pensable. Puesto 

que la ley solo estaLlece una presuncion, puede cualquiera ale
gar en contra la propiedad de sus bienes, siempre qDe, añade 
Gregorio Lo pez , glJsa 3.' á la ley citada, como .otes habia 
di~ho Saliceto, .prueben su aserto, la mujer ó quier quiera 
que lo alegare .• Matienzo en el núm. 4.· de la glosa 1.', su
pone que á juicio de Lopez, Baldo y algun otro, 52ria mas po
dero,a que la de la ley la presuocioná favor de la mujer soste-' 
nida por varias causas; v. gr., si al tiempo en que contrajo el 
matrimonio ella fDese rica y el marido pobre, ó si hubiese es-

. tado dedicada al ejercicio del comercio ó de una indDstria pú
blica. A nosotros nos parece qDe esto iaroreceria su posicion 
como demandante; mas publicada la ley, ó hay que consentir 
los efectos, ó hay que hacer la prueba que eJla exige. 

Ley 5.' de D. Enrique IV en las Córtes de Nieva de 28 de 
Octubre de Hi3.-JJeclarando llls le!Jes del Fuero y lo cont~
flido en el libro del Estilo de cór/e y las otras leyes, etc. , etc. 
t.A/ando y ordeno que todos y cualesquier bienes castrellset, '!J 
oficios de Rey, y donadías de/os que fueron ganados y mejora-

• dos y hahidós dúrante el matrimonio e11fre marido y muger por 
el uno dellos, qu~.,ean y finquen de aquel que los ItUbo gan!l(Ú} • 

. . 
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si" qu~ el otro ¡¡aya parte de ellos, segun las dicnas leyes del 

,Fuero. 'Pero que los frutos y rentas dellas, y de todos otros 
,cualesquier oficios, aunque sean de los que el derecho hubo por 
casi castrenses. y los otros bienes que fueron ganados ó mejora
dos durante el matrimonio. y los frutos y rentas de los tales bie
fles castrenses y oficios y donadíos, que ambos los },ayan de con· 
suno. • Y otrosi, que los bienes que fueren ganados, mfjorados y 
multiplicados durante el matn·monio f;ntre el marido y la muger. 
que no fueren castrenses ni casi castrenses. que los pueda mage
flar'el marido, durante ti matri;nonio, ,i quisiere, sin licencia 
fli otorgamiento de su muger, y que ti contrato de enagenamiento 
vala, ,alvo si fuere probado que se ¡'¡zo cautelosamente lor de
fraudar ó damnificar á la mUJer. 'Si la muger fincare ~iud(lo' y 
siendo viuda viviere lujuriosamente, ~Ile pierda 10& bienes que 
¡",bo por razon de su mitad de los bienes que fueron ganados y 
m'jorados por su marido y por ella, durante el matrimonio. y 
sean vueltos los lales bienes á los herederos de SU marido difunto, 

, In cuya compal!ía fueron ganados. 
Cuatro partes comprende esta ley: las dos primeras comple

. tan ciertos precedentes que por insuficiencia de las anteriores ó 
por resabios de la pr~ctica ofrecian dificultad. La 3.' califica los 
respectivos derechos de los cónyuges sobre los bienes ganancia
les. La i.' exige que la mujer se haga digna de ellos, y la COn

dena á perderlos ann despnes. del matrimonio si observa mala 
cOlldncta. 

Poco tendría qne estndiar la primera parte, si algunas de 
sus palabras fneren usuales: esta es su principal dificultad ¿qué 
Son bienes castrenses, oficios y donadíos? Gome. esceptúa de 
la comunicacion los bienes castrenses" entendiendo por tales 
los que provienen del estipendio y salario militar. como no se 
hayao adquirido á e'peosas de ambos cónyuges. Q.or/u, ea ... ¡. 
fUibu, b(J1ftJ luptrlucrata mm communicantur e.!l: quanda U/a bona acqaidhJ 

'ttnl ca.trenria el pr.veniunt tx ,ala;¡o fel ,tipendio militan, ••• ; ,"il 

lU1fJl'tibrt. el e,xpenli, fla~at, $in" .alario ,~l ,'ipendiv pu~lico qJeia .ital 

.llmptrll tl ez;nN' nll' lammllne, ita et laerll ... (le)' 50 de Toro7 Com .. 7 • 

núm. 72). 
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Pero Gomez no interpreta bien la palabra castrense: lo! bie

nes de los militares, es decir, las adquisiciones provenientes de 
su salario y estipendio militar bPor qué no han de comuDicarse? 
Los cuasi castrer.ses dice que se comunican: ,etu. lamen Ii bona 

.superluerata nnt qtulli ca.lrelllÍD ul la qua: aeqlliril Daclor. Auditor, jlldtz 

Advocatr", medicus qnia bene csmmunicanlur d dividan/uf' iRter maritum 
et uxorem, eum prtl'dict~ lege. ucipiant ~ona Ctlstrensia. ¿Qué diferen
cia hay entre estos bienes para que UDOS se comuniquen J 
otros no? Las leyes esceptúan los bienes castrenses ¿pero ha
blan de los sueldos? ¿De los que provengan del salario y del 
estipendio militar? No lo creémos; ni antes ni ahora las leyes 
han podido conceder á los militares semejante privilegio: se 
refieren á adquisiciones· estraordinarias, remuneraciones, pre
mios, y éstos no son e,elusivos de aquella clase; como ellos y 
"un con mejores títulos pueden merecerlos otros que tambien 
prestan sos servicios al E,tado. . 

Palacios prueba con el ejemplo de ~lontalvo, en cuyo pleito 
entendió como oidor de la Chancillería de Valladolid, que toda 
donacion remencratoria de servicios es personal y eselosiva del 
que los presta; que las rentas y los prodoctos Son los 'loe se co
munican . .."fa", ItrenuÍ&limi rtgel no.in COllte!lenml ipsi doctori trfginfa 

millia marapetinorum percipitndorum 4d vilam ipliuI doctor;': cuí adjudi

cavimuI tilulum, el (ructul pereeptol cOJUtaDle· matrimoÑio pronumicvimrt, 
ture cumm'me, (De don. int. vir .. et uxor., párraro y núm. 65'. 

Los oficios egredidos de la corona constituyeron verdadera 
propiedad coando se adquirían por precio: variada esta forma 
de pro'fision. son de!itinos que se sin'cn, no cosas que se ad
quieren. Las cuestiones que sobre oficios reales promovian los 
autores quedan sin efecto: visto su erigen no puede ocnrrir 
duda que no se resuelva 'por principios generales. 

Lo que no se adquiere por derecho es gracia, es áonatlío; 
esta espresion de la ley e' eseocial y es gráfica. 

P".emos á esplicar lo que quisodeeir con la palabra m'jo
rado: h, mejora cede á la linca; nno tierra acrecentada por el 
aluvion, enriquecida con nn manantial no cambia de e.pede, 
sigue siendo lo mismo que antes de su dueño, puede correspon-
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der al marido, á la mnjer, ó á los dose6nyugessi !a finca fuere, 
comun. La dificultad consiste en apreciar esas.mejoras, cuando 
no proceden de la naturaleza, enando son debidas á la mano del 
hombre: lo que el derecho resnelve en este caso, h~y que infe
rirla por las leyes sigoientes del Fnero Real (3.", lit. IV, li
bro 1Il). Cuando el mari,fo é la muger ponen lJi,ia en tierra ; 
que sea de cualquier del/os, é muriese el unodellos, cuya 
fuere la tierra tome el terrazgo, stgutl ponen otras dñas en 
aquel lugar ; y el vino pártalo. con los fijos del muerto, ó con sus 
herederos, si fijos no hobiere; y esto mismo sea de otras labores 
cualesquier g/le se fideren en el solar del uno dellos. Ley 9, id. 
Si el marido ó la mujer, facen casa en tierra que sra del 
marido, ó de la muger, é muriese el uno del/os cuya fuere la 
ral::, dé la meylad del apreciadura á quien Ittrtdare su buena, 
cuanto asmaren quecuesla la {echura, é finque cuya fuere la raiz 
con las cosas: é si cuya fuere la raiz muriere anle, los que here
daren su bllena den la meytad de la apreciadura así como dicho 
es. Eso melmo mandamos que sea de los molinos é de los {onlOs. 
Veámos de qué manera entienden los intérpretes eslas leye!~ 

Ayora dice: qoe cuando se haya plantado viña en tierra de 
Uno de ello •• aquel cuya es la tierra llevará la estimacion de 
lo qoe podia valer la misma al tiempo en que se plantó, y la 
liiia se partirá entre el marido y la mujer y so. herederos; pero 
si es casa, ú horno, ó molino edificado en tierra del uoo de 
ellos, este enya es la tierra, quedará con lo edificado en ella, y 
pagará al otro la mitad de la costa que se ha hecho en el edifi
cio. El autor considera que la ley no ha podido disponer lo mis
mo en el ono qoe en el otro caso, porque la casa, el molino ú' 
olro edificio, no admite cómoda division, de manera que 801um 

remaTlel tum ~diftcio d et/JIU tl1. mas como la l'iña puede ser fá
cilmente dividida -se parte entre los cónyuges, rtCqJlD prdio a,ti

mationi.t ab to ClIJIII eral (part. t.a
, rapo X, núm. 1.0). Comprendiendo 

además la direrencia que hay entre sacar la mitad de bs mejo
ras ó la de los gastos can;ados para producirlas, examina en el 
núm. 2.° cómo debe enteGderse la ley, y contesta qne no poede 
haber en e!0 dificultad. pues la ley conce:!e la mitad de la apre-. 

i 
r 
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ciadura cuanto asmaren que ClJesla la hechura; por manera que 
segun el autor no se ha de pagar la mitad de lo 'loe valen los 
edificios. sino la mitad de lo qne se gastó en ellos. 

Sala dice: si el marido hubiese mejorado nna casa ó cámpo 
suyo. plantando viñas ó árbole~. no tendrá la mnjer derecho á 
porcion alguna del campo, sino solo á la mitad de lo que se 
gastó en mejorarle (lib. 1, tít. IV. núm. 22). 

Febrero tampoco halla la contradiccion qne Ayora supone 
existir entre las dos leyes; el dueño de un fnndo, ya sea qne 
se plante de viña, ya sirva de solar para levantar nn edifich, 
debe llevarlo todo pagando la mitad del costo de mejoras á los 
herederos del otro: lo primero, porque este carece de tltul~ 
para pretender parte del fando, y asi se cumple con darle lo 
que en la mitad de mejoras se invirtió: lo segundo; porque la 

. ley 3.' dice que tome el terrazgó y parta el vino con los here
deros del muerto, lo que equivale á decir que lleve la mitad de 
l.s cepas y satisfaga al cónyuge la otra mitad, pues á no ser 
este su espiritu, mandaría que los dos partiesen la. tierra á pro
porcion con las cepas ó vino, y no que el daeiÍo tomase el ter
razgo, y partiese el vino con los herederos del muerto (lib. 1, 
cap. IV, § 3.', núm. 75). 

No es del todo descamina~a la opioion de Ayora; pues en-
tre las cosas comunes hay diferencias natorales que la ley no 
pnede menos de apreciar: unas son indivisibles capaces de ser 
utilizadas, pero no partidas como siervo ó bestia (ley 2.&), otras 
que se pueden partir, pero coo daño como casa y molioo 
(ley 9:), otras cuya dirision es fácil y hasta conveniente, como 
tierras, heredades, etc. (ley 3:). Sin embargo, esta clasifica
cion es mas ingeniosa que sólida, y si es verdad qáeestas leyes 
difieren entre 51, sobre todo las últimas, DO es por razon de la 
cosa, sin" atendiendo á sos productos. La ley 3. & trata del codo 
de partir los fretos, por eso dispone que el t:ino párla(o con 
los heredems; pero eD cuanto á la plaotacion, pero en cuanto 
á la viña, ¿puede ser dudoso qne correspoode al doelio del suelo 
cuando declara, que aquel cuya {uere la tierra plantada de t:ilia 

.tome el terra::go? Por terrazgo se ha entendido siempre pedazo 

.. 
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de tierra que se rompe por medio de la roza con destino á ser 
sembrada (Dice. de la ¡cug.). Lo propio que esta ley, dispone 
la 9.' en cuanto á los edificios. 

~Iayor violencia nos cuesta admitir el significado de las pa
labras aprcciadura y (echura. Uacemos general á lodas las me
joras el reparu en que se detiene Goyen. comentando. el ar
tículo 1325 del Proyecto: UD marido se abstendrj de edificar y 
plantar con dinero propio ó comun en un solar dotal, sahiendo 
que lo edificado ó plantado ha de ir á poder de su mujer ó de 
herederos eslraños. y que no se reputara mejora, sino lo rigo
fosamente gastado en edificar. La ley se ha esplieado en nues
tro concepto de una manera estrecha. la mejora vale mas, im
porta m .. que lo gastado eu producirla; la sentenria que adju
dicase la mitad de la mejora y uo de los gastos, salvo superior 
dictámen, no nos pareceria injusta. 

2.' Seria repetirnos sin objeto analizar UDa por Una todas 
las palabras de esta parte de la ley; los frutos de todos los bie
nes sran Ó no gananciales, los bienes que tienen este concepto, 
10. emolumentos y·productos de todos otros cualesquier oficios, 
aunque sean de los \lamados casi castreDses, todo entra á for
mar la sociedad legal. Omitimos por innecesario cuanto los au
tores dicen á propó~ito de esos oficios f.!asi ca~trenses; si la abo
gacía. si la judicatura merecen tal dictado, D~ngUQa de esas di
ferencias subsiste; el producto de todas las proCesiones, militar 
ótog.d., y de todas las artes,liberales ó mecánicas, es ganancial. 

3.' El marido puede enajenar los bieues ganados, mejora
'dos y multiplicados durante el matrimonio sin licencia de su 
mujer y la enajenacion vale, salvo si fuere probado que se hizo 
por deCraudar ó damnificar á la mnjer (S. 18 Octubre 1861). 
Aunque el derecho de los cónyuges debiera ser igual, el bueu 

. órdcn exige que el marido disponga de estos bienes sin mas li
milaciou que la establecida. La ley 205 del Estilo prueba que 

. sicmpre se habia entendido asi la del Fuero, que no por hacer 
comunicables las ganancias debia privarse al marido del dere
cho de disponer de ellas. Su dominio que está en ejercicio, iR 
cclu, difiere del de la mujer, que eu términos de escuela Ha-

TOllO l. 37 
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man 105 antores in habilu ó in ]lotelllia. Por la raZOn antes es
pres,da volvemos á hacer caso omiso de la nomenclatara de 
hienes castrenses y cuasi castrenses: si estes hienes no so;' pro
pios, que lo serian en el rarísimo caso de la ley del Fuero, de
hen segnir l. suerte de los demás. 

Doterminar la estension del derecha concedido al marido, . 
es harto mas necesario y no mas fácil. Los actos que verifique 
son lícitos é ilícitos, los primeros pueden ser onerosos ó lucra
tivos: todos estos aspectos admite esta cuestion, y ~ajo todes 
ellos COn no poca variedad la han tratado los autores. 

Uno de los mas laxos en la interpretacion de esta ley ha 
sido Gomez, quien estabfece la siguiente consecuencia: e:e qui

bus in{ero, quod d mariluI aliqua lIona 811perlucralit;a co~sumpsi: ludendo, 

meTelricando, vel aUo, malos el rtpr..o'batos tttus non potest tI:.tor peleTe par

tem eorum, nec silJi lolui el satis/leri ex aWs bonis marili; guia non fecit 

Rtf; alier:avit prillcipaWer animo {raudlIlItti el pril'{¡ndi U:l:orem lua medíe

late el IlIcrI11ef]flli. ud c~~, el v;cio lJroprio (Ley 50, núm. 73). 

Tello, en el comentario á la ley 19, núm •. 3.· y 4.', re
prende esta lamud, pero en términos tan ofensivos á la reco
nocida perspicuidad del comentador que desautorizan su cen
sura. Allí mismo declara á Rodrigo Suarez moy docto, y sio 
embargo añade: Alore insolito fluctuat, ita ul nihil p8rcipial fU~ Bit 

ejul ,ententia. La ambigüedad' de la Con cesio n presta motilO á 
todo linaje de dudas. Entretenimiento peligroso es el juego; . 
no obstante, Matienzo afirma que si el marido pierde, la mu
jer no puede pretender que se le satisfaga su mitad de ganan
ciales de los bienes piopios de aquel: Quia mari/tls non fecil nec 

alienavit prillcipaliler animo frfJlldandi el pril;andi uxorem lua medielale et 

lucro lf'Cali, led ca!u el t'ido proprio (Glosa o.a, núm. 7.°). 

Sala cree compatible que el marido pueda ser jugador y vi
cioso, y que no sea fraudulenta la enajenacían que haga de sos 
hienes. á fin de adquirir recursos con que so~tener sus vicios 
(lib. 1, tít. IV, núm. 23). Febrero opina que su facultad es 
amplisima, de forma que se tienen por válidas las enajenacio
DeS. siquiera nse del producto para sus vicios. 

Mas moderados otros, limitan el concepto de la ley, y nos-
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~tros suscribimos á este dictámcn, porque todas deben enten
derse de manera que no conduzcan al absurdo: Ayora mani
fiesta por ,arios ejemplos en la parte 1.', cap. VIII, núm. t5, 
no estar de acuerdo con esta ilimitada facultad que quiere con
cederee al marido: la enajenadon hecha con un fin ilicito para 
so,tener una amistad prohibida ó entregarse al juego, cede en 
perjuicio de la mujer y se hace en fraude de sus derechos. 

VisIl, sin formular opinion, dejó conocer que la otra le pa
recia peligrosa cuando se limita á decir: «habiendo escritores 
que consideran ,álidas estas enajenaciones aunque el producto 
Se haya de gastar jugand3 ó viviendo maliciosameute- (Lee
cion 8.', Seee. 3.', § VI). 

Sin duda que el jugador no juega por perder, yelliceneio
so querrá sostener sus licios 5in cometer un fraude; pero á 
nn. facultad general corresponde una prohibicion ¡;~neraI; si 
·el marido es dueño absoluto de enajeriar los bienes, tambien 
debe serlo la mnjer de proballc por todos los medios que ena
jenaciones hechas para mantener sus desórdenes son hechas 
en su daño. 

Nótase la misma dirersidacl de pareceres respecto á la eues
tion que tambien puede ofrecer la ley, sobré .i la facultad de 
enajenar comprende la de h.cer una denarion. Rubio, contesta 
nf'g.¡thamente: Cllm donare sil perdere qua:?'t'i, maritu$ ampliam habeat 

... polesfafem alienanrli el disponendi"de relmr, conslante ml!trirr.onio aC'luisitil, 

110n lamen potest donare ~ qlloniam poresfas tionc!1idi non ('eni! in flt!nerali et 

libera edtnini$tration~ lIis.i .~ptcialiler concedafur t§. 66 t núm. 29). 

Gomel responde por la aürmntil·a, ;llegando en apoyo de su 
t~sis, entre"otras razones, las que,siguen: 1.· Que las le les de 
gananciales Son correctorias del derecho comun, y Ja que por 
ellas sale tan gravado el marido que uebe comunicarlas ganan
cias y nUlidades con su mujer, es necesario TcstringirIa~ ,'con
cedié,dole que como puede enajenar y \"ender, puede tamUen 
dar: 2: Que ellegi>lador se espresa en términos absolutos, y 
bajo la ¡dabra enajenar se comprende cualqu!er titulo de ena
jenadon sea lucratÍl"o ú oneroso (Núm. 73titaJo). 

Tello, de~plles de recordar los térrnmos de estc debate, jllZ-
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ga COm!) la mas verdadera esta opinion: Altenta dispositiorre legi~ 

lJUlE geTleraliter loquililr: si biéfl le parece que habia medio de armo- ' 
nizar esa diver>idad de pareceres. considerado el objeto y fin 
principal ne la lry 1 dummodo {lal sine {raHle (2.11. part., cuesto 4i, nú
mero 40 y siguientes), re~enando á la mujer el derecho á indem
nizarse en lus bienes sub,istentes de la parte que la correspon
diese en !a dona ciD n hecha por el mariJo. 

Mntienzo impugna Jos argumentos aducidos por Gomez, r 
n'ega que en la facultad de enajenar esté comprendida la de· 
dar por b naturaleza de este acto, base capital de su razona
miento: Donalio' ed tilulus di:sipalivu5, qz;od non t'idetur conceS5um ill 

PT{l'Judicillm u.J:oris (Núm. 12). 

Aceveúo busca la solocion á esta dnda en un término con
ciliatorio distinto del de Ayora. en cuanto solo reronoce como 
limite de esta facuJlad del marido la .. hedad hecha por la ley. 
A ju iriode este espositor, los partidarios de ambas escuelas 
convienen en <;ue ninguna enajenacion se sostiene habif'ndo 
fraude; toda la dificultad consiste, pues, en averiguar este pun
to: probado el dolo, niDgDri acto de enajeoaciou es válido: si 
no se prueha, todo acto de enajenacion es viÍlido. 

Desd" luego nceptariamos este medio de conciliacion, pero 
nos parece que hay en este temperamento nna peticion de prin
cipio que en la mayer parte !!e los ca50S pnede dejar en pié la 
dH1cuitad: la enajenarion el título oneroso no destruye, sollY 
cambia el capital: el fraode no se descnbre sino en tanto qne 
se pruebe haberse empleado la ,'enta como medio de hacer des
aparecer lo, Lienes: ¿sucede lo mismo con l. donacion? Yen
der una C05. por menos precio que su valor es mas que pre
suncion. es prueba de Un fraude; ¿darla de balde. qué será? 
Ridícolo es.afirmar, dice JIalienzo, que la mujer adquiera la 
mitad de lo ganado dorante el matrimonio. si el marido. te
niendo ó no teniendo hijos. ha de po:!er enajenar esa parte 
correspondiente· á su e'posa lo mismo por dOllacion que por 
venta: DonatllJ nI W"lul dil$ipath'II'. 

A Sal., le ha ¡'lrecido preferible la doctrina media que de
Jiendcn lIoliDa (lib. JI, cap. X de Hisp. Primo[J:) , y Gutierrex 

,,#, 
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(lib. 11, Prac. , qurest. 121) , á saber: el marido puede hacer 
donaciones moderadas y con cansa. mas no c~pios(]s y sin cau
sa que disipen el patrimonio. Tampoco nosotros dudamos en 
admitil lo, porque en principio es negarle la focultad: no ,'emos 
peHgro en permitirle hacer donacioces que, sin disminuir el 
caudal, obedecen á un instinlo de generosidad y admiten la re
compensa de la gratitud. 

De otra cnestion se ocupa Gomez; ¿qué recurso compete 
á la mojer 'para recuperar los bienes enajenados en fraude de 
sus derechos? Ccntes!a que si se 1rata de dinero ó especies que 
hayan de,'aparecido, la mujer puede cobrarse de los bienes 
]lropio. del marido ó imputarlos en la parte que á este hobie
ra debido corresponderle,; si hecha escusion, este careciese 
-de medios, puede repetir contra el poseedor con igual derecho 
y por los mismos medios que concede la ley siempre que se 
enajenan tienes en fraode de los acreed"re~; pero si la cosa 
~endiJa subsiste en espede, puede repelir cóntra ella, donde 
quiera que se encoentre, sin hacer escusion de los bienes del 
marido. 

La facultad de enajenar está limitada á las enajenaciones en
tre vivos. El marido, dice Acevedo. no puede mandar en su 
testamento ú otra última voluntad qoé se enojenen, porqoe 
entonces ya ha tlesapareci'do el matrimonio, y la potestad de 

• enajenar, que es de presente, no es eslensi,a á tiempo foturo. 
4,' P"r último, la ley pri .. á. la ,iuda deshonesta de los 

gananciales, di, poniendo que pasen á los herederos del marido, 
)0 cual. dice Rllbio!l, se ha de entender de 1uibusdam h~rt¡Jibtt' 

etiam e~traneis, quamuis aliquandQ l'erbum lux'ft!J ad fili3$ tan!um f'lferatur. 

Pero esta cláusula establece'on. pena, aunqoe merecida, insos
tenible: llamárnosla merecida, pnrqoela mujer asociada á las 
utilidades y gánancias de s,o marido, debe honrar y venerar su 
memoria t como se cuenta de cierta viuda, que solia decir que 
creia tenerle ,ivo para no ofenderle muerto; y llamárnosla in
sostenible, porqne la mojer, disoelto el matrimonio, adquiere 
el pleno dominio de dichos bi~nes; privarla de ellos por desbo
'nestidad, es imponerle una especie de con{bcacion, Como por 

• 
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otra parte la ley no determina la duracion de la peca, la hacen 
los intérpretes mas odiosa estendiéndola á toda la vida. El ju
risconsulto antes dt.do sobre la frase seyer.do t'iuda, Ilice, que 
debe vhir honestamente non solum infra twr.um iuctus, sed ttiam [;{}st 

durante v:~dllitate; quia ex quo ~IlUrim quod esl vidua,. !laudet privilegiis 

marili el suam retinel diflllitt:lem lDe don. ¡nt. vir. et exor., § 67, nú-
merOs LO y 2.°) . 

I'io añadiremos Una palabra mas: examinada la glosa 8: de 
]I .tienzo, consideramos eruditas, pero poco útiles sus cuel
tione •. 

Ley 6: (14 de Toro).-Nandamos que el marido !J la mu
ger, suelto el matrimonia, aunque caseTl segunda ú tercera ve:,} 
mas, pue:1all disponer libremente de los hü'¡es multiplicados du
rante el primero ó segundo ó tercero matrimonio, aunque haya 
Iwbido hij'os de los tales matrimonios ó de alguno de ellas, du
rante lo,! cuales matrimonios los dichos bienes se mu!liplicaron, 
como de los airas sus bienes propios que no huhiesen sido de ga
nancia, sil¡ ser obligados á reservar á los tales hijos propiedaá 
ni usufructo de los tales bienes. 

El esludio de la ley exigiría presentar una nocion sobre el 
derecho de resena: mas comoeslo lo impide el órden de ma
tcrias, bastará decir para su inteligencia que aquel de los Cón
yuges que haya adquirido alguna cosa del otro por !ítalo lue.ra
tivo pasando á segundas nupcias, debe reservarla á favor de los' 
hijos Jel primer matrimonio, quienes sin esa trasmision la hu
bieran heredado del padre ó madre premortuo: los gananciales 
adquiridos por título oneroso, propios en plena propiedad de 
los cónyuges, que no provienen de una liberalidad, sino que se 
fundan en UD derecho, los gananciales no están sujetos á reser
va, el marido ó la mujer puedeu disponer de ellos libremente 
aunque case segunda ó tercera vez. 

El deseo de buscar analogía entre esta y otras aIquisiciones 
de derecho comun y subordinar á un principio las unas y las 
otras a fin de hallarles esplicacion filosófica, hizo necesaria la 
ley, y ha producido despues los comentarios. 

En concepto de Vazqaez Menchaca, uno de sus iatérpretes, 

• 
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ella deroga la 3. a del CM. tiiulo de secundo nupt. en la parte 
que se refiere á las adquisiciones por título lucrativo: Licel per 
regan~ fa:mina. C.~ de :ecundi$ nuptiis., trasien, ad ,ecuncla vota~ teneatur 

reservare qUff:sUa C1JRstante primo matrimonio liber;. milis primi' malrimo

raii •••• ~ tamen id lwdie immutatum esl peT legem XIV Tauri, al quisql1e libe

,.~ pOSlít dispoucre d¿ qU{l!siti, constante matrimoniCl in prtrjudiciuJ7I libera

r.m ..... (lib. 1). Tello Fernandez, recordando oportunamente lo 
que son los gananciales, niega que pueda serIes aplicable aque
lla ley. Llama~. se ocupa en demostrarle el error con que pro
cede haciendo compar.cion entre dos leyes dive~sas. Admitida 
su doctrina resultaria que la ley romana declaraba reservables 
los biencs onernsos, y que la de Toro hablaba de bienes lucra- . 
thos. 

La leyes bien fácil; pero con entender la ley no se esplican 
los principios: declarar si han sido ó no fielmente interpretados 
es la tarea del jurisconsulto, debe scr el objeto de es le comen
tario. Palacios IIubios ha supuesto que los gananciales proce
den de ministerio de la ley, ,son de' los llamados lefle delalos, 
y dice que bienes deferidos por ministerio de la ley no están su
jetos á reserva (núm. 5."). Es lo que Gomez da á entender por 
estas palabras: Quia non vide/ur habuisse a mari/(J et ejus largiliNre ,ea 
al1 ipsa le{fe el ejus bene/iciq el promilsione (núm. 74, ley 150). Y lo que 
sostiene Lope" poes comentando las palabras arras y donacio
nes de la ley 26 , lit. XlII, P"rt. 5.", manifiesta que la mujer 
está obligada iI reservar todo cuanto haya recibido del marido 
por título lucrntivo, sea eu~ida, sea en muerte: preguntándose' 
luego si se regirá por esta regla lo ganado forma staUlli mUliiclpa ... 

lis? contt.sta que no: Quia non conlequilur lwe tlir ab UIore. ve! ftXor 
a viro, ,ed ex ltgis providelllia. 

Sancho Llamas les opone la siguiente rellexion: la parte de 
bienes señalada por la Anténtica linde vir et uxor al cóuynge 
pobre procede del ministerio de la ley, y sin embargo esreser
vable; ¿cómo los gananciales teniendo el mismo orígen dejan 
de serlo? Luego ó esta es la escepcion. ó los autores equivo
can el principio. La esplicacion de AvenJaño parece algo mas 
aceptable., es la siguiente: si los ganancides no estáu sujetos á 
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reserva. consiste en qne ¡¡ro vienen ex dispositione [egis á titulo 
oncroso: no a titolo locrati·m: l. dispensa.e justifica, mas qoe 
por el ~recepto de la ley, por la caosa de la adqoi~icion , aun
qoe de~'en de concurrir ambos elemenlos. 

Hemos dado nna prueba de lo que se llama discnrrir en 
principios: con efecto, si no hay exactitud, hay precision cien
tlllca en estas espli~aciones: lá,tima es que vengan despoes de 
nna ley clan en sus términos y lógica en su disposidon. ¿ Que 
m:ixima habrá en la jurisprudencia romana que se amolde á 
la doctrina de gananciales? La naturaleza de estos á nada se 
parece; su concesioo es legal, pero 'la ca~.a es oneresa; no 
obstante qoe las fjcoltades son diversas, ninguno de los cón
yuges puede invocar derecho preferente sobre ellos; ¿de dónde 
.y á favor de qoiéu naceria en este c.so la obligacion de resenar? 
La comparacion, ó ha debido omitirse, ó ha debido de hacerse 
sio salir del derecho de reserva. 1 Y qué tienen de comun los 
bienes ganancialas y los bienes que la ley con,idera reser"ables? 
Si la ley impidiera en algon modo á los padres disponer de 
bienes que adquieren en nombre propio por so industria y ror 
su trabajo, para nosotros la última fórmula en la materia seria 
la siguiente; los cónynges viven en sociedad; las ganancias son 
de los hijos. . 

Ley S.' (I6 de Toro). -Si el marido mandare alJuna cosa 
á SIl muger al tiempo de su muerte ti teslamento, no se le cuenle 
en la parte que la muger ha de haber de hs bienes mulliplicados 
durante el matrimonio, mas haya {a dicha mitad de bienes. y la 
tal manda en lo que de derecho debiere t'aler.' 

De semejante ley se puede decir lo qne de mnchas de las 
de Toro: ¿cómo siendo tan se!}Cilla ha producido tantos comen
tarios? Si los gananciales son ya de la mujer, ¿qué ,alor ten
dria el legado hecho por el marid~ qoe hubiera de pagarse de 
sos bienes? ~Ha sido esta su intencion? ¡ Pudo serlo? Tales eran 
las preguntas que antes y despoes de publicada la ley se ha
cian los intérpretes, y como que á fuer de jurisconsoltos nO les 
.bastaba saber la ley ,ino qoe habian de remontarse al origen: 
hé aqoí el motivo y el tema de tantos comentarios. El derecho, 
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como ciencia. debe Teunir principios absolutos y veTdades in
concusas. aqoí como eo Roma. hoy como en los antiguos tiem
pos. Ju,tiniano no ilUdo pre.umir, el legislador mas sAbio ha
Tia mal en creer que con publicar una ley. habia pronunciado 
la última palabra; pero sien el Derecho romano, que atesora 
la filosofia úe todos los siglos. si en el Digesto y en el Código 
que comprenden la legislacion del poeblo mas rigorista y mas 
esclavo de los principios, nO se contiene el ,erd"úero, el acri
solado caudal de la ciencia, ¿ á qué otras focntes, á qué otros 
libros se ha de acudir para encontrarlo?- Fué mas que manía 
Dna verda:!era necesiúad la tendencia de los intérpretes á con
sultar aquella' ley como oráculo, á contrastar \,or ella la bon
dad de todes. Nuestra ciencia es menos que un esqueleto si se 
l. separa de su.~ origen es ; alguna diferencia ha de haber entre 
el espositor que analíza y comenta una di'posicion y la genera
lidad de los súbditos A quienes solo toca obedecerla. 

Pues bien: vamos á ver por qué caminos los intérpretes 
han buscado una esposicion razonada de la ley, cómo han que
rido comprender que redJctada tal cual está, y segun convenía 
en la materia. nO se ha prescindido de los principios 'que han 
de regir en esta y todas las adquisiciones. Palacios Rubios dice, 
que el marHo obligado por derecho á dar á la mujer la mitad 
de los gananciales, debe ser tenido. respecto á eHas, como deu
dor necesario, y serIe por consiguiente aplicable la doctrina de 
que el legado que un deudor necesario y legal deja á su acree
dorse presume hecho en compensacion de su deuda (núm. 2.°). 
La Aut. Prreterea, señal.ndo la parte que corresponda á la 
mojer en la heren~ia, termina con estas palabras: lit$. vero non 
txtantibus (/tUi$) veZ si nullol habueril. potitlur etiam dominio, et impulabi

tur legal/,", in teli portione.-La ley 22, § 3.0
, Dig. de sol. fnat. di

ce: El Julianus pluribll.s1ocis ,enhil, compenlandum. ti i~ d"Zem quori II pr;tre 

datur. Pero que la ley decide en este caso lo fontrario, porque 
el marido se obliga á la mujer en ,u. ganauciales, no por cau
sa necesaria, sino po;Ia volantaria ósea el·contrato de socie
dad, y en ohligaciones (je esta especie no se presume compen
sacion del legado con la deuda: JlarilUl 'enelar uxori Qon quidem ez 
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eausa Mcessal'ia lea potiUI t'oltm/lJría . ...... in his au/em delJili, qUlZ ex merlJ 

volulltate procedullt. non inducilur compen.atio legal; (núm. 3 0J. lIatienzo 
copia casi las mismas palabras'en el núm, 7.', glosa La á esta 
ley: Hi aulem faTl/rae/u& al: inítio IUnt l'olunlarii ~ el pos/ea er/lciunlur RI

ce"arii. 
Es!a salucion no es completamente satisfactoria; b sociedad 

legal no es voluntaria; nacida eu el acto del matrimonio se ve 
que es hechura de la ley, pues por el Derecho romano y el ca
nónico, el matrimonio existe sin semejante sociedad. 

La razon ha de ser otra, oigamos la que da Covarrnbias. 
Discurriendo este autor sobre el supuesto de que la sociedad 
es legal, dice lJue la compensacion procedería si el marido 
fuese verdaderamente deudor, pero qne no procede, porqne DO 

es siquiera deudor, pues la mujer es condueña (ít. cap. officii, 
núm. 5.' de test.).- Con este dictámen, al que se adhiere Ace
vedo, en el núm. 1.'. la contienda habri~ terminado, admitien
do de buena fé que, aunque diferente en su ejercicio, el dere
cho de los cónyuges sobre los gananciales es el mismo; pero al
ganas han negado esta base, y de aquí nuevas opiniones y nne
vas dudas. Tello FernanJez (núms. 9.° y siguientes), niega que 
la mujer adquiera, durante el matrimouio, el dominio y pose
sion de su mitad de gananciales. Su negativd es tau insegura 
como los motivos en qne se apoya; nosotros podemos y debe
mos prescindir <Iel derecho comun cnando no sirva para espli
Car nna institncioo pótria: la doctrina de sociedades por aquel 
derecho ni tiene los caractércs, ni admite las reglas de la 50-

cieuad legal. Llamas prueba, como ante. lo habia beeho Ace
vedo en el núm. 1.', qne el dominio y la posesion de la mU
jer están in habitu et credilo; pero que disuelto el matrimonio 
tiene lo uno y lo otra; y además que en la sociedad general á 
la que la de gananciales algo se asemeja, la ganancia de uno 
de los sócios se comunica á todos, segun la ley 47, tít. XXVlll. 
Part.3 . ., .los biene, que han ó ganen desde adelante, qne 
sean comunalmeule de todos los compafieros .• 

Pero téngase presente otra circunslanci. en la que repara 
Avendafio y qne acaba completamente la cuestiono si los dere-
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chos d~ ambos cónyilges ,~ igualau despues de disuelto el ma
trimonio, entonces que debe pagarse el legado, ¿cómo se com
pensa con los gananciales que adquiere en pleno dominio la 
mujer? Sus derechos, que antes fueron eventuales, ahora son 
ciertos: el marido que no dispuso de los gananciales en ,"ida 
no puede gral"arIas en muerte: ¿cuál seria seguo esto, el fun
damento para una compensacion? 

Esplicar la ley como Tello pretendia diciendo i¡oe el mari
do es deudor legal de toua3las especies y no de cantid.d, y que 
de cantidad con especie no se da compensacion, e. s"pacer 
nn imposible, pues mal puede haber deudas compensables cuan
do ann dentro de esa teoría, nada debe la mujer al marido y 
ella es acreedora por su legado, y acreedora, mejor dicho, due
ña de sos gananciales. 

Ley 9: (60 de Toro).-Cllondo la mujer renunciarelas ga
nancias, no sea oóligad!J á pagar parte alguna de las deudas que 
el marido hubiere Mcho dl/rante el matrimonio. 

~Ias lógica es la declaracion dela ley que justa la condicion 
que le sirve de base: por primera voz se emplea la palabra re
nuncia hablando de gananciales; no sinte que los autores sutili
cen; el legislador daba por supuesta la facultad de la mujer, y 
al consignarlo así, la autoriza~ En el presente comentario, iIi .. 
vestigaremos segun práctica de los intérpretes: 1." e! tiempo 
en que puede tener lagar la renancia: 2." su principal efecto, 
que eS la excncion de pagar las deudas. 

Atendida la generalidad del precepto debe suponerse qUI} 
cualquiera época. antes del matrimonio, durante él ó dcspues 
de él, es á propósito para verificar la rennncia. Acevedo, bajo 
la palabra renunciar, considera que esta es una de esas comen
ciones '1ue no son contra la ley y las bnenas costumbres, sino 
que reciben su fuerza del cousentimiento de las partes: ex con· 
Ber48l1. parliU1lJ legem accipiunt. 

La renuncia que precede á la celebracion del matrimonio 
comprende un' objeto posible, pero incierto; la mujer que con
siente en ell~ renuncia mas bieu que un derecho una esperan
za. Pero si este pacto es válido, porque entonces aun son me-

• 
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nos de temer las sogestiones que hariao peligrosa la renoncia 
en otra época. no ¡ior eso ha d~ conceMrsele un' latitud qoe 
no permite el interés de la cosa renunciada. La sociedad des
empeña sos fines en la familia; seria en verdad bien estraño 
qoe despues del esmero empleado por 1" ley para regubrizar
b. l. entregose al arbitrio de los particolares para que si nO 
les acomoda la renuncien. No, eso no ha podido autorizarlo el 
Ieghía,!or. Por esta circunstancia consideramos errónea é in
soste~ible la doctrina de Matienzo, quien en el núm. 2.·, glo
sa ~.a. afirma que, de la misma manera que los frutos de los 
bienes del marido no ceden en beneficio de la mujer que ha 
renunciado á los gananci,les, as1 tampoco percibe el márido 
lo~ qtlC provengan de Jos bienes de la mujer: nam d ex vi taci
ta: 8ocielati$ ínter cortjuges contract.? communicabanlur, resoluta 3(1cielale t'el 

-non contracta ab initio prepur renuntialionem uxorb non commllnil:!111ltntur: 
tl!Sat enim effeClll! locietalis. causa ce~gaJt'e. Ace,·edo pU.5:0 un correc
tivo á esta doctrina, diciendo que dcbia entenderse en cuanto 
á la division de los frntos de los bienes de' la mujer disuelto el 
matrimonio, 'pero qne durante él es el marido dueño de los 
bienes dotales, cuyos frutos pro lusfentatione matrimonii CO:J3tiluuntur. 

Todavía es mas concreta la impugnacion de Llamas, el cual 
observa qne la mujer por la renuncia solo dimite el derecho 
que le competia á participar de los gananciales, concediéndo
selos por entero á Su marido, sin eximirle por este medio de 
contribuir á sostener las cargas del matrimonio Con los frutos 
de sus bienes. ' . 

Esto en cuanto al primer caso; la rennncia en el segundo ó 
sea durante el matrimonio ofrece todavla mayor dificultad. A'I
g[lno~ comentaristas, niegan su validez, porqne la renuncia es 
nna donacion~ dimitlere esl do!lare, y sabido es lo que el derecho 
tiene declarado respecto á las donaciones qne se hacen entresiJos 
cónyuges dorante el matrimonio. El Fuero Juzgo y el Real las 
toleraron; pues no perjudicando á los cónyuges creyéronlas ino
centes y una mnestra de cariño. lilas la ley t. a

: tít. XI, Parti
da t.', las prohibió .•. porque flan se engaiTen, despoiándose el' 
uno al aIro; é porque el que fuese escaso seria de mejor condicion 

• 
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qlle el que es franco en dar. Como este peligro es inseparable de 
la "renum·ja, Itz!i$ igitur actl"~ durante mtÍtrimonio communiter, el in plu

rimllm poresloperari damflum. nunquam lucrum. seu commodum. Gregorio 
Lopez concluye negando que la mujer tenga facultad de hacerla 
(gbsa 3.', ley 5. '), y aunque Rodrigo Suarez habia dicho que 
en cambio de esta pérdida conseguia el beneficio de uo tener 
que responder á las deudas, el comentador contesta: 10 uno. 
que las deudas son inciertas; lo otro, que podia bacer la rennn
cia des pues de disuelto el matrimonio. 

Jurisconsultos no menOS respetables piensan enteramente 
lo contrario; se fundan en que la adquisidon de los gananciales 
no es un acto .erdadero y natural, sino ficto y re,ocable; de 
modo que su renunda equivale á la que pudiera baeer de una 
herencia con objeto de que pasára á su ·consorte, renuncia va
lida coml> lo son todas aquellas por las cuales el donatario se 
bace mas rico sin que el donante se baga mas pobre (lIIATIE"ZO, 
glosa 1.', ley 9.', tito IX, lib. V, Recop.; ANTO'IO GOllEZ, nú
mero 1.', Com.; ACEvEDo, núm. 1.', ley 9.', etc.). 

Llamas >e,cribe á este dictámen, recordando en prneba de 
. qoe el dominio de la mujer es solo revocable, la ley de Santa 

María de Nieva permitiendo al mariJo enajenar los gananciales 
sio consentimiento de ella, como no lo haga de intento para 
derraudarla. 

Nosotros aplaudimos esta esplicacion que tiende á conciliar 
el dererho, por desgracia, en tantos casos contradictorio; pero 
porque la mujer no puella hacer donacioues ¿le ha de estar 
prohibido. renunciar á los gananciales? ¿tiene una cosa que ver 
Con otra? lo que una ley ,·eda ¿no ha de poder autorizarlo otra! 
¿DO eS la ley de Toro posterior? Motivos hay -para impugnar la 
renuncia; consultando no solo al fin de 13 di'po,icion sino á sus 
término", racionalmente puede presnmirse que al hablar 105 le
gi,la,!ores de Jeudas qne el marido bubiere hecho durante el 
matrimonio, se referian á la época de su disolucion; pero eslo
vierqn tan poco afortunados en la reJaccion de la ley qne .'~e
jaron un origen de dudas en su misma >aguedad. Gomo. que 
admite la posibilidad de la renuncia, no dislingue: ¡IlQm .. nI.~· 



- 590-
, rilJm el conc!usionem cIare el aperte probat nOltra lex 'lUfZ !impUciler d ge-
\ 

neraliler dicil quod si uror renunliet lucrÍl qua:silis. Constante matrimonio 

no. tenealdr ad deóit. (Com.). El Tribu"al Supremo no h. fijado la 
jurisprudencia, pues aunque en el foro se haya presentado al
gun caSO de renuncia, y de dIo es Un ejemplo el recurso de 15 
de Abril de 1871 , cuyo fundamento venia á ser una escritura 
de completa separacion de bienes no esk1Da preparado de ma
nera que pudiese resol.er tan delicada eue,tion. 

La renuRcia de ningun modo valdrá si no es espon
tánea, hecha. por la mujer sin que intervenga fraude ni dolo 
dummod() in hlljllsmodi renuntiatione dolus absit. U:lor ,cienter renuntia

lionem (acial (Palacios Rubios). Cuando por la informacion de 
hecho resultare qne para otorgarla hubo sc~uccion, amenazas 
ó cualquier otro engaño por parle del maridó debe anularse. 
(Sala, lib. J, tít. IY, núm. 25). Se permite, por haberla creido 
incapaz donlterar el buen' órden domés:ico. Si la práctica de
mostrase lo contrario, con dificultad se prr:sentaria nn caso en 
que los tribunales no la limitasen. El Supremo de Justicia ha 
declarado qne no es váli~o el cOllY.enio ceiebrado durante el 
malrimonio, en que el marido y la mujer se adjudican en do
minio los bienes de la sociedad conyugal: 5em~jantc contrato, 
dice con una elegancia y nna elevacion comparables á su sabi
duría, .seria insostenible bajo el' doble aspecto de la legalidad 
existente y de la índole y naturaleza del matrimonio, pues la 
primera prohibe la les comenios cnlre mariJo y mujer, y na es 
compatible con las u!Jundas la disolucio" de 1,/ sociedad cOl/yugal, 
aun cuando se limite á los efectos civiles 6 á los intereses ma
leriales, mientras no la autoricen los tribunales competentes.» 
(S. 11 Enero 1Ra!)). 

Resla el caso tercero: faltando la rozon capital de los ga
nanciales desde que se disuelve el mJtrimonio, los autores tie
nen por segura la validez de la Tt"nnncia. l'fon tolum potest uxor II 

JjrinciplO re1'.umliare lucris q/;(1'rendi! co:ufante matrimonio, sed ~lia.", habfti~ 

(Paiac:o, Robios). Esta rué tambieu la opioion de Are,edo, que 
signe Llama,; añadiendo que en el caso de q.ue)a mujer la hicie
se al ti,empú de su muerte viviendo su marido, seria válida, pues 
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aun considerada como donacion ínter viru11I tt flxorem, esla se 
confirma por la muerte del donante, Cap. últ. de donar. ínter 
viro ct uxor., y la ley 4.", tít. XI, Parto 4.· (núm. 12). 

El efecto inmediato de la renuncia consiste en no tener que 
pa~ar las deudas, cuyo capitulo, que los intérpretes apenas es
pJican, merece. sin embargo t algun ex;lmen. El beneficio dis
pensa~o á la mujer, responde esclusivamente á uno ile los dos 
elemento, que han regulado el aspecto económico de la, rela
ciones conyng~les; y por eso es menor de lo que:l primera 
lista aparece. El Fuero Real 5010 concedia á la muj~r parte eu 
los gananciales á calidad de satisfacer las deudas Con m marido, 
todo deudo'que marido é muger {icíeren en 1/no,1'0g1len[0 otrosí 
en uno (ley H, tit. XX, lib. III). El Estilo ratificó su ohliga
cian: lodo el deudo que el marido y la m~!Jer {icieren en uno, 
p"!Juenlo olrosí en 1/110 (ley 207). Para eximirse de ella, debía 
lomar rccabdo ante llOmbres buenos, en como ella decía que 110 
queria ser len ida á flÍll!Juna cosa que su marido hobícse de ha
ber (ley 223). Como por esle derecho, el indígena, los bienes 
de la mujer no gozaban de inmunidad, la ley estableció una 
escepcion á su fayor permili6ndola renunciar á Jos gananciales, 
si queria salvarlos. Pero los bienes que por derecho foral no 
tcnion nombre, recibieron por el de Partidas no solo nombre, 
sino garantías correspondientes á su dasificadon. ¡Supone esta 
ley que la mujer responda con dichos bienes, dotales ó parafer
nales, á las deudas del marido, como no renuncie á los ganan
ciales? En manera alguna. La 61 'de Toro h~ definido este 
punto, y señalado un limite á su responsabilidad declarando 
nula la fianza prestada por su marido, y asimimlO nulas las 
obligaciones celebradas de mancomun con él, saho en la parte 
que se probare haberse convertido en su utilidad. Luego la 
mujer COrt su renuncia solo consigne hacerse cstraña á loS c~es
tiones de testamentaría, mejor dicho, proteger sus bienes contra 
acreedores y herederos, Las den das contra idas por el marido, 
único administrador de la sociedad conyugal,.recton a ambos 
cónyuges, en el sentiuo de que mientras existan deudas, para 
ninguno de los do! pu€de haber gananciales, por lo que COD Ó 
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sin renuncia es un error suponer, como se ha pretendido en 
algun caso, que debe eliminarse de la partirion una deuda con
traída por el marido á prelesto de que por haber renundado tí 
los gananciale., no obliga á la 'mujer. [S. 18 Octubre 1861). 

A propósito de deudas, no será ocioso examinar la cuestion 
que suscita Matienzo en el núm. 6.', glosa La. ¿Podrá hacer 
esta renuncia algono de los cónyuges teniendo acreedores? Aun
que se inclina á la afirmativa siguiendo el pareeer de Cov'arru
hias, lurgo añado que esto debe entenderse non fu bonis jam qllresiti, 
led in qUlEren¡Jis, sobre todo siendo deudas conlraidas durante el 
matrimonio, las cuales hau de deducirse de dichos bienes. Pero 
precisamente de esta c1áusu!a se vale Sancho Llamas para de
mostrar que es infundado su escrúpulo; los acreedores nada 
tienen que temer de esta renuncia, porque ó las deudas sllperan 
los gananciales, ó son menores que estos; no hay cuestion en el 
primer C",O, pues deudas y gananciales se escluyen; nada pier
de la mujer con renunciar, porque todo es de los acreedores; 
tampoco la hayeu CI segundo, porque si las deudas no absorbeu 
lo. gananciales, ¿qué pierden los acreedores Con que la mujer 
renuncie? (núm. 14). 

En esto no hay dificultad; pero otro punto la ofrece. ¿Po
dra la mujer renonciar lo. ganancial~s en perjuicio de la legíti
ma de ascendientes ó descendientes? Llamas indica, no trata 
esta cccstion (núm. 18). Olea no la trata, la rcsueh'e en Sil im
portante obra de Cessio". jurium, tit. n, qurest. 3.', núon,. 22 • Y siguientes. El escritor formolJ Con Mieres, Gutierrez, Gar-
cia, etc., el principio, á saber, q~e poede cualquiera de los cón
Juges "renuociar á los gananciales; pero añade: Quod lamen in
telliglJ~, rellim. in luer;, qlltfrendi,: nam qutEsila in (raudem creditorum 

.el legilimm ascendentium vd tlcscendentium renunciar; no:¡ possunt. Re
solta qoe coloca en el mismo grado acreedores y herederos: su
póngase que los unoS no sofrau perjuicio por tener su derecho 
espedilo á [lesar de la renuncia; ¿qué recurso les queda á los se
gundos? ¿Es qoe nO merecen nada ses derecho.? lE. que impor
le poco el que salga defraHdafla la legitima de a.cendientes J 
descendiente.? Lnego la r,enuncia ha de tener esta limitacion; 

%. $ 
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como es justo qoe terceros interesados no sufran perjoicio por 
sos créditos, justo es que tampoco le recibao los herederos for
zosos, que son una especie de acreedores por sos legítimas. No 
ha de ser menos pre\isora nuestra ley que la francesa; la cual, 
con -ser partidaria de la libertad de los cónyuges, prohibe sin 
embargo qoe hagan convencion ó renuncia que dé por resulta
do un cambio en el órdeu legal de las sncesiones (art. 1389). Si 
otr9 medio no existe de conciliar los derechos hereditarios coo 
la observancia de la ley, no tenemes inconveniente en afirmar 
que la rcnuncia de los gananciales, como cnalquier otra dona
cio~, está sujeta á resena. 

r('y 10 ('17 de TOfO).-'Por el delito que el marido ó la 
muger cometiere, aunque sea de heregía ó de ofra cualquier 
cualidlld, no pierda el uno por el delito del otro SIlS hiEnes, 
ni la mitad de las ganancias hahidas durante el matrimonio. 
'r mandamos que sean habidos por hien~s de ganancia todo lo 
multiplicado durallte el matrimonio, hasta que por el tal delito 
las,.híenes de cualquier deltas' sean declarados par sentencia, 
aunque el delito sea de tal calidad que imponga la pena ipso j¡;re. 

Dos partes comprende la ley: la' l.' declara que por delito 
de ~no do los cónyuges no pierde el otro sus gananciales; la 2. a 

considera tales los' adquiridos mientras DO recaiga sentencia. 
Aunque para esplicarla emplean los autores el fondó de erudi
cion que distingue á sus comentarios. tenemos coando menos 
por ociosa la doctrina de Llamas sobre las penas y sus efectos: 
los indirectos SOn independientes de la voluntad del legislador;· 
ocurre u sin que los desee, pero no pueda evitarlos. La perso
nalidad de la pena es un principio que ía filosofía penal ha pro
c1a:narlo siempre: el legislador habria fJltado á ese principio á 
sabiendas si por delito tle uno de los cónyuges hubiese conde
nado al inocente á perder los gananciales. Super ~di{ione huju, 

ltgi" dice Palacios Rubios, egrJ multum inl/iIi, guoni'!m ,emper mini vi
lum esl hoc juslum, d multo ante legb tditionem luJe tenue, d practicare red 
iJI caula uxori, c1fjuldam Roderici de Carrwn luJrtorum CIlUoril. u·t plane 

3~ripri in C. per rJe$lra,~-ll.ati(J hnjtU d~ciuionil ell 'luia delicIa suo, delJent 

It""e auClerel (Glosem_ nWn. f). ' 

TOllO l. 38 
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Si la ley concede al mari~o plena facnItad sobre 103 bienes 

en contemplacion de su autoridad y de sus deberes, no por eso 
le hace dueño absoluto; con repeticion se ha dicho qne el do
minio J posesion de la mitad de los gananciales corresponden á 
la mujer dorante el matrimonio; ¿qué justicia habria en pagar 
con los bienes de uno responsabilidades propias del "Iro? No 
vale decir que como puede enajenarlos sin licencia de la mujer 
puede comprometerlos por delito: no es lo mismo administrar 
J enajenar por conlratoque perder por delito; la ley 21, CM. 
donationibus ínter virum el !/xorem reserva á la mujer, en caso 
de imponerse pena capital al marido, los bienes adquiridos por 
herencia I COll1pra ó douacion del mismo. Justiniano, en el·capí
tulo úitimo de la Nov. 131, salva la dote de la mujer en caso 
de confiscacion de bienes del marido por delito de lesa majes
tad, doctrina que hallamos repeliJa en la ley 2. -:tít. 11, Parto 7.' 

Pero si se desean precedentes, los tiene la de ~roro hasta 
en los Fn~ros :ltJunicipales. La Reina Doña Urraca al mismo 
tiempo que imponia pena de cOlifise3eion á los caballeros ¡;¡ne 
pasasen á establecerse en paises ocupados por' los sarraCPlIOS, 
espresaba que las mujeres no perdiesen por esta caUSl sus 
hercdddes, las arras J la mitad de las compras, suas medias 
cumparationes (MuÑoz, Colee. de Fuer., pág. 97). 

El principio no ,aria por que las peuas sean corporales Ó 

pecuoiarias: como las primeras no se comn\lican, tampoco deben 
comunicarse las segundas. Esto tuvo presente la ley, J esto dijo 
cnando la confiseacion era de moda para c.,tigar ciertos delitos. 
Cambiada la penalidad J hasta la nomenclatura de los mismos. 
Son menos de lemer ciertas exageraciones; !nas como lodos 
afectan á los intereses, resolviendo nna cnestion que con
sideramos posible, habiamos sostenido que la responsabilidad 
civil no eS cargo de la sociedad, mncho menos deuda co
mun; que debe descontarse del patrimonio del culpable lo sa-
tisfecho. • 

En la anterior edicion suspendimos ya nue~tro juicio en 
vista del siguiente pasaje de l. Jurisprudencia civil, obra cita¿. 
del Sr. Zuñiga. Alg~na vez, dice, !e ha pretendido eximir la parte 



- 595-
<le bienes gananciales de la mujer del pago de costas impuestas 
á Su marido eu causa criminal, suponiéndose que condenado 
entre otras penas á la accesoria de interdiccioD cÍ\il habia que
dado disuelta la sociedad conyngal, y nO era responsable la 
mujer con arreglo á la presente ley; pero la jurisprudencia !la 
decidido lo contrario fondada elllas siguientes razones: La que 
las leyes La y 4.& del titulo examinado de la Nov. Recop., al 
declarar los picnes que deben considerarse gananciales sobre 
estar esp/icadas por la 5. a, se refic.reu á la época de la disolc
CÍon del matrimonio por muerte ó divorcio, únicos casos en 
que procede hacer liquidacion de ellos y de los peculiares á 
Ca~a uno de los cónyuges: 2.' que el principio de derecho cri
minal, scgun el cual so/amente el cnlpable debe sufrir las res
ponsabi/idades inherentes al delito, no se opone al cumplimien
to ce las obligaciones contraidas por el marido en virtud del 
que cometa, ya se hagan efeclÍl'as de los bienes adquiridos du
ranle el consorcio, ya de los que haya aportado el mismo ma
ri(lo por correspouderle el pleno dominio de unos yptros hasta 
que llega el caso de la disolncion del matrimonio; y 3.' que la 
disposicion de la citada ley de que no pierda un cónyuge por 
deli tr¡ del otro sus bienes oi sn mitad de las ganancias habidas 
curante el matrimonio, se refiere á los casos en que procedia 
la pena d.) conescacion de bienes, que ya no existe (S. 4 
Marzo ISG7). 

Sin embargo, las siguientes dccisior..es de este respetado 
Tribunal demucstran qoe no existe antagonismo eutre nuestra 
opinion y esta doctrina. 

Para la aplicacion práctica del principio consignado por esta 
ley rcliltivamente á les bienes gananciales, es indispensable que 
se demoestre la existencia d<:, estos, lo cual, ~egun jurispru
dencia establecida, nO puede ,-erificarse sino por medio de la 
liquidacion de todo el caudal de la sociedad conyugal, cnando 
esta re~e, ya por causa de di\'orcio, ya por muerte de alguno ¡!e 
los cónyuges •. ya por inlerdiccion civil del marido, puesto que 
hasta entonces éste es el administrador esclusivo de nquel cau
<lal, y pue~e satisfacer Con el mismo las condcnaciones I'CCU-
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niaria3 que se le impongan, sin perjuicio de que la mnjer sea 
oportun, y cumplitlamente indemnizada para sacar á salvo, con 
arreglo á la mencionada ley, sn mitad integra de los gan.1neia
les que realmente exi;tar; al declararse la sentencia conden.to
ria de su marillo (S. 7 Febrero 1810,8 Mayo 1873). 

" Si justa es la primera parte, sábia y jnstaes tambien la ,e
gunda. El delito adquiere existencia legal cuando recae el Callo 
condenatorio; ¿a qué conduciría dar á la accion dp los tribuna
les erecto relro.ctilo teniendo por cometido el delito desde que 
se concibe la sospecha ó la posibilidad de su perpetracion? Esto 
como medida pre,'entiva, cont:-ibuirja á asegurar las resultas 
del juicio, pero es violento adquirir semejante seguridad á es
pensas de un cónyuge inocente. 

La pena no lo es hasta que se declara; esta máxima de de
recho anula Jicha ley en la parte que espresa, aunque el áelito 
sea áe {al calidad que imponga la pe1!a ip,. jure. En los autores 
y en los Códigos ha sido usual este lenguaje. Suarez, en el Ii
bro.V de Jefjibtls, cap. VJII, núm. 3.°. sostiene que las leyes 
que lIe,"an esla cláusula ú otra equivalente, producen su erecto 
desde luego, sin esperar la seotencia del juez. La ley L', Wu

"lo VI, Parto 7.', enumerando cierto. delitos, ordena que el 
autor ue ellos quede inrilmado , auuque DO sea dada sentencia,. 
porque la ley yel derecho los infama. 

A pe .. r de todo, jamás por ningun delito, ni aun el de he
regía, en. otro tiempo tdn odiado, tenia lagar la ocupacion de 
bienes sin que precediera sentencia declaratoria. La ley L', 
tIt. 11, Parto 7.', es decir, de un Código que participaba algo 
del rigor justamenle censurado en la ley Julia, anula los con
tratos Icriücddos desde que el reo comenzó á andar en la trai
cion hasta qu~ se úió sentencia contra él; Y no obstante ser 
este uno de los delitos privilegiados, el eCecto retroactivo de la 
pena nO empezaba hasta que una sentencia lo declarase. Don 
JuaD JI no consintió tampoco en que algunos de sus ,".sallos 
continuaran prha10s de sus bienes y oficios sin ser oidos: tal 
fué el moti,"o de la ley 4.', tíl. "VII, lib. XII de la Novísima, 
en la que mandó que fuesen citados entre sí y co~pareciesen 
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para oirlos y administrarles justicia, porqne no era ra-,oo casti
gílrl03 sin que primeramente fuesen oidos y ,"eocidos. 

Ley 11 (78 de Toro). -La mllgero, durallle el matrimonio. 
por delicto pueda perder e1l parte ó en todo sus tienes dotales ó 
de ganancia, ó de olra cualquier cualidad que sellO. 

Porque hoy sea innecesaria esta declara cío n , no dejó de 
ser útil en su tiempo. Tuvo la ley origen en ciertos privilegios 
concedidos á los hienes dotales. PosadilIa y Gomez .splican en 
Jos sigp.ientes términos su Tazon de decidir,. sos precedentes: 
-El derecho comuo prohibia confiscar estos bienes en utilidad 
de las mujeres para que no Guedaseo inuotadas, y por t1Vor de 
los maridos para que no fuesen privados de sus frutos. Solo ha
bia cinco delitos de escepeioo, lesa m'jestad , ,iolenei" parri
cidio, envenenamiento y homicidio. Nuestra ley, cambiando 
completamente esta doctrina, es correctoria de'aquel dere
cho. (Com. núm. 1). Llamas propone esta otra aplicacion: 
.Por derecho civil, coando la mujer constante matrimonio co
metia un delito castigado con pena capital. ganaba el marido la 
dote, á 00 5er que fuese reo de uno de los cinco anteriores, 
por los cuales era preferido el Fisco. Cualquiera de las dos sp
luciones bastaria para justificar la ley;. pero la de Llamas repro
duce con mayor fidelidad el precedente romano: ley 3.", 
Dig. de óon. damn.: Quinque legiblJ.' damnattl! Inulier¿s do! publicalur, 

fnajestatil. vis publicte, parricidii, tleneftcii .. de sitcarUs. Ley 40· Omnil 

omni1jo maritlls salvas actionel contra {iscrmi habet. Ley 5. a Se<l si alja lege 

eapitis punÚa.8it,. qlUE lea; dolem non publicat, qrtia prills serva piE1W! efflci

tur, rerum I!sl dotem marifi lucra cedeT(!, quasi morIlla IU. 

La Novela 134 amplió el beneficio del marido, declar~ndo 
que foere preferido al Fisco eo touos menOs en el crímen. de 
lesa .majestad, y aunque sobre la inteligencia de esta Novela 
ocurreu dificultades, ello es que la mojer como cualquier otro, 
paga con sus bienes las indemnizaciones provenientes de un 
delito. 

El marido no pnede quejarse de este perjuicio, Acevedo re
fiere que las Córtes celebradas en Valladolid en 1537 pidieron' 
al emperador Cárlos V qne la ley se observara des pues de 
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mnerto el marido, y no en ,ida, por los daños qne habrian de
seguirsele; y que el Emperador no quiso acceder á esta peti- • 
cion, mandando que se obse,,'ase lo que disponian 1 .. leyes: 
aunqne el comentador, citando á Simancas, se inclina á creer 
que no obstante esta negntha, el maddo Consena sus acciones 
contra el Fisco: ut in id quod (acere possit dumlaxat condenmetur; igno
ramos qué fundamento tenga esta Iimitacion. El delito y no la 
luyes ocasiQn del, agravio: los bienes de la mnjer tienen un 
destino en la fa mili> , pero por muy atendible que sea , tod~ría 
lo es mas la obligacion de indemnizar los daños! perjuicios. ' 

Esta responsabilidad no cambia aunqne baya precedido pac
to entre los esposos de lucrar J. dote ó donacion disuelto el 
matrimonio. :No hablemos de nuestros dias, hoy que!J accion 
penal es m .. ellcaz porque es mas cierta, aun con referencia á 
aquellos tie~lpos, ¿ debia la justicia retroceder ante el conve
nio de los particulare.? Eso dicen Matienzo, Acevedo, Posadi
Ila, etc. , etco, alegando que estos biene, sujetos á una condi
cion no son ya de la mujer; de modo qne el Fisco l"s lucrará 
por virtud de la pena mientrJssnbsista el matrimonio, y una 
vez disuelto los devolvet"ápara que los disfrute el marido por 
virtud del pactó. Tales convenios rara vez ocnrren, pero auu
que fueran posibles, los derechos nacidos de esa condieion tie
nen que ser eventuales o ¿Cómo los ejercita el marido en de
mauda de bienes que la mujer durallte el matrimonio ha com
prometido por un delito? 

. Ley H. -' Apruebo la observancia del fuero denominado 
del Ba!Jlio, concedido ó la villa de Alburquerque par Alfonso 

. , Tellez ..... conforme al cual todos los bienes que los casados lIe
·"a~ al matrimonio , ó adquip,rm por clla!1l1ier Tazan, se comu
n;cml" y sujetall á particiar¡ como gananciales. 'Los Tnobu'/Gles' 
se arreglarán á él para la decision de los pleitos que &obre par
ticiones oeurrall en la citada tOilta de Alburqllerque, ci"dad d('; 
Jerez de los Caballeros, y demás pueblas donde se ha observado 
!tasta ahora, Sill perjuicio de prot'idmeiar lo mil' convenien

o/e, etc .•..• No bay noticias cieItas sobre el orígen de esta cos
tnmbre; 'de presumir es qne se toma~e de Portngal, á cnyo 
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reino perteneció en sns principios el Bailío, puesto que la villa 
de Alburquerque fué fandada por Alonso Tellez, yerno de Don 
Sancho II, Rey de Portugal desde 1223 á 1218. 

El selíor Rey D. CárIos III confirmó la observancia del fue
ro, respetando el sentimiento de delicadeza quele dictaba; pero 
se reselló cambiar esta costumbre, si la necesidad ó trascurso 
del tiempo lo exigieran, ó si lo representasen los pueblos. 

La aplicacioo de esta ley pudiera ofrecer una duda: segun 
ella se han de comunicar y sujetar á particion todos los bienes 
que los casados Ile,·au al matrimonio ó adquierau por cualquier 
razoo: ¿compreuderá indistintamente todos los bienes, aun los 
sitos· eu pueblos donde no se observa el faero? Creomos que 
si; qce hay que su,pender los efectos del Estatcto Real. La 
sociedad nacida por el matrimonio, es ley general que altera 
la naturaleza de todos los bienes: los Hcinos de Alburquerque, 
ciudad de Jerez de los Caballeros y demás pueblos sujetos al 
fuero, se casan comunicando sus bienes de cnalqniera clase. 
La ley, entendida de otra suerte, seria inútil, pues si la socie
dad dependiese de la sitaacion de las fincas, con cambiar de for
tona, l. sociedad estaba modificada, podría basta desaparecer . 

. Celebrado matrimonio en la isla (fe Cuba por dos naturales 
de Cataluña, se suscité litigio en que por Una parte se sos tenia 
que los consortes que se habian casado fuera de su pais ylleva
ban muchos años de residencia en América, no estaban sujetos 
á la legislacion especial de Cataluña, sin" á la de Castilla, so
bre ganauciales: la otra alegaba que estas eircunstandas uo ha
bian sacado á los consortes del inllujo de la legislarion calala
na, y que estabau sometidos á todas sus cousecuencias. La Au
diencia, teniendo ca consideracion que los cónyages se habian 
casado acordes eu que lo hacia n conforme á la ley·y costum
bre que regia en su país, decidió la cacstiou po¡'las leyes espe
ciales de Cataluña. Promdvido recurso de casacion, el Tri
bunal Supremo le desestimó por sentencia de 27 de NOliembre 
de 1868 con varios considerando s, de los cuales el último esta
bleció la siguiente doctrina de bastante interés, porque' como 
general puede tener aplicacion en casos análogos: qlle nacidos 
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los "consortes y domiciliados en nn pneblo de Catalnña, de pa
dres igualmente .ecinos y domiciliados én el m:smo, no pa
dieron perder sa legal y originario domicilio, ni por consi
guiente l. ley personal qae á este acompaña, por la circunstan
cia accidental de haberse casado en otro punto del reino, mn
cho menos resultando acreditada la intencion de ambos espo
sos rle casarse en SI!. paíS'. 

" Ley 13.-'Abo!imos en cuanTo sea t/ecesario la supuesta ley, 
costumbre ó es/ilo, que ha goberllado !tasta ahora la ciudad 
ae Córaova, de que las mujeres casadas no tenfan parte en los 
gananciales ad1uiridos durante el matrimonio. 'En su consecuen
cia, queremos y mandamos que la ley general de la participacio7J 
ae-Ias gm/?Ilcias, sea eslensiva á las ml/jeres cordovesas de toao 
aquel reino, ~egun y comóse practica con las de Castilla y,fe Leoll ..• 
Semejante costumbre es loda.ía mas e¿tralía: los gananciales ta
lIieron orígen legal en el Fuero Juzgo, cuyo Código, segun es 
sabido, se dió por municipal á Córdoba: ¿cómo este faero que no 
era del todo descnnocido en C.,tilla, y que regia como ley en 
Lcon, no tavo obsenancia en aquel ponto? En ona nota erudita 
como todas las que ilustran la Colecdon de Fueros del distin- " 
guido Académico Sr. lIuñoz Romero, aparece demostrado qae 
no era la misma la sociedad de gananciales por el Fuero de 
Leon, que por las leyes de Castilla. Pero ya que estas no rigiesen 
en Córdoba, lo natural h~bria sido que gobernándose por so fue
ro., hubiesen consen'ado la primiti.l'a comunidad goda ...... tanlam 

partem unuS']!:.il'lue oblintat, gnamam ejuI (acullalem (uisse omninwdis .dbi 

debila vel habita possessio manires:at (Ley f 6, tít. JI, lib. 1)", F. l.). 
Permaneciendo tan oscuro el origen de esta práctica, nada 

seria mas arbitrario qae admitir uua esplicacion que ofendiese 
la laboriosidad de las mujeres cordobesas. Motivos de localidad 
habrian mantenido allí este vestigio de. la IegisIacion romana, J 
corno no perjudicaba al órdeo y Ilienestar de la familia, los 
monarcas ó no repararod en él, ó creyeron que no debian al
terarle. D. Cárlos IV ·Iovo al fin por conTenie"te abolirle, des
truyendo esta disonaucia de nna I~gisl¡¡cion que era en todo lo 
demás nniforme. 

; 
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Por real rr.solncion, á consulta del Consejo de 17 de Di

ciembre de 1803. se declaró que la precedente ley comprende, 
no sola los matrimonios contraidos despnes de 28 de Jlayo 
de 1801, en que se publicó la real determinaeion en el Conse
jo, sino tambien todos los celebrados antes de aquel dia, y que· 
Su bsis tia n en él; pero con escIosion de los qne se hubiesen di~ 
snelto antes de aqnella época (nota 1.'). 

ARTÍC.ULO 6.0 

Destino de los gananciales. 

El sostenimiento de las atenciones de la familia es 50 prin
cipal destino, y en tanto grado que solo cuando han sido cu
biertas, y no hay deuda alguna que satisfacer, es cuaudo cvn 
seguridad puede afirmarse si existen ó no gananciales. 

No Creemos indispensable dividir, como se vé en el Febre-, 
ro reformado, las cargas en dos clases: unaS que ocnrren dn

,rante la sociedad, otras despues de concluida (secc. XlII, nú
mero 412); csta distincion, sin aclarar la doctrina, pudiera en
tenderse equivocadamente: las cargas en rigor todas proceden 
de la época del matrimonio. Sabido es, y así está declarado, 
que hasta no haber liquidado el caudal, no hay gananciales que 
partir. 

El Proyectu de Código especifica estas cargas; sin existir 
entre nosotros ley alguna que lo verifique, todas las espueslas 
convienen en determinarlas. 

Eslán en primer lugar los gastos de mantenimiento de la 
fam;!ia y educ3cion de los hijos comUlles, y aun para evitar 
disgustos los legítimos de nno de los cónyuges. Esta aclaracion 
del proyecto está muy en su lugar: el que casa con viuda ó 
viudo cou hijos, bien puede decir que ha consentido en esla 
carga. 

Segundo. Lasdoles·y donaciones que deben satisfacerse 
de estos bienes, como.se ha dicho espEcando la ley 53 de Toro. 

Tercero. Las deudas contraidas daranle el matrimonio por 
causa de 1 .. sociedad, no las anteriores. La ley 1i, tít. XX, 



- 602-
lib. IU del Fuero Real es terminante. E si antes que fuesen 
ayunlados por casamiento alguno dellos ¡iciere deudo, págllelo 
aquel que lo ¡i;o, y el otfo no sea (enudo de pagarlo de sus bie
nes. Eu cuanto á las primeras, el precepto es coma¡¡: si bien 
la responsabilidad de la mujer sufre las limitaciones de que ha
blan las leyes 207 y 223 del Estilo. Consigna la una el precep
to general, danrlo por motivo: E como quiere parte en los ga
Rancias, así se debe parar á las deudas. Pero la otra la exime 
de la responsabilidad en qne pudiera incurrir su marido como 
mayordomo, ó arrendador, ó cogedor; salvo siempre que ante 
ñames buenos tomase recaudo, en como ella decia que tlO quería 

, ser tenida á ninguna cosa, que su man'do ¡/Obiese de haber, é 
ele recaudar de. las cosas sobredichas, ni haber ende pro, tli 
dmio. 

Otra ley, la 2.", tito Xl, lib. X de la Novisima, hecha por 
D. Alonso XI en las Córtes de Leon de 1349, repetida y con
firmada por D. Jaan 1 y D. Enrique 11. dispone: que por,fian
za que el marido ¡iciere en cualquier manera ó por cualquier 
razon, no sea obligada Sil muger ni sus bienes: tampoco podia 
ser presa por deudas, aunque las deudas sean de nuestras ren
tas y pechos y derechos. 

La prísion por deudas civiles ha desaparecido, pero la mu
jer no está esceptnada' de pagar las que ha coutraido debida
mente autorízad~ con arreglo á las leyes. 

Cnarto. Tampoco se comunican las den das privativas de 
cada uno de los cónyuges, entre las cuales los autores citan los 
allmentos á sus padres respectiros. 

ARTÍCULO 7.-· 

Disolacion de la sociedad. 

Siendo la sociedad tan permanente como el estado que la 
produce, no hay reparo en decir que influyen sobre ella las 
mismas causas qne sOCre el matrimonio. La primera es la muer
te: algunoshau creido que podría continuar eutre el cónyuge 
sobrevhiente y los herederos del muerto; pero en 'opinion de 
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llatienzo, que nos parece fandaba, existen razones que per
suaden de lo contrario; á saber: 1.", que dimelto el matrimo
nio cesa la causa que la introdujo, no pudiendo ser aplicaLles 
á esta sociedad, que se rige por reglas especiales, los prin
cipios de una sociedad comun: 2.' que faltando los motivos á· 
que atendió la ley para establecerla, debe caducar su disposi
cion, pues la comunidad de bienes en tanto es admisible y justa 
en cnanto se conforma á la unidad de vida, el cariño múluo, y 
sirve como recompensa de los cuidados puestos por consenar 
y aumentar los bienes, todo lo cual concluye por muerte de 
uno de los sócios: 3.', que formada esta sociedad por la lcy, 
carece de objeto y es arriesgado estenderla, presumiéndola re
novada á l'retesto del consentimiento tácito (núm. 13, glo
sa 1.", ley 2.'), 

Téngase además presente que no es lo mismo continuar la 
sociedad legal que renovar los efectos de ella en otra forma 
distinta. Febrero dice en el lib. 1, cap. IV, § 4.", núm. 91, 
que la sociedad conyogal se entenderá renorada y tácitamente 
continuada, dividiéndose los gananciales adqniridos durante 
l. pro-indivision entre la viuda ó vindo y los berederos legíti-

. mos: L' si se convienen en hacer así la division ó se pactó en 
los contratos nopciales (Malienzo comprende este caso entre 
los varios que enumera desde los números 19 en adelante de 
la citada glosa): 2.', en los pueblos donde se siga por fuero 
esta costumbre; y que ial costumbre baya eslado recibida en • 
España, no hay mas que verlo consultando las noticias que 
Jlarina ba recogido sobre la ley de unidad: el fuero <le Plasen
da, el de Caceres y el de Cuenca contienen esa ley, que auto
rizaba á los casados para poder baeer un tratado perpétuo de 
compañía ó comunidad de bienes á beneficio del consorte so-· 
breviviente, qne por uo principio de amistad, de benevolencia 
y respeto Mcia el difunto, dete·rminaba permanecer en viude
dad (Ensaya, núm,. 26:1 y 261): 3.", cnando los bienes relictos 
fuereo todos gananciales: y 4.', cuando la bacieeda está pro 

. indiriso, los interesados viven juntos de los productos del cau
dal J sin llevar cueuta nirazon. Esto es mas fácil que suceda 
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en aqnellas familias dedicadas al comercio, y principalmente 
donde rige el Fuero de Bailío. 

Otra causa de efectos parecidos á la anterior, es la decla
racion de nulidad de nn matrimonio, en cuyo caso será pre
ciso recordar cnanto quedo espuesto á fin de qne no se per
judiquen los derechos del cónyuge qae haya procedido de bae
ua fé. 

Asimismo el divorcio declarado en forma, por ser condicion 
de esta sociedad qae los cóuyages rivaJl en UM, lo cual no S!l

cede desde que aquel se verifica. El divorcio ha de ser perpé
tao, pues si fuere temporal ó se hubieren separado los cónya
ges sin aatoridad de la Iglesia la sociedad continuaria (Vl>o). 
AceIcdo y Matienzo creen qae ~I causante de la separacion no 
se exime de la sociedad; que solo el inocente es el que puede 
reservar. los productos de sas bienes siu sufrir aquel gravá
men: discurren por analogía con Jo que acontece en la soC'Íe
dar! com"n cuando uno de los cónyuge. se aparta maliciosa
mente de ella. No vemos ni en las leyes qae tratan de ganan
ciales, ni en las que establecen los efectos del dhorcio, entre 
ellas la de 18 de Junio de 18;0, cláusula alga na que autorice 
esta inteligencia. La sociedad es imposible con efectos desigua
les; ó para h,blar Con mas exactitud, implica que e"istapara 
el uno y no para el otro. J.a inlerdiecion civil modifica ó sus
pende los efectos de 'esta sociedad, solo en cuanto el marido 

• incnrso en esta pena qaeda privado de su administradon qae, 
es siu duda lo que las sente.ncfas anle. indicada. han querido 
dar á entender, .1 decir que Se ha de liquidar cuando esta cesa 
por divorcio, por maerte ó por inlerdiecion civil del marido. 

De la renancia hemos hablado esplicando la ley 60 deTo
ro, aanque á decir verdad rEnunciar los gananciales, si los ha
biere, no e. Impedir la sociedad qne crea la ley, laoto como 
para as~gnrar ese interés á Jos cónyuges, para facilitarles los 
mediós de qae 5ufragaen las cargas del matrimonio sin dispen
dio, ó con el menor dispendio de su. bienes. 

Pérdida de los ganaucialts. - Tambicu de los gananciales 
puede decirse lo que de las arras y de las dotes; el marido ó la 

-6 ,p 
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mujer se hacen indignos de ellos por vicio ó por delito. La 
ley 2." tít. VII, lib. IV del Fuero Real, dice: Si muger despo
sada {ieiere adullerio, él y ella CSII sus bienes, sean metidos en 
poder del esposo .•.•. é de sus bienes faga lo gue quisiere. Y 3un 
es mas terminante la 5.a

, tít. V, lib. IV, segun la cual si a(qu
.tlil muger se partiere de su marido, é se fuere afronlándola el 
marido que no se vaya ,lt!! , sin la pena de las arras que es pues
ta en la ley, pierda todo cuanto gallaron eII uno y háyalo el ma
rido. El Código de Partidas utiiizó esta pena, que constitu
le cna nueva sancion de los deberes conyugales, para hacer
los perm~necer fieles á su rcligioD; la mujer que se hiciese mo
ra, judia ó hcrej~,debia perder, segun la ley 6.', titulo XXV, 
Parto 'j." las dotes é las arras é lodos cuantos bienes de consu
no hobieren ella é SIl marido á la sa~on que tal yerro {iciere, y 
en la misma pena declaraba incurso al marido. 

La ley de 18 de Junio de 1870, sin embargo, no la conser
la, pues en el arto 8S en el que deserivu~he los.efectos del di
vorcio, núm .. í, condena al culpable á la pérdida de todo lo 
que hubiere sido dado ó prometido por el inocente, yen e! 5.
establece se la y simplemente la separacion de los bienes de .Ia 
sociedad cenIuga!. 

CAPITULO IV. 

DE LA pATRIA POTESTAD. 

SECCIO.'i l. 

DE SU NATURALEZA Y EFECTOS. 

En esta primera parte n03 proponernos examinar la fndo!e, 
derechos y obligaciones de este poder. La importancia de este 
cargo nOs llevará á inqúirir las causas qne la ley reconoce co
mo justas para obtenerle; este es el segundo pnnto: eHerce-

• 
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ro, desimvolviendo la doctrina de emancipacion, tiene por ob
jeto esponer los casos en que·c~a. 

§J. 

Considt'rarlones sobre]a pátria potestad~ 

ARTíCULO f.o 

Precedente .rornano. 

El jurisconsnlto no poede menos de analizar la índole de 
este poder, que halla consagrado por la naturaleza" anles que 
por la ley, siempre yen lodas partes respetado, aUnque n~ha
yan sido iguales sos condiciones en todos los poeblos. Es sin 
duda más fácil comprender su uece,i;fad que regularizar su ejer
cicio. Base in(lispensable del régimen doméstico 7 es en manos 
del Gobierno un elemento de órden público: hay analogía en
tre los deberes del cinlarlano con la patria y los que tiene el 
individuo Con la familia. La organizacion social es robnsta, si 
conlribuyen á afirmarla los lazos domésticos fuertemenle esta
blecidos. 

Los primeros legisladores del mundo hicieron de esta ins- I 

titucion una de las primeras fuerzas del Eslado. La potestad 
paterna fué en Roma nn patriarcado: Una magistratura, un sa
cenlocio: tan estraordinaria nos parece esa institucion ~ sin 
ejemplo en otro pueblo, que despues de analizar sus derechos 
cuesta tratajo decidir si rué mas honrada por su prerogativas 
que comprometida y temil,le por sn responsabilidad. Exisle sin 
embargo nn antecedente para creer que habría esceso, pero 
que no hubo error. en definir lo que debe ser un padre. Con 
ser tan despótico ese poJer, contra lo que debía esperarse, pues 
el poder alguna vez siquiera cae en el abuso, el de los padres 
apenas ofrece en el trascurso de siSlos DO ejemplo de arbitra
riedad que hiciera necesaria su reftlrma. Por una coincidencia 
fácil ~e esplicar reina la tirania del padre e1l una sociedad de-
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mocrática, esplicando sin duda ese rigor las "irtudes de una 
República que se nOS cita por modelo. 

l'ero la perpetuidad no es el privilegio de las obras huma
uas, las cuales cambian como los tiempos y como las costumbres. 
El Imperio no necesitaba sostener la tiranla de una autoridad 
rival: la opioion se declaró enemiga de un poder que hab;. pre
valecido como absoluto, ! fuese por abuso de los padres, que di
fícilmente se sustraian á la influencia de una sociedad degradada, 
ó porque deseara esta iudemnizarse á espensas de la autoridad 
pa!erna del envilecimiento del poder imperial, hoja á hoja vino' 
casi á desaparecer el árbol qoe:habi. dado sombra á los ciudada
nos mas ilustres en los dias de poderlo y gloria deaquel fueblo. 

Este poder ticne sin embargo un lado invulnerable: con ha· 
ber perdido 50 carácter chil, cobraron no el-o brillo las preemi
nencias que le corresponden por derecho natural. Importa 
poco la diCeren'cía ent.e esta institudon como era antes y como 
quedó desp3es de las reCorma§ de Justiniallo: estudiando e,tas 
leres tenemos cuanto se necesita para adquirir ona nocion exac
t~ de la potestad pátria. Cambiados completamente los tiem
pos, -no habia par. qué reservar al padre derechos que eran 
ineficaces ó que le imponian un sacrilicio costoso á su s,ensibi
lidad; pero la ley que destm¡ó la parte dura de este poder no 
le despojó de sus garantía.; on modelo es y será siempre aque
lla legislacion que, dispensando al padre de ser Un tirano, le 
otorgó mas nobles atribuciones como tutor, como señor, como 
legislador y como joez. 

No podémos apartar la vista de este origen por boscar en 
otro lo, rasgos y los earaetéres de la pátria potestad. Las no

,ciones que no. so ministra el precedente germanoenean!an por 
su sencillez; pero ~ienr.n que ser inÍlJrmes t incompleta5. como 
500 las obr .. primitiva., los prodoctos de los puebl<>s que lIO 

hall pasado de la inf.ncia. Sin negar el influjo de a'luel prece
dente y la necesidad de seguirle en algunas de sus máxim]s, 
debe de reconocerse qne la legislacion romana, despojada de 
su antiguo aparato, ha venijo á ser la hase de la pátria potes
tad en los pueblos modernos. 

• 
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, ABTÍcULO 2 .. 

Parte histórica .. 

Fuero JUIgo.-Ley 1.', tít. HI, lib.,N.-Porque la ma
dre non ha menor cuidado del fiio que el padre, por ende man
damos que los fijos que son sin padre.é sin madre {asla q!iince 
años, sean llamados huérfanos. Si esta ley admitiera la inteli
gencia que le dan los autores, seria la novedad mas ca pital en 

-el punto que estamos examinando. Roma depositó el derecho 
de pátria potestad en el padre con eselusion de la maure; los 
bijos, si tenian edad para ser emancipados, gozaban solo con 
la moerte del padre touos los derecho. de la libertad; s.i no 
la tenian, eran desde luego reputados por pupilos. Los godos, 
al principio de su establecimiento en España, adoptaron esta 
máxima; pero Chind.svinto la corrigió por esta'ley, la cual, 
considerando que la m.dre nO cede al padre en amor hácia sus 
hijos, solo considera á estos como huérfanos cuando sean 
menores de quince años y hayan perdido el uno y el olro. Esla 
esplicacion de lIarina (núm. 201, Ensa!J0' nota 3.'), parece 
hallarse confirmada por la ley 8." tít. 1, lib. UI, Pa're .,arlua, 
ulriUI'lI;e ,exul fili(}rum cMjuncti() in matris pofe&lale consisla/; en,cuyo 
precedente se apoya el autor de ias Concordancias para decir 
que el Fuero Juzgo, mas homano y mas moral que el Derecho 
romano, concedió la pátria potestad y todas sos ventajas á la 
madre. 

Aunque esta opinion sea la mas racional, no es tan segura 
que carezca la contraria de algunas probabilidades. El título ha
bla de los huérfanos, en cuyo favor está introducida la tutela; 
dicha ley considera huérfano al bijo menor de quince años que 
ha perdido padre y madre; ¡qué será si pasase de esa euad y 
tn¡iera madre? ¿Usa de csa autoridad como tutora ó como ma- . , 
dre? La respuesta variará segun el sentido en que se tome la 
ley 3.", cuyo epígrafe es' Cuémo debe ame recebiT la guarda de ' 
los huérfanos, y dice, Si el padre fuere muerto, la madre d.ehe 
attr los fiios de menor edad en su guarda~ ,i ella quisiere, é si 



I 
- 609-

nOIl s~ cassare; assí que, de las cosas de los fiios faga un serlp
too Si la guarda ha de entenderse por la potestad que le da la 
natnraleza, ¿cómo dice si ella quisiere é si nOIl se casare? Algu
no pudiera creer que los, mayores de quince años que habian 
perdido .u padre, pasaban durante la menor edad á la tutela 
de la madre, negaDdo por de cODtado que ésta .ucediera al 
padre en su. derechos. o 

ADnque nO deba fUDdarse nna doctrina sobre palabras que 
pueden hoberse lisa do con impropiedad, merece notarse la di
ferencia que existe eDlre esta ley y las 13 y H, tit. n, lib. IV, 
las cuales termiDaDtemente e'presaD que muerta la madre deben 
fincar los fiíos en poder del padreo· . 

La ley S.', títo I,lib. III cit. declara, en efecto, que si el 
paJre es muerto, la madre puede casar á los fijos él asfiias, mas 
como si esta muere ó se casa, el hermaDo debe casar á la 
hermana, y en sn defecto, el tio, no es argnmento directo en 
fuvor de la pátria potestad de las madres. 

En cuaGto á los efectos de la paternidad no los desatendió 
el Fuero Juzgo; pero previendo las fUDestas consecuencias de 
abaodonar la vida de los hijos á los escesos de IIn padre irrita
do ó codicio"", no concedió la facultad de venderlos, darlos ó 
ernpeií.rlo,; matar un hijo, segun la jurisprudencia gótica, era 
delito capital: el cODtrato de compra y venta de algnn hijo era 
nnlo; el comprador no adquiria derecho sobre él y perdía el 
precio entr~gado. Estas obsenoacioncs de Uarina son el resú
men de otras tantas leyes de aquel Fuero. Ley 7.", tito Uf, li
bro 1'1: Nil/yuna cosa non eS peor áe los padres que nOIl all pie
dad, é malan sus fiios. Por desgracia, segun el legislador, no 
era raro ESte delÚo. Jlucnos "arones é mucha. mtÍíeres SOIl cul
podes ,le 16l fecho. Concluye, pDes, seií.lando seteras penas 
contra el infanticidio. f.e! 13, tí!. IV, lib. V: Los paáres non 
pu,áan vender los fiios, ni dar, ni empennar, ni aquel que los re
cibiere non dehe aver ningulI poder solre ellos. Jlas el que cm,1-
prar los fiios del padre pierda el precio; é si fuer"" empennadol, 
pierda [o que tl¡ó sohre ellos. 

B.1SI<I este resúmeo para dar ona idea de lo que constituia 
TOllO l. 39, 

• 
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el poder del padre, su naturaleza, su estension: los demás efec
tos de la pátria potestad no son para notados en este sitio. 

Fueros municipales. - Esta legislacian se obsenó constao
temente en Castilla. Los Fueros tienen por lo comnn el mérito 
de no haber desatendido las costumbres ni puesto en olviJo los 
precedentes. La potestad de la madre está quizás mejor defi
nida. El Fuero de Cuenca dice: Filii ,int in pofestate partnlum doue' 

i;ontrahant ma/rimon.ium, el sinl flliifamilia, (Ley 4.&, cap. X). Y la 5.3
: 

,i filiuI orbal:ti (ueril altero parente, ille qui ,uperlltl (Iuril, rtspolldeat pro 

eo. El de Plaseneia, haciendo igual para el padre que para la 
madre el derecho de emancipar (desafiar) á los hijos, revela el 
mi,mo principio. No sin razoo afirma el autor de la Teorla de 
las Córles que °por estas leyes y otras que se podieran citar, 
consta que muerto el padre quedaban los hijos bajo la potestad 
de la madre. El mi;mo continúa: .Nada tampoco mas Irjos del 
propósito de·nuestrc.s mayores que otorgar á los padres farul
lad de mutar Ó l'ender á sus hijos, pues ni aun siquiera les per
mitim empeiíarlog, ni ponerlos en rehenes por su misma per- . 
sona, ni maltratarlos, herirlos, ni golpearlos gravemente; en 
CUjO caso podian los hijos ·querellarse de sus paJres y deman-· 
darlos ante el magistrado, ComO se colige de una ley del Fuero 
de núrgos .• De uno y otro se hallan testimonios en el citado 
escritor que se omiteu por ser fácil comprobarlos y de nO grande 
necesidad atestiguar cosa sabida (Ensa!J0' núms. 201 y sigs.). 

No se crea por esto que la autoridad del padre quedase 
desarmada: la obligacion que por ,arias leyes tenia de sufrir 
las pen .. pecuniarias, multas ó calañas de los hijos, J eso como 
en castigo de no haber cuidado debidamente .de su educacion; 
y el derecho que otras le daban para desheredarle y tenerle 
preso fasla que sea mansa fÍ ,.esciba sanidad, como dice el de 
Plasencia, !lio contar con otras que se examinarán en su lugar 
concediéndole la tenencia, pose>ion y usufructo de sus biénes; 
todas estes leyes acreditan que los antiguos e'pailolcs hallaron 
recursos igualmente prudentes que eficaces para inspirar á los 
hijos sentimientos de obediencia y avivar el cariño de lo. parlres 
eo el cumplimiento de los deberes que les unen con Sil familia • 

• 

* . 
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Fuero Real. - Lo-que seria la pátria potestad en· este Fuero 

se Conoce por la siguiente ley 2.', tito VH, Iib_ III. Si algunos 
hu¿r(anos que sean sin edad fincaren sil. lJadre·ó·sin madre, 
los parientes mas propincuos reában á ellos é á lodos sus bie
nes .. : é si 110 hohiere/I parie:lles, el alcalde dé/os tÍ guardar tÍ· 
algun home bueno. Y la ley 3. a Si el padre muriere é fiJos dél 
{!IIcarell sin edad, la madre, no casando, tome á ellos, é á sus 
bienes si 1uisiére, é ténflalos en Sil guarda (asta que setlll de 
edad ... Si la madre muriere, é fincare el padre, tenga los fijos 
é á sus bienes, guier case, guíer no, é guarde á ellos. 

Escusado será <lecir que el comenlador examina la doctri
na de tutelas sin ccurrirle siquiera que por su letra y por su 
espíritu estas leyes de un tilulo que trata de la guarda de los 
huérfanos podian, segun costulLbre de aq!lellos tiempos, con
ceder á la madre mas que la tu~e1a, la autoridad paterna. Pero 
Montal,", Villadiego y los mas grandes intérpretes fuerou es· 
clavos del Derecho romano, y consultaban naturalmente sus 
.recciones tomándole siempre por modelo. El Fuero Real que 
reflrja distintos principios copia al Fuero Juzgo: por eso dice 
COlIJO él: 'nllguer que el padre hay~ gran poder sobre los fijos, 
~o queremos que los puda "tlláer, ni empC17ar, ni dar: é quien 
los comprare, ó los recibiere empetios pierda el preúo .•. (Ley 8.", 
tít. X, lib. JJ1). , 

Fuero Viejo. -Ley t.', tít. IV, lib. V.- Cuando hom.bre 
ó muger muere édeja hijos chicos 'lile 1/on sean de edad, é déja
los /¡"redal Ó mueble, débenlos tomar los parientes mas propin
cuos á ellos. é SI'S bienes deben ser arrendados á q1lien mas 
dier. EI·argumento que se puede formar sobre estas palabras, 
es concluyente; si basta que padre ó madre mueran no tiene 
logar la tutela legítima, la tic los parientes, claro es que el 
cónyuge supérstite conserva la pátria potestad. Esta suposlcion 
es la uníea admisible en un Código síntesis de todos los forales, 
y q¡¡e por ras leyes de qne consta y la manera de citarlas, es el 
que mejor reproduce el dcrech~ consuetudinario. 

Hé aquí las principales disposiciones acerra de Una instiln
<cion que afortunadamente tiene por legislador á la natllraleZa, 
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por consejero y por juez las inspiraciones del amor paterno. 
Ningnn peligro hay en reconocer al padre esas atribuciones 
que de3pues /le suce,has reforma. todavía le consenó la legis
lacio n romana. Tales el modelo que procnró copiar el Código 
Alfonsino. Estudiando sus leyes, las mas completas, las mas 
filosóficas en la materia, tendremos mas que Un precedente. 
una regla para juzgar lo que ha sido, lo que pued~ ser la po

'testad pátria. 

ARTíCULO 3.0 

Parte dcctrinal.-Leyes de Partida. 

Tít. XVII, Parto i.· - Dos elementos á cnal mas respeta
bles concurren á formar ese poder, del cual dice el primer pár
rafo: poder é señorío han [os padres soóre [os hijos, segun ro
zan natural é segun derecho: lo uno porq!l~ nacen d. ,Uos, [() 
olro porque han de heredar. Dos palabras denotaban en Roma 
la antoridad del padre como jefe de la familia: la misma idea 
que, espresaban allí manus el potes/as quiso acaso espresar el 
legislador nsando en nnestro idioma las de poder y miaría. El 
comentador representa todo lo augusto de las funciones de no 
padre con esta frase: Ptl/ria potesta, divina IUZl' tst coplllata . 

. Su definicion.-Ley 1.a-Palria polesta, elllatin. tanlo quie
re decir ell romance, como el poder que nan los padres sobre 10$ 
hijos ....• tI hálllo sobre SI/S hijos. tI sobre sus nietos, tI sob/'{ to
dos [os que descienden de línea derecha, que SOIl fIOcíáos del ca
samiento derecho. En la ley hallamos tres cosas: 1.0 una defi
nirion que es incompleta: S!. ° la amplitud de este poder, que 
comprende una descendeneia: 3.° el reqnisito de la legitimidad. 

Esta institucion tomó en Roma un carácter esencialmente 
civil, y tuvo bajo el a'pecto político, religioso y prh-ado, una 
inlluencia que no alcanzó jamás en otro puebio. La CJmilia ver
manedó nnida, no en virtud del matrimonio, sino por el víncu
lo del poder: esta palabra en su sentido genérico, representa 
al padre como soberano en la Camílía, padre y señor de sus hi-
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jos y de sus bienes. Al confundirse cou la legislacion el dere
cho natural y 'el de gentes, este poder antes discrecional, que
dó encerrado dentro de sus justos límite,. D. Alonso, que co
piaba esa instituciou; no como habia sido en tiempo de la Re
pública y aun del Imperio, sino como estaba des pues de las 
reformas legislalivas de Justiniano, usaba esta palabra porqne 
no le pareceria impropia, pero sin· ánimo de que significara. 
siu que pudiera ser y significar la misma idea que antes habia 
representado. No es, dice la ley 3.', el poder que tiene ·el se
ñor sobre el esclavo, ni la jurisdiceion que ejercen los magistra
dos, ni la antoridad del Obispo, sino que se toma esta palabra 
por ligamiento de rererencia, IÍ de subiedon tÍ de castigamiento, 
que debe haber el padre sobre su fijo •. 

Traducido al lenguaje cientifico, denota ni mas ni menos 
qne lo que corresponde á la antoridad paterna, cuya defiDicion, 
aunque diferente en los términos, ha venido á ser la misma 
para todos los autores. El consejero de Estado :\lr. Real, ha
hlando de ella al discntirse el tít. IX, Iib; 1 del Código fraocés, 
dijo ser. Un derecho fondado sobre la naturaleza y confirma
do por ley, que da al padre i á la madre por tiempo limitado, 
y bajo ciertas condicioues, la· ,·igil.ncia de las personas, la ad
ministradon y goce de los bienes de sus hijos .• Sin ser inexac
ta, algo hay que reparar en esta definicion. COIl arreglo al de
recho nqtura! atribuye, y esto es josto, igual potestad al padre 
que á la madre; pero consnltando luego al civil, limita esta po
testad, que como obra de la naturaleza no debe acabar ni por 
la muerte: en la memoria de un buen hijo vive continuamente 
el recuerdo del padre como ohjeto de veneracion y de culto: la 
p~labra vigilancia, si no se esplica rectamente, comprende me
nos qne direcciOD, y sin embargo, el padre no cumple con vi
gilar, está obÍigado á dirigir, hasta por el castigo, las inclina
ciones ue su hijo.· Fuera de esto, la definicion es filosófica en 
cnanto hace relativa y no absolnta esta potestad, y en cuanto 
distingue en su ejercicio lo que exigen las personas y lo que 
corresponde á los bienes. Por manera, qne la pátria potestad 
en su acepcion jnrídica, puede considera¡se como el conjunto 
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de condiciones dedacidas de la natnraleza, y conformes con el 
sentimiento de fdmilia que la ley garantiza al padre, para que 
supliendo la incapacidad de sas hijos legitimos, los crie y los 
eduque, utmce y cuide de sos bienes y derechos, ~alga á su 
defema. y tenga su representadon. 

No seria posible estender mas allá de los hijos esta autori
dad: si la moral. como hemos dicho, na ti~ne limite, la legol 
.acaba cuando acaba la necesidad: en la série de generaciones 
qae se saceden lInas á otras, hoy toca á los hijos desempcilar 
las funciones 'lue ayer desempeñaban sus padres; elpatriarca
do, qlle se dilataba por toda Una descendencia, carece entre 
nosotros de objeto: la ley de Partidas no pado menOS de co
piarla; pero la ,le Toro, mas racional y mas práctica, no podia 
tener ligado Con los deberes d" dependeneia filial, al mismo á 
quien declaraba por el matrimonio cabeza y jefe de la nueya 
familia. La pátria potestad .recae sobre los hijos legitimos: na
die Dlas que los padres reconocidos por jostas nupcias, pueden 
honrarse con el titulo de paternidad. ¡'Ji los naturales ni los in
cestuosos son dignos de ser llamados fijos, porque son engendra
dos eII gran pecado (Ley 2.'). . 

lA madre no tiene pátria potestad. Ley 2.' citada, é como 
quier que el padre haya en poder sus fijo.r legítimos ..... nOIl se 
debe entender que los puede haóar la madre, nÍl, ninguno de tiJS 

otros parientes de parte de la madre. Los Códigos modernos se 
han apresurado á reparar esta injusticia, que hicieron las leyes 
romanas á la madre. mas por cálculo qne por sentimiento; pues 
la ley •. •• tito X, lib. xxvn del Dig., reconoce que la piedad 
filial se la debe del mismo modo que al padre: pi"., e.im paren

tibu,~ ttsi intrquaUI esl eorum polutas, a;quadebe~itur. El Proyecto de 
Código decIara que la madre sucede al padre en la pátria potes
tad, con todos sos derechos y obligaciones (art.- 164). 

Durante el matrimonio DO es tan preciso concedérsela: Con 
que tenga la intervencian propia de sn estado. logre hacerse 
e!cnchar. é influya como no puede menos COD su consejo t bas ... 
ta; libre de otra responsabilidad. qneda mas espedita para los 
quehaceres domésticos, y declina sobre su marido el peso de 
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.otras atenciones. ¿Pero qoé derecho hay para alejarla, poster
gándola quizás á un estraño, el dia que sea riuda? ¿Tien'en las 
madres menoscariño que los padres por sus hijos? ¿Y este sen
timiento esquisito de ternura maternal, no suplirá poderosa
mente algo na corta inferioridad en conocimientos? El autor de 
las Concordancias no se limita á bacer estas pregontas; recoer
da nuestras antigoas leyes, desgraciadamente olvidadas, y ceo
sora como un contrasentido esta disposicion, en nn pals que 
Jlama·á las hembras á la plenitud de la soberan!a, y que cuenta 
entre sos reinas á doña IlcreDgoela, doña Maria de llolina, y 
á la inmortal doña Isabel la Católica. 

Alodos de ·constitllirse.-La ley 4.' señ~la cuatro; 1.° por 
matrimonio: 2.° por sentencia jndicial pronunciada en pleito 

·sobre filiacion: 3.0 cuando el bijo emancipado se bace indigno 
por ingratitod: y -l .• por adopcion. Como quiera que se mire, 
el matrimonio es la verdadera causa de la pátria potestad; las 
relaciones que produce SOu el orIgen de todos los derechos! 

· de lodos los deberes comprendidos en aquella denominacion. 
L. sentencia judicial hace mas que presumible, cierta, la pa
ternidad: la indignidad de un hijo emaneipado continúa el es
tado anterior: la adopcion es un remedio supletorio, Calta aña
dir la legitimacion; poes aunque omitida en esta ley, es otra 
causo, como lo acredita el título que de eUa trata, y lo babia 
dicho el Emperador Jusliniano en la Instituta. 

J)erecllos respecto á los hijos.-Las leyes intermedias sobre 
peculios merecen párrafo aparte; y entiéndase que es una de 
las muchas referenc;', que exige esta materia, pues si hubié
ramos de apreciar todos los efectos de la patria potestad, ~dón
de, en qoé acto de la ,·ida· no se encuentran? Diseñándola á 

· grandes rasgos, como lo hace el mismo legislador, deseamos, 
si es posible, ·caracterilarla: para esto, lo importante es descri-

· bir sos atribuciones en cuanto á la persona de los bijas, y en 
este género hay pocas cosas mas notables que la siguiente ley 8.' 

o Lleva por epígrafe, por qué ra:ones puede el padre empC!7ar Ó 
'Vender su hijo; y señala dos casos: 1.° habiendo tan gran po~ 
bre=a que non se pudiese acorrer de otra cosa; entonces, porque 
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pues el padre non ha otro COIIS~jo, porque pueda esto~cer «e 
muerte él, nin el fijo, guisada cosa es quel pueda t'ender ¡f acor
.. erse del precio, porque ~on mI/era el U710 nin el aIro. 2.° Hay 
otra rawn: ca segund el fuero leal de Espar7a·, se!Jendo el padre 
cercado en algun castillo que toviese de selior, si fuese tan cui· 
tildo de tambre que nOIl oriese al qlle comer, puede comer al fijo, 
sin mala eslan:a alife que diese el castillo sin mandado de su se· 
'lar. Ninguna ley parece mas absurda y todavía es disculpable: 
·en el terreno de la historia, la e'plica el derecho romano; en 
el de la ciencia, la razon; en el-del sentimiento, la hidalguía. 
iTan cierto es que deben ser ~iempre sublimes los principios 
qoe se relacionen can la pátria potestad! Los paJees lenian el 
derecho de vender á .as hijos antes que Diocleciano y lIaxi
miano declarasen por un rescripto inserto en el Código,' que 
no podiau desprenderse de ellos ni en venta, ni eo donacion, ni 
en prenda. Los escrito. de Panlo dcmoestrao que en caso de 
estremarla mi~eria t tenian lugar las ventas de los hijos: C81ltempla-

. tiune e.:c/remIE ntctssilatil aut alimn¡torllm uralia (PauT., sent. 5-1, § t "J. 
Constantino permitió venderlos, annque solo al nacer yen nna 
necesidad estrr~ma: propltr nimiam pauperlalem toestalemque !:iCtU3. 

La razcn pretende •• plicar la exorbitancia de estas facn!tades, 
siquiera reconozca que mas qoe eu la eqoidad, tuvieron orígen 
en un motivo político. El derecho del padre sobre @l hijo es 
sui !Jeneris; no es personal ni real. Kant le llama derecho per
sona! de nna especie rea!; el que proviene de la generacion y 
corresponde al autor sobre la cosa producida. Por dicho de esta 
facultad no puede destruir, antes bien" está ob!igadó á conser
var á su hijo, que C"S una persona, un ser dotado de libertad, 
on ciudadano; pero si no le puede matar, tiene sobre él .lgu
nos derechos: eo caso de grave urgencia puede, como declara 

. esta !ey, venderle para que no mneran los dos, comprar con,a 
lihertad so vida. César Cantú, hablando de ella, diee que refleja 
toda entera la firmeza española (Epoca 12, p~g. 172). Y con 
efecto, autorizar á un padre par~ que mate á su bijo primero 
que rendir el castillo del ,eñor, cs 00 rasgo de crueldad sublime 
que no se recuerda sin orgullo en la patria de Guzman elBueno. 
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Por lo dem~s, una consecuencia se desprende de esta loy; 

, lo que solo en dos casos de estremado apuro se tolera, es una 
escepeion, no es una regla. Las Partidas DO dan al padre dere
cho de vida y muerte sobre sus hijos. Vendido por necesidad 
de h,mbre, el hijo, dice la ley 9." era tornada en libredumbre 

.dando el precio ú otro por él. Mas si el que le compró le hu
bie8e er.scñado arte ú oficio, porque mas valiese, debia dar de
mos rlel precio. cual/lo fallaren en verdad comunalmmte ames 
huellOS é sahidores que vale mas por' aquello que aprendió é 
cuanto despendió de lo suyo ell facerle aprender. Hoy no es de 
temer semejante calamidad, pero rcmontándo~os al siglo XIII, 
la ley que remediaba una desgracia posible. era nn progreso. 

Ley tO,-Olro poder Ila el padre sobre el fijo. Ca magller 
algUNO lo tenga en Sil poder por fuerza ó de su t'oluntad del fijo, 
puede el padre demandarlo por, juicio é tornarlo en su poder. 
Eso mismo seria si el fijo anduviese por su ~olu!ltad t'I1gando 
por la tierra, 110n queriendo obedecer á su padre. Este, ¡\r
bi'tro de est:Jblecer e[ domicilio donde convenga mas á sns in
tereses, [o es para retenér en él á SIlS hjos, de cuya condac
ta, de cuyos estravíos, es cuando menos moralmente responsa
ble. ¡Ojalá todos fueran en este punto tan celos"s de su auto
ridad corno corresponde! El Proyeclo de Código conserva el 
pensamiento de la ley, aunque traducido en otros términos: el 
hijo no podrá dejar la casa paterna sin permi,o de sn padre, 
mientras estnviere en la pátria potestad (art. 145). Con h.ber 
establecido la ley que reclame judicialmente siempre que pre
tenda reducir á un hijo á su voluntad. se evitan algunas dndas 

,de qne se ocupa eí autor de las Concordancias. Al bijo no se le 
pri.a de abandonar la casa paterna para ejercer una proCesion 
h'Jnrosa, dedicarse á una industria ó procurarse la subsistencia; 
distinto es el daño qne teme la ley y el que se propone evitar: 
la sociedad está interesada en que no se mortifique el amor de 
padre. haciéndole deyorar sin remedio las disipaciones de otro 
hijo pródigo. 

Para eso le ha adornado COn cierta investiaura: no solo le 
reconoce su autoridad, sino que le proporciona medios de ejer-

• 
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cerla. Si no es boy un juez que pronuncie la sentencia de 
muerte contra su bijo, es el superior que tiene el derecho de 
castigarle y corregirle. La historia romana ofrece ejémplos de 
·mas de on padre que juzgó á so hijo en junta de parientes J 
le conJenó á muerte; sin embargo, el amor pateroo, las cos
tombres, y por consiguiente las leyes, dulcificaron esta potes
tad. Trajano obligó á on padre á emancipar á so hijo por ha
berle tratado inhumanamente. Adriano condenó á destierro á 
otro qoe, yendo de caza, mató á so hijo, no obstante ser cul
pable de nn delito feo; pero como diee Marciano: Patria potes/a, 

. ·in pietate debel, non in atrocitate C01!li$terl. Alejandro Severo escri
bía á nn padre en nna cOD5titncion inserla en el Código: 'Tu 

·potestad pátria te da el derecho de castigar á to hijo; y si per
siste en so canducta, puedes, recorriendo á on medio mas efi
caz, presentarle ante el presidente de la pro,incia, el coal le 
. sentenciará al castigo que tú pidas.'. Estos y otros ejemplos 
rcunidós por Ortolan bajo el correspondiente título, prueban 
cu;nto se habia redacido la aatoridad del padre darante el im
perio. Si se tiene en caenla el origen del Código de Partidas, 
comprenderemos cuál p!ldo ser el espíritu de sos disposiciones. 

Do. leyes redactadas en distintos titulos y con diverws fi
nes consignan iguales máximas de moderadon y prndencia. El 
casti!lllmirnto debe ser con mesura é con piedad, dice con admi
rable precision la ley 18, 1ft. XVIII. Parto 4.' Y la 9.', tftn

·10 VIII, Parto 7.': Castigar debe el padre á Sli hijo mesurada
·mente. Eso es reprodncir basta con sns palabras las leyes 3.' y 
4." lit. XLVII, lib. VIII. y la única, lit. XV, lib. IX del CÓ

. digo. Ellegi,lador no quiere hacer públicos los desórdenes do
mésticos, duros ni crueles los castigos: Congruenllu8 quidem fJidetur, 

-inlTa domum in!er te 6(; filiOl tUO$, ,i qu~ eontrolJersilE oriun/ur, terminari .. 

-Neql14 nO$ in. pnniendi. mi1!0rum vitil! potesla/em in immenSllm ezlntdl 

f:olumu8, sed jure patrio Que/orila. corrigflt propinqui jut'eni. erratum, el 

, prilJala animadve"iúne complica!. 

Tambien autoriza la práctica el qne un padre reclnya por 
corto tiempo elÍ un establecimiento correcional al hijo á qoien • 
UD pueJ~ sujetar de olro modo, género de prec?ucion que se-
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ria recomendable si el aire qne desgracia~amente se respira en 
aquellas casas no siniera, como alguna vez ha sncedido, para 
corromper, en vez de corregir, á tieroas é impresionables cria- . 
turas. 

§ lI. 

De los alimentos. 

AnTÍcuLo f.o 

Origen de est" obligac1"on. 

El qne ha dado la vida á otro ha contra ido 1. necesidad de 
consenArsela, proporcionándole recursos convenientes hasta 
qne se halle en estado tle manejarse por sí mismo: los alimen
tos son él resultado inmediato de la procreacion considerada, 
dice Kant,' como un acto por el cnal hemos puesto en el mun
do á uua perso¿a sin, su consentimiento, de una mancra com
pletamente arbitraria por nuestra parte. Para eso no se necesita 
tener paternidad legitima, basta con ser padre, á cuyo prin
cipio hemos de atender siempre qne se pregunte: quiénes tie
nen obligacion natural, indeclinable de dar alimentos: cuáles 
cumplen con este deber por pied.d, sin estar obligados á pres
tarlos. Esta es la principal dhision del presente pá rra ro , del 
cnal lo menos importante es la parte histórica; lo útil, lo indis
pensnb~ es el estudio de la! leyes de Partida! alguna de Toro 
como derecho constituido. 

Estas leyes bien estudiadas quitau la importancia á la cnes
lion tau debatida por los autores acerca de la causa iuductiva de 
esla obligacion. No puede ser la pátria potestad, porque muchos 
que carecen de ella tienen que dar alimentos. Su origen pro
cede de la necesidad: la ley, menos poderosa que la natnraleza, 
'no ha de desatender obligaciones que esta pide, que esta re-· 
clama á voz en grito. Desconocer este primer efecto de la pa
ternidad es autorizar como primer abuso el derecho de abando
no: el niño coufiado absolutamenle á la caridad publica es un 
espósito. 
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Consideramos poco notable el estudio hi5tórko de esta par

te del derech,>, y la razon es obvia. Lo que se hace por con
ciencia no es mene,ter mandarlo. Tal cnal ley existe en algnn 
Código anterior al de las Partidas, pero solo para proporcionar 
el cumplimiento de este deber á la distinta posibilidad de los 
c.ó~yuges; para declarar recíprotos estos deberes entre ciertas 
personas, para evitar cuestiones que produciria la incerlidum
bre d~ la paternidad. No hay plan, uo hay sistema como fuera 
de desear en on punto jurídico. 

ABrÍCULO 2.° 

Precedente! . 

Fuero Real.-Ley l.", tít. VIII, lib. I1I.-Si el pm[,., ó la 
madre vinieren á pobre::a en vida áe los fijos, quie,- sean casa
rlos, guier 1/on. mandamos que segun (uere SlJ poáa de caáa 
.mo, que gobiernen al paáre é á la madre. No hay para qué 
inquirir la causa filosófica de esta reciprocidad: si el padre 
debe alimentos al hijo á quien ha dado el ser, todo lo qne haga 
el hijo es poco para procurar la felicidad del hombre que le ha 
dado la vida. No es esto recomendar medios ilícito;, péro la 
caridad filial representada en aquella matrona que alimenta á 
sus pechos á su padre anciano y prisionero, es una represeu
tacion sublime. 

Aun entre hermanos existe la obligacion casi natural de 
ampararse: Otrosí mandamos que si hobi~re algun hermano que 
fuere pobre, sean tem,dos de le gobernar (Dicha ley). 
. La 3.' dá reglas sobre el modo de alimentar á los hijos na
turales: • Cuando alguna muge,. soltera ha fijo de algwl home 
soltero, y el home lo recibiere l'or fijo, la madre sea tenida áe le . 
criar, é de gob~17IaTle; y esté fasla {res mios, si hohiere áonde. 
é si no hohiere áe que criarlo, á costa del padre: 1 si la muger 
le criare de lo suyo (asta tres mios, el padre lo cric áe allí ade
lante de lo suyo, é tlO lo tenga mas la madre, si no quisiere, 
fueras si el Alcaláe por alglma ,.o;on !)!lisada, ma'Idare que lo 
tellga la madre á costa del padre ..• si (uere fijo de cristiano man-

• 
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aamos que el cristiano lo tenga: 'si despues de fres años el parIre 
lo n'gare por fijo, mienfra anduviere ell pleilo, el padre sea te
fIIlllo de dar al gobierno ¡asla que sea jl/;gado;'é si no fuere 
dado por padre, haya las coslas de la madre que gclo daba por· 
fU fijo con tuerto .•. · 

Con razon ha podido decir Uarina, discurriendo sobre el 
estado de las costumbres en los siglos medios, que la ntilidad 
estrechaba á los jefes de familia á proceder de· acuerdo con las 
leyes,y proscribir con ellas los enormes crímenes de ábortos, 
infanticidios y la esposicion de los niños; pues los "!ltnrales 
Como Jos legítimos hallaban entonces abrigo seguro en la pro
videncia del gobierno doméstico. Las. leyes imponian á las ma
dres la carga de alimentar y criar á nnos y otros, carga qne 
de algun modo se les aliviaba con el anxilio de nodrizas yamas 
sobre las c'3les existían especiales reglamentos. Los padres 
corrian con otros cuidados de la educacion, adiestrándoles <o n
Tenientemwte p"ra el ejercicio de una industria útil que era su 
ocuparion, cuando entraban en edad de dRsempeñarla. (Ensa
yo 203 J siguientes). 

ABTÍCULO 3.0 

Ezámefl de esta doctrina por las leyes de Partida. 

Piedad é á,bdo naturalllamaD. Alfonso en el S ¡nic., tí
tulo XIX, Parto i.a

,. este deber, que hasta los irracionales 
cumplen por instinto. Los alimentos de que hablamos provie
nen ex o:q1lilale el carita/e lallguini,; son indispensables para la 
"ida, y peca el que los niega:. .i.Yecare vidttllT ..... tINi alimouia denegat 

{Ley 4.', lit. 111, lib. XXV, Dig.). Aunque segoo vam~s á ver está 
morcado el órden en qne ciertas personas han de levantar esta 
carga, los hijo. tampoco poeden evitarla. 

Ley I.a-Crianza es UIIO de los mayores bien fechas, que 
un hombre pUNle facer á olro, porque lodo ame se muet'e ti la 
fae",. con gran amor que ha aquel que cria: fijo ó estralio. E ha 
muy grrm fuerza, wlaladamellle la que face el padre al fijo, ca 
cafllO quier que le ama parquet e!lgelldró, mas le eresce ti amor. 
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par razon de ;la crianza. El fijo es mas (enudo de amar é obe':' 
decer al padre, porque el mismo quiso levar ti afan en criarle. 
ante que darle á otl0. , 

Ley 2.' - Claras razones ¡¡ay porque los padres é las madres 
son Ie/ludos de criar á sus hijos: 'la ulIa eS movimiento natu
ral d. las cosas á criar é guardar lo que nasee de/las; la otra 
por razon del amor que han con ellos naturalmente; la t,'reera 
porque todos los derechos temporales é espirituales se acuerdan 
en ello ... 'E deben darles que coman, é beban. é t'islan, é calcen, 
é lugar donde moren. é todas los o/ras cosas, s;n las cuales no 
pueden los llOmes vivir. 'E esto dehe cada tmo facer, segun la 
rique:a é poder g/u "obiere, catand~ todaria la persona de aquel 
que lo debe rescibir. 'E si alguno colllTll esto /ieiere, el juzgador 
lo debe apremiar, prendándolo ó de otra guisa ... 'O/rosí deci
mos que los fijos deben a!Judar á sus padres, si menester les fae
re. pudiéndolo ellos facer; bietl así como los padres son /enudos 
á los fijos. 

La lay determina lag causas inductivas de esta obligadon; 
dice á manera de ejemplo en qué consiste; no la estiende mas 
allá de la posibilidad de cada uno; la declara exigible en juicio, 
l' recíproca entre hijos y padres, Este prece.pto es general; si el 
hombre que da vida á otro siente amor por él y movimiento na
tural á hacerle dulce y.agradable la existencia, todo padre vie
ne obligado á dar alimentos á su hijo ~ aunque sea incestuoso, 
ó corno dice el comentador, vel alias nalU8 ex olio damnalo coi/y. 

Dejamo, en parte resuelta nna cnestion que Con motivo de esta. 
ley ógit3D los antores. Los alimentos, que vhiendo en familia 
se prestan casi sin sentir, serian nna carga insoportable si hn
,bieran de pv;arse en metálico ó de otro moJo. viviendo cada 
indhidno por separado; cuando nn hijo baya abandonado la 
casa paterna, el padre no tendrá que alimentarle: 11';,; fuaud' 

pro bona paci., vel familiar, .liter judici tridere!ur (Glo~a 6.")., 
l'restar alimentos no significa la materialidad de dar lo que 

es indispensable para la lida: despees de decir la ley que los 
padres ban de dar ¡\ los bijos que coman, beban, vistan y cal
,cen, y lugar dende moren, añade: y las demás cosas indispen-
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sables para la yida: pues bien; si los alimentos tienen por obje- . 
to el bieoestar físico del iodhidoo. la ·edocacion. que es la par
te mas principal, le perfecciona eo el órden moral, poniéndole 
en estado de que pueda bastarse á si mismo, sost~nerse de sus 
recursos y ser un miembro útil á su familia y á su patria. El 
legislador desvanece eo parte las dudas que á los autores ha· 
ofreciJo la palahra alimentos: enumerando en la le! 5.', títu
lo xxx·m, Par!. 7.&, las necesidades qoe afligen á la pobre na
turaleza humana, dice que al alimentist. se le deLen dar todas 
aquellas co,"s que necesite en ,alud y eo enfermedad, ca tudas 
estas cosas son menester para la vida delome. 

Eo el cumplimiento de esta obligacion, debe, como se ha 
dicho, dejarse mucho á la prudencia y mucho á la posibili
dad. El comentador, bajo la palabra riquezas, es preso debtnt 

alimenta taxari. et limitar; pro modo redituum, non pro mod/} valorEs lJono

rumo ~Ial podrá levantar obligaciones eslrañas aquel cuyas ren
tas apena~ sufragan las suyas mas urgentes. Por otra parte, 
la equidad reeomieuda que·~e tenga en cnenta la calidad de las 
personas; los intérpretes dis.tinguen entre alimentos absolutos 
y relativos, naturales y civiles; la obligadon podrá ser la mis
ma en principios, pero no debe serlo en la práctica; los alimen
tos, segun el comentador, aliter militi ~ t'el doctori; aliter rustico •. 

aWer leni. q1fam jUl'eni ¡tatuentuT {Ghlsa 9.a). La cuantía en todo caso 
debe graduarse por .la entidad del caudal de la persona que 
deba dar los alimeotos, la clase r coodician de quien ha de re
c¡birlos y demás circunstancias que concurran: apreciacioo r 
designaeion somcticlas al recto criterio de los tribuoales (S. 21 
Marzo 1862 y 2~ Febrero 186-'). 

Las cuestiooes relacionadas eoo las de pátria potestad no 
poedeo resolverse solo por las leyes que tratan tic alimentos. La 
presente se concreta á determinar b obligacfon..recíproca de 
alimentarse los padres r los bijos, pero sin de,ignar el sitio y 
manera en que haya de cumplirse este deber. Cuando los hijos 
no dependen de los padres, como estos no pueoen designar
les el punto de su residencia, tampoco están facultados para 
exigirles que hayau de percibir los alimentos en su casa "1 

• 
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compañía; al paso que cuando edán bajo so poder tienen los 
padres uno y otro tlerecho, ambos respetables com~ no medie 
caesa legitima de excepcion (S. 22 Diciembre 1865 y 12 No
yiembre 1868). 

Supone igualmente demostradas y reconocirlas la paterni
dad y maternidad, por lo qoe no es aplicable al caso en que. 
el demaodado, para que reconozca y alimente como hijo snyo 
natural á nn niño, impugna esta pretension (S. 27 ]lar-
zo 1811). . ¡ 

Ley 'J.' - Noirescer é criar deben las madres á SI/S hijos 
que fueren mellareS de tres alIas, é los padres á los que fueren 
mayores de esta edad. Empero si la madre fuese tan pobre que 
no los pudiese criar, ti padre es (enudo de darle lo que hubiese 
menester .•... Esta ley reproduce la 9." tít. XLVII, lib. VIII 
del Código, qoe daba al padre el encargo de aliruen!ar á los hi, 
jos de;poes de los tres años, no metiéndonos á deci,lir las du
das de este texto, sobre 'loe el de Partidas, que nos correspon
de esplicar. no 13s ofrece. Los deb~res de la maternidad son á 
cual mas admirables: las madres alimentan con sn propia sos
tancia al tierno io(¡mte á quien han pnesto en el mundo. Las 
leyes hon sido sabias confiando á su cuidado el periodo de la 
lactancia: su ternura, que se desarrolla como el niño 'loe cre
ce entre sos brazos, forma nn lazo indestructible. mas íntimo, 
si ca he , que el acto tlel nacimiento. Por eso las' madres amhi
cionan tanto la gloria 'de criar á sus hijos; por eso se afligen 
tanto si nna naturaleza débil les niega sns recoreos. En tan 
sensible caso, del cnal se puede decir que limitando sus debe- ~ 

res disminuye sus comoelos, nO queda mas arbitrio que pro
Yeer á la alimentacion COInO lo permitan las facultarles de la 
fumilia. 

Ley i.·-Poóredad eSCllsa á 101 cegadas ti los homes que non 
farlan alg1l1ll1s cosas, que eran Imudos de facer de aerecho .•• Si 
el padre ó la madre fuesen lan pobres que ni¡¡guno áellos nOll ho
Mese de que criar á los fijos, si el abuelo ó bilabuelo de los mozos 
fueren ricas, cualquier del/os es tenudo d~ lus criar; porque as! 
cltma el fijo el tenudo de proveer á l1S padre ó ti su madre, si ~i-

• 
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nieren á pobreza: ó á sus abuelos, é á sus abuelas é á sus bisabl/e
los, é á sus bisabuelas que suben por linea derecha; otrosi cada 
lino dcllos es lenudo decrillr á estosmo:os, si les fuere menester, 
que desciendetl por ella. 

La ley, impirada' siempre en lo jnsto, no exige imposibles: 
los padres deben alimentar á los hijos; pero la pobreza escusa 
á los hombres de hacer aquello á que estarian obligados por de
recho. Cuando padre y madre sean tan pobres que ninguno de 
ellos pueda criar á .los hijos, reemplázanlos en este caso el . 
abuelo ó bisabuelo ricos; porque el derecho es recíproco y de
ben cumplir respecto á sus uietos el mismo oficio que estos 
desemp~ñarian con ellos en caso de necesidad. 

Esta obligacion es subsidiaria. Unicameute cuando los pa
dres sean pobres tienen los nietos derecho para repetir eontra 
el abuelo: as! lo afirma el comentador invQcdndo la autoridad 
de JJcobo, Bartolo, etc.: Quod ,¡ quis hab~at DlIYtrJ tl patrem dilJitem, 

priU3 alimenta prlZstanda ,unl a patre. quam ab auo. Este principio re
Suche Id cuestion que el mismo se propone: si un bombre po
bre tuviese padre é hijos ricos, estos serian los primeros obli
gados á alimentarle: al cabo le deben la ,.ida, y como se ha di
cho, el derecho de alimentos es reciproco: lniqui&lim~_um enim guí 

merito dixeril palrem 'egeTe cum {iliuII lit in faeullatíbus. 

Por Derecho romano pesaba esta obJigacion: 1.0 sobre el 
padre: 2.° sobre los ascendientes paternos: 3." sobre la madre: 
4.° sobre los asc~ndientes maternos. En esta distincion, que es
tablecen las leyes 5.", § 2.", Y la 8." tít.IU, lib. XXV, Dig., 
se fundan algunos para creer que los a"endientes, de que ba
bIa la nuestra, son los de lo linea masculina, viniendo en defecto 
de ellos los de la femenina; Gregorio Lopez analiza y rechaza 
esta especie en la glosa «cualquier de ellos. considerando ignal 
la obligaC-ion de los unos y de Jos otros: 'luía ,icut luctederent ¡II 

luEredilate n~p(Jtis, afe el in 01ure alinun/orum .. 

Ley 6.·-'EI que ficiere algun yerro de aqudlos porque son 
llamados ro latin iograti, por (al m;on como es(a non es (fIlUdo 
el parlre de criar al fijO', nin el fijo de proveer al padre. Eslo 
seria como si uno acusase al airo, é le hUfcas~ alal mal, por-

To"o l. 40 
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<fue meresciese muerfe ó desllOnrll Ó perdimiento de lo suyo. 
'Otrosí cuando el fijo 'lObiese de lo suyo, de que vivir, ó aviese 
tal menester, porque pudiese guarescer, usando de él. si" mal. , 
estan=a de sí; estoltce IIon es tenudo elpadre de pensar dél. 'Eso 
mismo decimos del fijo que d,be hacer co"lra Sil padre. 'Olros! 
cuando muere alguno que fuese tenudo de proveer á su padre, 
é en Sil testamento esfableciese por SI' heredéro á otro estrmio, 
desheredando á su padre por algunll derecha ra;on; esle lterede
ro non es tenudo de proveer al padre del muerto, fueras ende si 
viniese á muy gran pobreza. 

La obligacion de alimentar cesa por tres causas: por ingra
titud del hijo para Con el padre ó ,·ice·yersa; por tener el 
hijo profes¡on'ú ofido de 'Iue .i.ir y por desheredacion, pues 
el heredero instituido tampoco tiene que alimentarle como nO 
sea en estrema necesidad. La ley 5.', Iít. JII, 25, Dig., habia 
dicho: ... Trebatio dcni'lue NarilW rescriptum esto merito patrem eum nlJlle 

alere, quod ellm delulerat. Este caso, comprendido con otros en la 
Novela 115 para la desheredacion, .inió de ejemplo á la de 
Partida; pero el principio es absoluto, y tendria lugar, segun 
el comentador,.aunque fuese otra la causa de la ;ngratitud. 

Cuando los alimentos nO son precisos ó es imposible que 
los preste el que habia de darlos, tampoco se pueden exigir; 
es regla geueral consignada en varias leyes: Pobredad escusa á 
los homes, otrosí cuando el fijo !/ObieTe de lo suyo de que vivir 
(Leres 4.' y 6.', tít. XIX, Parlo 4.'). No se reputa pobre el 
que puede 'vivir honradamente de 'so trabajo: f{jgj esut dedecul 

filio, vd ftli~ taliter operar; iGlosa 5.a). El Tribunal Supremo ha de
clarado que si las leyes de Partida imponen á los padres la chli
gncion de alimentar á los hijos, se cntlende, sin embargo, limi
tada al caso en que estos no tier.en medios para subsistir de lo 
suyo, ó de su indnstria y trabajo (S. 25 Febrero 1860). Si el 
.padre pacta dar alimentos á sus hijos hasta que tomen esbdo, 
debe estimarse como Una obligadon onerosa de alimentos ci
~i1es. por lo que no son aplicables á ella las prescripciones re
lativas :i los alimentos naturales, sino las correspondientes al 
compromiso co:,traido, etc. (S. 15 Enero 1866). 
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El tercer caso se une ccn el primero: acto señalado de in

gratitud es el que produce nna desheredacion. Lo particnlar en 
la leyes quo so refiere no á la desheredacion del hijo sino del 
pacre: ¿sucederá lo mismo si el desheredado no es el padre 
sino el hijo? Para nosotros indudablemente, porque la ra70n en 
ambos casos es ¡goal; sin embargo, su aplicacion no e\'itaria 
dificultades prácticas; pues siendo la ley -odiosa tampoco hay 
razun p;na lnterpretarla estensiV3,mente. 

Por lo demás aunque los modernos Códig-os, incluso el 
Proyecto del nuestro, admiten SCffif:'jante causa, al recordar lo 
quo son los 3limentos y el objeto que tienen, creemos que los 
hijos, "crdaderamnte necesitados, non~a pierden su derecho 
á los alimentos naturales: eso da á entender el final de la ley 
que se examina, y parece confirmarlo el arto 3.' de la 9.', U
tulo JI, lib. X, !'io •• Recop., pues aunque los menores de edad 
incurran en "'luella pena por casarse sin obtener el consenti-· 
miento paterno, es presa qll~ no se les puede priuar de los pre
cisos !J correspondientes alimellfos. 

Ley 7.a-Reclamacion de alimentos.-'Ra:onándose alguno 
¡JOr fijo de otro, podria acaesrer por este atal que negm'ia su 
tU" porque non lo criase.-Por "de djue::: dellt'.qar, de Sil ofi
cio, debe saber lla1amente é sin aloll!1amiento; non guardando la 
{arma del juicio '1"e debe ser guardaJo eII los otros pleitos, si es 
SIl fijo de a'luell'0r cuyo se ra;ona ó non.-'Esto debe ser cata
do, por lama de los d" atl'lCll"!fllr, Ó por cualquier manera otra 
ó por la jura de aquel 'fue se ra:::ona por Sll fijo.-E si fallare 
por a/yl1l1os &eliales que es su fija, debe mandar /11 otro que lo 
cric é lo 1'rol·ea.-'1.' ",agu~r el jn" mande proveer á esle (¡Ial, 
salvo finca su derecho tÍ cual'luiet· de las parles, para probar si 
es su fijo ó non. 

La reclamarion de alimentos pro.isionales, autorizada por 
esta ley. debe contener segun la de Enjuiciamiento los sigui':!n. 
tes requisltO.i: 1.° Que se pidan poresctito: 2.G quesearredite 
cumplidamente el título en cuya .irtud se piJan: 3.' que 5e 
ju,tifique .proximadamente el candal del que deba darlos (ar
ticulo 1210). La tramitadon es sencilla: el juez ,con "ista del 
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escrito ó denegará los alimentos ó los concederá designando la 
snma y que se abonen por meses anticipados. En cualqniera de 
los dos casos procede la apelacion; pero en el último solo en el 
efecto devolutivo, pa;ando el juez á hacer efectiva la .entu:cia, 
exigiendo al obligado al pago de la primera mensualidad con 
embargo y ,·enta de bienes en canLidad snflciente, para cubrir 
so importe si no lo verifica,a. Reclamaciones de otro género 
no caben en este e'pedicnte: las ~ue pudieran pr"mo,-er,e so
bre derecho á percibir los aliment9s ó su entidad se sustancia
rán en juicio ordinario. 

El conocimiento de las demandas de alimentos provisiona
les corresponde, como todos los negocios de jurisdiccion volun
taria, á los juzgados de primera instancia del Fuero orúinario 
(S. 6 Agosto 1860); lo cual se entiende sin perjuicio del que 
sea competente para entender en el juicio ordinario de alimen

. tos (Id. 21 Junio 1860). 

§ IlI. 

De los peculios. 

ARTÍCULO Le 

Antigüedad de los Mismos. 

La doctrina de peculios bajo el a'pecto hist6rico es notable 
For la oportunidad de su orígen. Estudiada en distinta época, 
ni siquiera se concibe la posibilidad de esa nomenclatura que 
reservando ó los hijos sos adquisiciones, vino á hacer inútil ó á 
modificar un título fundamental de aquel derecho, per quas per

.ona, RobEs acquiritur. Introduch.Ios· á manera deprhi!cgio. los Em
peradores se propusieron coo <llos lisonjear el orgollo de ciertas 
elases y causar una nueva limilacion de la aotoridad del padre. 
Aogusto estimula el ardor goerrero, harto decaido en su épo
ca, estableciendo á favor de la milicia armada el peculio cas
trense. Adriano y Antonino Pio presienten toda la superioridad 
de uo pueblo que. se ha hecho mas célebre por sos leyes que 
por SlIS conquistas, concediendo ála milicia togada el peculio 
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cuasi-castrense. BJjo el nombre de profecticio se designaron 
las ad-1uisiciones proleniente. del padre ó por su ocasiono Los 
demás bienes adquiridos por'Cl hijo se llamaron adlentitios. 
Para la debida inteligencia del último de estos pecnlios, comiene 
saber que en tiempo de la República todos esto., hienes eorres
pondian al padre. Constantino concedió á los hijos la propiedad 
d,,-Ios materno·s y dejó á los padres solo el usufruelo. Graciano, 
Valentiniano y Teodosio ampliaron esa consideracion á los ad
quiridos de sus parientes por parte de la madre; con posterio
ridad se comprendieron en él los bienes que adquiria el hijo en 
lirtud de matrimonio ó esponsales, y por constitnciones de Teo-

1 
dosio, Valentiniano, Leon, Antemio, y últimamente de Jus-
liniano, se hizo estensira la disposicion á toda clase de bienes. 

ARTíCULO 2.-

Códigos eS]lañoles. 

Son insignificantes las leyes de este origen comparadas con 
el romano: este no es un defecto, habría sido mayor copiar la 
minuciosidad de aquellas leyes en vez de contentarse con tomar 
ligeros reflejos. Bastá!>ale á aquel ~ueblo tener una regla sen
tille. para saber el destino de los bienes que ganaseu los hijos 
lhiendo en familia.·· 

Esta necesidad la hallamos satisfecha con la ley 5.', tít. V, 
lib: IV del Fuero Juzgo que dice: 'elfiio que gana alguna cosa, 

't'iriendo el padre ó la madre. del Rey ¡; de S!I Señor, é lo quisier 
dar ó t'enJer, puédelo bien facer. así como es de suso áiellO en 
olra nuestra ley: nin el padre 11 in la madre non pueden ende nada 
demandar en la vida del fiio. SE si alguna cosa ganar el fiio en 
"ucsle ó por SI' trabajo, si vive con el padre de so !lno, la tercia 
parle dche haber el padre, é las dos parles debe ¡¡aber el fiio por 
$U trabajo. 

Si la ley no presenta una teoría sobre peculios, demuestra 
que no fueron ignorados; los distingue por sus cIases 9 y regula 
m aplicacion. El comentador snpone que aquellas palabras de 
Rey ó de Se¡ior reproducen la tan conocida dirision de peculio 
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(a,treme y cuasi castrense. Lo adquirido por el bijo estando 
en los reales, en el ejército, en la curia del Rey, ó por razon 
de oficio ó por donacion o de cualquiera persona, es todo del 
bijo: lo da y vende como quiera, y ni padre ni madre pueden 
mandar nada en liJa de éste. En adquisiciones de otro género 
provenientes un su trabajo, hacia saya> las dos partes; la ter
cera correspondía al padre. Esta distincion tiene Un objeto co· 
uocido y es conforme á la procedencia de los bienes: el texto 
latino es mas perceptible; niogun derecho debia atribuirse el 
padre sobre lo qne el hijo adquiria, lil'e de munificentia Ri(Jis tllI' 

paironorum Dmeficiig: le correspondja empero la tercera parte de 
lo que adquirió, no por beneficio real.constituido entre los Leu· 
de,. sed in expedilion:bul constilu/u& de labore SUD. 

Respecto á los bienes de procedencia materna la ley 13, U· 
tulo n, despaes Je declarar que muerta la madre los bijosy sus 
bienes deben quedar en poder del padre para que los usufruc
túe, pero que no los· enajene, etc., añade: E cílUndo el fiio ó 
/a (iía del padre se quisiere e(ISar. el padre luegol dé su parte 
de la buena de su madre, é reteuga para si la lercia parle da· 
quello quel diere por la laoera, incomodidad. que tomó con e/o, 
!Id padre debe dar al fiio ó a la fiia. pues que oriere XX annos 
complidos, maguer que non se case la meclad de cuanlo per/e
Ilesce á cada llIlO de la buella de la madre y el otra meclad t~n· 
ga el padre en su vida. é despues ¡fe su muerte finque á ar¡!lello$ 
fijos..... o 

La H (ley antigua) e'plica la anterior con textos deducidos 
de lü Sagrada Escritura prohibiendo que ayan ganancia de la 
buena de los fiios los padres que non lecaron pena por los 
criar; y concluye, ende mandamos que la ley sea guardada en 
lal manera que el marido que se casar despues de la muerte de 
su mu!Jer, si oviese fijos della sean en poder del padre, con to
das las cosas que les pertenecen de ·par/e de la madre. E fOfla 
escripIa de tales cosas ante! jue;; ó los parientes de la ,n,¡'.!re. é 
dé recaMa en mano de los herederos que avian á at°er el fiío en 
guarda si muriese .. que nenguna cosa non pare mal. E si el pa· 
¿re que se casa non quisiere aver los ftios e1I guarda. el juez 10$ 
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dé al mas propinquo de lri madre. E si alguno de los fiíos se ca
sare, d¿nle Sil parle de la huena de su madre así que el padre 
r.'cofla por sí la tercia parle pOI' uso del {rllclo. E si el fiio ó 
la fiia oviere XX annos cumplidos, mllguer que se non case, aya 
la meelad de cuan/al pertencsce de la huella de la . madre y la 
aira melad tel/ga el padre en su t'ída: é despues.de su muerte 
debe fil/car á los fiios íntegramente. Otrosí mandamos guardar 
de los Il ietos..... . 

En los citados bienes segun las leyes trascritas el padre 
COnserva el usufructo hasta que los hijos se casen ó cumplan la 
edad de veinte años: entonces le corresponde en el primer caso 
el tercio y en el otro la mitad. 

La misma práctica continuó en Castilla, solo con las mo
dificaciones, pocas veces esenciales, de la legislacion toral. 
Los padres conservaron la tenencia, posesion y usufructo de 
todos los bienes y ganancias de sus hijos, tanto de los patri
moniales, como de otros que adquiriesen durantr. la pátria po
te,tad. El Fuero de Fuentes dice: todo fijo ó fija que llUya pa
dre ó madre, si alguna cosa ganare ante que case, seya en poder 
del padre ó de la madre /0 que ganare ... Y el·de Soria, si fijo 
emparentado ganare alguna COS/l de herencia de hermano, ó do
fw¡/io de Rey ó de Sellar, ó en hueste, ó de otra parle cuqlquier 
que le venga, hágata el padre é la madre si quier vit'a á cues
ta ó á miúon dellos. si quier non: el despues de mI/trI del pa
dre é de la madre, pártallto él é los aIras hermanos suyos egual
menle entre sI. De esto era Una eonsecnencia, segun se halla. 
establecido en los fueros de Baeza y Cuenca, que los hijos no 
podian dar, empeñ.1r, vender, mandar, ni hacer testamento, ni 
di'poner de sus bienes patrimoniales ó adquiridos (MARINA, nú
mero 20i, Ensayo). 

Fuero Real.-Ley 7.', tito IV, lib. 1I1.-'Si el fijo que eslá 
con su padre é SI' madre, anle que case ganare alguna cosa por 
su trabajo, ó que le dé el rey ó su señor ó 011'0 home cualquier 
flO sea tenudo de ciar parle á sus ¡,,,manos, áespues de la muer
te de padre'; dI! madre, magufT ge/o demande: • fueras si lo ga-
1IÓ con el haber del padre Q de la madre, seyendo CfFn el padre 
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ó la madre: é gobernándose del aver del padre é de la madre; 
si con el haber de ellos no (o ganare no sea (enudo de (o dar á 
partir: ca madre ó padre úempre es temido de gobernar sus fi
jos: 'mas si con el haber del padre é de la madre ganare algo 
estantlo en poder de amos ó de alJunos, el padre ó (a madre lo 
debe at'er todo;,;,! despues de su muerte, ltayan la parte los her
manos, 

En los bienes adquiridos por el hijo ~on el haber del padre, 
estando en poder de ambos ó de alguno de ellos, corresponde 
á lós radres el nsufructo, y muertos estos, se di,ide la pro
piedad corno si formase parte de su herencia: en los que fue
ran de otra procelencia aunque el hijo vhiera á espensas de 
sus padres por tener estos obligacion de alimentarle, tenia 
aquel un derecho absoluto de propied'ad, 

Por grande que sea nuestra aficion á este precedente, no 
participamos del pe,ar que manifiesta i\farina al ver cambiarlos 
estos rudimentos por las no,-edades del Código de Justiniano 
que importaron á España losjurjsconsulLos y profesores del de
recho público en la Universidad de Bolonia. Hoy estamos á 
tiempo para escoger lo mejor de esas leyes que con sutileza y 
estraordínaria proligidad, segun él dice, establecen la doctrina 
de peculios, distinguiéndolos por su origen y por sus efectos, 
en castrenses J cuasi-castrenses, adventicios y prorectidos. 

ARTícULO 3.0 

Leyes d, Partida. 

Ley 5.', tít, XVII, Part, 4,', en tres guisas se de parlen las 
gananciasáe los fijos mientras están en poder de sus padres: 'la 
primera eS de aquello que ganan con tos bienes de los pedres, lla
mado en latin pecnlium profectitiurn 'Ca cuanto qujer que ganan 
desta manera, ó por ra:rm de sus padres, todo es de los pt/dres 
que los tienen en su poder: 'la segunda es [o que el {tio de alguno 
ganase por obra de sus manos, por alJun menester, ó por otra 
sabiduría, (, por otra guisa, ó por alJuna donacion, 'lue le diese 
alguno en su testamento, Ó por' herencia de IU madre, ó de algu-

, 
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110 áe los parientes de ella. ó de otra manera. ó si fallase teSGra 
ó alguna otra cosa por avpnlura. 'Ca de las ganancias que firiere 
el hij'o por cualquier áestas maneras. que flOIl saliesen de las 
Menes del padre. "in de su abuela. debe ser la propiedad del Pio 
que las ganÓ. é el usufn,cto del padre 811 su vida. por ra=o" del 
poderlo que há sobre el hij·o. E tSI,l ganancia llaman en iafin 
adventitia. porque viene de fuera é 11011 por los bienes de! padre. 
'Pero e/palre decimos. que debe defender é guardar estos bienes 
adventicios de su fijo. ell loda su vida tamMen en juicio,como 
fuera de juicio . • La tercera manera de bienes é de ganancia es 
la que dicen en lalín castrense yel quasi castrense pecolium. 

El legislador acertó escogiendo 1" oc~sion en que debia exa
minar los peculios: tres leyes intercaladas en el titulo que tra
ta de la autoridad del padre ennmeran los derechos de éste so
hre las adqui!iciones de los hijos. leyes escritas eo el mismo es
pirilu ¡Je las romaoas. y que debeo ser esplicadas por ellas. 

La presente define dos peculios y describe sus propieda
des. Lo ganado por los hijos con dinero del padre es profecti
cio y corresponde á éste. Lo qur los hijos adquirieren por 
otro título es adyer.ticio. ! es de los llijos. menos el usufructo 
y la oblioacion de defenderlo, que pertenecen al padre. Con-

. c1uye indicaudo otra dhisioo que por ser grave y principal re
seHa para las inmediatas leyes. 

El primero y el mas antiguo de los peculioSrué el profecti
cio. Eo el rigor del antiguo derecho no habia otro consuelo 
que la facultad que tenian los padres de familia de dejar á las 
persGoas que les estaban sometidas, in polestate, manll. manci
piove, y particularmente á sus hijos ó sus esclavos, ciería parte 
de bienes, de los que tcnian personalmente la administracion y 
el nso; pero esto .ucedia solo por toleranda, tanto que el cabe
za de eamilia los manejaba siempre en su nombre. En este es
tado del derecho el peculio del hijf) de eamilia 'no se diferencia
ba dcl de un e,clavo (ORTOUl<, Esplie. hislór. de la Inst., li
bro II, tít. IX). Este origeu tienen las acciones de pecolio r 
todas las leyes del tít. l. Ilb. XV del Dig. que de ellas tratan. 

No era inúlil al hijo esta concesioD. pues sirviéndose de él 

.. 
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para ejercilarse en una induslria, le daba eierla per~onalidad; 
per otra parte, segun las leyes de aquel derecho, ganaba la pro
piedad del mismo peculio, cUlndo se confiscaban los enseres 
del padre (Fragm. 3.·, § 4.· in fin. Dig. IV, 4); cuanclo salia de 
la pátri. potestad por haber sido nombrado para algun empleo 
del Estado (Nov. 81, cap. 1, § 1.·); ó cuando el padre le emano 
cipaba sin quitarle e~presamente el peculio (Fragm. 31, § 2.·, 
Dig. XXXIX, 5, etc.). 

Admite la ley Alfonsina el comentario de la Romana, qne 
le sine de orígeo. La equidad recomienda que no se cercene á 
nn hijo industrioso alguna utilidad qúe poeda senirle de com
pensacion por su trabajo. Coñ esta idea el Proyecto de Código, 
despues de declarar que lo adquirido con caudal del pa1re per
tenece á éste, le reserva la facoltad de hacer al hijo alguna do
nacion de estos bienes ó señalarle alguna parte en su. utilida
des (art. 151). No es el derecho tan inflexible que sacrifiq"e 
justas afecciones: el mismo legislador que hace casi uu indus
trial al hijo cuando negocia Con el peculio profecticio, le con
ccd~ honores de dueño cuando dice: ma!]uer e.<te peju,qar atal 
fuese de los bienes det padre ó del abllelo, bien podria dar dello, 
el que lo toviese, al,quna cosa á SlI madre, ó á su hermana, ó á 
su sobrina, ó al,qunos de los otros sus parientes, ó parientas, • 
para casamiento, ó para olra COSII, que le era ,qrand mellester, 
que le fuese ,quimd" é convenible. Eso mismo seria si se diese en 
salario tÍ al,qund su maestro que le moslrase ciencia, ó al,qund 
arle 6 menester ..... (ley 3.', tito IV, Parto !j.a). 

Las a1quisiciones del hijo constituido bajo la pátria potes
tad por cesion que le haya hecho su padre, corresponden al pe
culio profecticio con arreglo á esta ley, propiedad pe que el pa" 
dre pup.de disponer, y si lo verifica enajenando bienes de dicha 
clase, no llega el hijo á adquirir Sil dominio ni puede por con
siguiente trasmitirlo (S. 19 Febrero 1861). 

En cuanto al peculio adventicio la leyes la espresion de la 
última forma que adquirió en tiempo de Jnstiniano. Consti
tuian ese pecnlio además de los bienes qne loo hijos rccibi.n 
en la sucesion testada ó intestada de la madre (Cód. 6·60 de Bo-, 
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!lis maternis. 1). y I~s que adquiria por sucesion ó liberalidad 
de: abuelo, abucla ú otros ascendientes por línea materna, 
(lb. 2). Y lo que un esposo daba al otro (CM. 6·61-1). touo lo 
que los hijos ganasen por cualquiera causa. sa!l'o si la cosa pro
"¡niera del padre, quemadmoduliI in mallrnis f¡onis~ tlel gil!? ex maril~
li lllcra ad eOl plrveniu1l.t, ita el ü¿ MI, qua: ex .aliil tausil tfUis(amilias ac-. 

quiruntur fnQJ: e:; ejus substantia. cuju, in potutate lit). certam introduci

mUI deflniti;Jnem .•••. (Const. 6.a). 

A estas causas qUfE ex lilJeralitate (artunfZ veZ valorioll$ l/lis perve

o¡unl. corresponden las adquisiciones por obra. algun menester, 
sabiduría" otra guisa, donadon. f¡ereneia materna ó parientes 
de ella, etc. 

Lo que el hijo gana no procediendo de los bienes del padre, 
Ó por razon de éste, ni de los de su abuelo forma con arreglo á 
esta ley el peculio adventicio, cuya rropiedad pertenece al hijo, 
yel usufructo al padre (S. tl julio 1868). Cuanuo el hijo ~e
clama como de dicho peculio bienes embargados á su padre, 
como no aeredite haber adquirido por su industria ú otro de 
los medios determinados en esta ley, la cantidad Con qne lo. 
compró, no puelen considerarse bienes propios sino de su pa
dre (S. 14 Enero 1861). 
• Poco hay que aliad ir en órden ti la dislrihucion de este pe
culio; dejando la propiedad al hijo y el usufracto á los padres, 
se logra a la vez, como dijo la ley Justinianea. que el:radre no 
vea amenguadcs sus derechos. ya que sufre las cargas de ia 
paternidad, ui el hijo contemple en pouer de otras personas 
bienes ganados por sus manos, Ó como quiera que sea, bienrs 
que son suyos. Mas tos deberes son recíprocos: 'cuando un hijo 
viviendo en compañía dell'ad¡e gana algo por oficio, arte ó in
dustria, si no lo entrega á éste", no merece tampoco ser ali
mentado. 

E,. por fin. obligacian del padre, lambien consignada en la 
ley, defender é guardar estos bienes toda su vida, asl en juicio 
como fuera de él. 

La yigilancia paterna no se limita á la persona. alcanza ann 
á los bienes de los hijos: el padre como representante legitimo 
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verificará los contratos y sostendrá 103 pleito, qne exija la con
servacion de los intereses pecuniarios, de cuya defensa le hacen 
responsable esta ley y su investidura. 

Tener el nsufructo no es ser duefio; ,'éasc por qué la ley 
si le concede aquel beneficio es impon:éndole la principal obli
g3cion de todo usufructuario, q1le es conservar los bien e" á 
este efecto seriao necesarias dos cosas: 1.' obligarle á afian
zar: 2.' prohibirle vender: Lo primero no lo mandó el Derecho 
romano ni lo exige el nue~tro: lejos de eso ,la ley 6.', 52.·, tí
tulo LXI, lib. VI de! Código, .in exigirle hipoteca le antoriza 
para que haga cuanto quiera de esos bienes, menos enajenar
]os: Talltummodo alienatioue~ !:el hypolheca d~negaia. halJeat paret:s plelii¡gi

mam poresta/cm. uti (ruique his rebul .•• Qut quomodo t'9lueri guDtrnare .•• 

el flubernatio earum ,it penilu, impunila. En este sentido ahonda 
la 8.", S 4.·, cuya ley, despoes de imponerle las cargas de todo 
usufrudoario, om1lia árca U3'..lm/ructum (acere, qUtE nullo m(lda propri,· 

tatem po~¡¡nt de:eriorel1l (aun:, J e escusa de dar fianza. p~terna rere· 

rentia eltm eXCZU41lte, el a ratiociniis, el a cauliooUms. d ao aHis (lmn;· 

bus, qu'Z ab usufructuar;;s extraneis a Ie:J;bus exiglmlur. 

El principio imocado por aquel derecho es de mucho peso 
para el legislador, de ordinario lan deferente Mci. la autoridad 
del padre. El Proyecto de Código sople el .ilencío ¡Je la ley co
mentada, declarándole esceptoado de la obligación de afianzar 
(art. l(6). La de 18 de Junio de 1870 lampoco se la impone 
mientras no contraiga segundas nupcias. 

Lo ¡'rohibicion de enajenar es de ley: la 13, lit. JI, lib. IV, 
~Fuero Juzgo, declara que muerta la madre, los hijos deben 
qnedar en podér del padre, el cual debe tener su huena de los 
fijus, mas non puede nada vender, elide nin enajenar. La 2~, tí
tulo XIII, Parto 5.', dice así: • Bienes han apartaJos los hijos 
que son suyos propiamente que los han de parte de su madre. E 
como quier que tallS bienes deben ser del padre épuede es,!uilmar 
los frutos dellos, cOn todo eso non los debe enajenar en ninfJuna 
manera • • E si por aventura los enajena!e fincarian por ende 
oMigados é tmpeñados al fijo los bienes del padre, desjlues de Sil 

muerte, fasta que resci6iese entrega dellos, de aquello que el 
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padre le aviese enajel!(!¡{o Ó malmetido. • E si en los bienes del 
padre non se pudiese entregar porque fuesen tan pocos que non 
compliesen. ó que los o";ese el padre embargados ó mal parados 
en alguna manera. entonee pueden demandar sus bienes á quien 
quier que los fallen é débentos cobrar. 'Eslo se enli",de cuando 
flon quisieren !.eredar nin haber parle en los b¡(mes del padre. 
Ca si quisieren heredar en ellos, fion podrian demandar los sus 
bienes propios á aquellos á quien los Ot'lese el padre enajenado, 
porque todos los pleilos derechos que'el padre oriese fechos, 
seria.' lenudos de gUllrdar é ele nOIl t'enir contra ellos despues 
que fuesen herederos. 

La legislacion romana prohibió al padre enajenar é hipote
car lo. biene.s que cOllstituian e[ peculioad"enticio del hijo: ,Ya. 
aulem liCt!ntia parellti!l'ils dandi! ....• res quarum dominium apurl eerwn ptJ

tedatein esl alienare. vd pignDri vel hYPD:kec~ titulo donare; sed si "(lC 

(eceri1Jl. ,:;;ituri$, quorJ necesu est eos in legum laqueos illeidere, quibus Au

j/llmad; undWancs l,'tll¡yjxJlf¡eefE 11mt illterdiclfE (§ 5 .. °, cap. VHI, tít. LXI, 
lib. "(, Cód.). Admitia esccpciones que, como lod,s, confirma
ban la regla; rodian ser vendidos para pngo de deuda. ó cuan
do fuesen perjudiciales á la herencia: Si au!em (]JI alitnum eX de- . 

(uneli persona descendil ..... habeat paler licentiam ex rtiJUI ñeredil!lrii, 

fu(ffcielilem partem n"mille fllii venuTUlare (Id., § .1.0, cap. "111). 
La de Partid .. tleelara qne si bien el padre hace snyo. [os 

frutos del peculio a,henticio, no debe enajenar [os bienes cuya 
propiedad pertenece a[ hijo. y si lo. enajena fincarian por ende 
obligados é empeñados a[ hijo. Nada hay que eponer á su pri
mcra parte por estar conforme eon su precedente. La se;;unda, 
e,tablecida para e[ caso de que [o. en~jene, es mas dodosa. 
lConfirma esta cláusula [a prohlbidon dando á entender que si 
los enajena responde cón sus bienes de !a enajenacioD, ó dice 
por e[ contrario, que con esta rondicion puede enajenarlos? 
Esta cuestion ha dividido a [os intérpretes: mientras nnos opi
Dan que en absoluto no le está prol'ihido venl[er; otros sostie
nen que la prohibidoll es abso[uta, invocando además de esta 
ley, la hipotecaria, que solo permite vender a[ dUfrio, y e[ 
padre no [o es de tales hienes, y [a del matrimonio civil, qne 



- 638-
limitando la hipoteca al caso en que contraiga segundas nop
cias, si tuvieic esta eacultad, hahri. comprometido los iotere
ses del hijo, privándole de toda garantia. 

A nuestro modo de vcr, el padre tiene ese derecho: la ley, 
si no se le otorga, le presupone; ¡,y cómo no, ccaedo puede 
en tantos rasos ser necesario? ¿ Ha de ser peor la condicion de 
nn hijo que la de un pupilo1 ¿Se ha de rehusar al paJre li) que 
no se niega á un tutor ó á nn curador? Razop no existe p\lra 
de,ronfiar ole nn padre; pero contra el abuso, si se teme, pue
de buscnese remedio en la ¡¡arantia. La ley dice que vendi
dos los bienes del hijo, quedan por el hecho los del padre obli
¡¡.dos y empeñados, y aunque añade. despues de m mucrte
glosando esta frase G. Lopez, advierte: .lron in!e1li!Ja, hypotlucam 

btam Tlasci post morlem, qui!l nascilur u _priRcipilJ, ,ed quoad eju. txerci

tium da/ur post lllfJrlem parr;" guia 4flte filius eral impedllu$ opere 

(Glosa 7.'). 
Si los bienes del padre no basta,en para pagar, el hijo pue

de perseguir lo. sUjosde cualquiera que los tenga. Pareciendo 
duro al comentador el órden señalado al hijo para el ejercicio 
ue las acciones que la ley le concede, .. plicala en ulla larga 
not~ estableeie"do ciertas distinciones; pero el texto es termi
mnte, aunque puede el hijo demandar sus bienes donde quiera 
qne los halle, esto se entiende cuando los de los padres tlOn 

compliesrn. 
Finalmente, pODe la ley por condicion al derecho del hijo 

quc haya de renunciará la herencia del padre; pues si quisic
re heredar, 110 podría demandar sus bienes propios, porque 
e,l~ ubligado á guardar los pactos legítimos hechos por su pa
dre. Dió o'rlgen á esta Iimitacion la ti, tit. XXXII, li
bro IIf, Cód., Y lo que sobre la misma enseña la glosa cwn iJ 

matre d(lmum. fllii, te lciente. comparasse propanas, ad/,'ers1t, ell~ domir.ium 

t"inrlicanlem p li malrí non ."tccestil9 nuUa te e.xcep/iont! tuúi potes. L:J ra-
70n, deducida lambien de otros textos, es que el bijo está obli· 
gado á respetar los actos legitimos de su padre. 

Lo jurisprudencia ha prestado el apoyo de so autoridad á la 
inteligencia reconocida de esta ley. Al bijo cuyos bienes de pro-

-
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cedenda materna hayan sido vendidos por ~u padre, mientra! 
los poseyó, solo compete la accion reivindicatoria contra los 
qoe los compraron, cuando no haya querido heredar ni haber 
parte en los bienes de su padre (S. 16 Enero 1S62). Los ps
dres, aunque administradores de este peculio mierotras sos hi
jos se hallen bajo la pátria potestad, no están autorizados para 
enajenar sin que sus bienes propios queden hipotecados á la 
seguridad de lo vendido y al resarcimiento de daños y perjni
cios: si llega á verificarse la enajenacion·, los !Jijos tienen espe
dito su derecho para dirigirse contra la testamentaria de los 
padres, haciendo uso de la accion personal ó de la hipotecaria 
y no de la de dominio, contra un tercer poseedor, á no ser que 
justifiquen que el caudal hereditario de los padres no es bas
tante ¡mra el pago de los bienes vendidos: aun en este raso, es 
preciso que renuncien cspresamente la herencia, de modo que 
el (,]110 que sin estas condiciones decrete la réhjndicacion, in
fringe la presente ley (S. 16 Junio 186:2, 30 Dicicmbre 186í 
y 1." Febrero 1867). 

Supuesta la validez de tales enaje~aciolles, surge esta cues
tion práctica, .debe el padre instruir espediellte pré.io oc nc
cesidad y utHidad? Lopez contesta negativamente: in casibul per

milis poterit pater t'endere res flW sine decreto jlldici$ uu alienare: litet 

{ji wtore r~qlliratur decretum judfcis. neque enim absurdum esl si patria 

pote.~tas qu~. naturalls est el primilit'a plus posait qllam tut/Jris pottl

la, (Glosa 5."). El Tribunal Supremo ha confirmado su doctrina: 
aquel requisito no puede comprender ~) padre, administrador 
legítimo de los bienes de los )¡ijos constituidos bajo su potestad 
Y. cuyos actos tan distantes de los del tutor debe,! regirse por 
una tlisposicion especial (S. 13 Febrero 18G.i, 25 Octubre 1866). 
De advertir es J sin embargo, que estas sentencias no eximen 
al padre Jel deber que tiene de conservar y restituir á su tiem
po al menor su peculio y rcsarcirle, por lo que suhsistiendo 
esta obligacion para hacer compatible con ella dicha facult~d, 
no hay otro medio que instruir ese espediente que es la garan
tía del comprador y su única derensa. 

Formando los peculios castrenses una division aparte y pri-
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lilegiada, no es mncho que el legislador, tan aficionado á las 
etimologías, bosque la de esta palabra. La voz castrll latina, 
se entiende en tres maneras, dice la ley 6.': Primera y mas 
comuuol, todo caslillo é todo lugar que es cercado de muros ó de 
o"lra (orla!e;a ..•.. Segunda, hueste ó alurgadr¡ do se oljunlan 
!nuchas gentes, que es (artalc;a .. ..• Taeera, Córte del Re:¡ ó de 
olro PrínCI}Je, do se allegan muchas gentes, como á Se¡ior que 
es (ortaleza é amparamienlo de justicia. Las ganallcias que los 
ames (acen e!I algunos destos lugares tonu;roll llames desta pala
óra ....• Era preciso determinar el conjunto de·cMa! que fur
man este peculio, y para eso nada como adoptór las acepcio
nes de la ley romana: gozaban de este privilegio todas las mne
ble,5 entreg3das á no hombre cuando iba á la milicia, y aun 
las inllluebles halladas y adquiridas con ocasion de ella (Ley l.", 
tit. XXXVH, lib. XII del C6d.). Tud3\'Ja mas genérica la 11 
del tito XVII, lib. XLIX, Dig., distingue por este nombre todo 
lo que los militares reciben por dun.cion de padreS ó cogna
dos; ó lo que el hijo de familia adquiere en, la milicia; ó lo 
que á' no estar en el ejército nnnca hubiere adquirido: nam 
quod eral el sine mili/jet adquisilllTUS, id prculium rjus castrense non ell. 

El privilegio en honor de los que senian en la Corte del Rey 
proviene de los qne Constantino dispensó á 105 empleados 
pllatinos, fuid tnim lam ex ca&lriJ est. q~am quod m/Ns conscii,; aC 

pro}Je sub conspectilJu8 n~$tris tlc'luiritur? (Ley única, tit. XXXI, lib.-XII 
del C6d.). 

Definido el peculio: el articulo 2. o continú.: E aun porque 
tales ganancias como estas [acer¡, los !,omes con gran trabajo é 
con grand peligro, é porque las [ace/I en tan noMes lugares. PQl" 

ende S01l quilamente de los que las ganaron, é sen mas [ran
quedas que las otras ganancias. Ca los dUe/70s dellas pueden 
(acer de,slos hienes lo que quisieren, é Ilan han dereclto en ellas, 
"in gelfls p/leáen embargar patlre, nin hermana, nin otro pa
riel/fe. No h311a el legislador otra causa para justificar el privi
legio que el trabajo empleado para adquirir la!es bienes: mili

lel ... ,; reT~ offteio UCJ incumbunt, non lUId immune, b pulvere, mdore el 

¡.bOTe, dice Gregorio Lopez haciendo uoa paráfrasis de la ley 

• 

• , 
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antrs citada: los que recuerdan el origen de este peculio dirán 
si los Emperadores con soltaron alguna razon distinta para es
tahlecerle. Pero aunque se hubiese sospechado, .qoÍ no habria 
podido recordarse, porque para morir por la patria no necesi
taban los españoles mas estímulo que ti deseo de reconquistar 
su ind~pendencia. A la sombra de una causa sin duda muy 
atendible, eotonces como hoy, lo que aparece es el privilegio. 
Los romanos por ese peculio adquirian cosa de mas Hlor que 
los biene., ganaban la consideradon de padres de Camilia. El 
comentador recoerda que el derecho de los hijos á pesar de eso 
no es tao absolatoque puedan disponer de su peculio con toda 
libertad por testamento eo perjoicio .1el padre que es heredero 
legítimo (Glosa 8.'). 

Lry 7"-Despaes de rererir al peculio castrense la3 solda
das de los señorp.s á los vasallos, seao caballeros ó que los sir
Tan de cabaUo ó con 'armas; iMicacionque ya pertenece á la 
historia, prosigue: airas ganancias y ha llamadas en latin qua-' 
si castrense, 6 sean ganancias que son semejantes des las otras, 
é son áslcomo lo que da~ á los maes/ros, de cual ¡ciencia quiN", -
que sean, de la cámara ¿ti Rc.~ ,6 di otro lugar púóiico en ra
J;on de soldada, 6 desalario. Otrosí lo que dan mdtá l(js jue
ces ,éá los escribanos del Rey por razon de su oficio, é lo que 
dan á otros cualesquier. Eso mismo 'decimos que es ¡gdo donadío 
de heredad 6 de otra cosa cualquier que da tl Rey 6 o/ro u,ior. • 
Ca tala gonar.cias son qui/ammte de aque[{os que las pci,ron. ' ' 

El beneficio de téner un peculio cüasi-caltrense, se estendió 
sucesivamente á otras profesiones: por Teodosio '! Valentiniauo 
á lo, abogados pretorianos y otros Concionarios: por HoilOriO '! 
Teodosio á los asesores y abogados de todas la. jurisdicciones: 
por Lean y Antemlo á todos lós abogad!)!, á los obispos ypresbi
teros: JnsUniano poso en el mismo lugar todo lo qué provenia 
de liberalidad imperial en fOfor del hijo de C.milia (OBTOL'N). 
Con tales preredenles y con tal ley el resaltado ha sido tener 
que incluir en la misma definido n lo adquiñdo en las diferen
tes carreras del E,tado, en el ejercicio de las ciencias '1 arte. 
liberales. 

TOllO l. ji 

• 
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Introducido!, seguu se ba dicbo, estos peculios á ejemplo 

de lo! castrenses, merced á cierta asimilarían que nO es del 
todo impropia. los efectos no podian variar, así es que lo. hi
jo. que sin salir de la pátria potestad pueden desempeñar altos 
puesto., y obtener pingüe. emolumentos en el ejercicio de 
ciertas profesiones, y los ql1e en el de las artes liberales logran 
adquirir fama y riquezas, disfrutan ese privilegio como recom
pensa de su mérito y estímulo al tl1lbajo. 

Nada decimos del pecnlio adventicio estraordinario: esta 
escepcion del Derecho rom.no, solo se sostendria en España 
si pudiese ocurrir el CaSo de que se biciera nn legado ó manda 
con esta condicion.· 

CONCLUSION. 

Poco mas ó menos tales son la. noticias que suministran 
los autores, las que nosotros debiamo. esponcr, Ciñéndonos á 
las leyes que trat.n de peculios. ¿Las de PartiJa serán las mee 

. jore;¡ que pueden seguirse en la materia, ó admiten reforma? 
Con esta pregunta acabaríamos la mayor parte de los párrafo., 
si cierto. escrúpulos fuescn licito s dentro del respeto, del pro-o 
fundo respeto que merece el derecho constituido; si el trabajo 
difuso, bien que indispensable de esta esposicion. nos I'ermi
tiera otra co," que analizar las leyes, Pero de' notar es que si. 
se conserva el esplritu, no decimos que subsistan todos le. an
tecedente. de la pátría potestad romana; de notar. e. que si el 
mismo es el sentimiento, no decirno:J que sea igual la organi
zacíon de nuestra familia y de la familia romana. Los peculios 
fueron, como muehas creaciones dé aquel derecho. ei medio 
para conseguir su fin, fueron un rodeo. Aunque todos los Có
digos han tenido en cuenta las adquisiciones de los hijo •• su. 

, reglas son imperrectas, porque cede en importancia este punto 
á los dcmás que constituyen las relaciones de fan:ilía. 

Como institucion adquirió carácter científico desde que se 
estudió el derecho de los Césares, nosotros podemos decir, 
desde qne recibió carta de naturaleza, y franca y exacta repro-

L4 
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<laecion en el Códig9 Alfonsioo. En la época presente. époclt 
de noveJades y de refOlrmas. el legislador que le acata DO le 
toma siempre por model\l. Sin meditarlo mucho no son fáciles 
de calcular las alteraciones que pudiera sufrir una institucion 
que en los Códigos modernos ha comenzado por perder su nom
Ilre. El Proyecto del nuestro suprime la palabra peculio, anti
cuada ya en el lenguaje científico; mas lo que falta averiguar 
~ssi borrada de los Códigos no será necesario borrar la dístin
cion en las carreras, que seria menoS mala sino significase una 

~ ~norme desigualdad entre el destino de los hermanos. La pru
dencia nO es el patrimonio de nna clase. pero es el distintivo de 
la togada, el nombre que ganaron para sus sucesores Gayo y 
Papiniano; de ella esperamos que al producir cualquiera no,-e
dad de esas que destruyeudo nn prhilegio establecen la ar
monta, .aqnen siempre á saho y levanten cnanto puedan los 
dererhos del padre, á fin 'de que no se diga como pudiera de
cirse del Código francé, que le cuenta casi los dios par. qui
t.arle el usufructo de los bienes de sus hijos (art. 3Si). ' 

- § IV. 

Cnntinuadon de est:l materia por la ley del matrimonio civil. 

A!l.TÍcULO f~o 

De la pátritl potestad. 

Parto 2. '-Ar!. 63. Los cÓilyuges están obligados á criar, 
-educar segun su fortuna y alimentar á sus hijos y demás descen
di,nlu, e/wnda estos no tuvieren padres ,¡ otros ascendientes en 
grado mas próximo, ó estos no puái,ren cumplir las espresadas 
~b1igaciones. 

Por el lugar que ocupa esta parte de la ley se compreuderá 
que su esplicacion debe ser ma~ que un comentario un rcsúmen, 
pero resúmen que no podíamos omitir, porque presta ocasion 
para examinar trascendentales reformas. El articulo trascrito en 
cuanto de<:lara l. obligacion de los cón¡uges, de criar, educar 
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ya!imenlar á los !Jijos es repeticion de nn principio sentiúo por 
e! coralOn y escrito en todo. los Códigos. y ha nsado la palabra 
cónynges con preferencia á la de padres, sin duda para denotar 
q~e tienen esta obHgacion annque los hijos ó descendientes ,can 
de otro matrimonio, cuando é,tos no tengan padres ó ascen
dientes en grado mas próximo ó no tengan medios de cum
plirla.' : 

Art. 61. El padre y e>l SIl df{ecto la madre tienen potestaá 
iobre sus líijos {egít,mos no emancipados. ' 

Se reputará em,mcipedo de derecho el nijfJ le!Jítimo desde 
qUt" hubiere entrado mla mayor edad. 

Cuando aludiamosante, á importantes reformas introducidas 
por la ley, tenlamos can especialidad presentes las dos iniciadas 
en este artkulo:·la ma~rc endef~i:to del padre tiene potestad 
sobre sus hijos: la pátria potestad termina por la mayor edad 
del hijo. La primera tiene precedentes en nuestro derecho, y 
como hemos dicho, grandes y poderosos motivos de justifica
cion: noS parece dificil que la novedad ocasione disturbios y 
peligros pára la familia aunque los juri.consultos romanos por 
inclinacion novado res , pero que dieron siempre muestras de 
gran sentido práctico respetaron este vestigio del antiguo de
recho: si el ensayoes feliz la esperiencia maestra de la vida lo 
dará pronto á conocer por los resultados. 

Con ocasion de este artlcnlo ha surgido una dnda; si la re
orma se limita á las mujeres que pierdan sus maridos ó com
prende tambien á las que erau ya viudas al tiempn de la publi
cacíon ce la ley. La Audiencia de Valencia, con informe de Sil 

fiscal, ha sido de opinion que alcanza á todas indistintamente: 
la de Madrid, de acuerdo con el snyo, ha decidido lo contrario; 
por fil,era que sobre la misma cuestion dos tribunales soslÍe
nen jurisprudencia diferente. En alguna revista se ha deCendido 
COII copia de razolJC:' l. primera doctrina; pero la seganda tam
poco carece de parti,larios. Nosotros reconocemos la nccesitladde 
no dar á las leyes "Cectos retroactivos cuando ellas espresamen
te no lo declaran; pero tan fundada nos parece en este eJSO la. 
retroaccion que sino en la letra en el espirita de la ley la eucon-
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tramos antorizada. El estado como cnalidad general de dere
cho es indivisible: es un error snponer- qu~ padezca detrimento 
la capacidad de los hijos: los menores de veinticinco años suje
t03 á curatela ¿qué van á perder entrando hajo la pátria potes
lad de su maJre?: despues de csa edad quedan emancipados. 

En el lugar oportnno daremos nuestro parecer sobre esta 
última. reforma. _ 

Arlo 65. En constcuencia d~ tal potestad, el padre y en su 
de(ecto la madre tendrán derecho:. 

1: A que sus hijos legítimos ;'0 emancipados vivan en su 
campar.ía, y á representarlos enjuicio en todos los actosjurídi
cas que les sean provechosos. 

2: . A corregirlos y castig~rlos moderadamente. 
3: A hacer ¡uyos las bienes que adquieren con el caudal que 

Ilubieren aquellas puesto á su disposicioll para cualquiera indus
tria, comercio 6 lucro .. 

4: A administrar y usu(ructuar los hienes que los hijas nu
hierm adquirido por cualquier tít,lo lucratit'o Ó por su trabaja 
ó industria. 

La pátria potestad no se contrae á un objeto determinado; 
trascendental y múltiple como son las necesidades y relaciones 
de la familia. es singular y notable por su esleosion. Jefe de m 
casa é investido de cierta magistratura, tiene á sus hijos bajD 
su autoridad, los gobierna y corrige. por castigos moderados y 
los representa en juicio. ·:Maestro y señor á la. vez con facultad 
de utilizar SGS servicios, hace snyos los bienes que el hijo ad
quiera con caudal que le haja entregado para ejercitar· su in
dustria. y ya que no adquiera su propiedad, tiene derecho á 
administrar y usufructuar los bienes que éste. adquiera por cual
quier titulo lncrativo ó por su trabajo ó profesion. Ha desapa
recido la palabra peculio, pero se conserva la distincioD entre el 
profecticio y adventicio, únicos que dcspoes de la ley seconocen • 
. Art. 66. El padre, y en su d_(ecto la madre, 110 adquiriráll 

la propiedad, el usu(ructo ni administracioll de los bienes ad
quiridos por el hijo con SIl trabajo ó indllsfria, si 110 tiviere tll 

m compañia. ,.,..... ".... ., ' .. .'. . " 
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Art. 67. El hijo se reputará como emancipado para la arf~ 

ministracion y usufructo de los bienes comprendidos en el ar~ 
ticulo allterior. 

El famr új,pensado al padre concediéndole los peculios no 
rué completamente de,interesado. Otorgóscle la ley como re
tribucion de servicios y pago merecido de los desrelos yaten
ciones de la paternidad. De acnerdo con este pensamiento 
éonstante en el ánimo del legislador hoy se le priva de la pro
piedad, usufructo y administracioo de los bienes adquiridos por 
el hijo con su trabajo ó indostria, si no .ive en su compañía: 
el hijo en cnanto á la administracion y usufructo- de tales bie
nes se reputa como emancipado. 

Art. 68. Tampoco adquirirá el padre, ó en su defecto la 
fIladre, la propiedad ni el usu(ructo de los hienes dOlladosá 
mandados at hijo para los gastos de su educacion é insh'uccion, 
<Í COIl la cundicion espresa de que aquellos 110 hubieren de usu
{rúclllarlos si en esle caso los bienes donados no COllsliluyerell 
ta legi:imadellujo. . 

La legislacion romana admitió alIado del pecolio a(henti
cio ordinario, enyo usufructo pertenecia al padre, el estraor
dioario en el que el hijo lo tenia todo, menos la cODsideracioll 
ó el carácter público, única cosa en que se diferencia ha del 
castrense: la nuestra no reconoció esta especie, si bien tratán
dose de ona condicion licita, debía ser válido y producir este 
efecto todo legado hecho con esta condiciono El articulo tras
crito h. puesto fuera !le controversia este caSO: los padres no 
adquieren la propiedad ó el usufructo de los bienes donados ó 
mandados al hijo para 'gastos de educacion ó bajo eondicion es
presa de que aquellos co hnbieren de usufructuarios. 

Art. 69. El padre y en su de(ecto la madre, cuando goza
ren del usufructo de las bienes de los Mios, tendrán las obli
gaciones de todo usu(ructuario, eacepto la de afianzar respecto 
d~ los mismos bienes, mientras no contrajeren segundas nupcias. 

Tambien fstm'án obligados á (armar in~enlario, con in ter
fltf!Ci01l del ministerio fiscal, de los bienes de los hijos resJleclo á 
los cuales tucieren solamente la administracion. 
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Natural es que los padres mientras gocen el usufructo ten

gan las obligaciones de todo usufructuario, porque estas obli
gaciones, que ni aun debian merecer los honores de un precep
to, son aque1l9s á las que no falta nillgun hombre mediana
mente cuidadoso, nioguo hombre de I¡icn. Si se le dispensa de 
dar fianza, porque esta preeancion disculpable entre personas 
estrañas, no es conveniente al decoro de la familia, desdice de 
la natural confianza que inspira un padre. El que haya de for
mar ¡n"entario con intervcncioD fiel ministerio público DO es 
defendible sino en cuantó se trata de tienes respecto á los cua
les los padres tengan solamente la administracion. 

Art. 70. Los hijos no emancipados tienen la oóligacion áe oóe
áecer á sus p~áres; y aunque estén emal/cipados, la de tributar
les respeto y reverencia. 

Son demasiado fuertes los lazos formados por la naturaleza 
para supon~r qae pueda romperlos un -acto puramente civil; 
pero de paso que la ley traza la linea divisoria de la emancipa
cion, declara que la obediencia· puede tener nu jnsto límite, 
que el respeto! la reverenda no acaban nunca. 

Art. 71. La potestad del padre ó madre y los derechos que 
la constituyen, se suspenderán y se estinguirán en los casos de
terminados por las leyes._ 

Este articulo es una referencia que tiene en otro lugar del 
derecho sa propio y. natural desenvolvimiento: 

AnTicuLO 2.- : 
I 

De la obligacion dI alimentos. 

Pa\Í. 3.a-Art. 72. La obligacioll de dar alimentos serlÍ 
-rtcíproca .. 
. Art. 73. Los izlimentos han de ser proporcionados al 

. canáal de quien los diere, y á las necesidades de quien los re-
cibiere. -

Art. 74.· La obligacion de áar alimCfltos será exigible des
de que los necesitare para subsistir la persona que tuviere de-

, , 
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"eellO á percihirlos. y se estinguirá solamente por la renúncÜJ 
de esta. 

Hemos reunido los anleriare!! artículos'; porque entrañan la 
uoctrina capital en materia de alimentos. Deb.en ser proporcio
nados al caudal del qne.los da J' las necesidades del que los re
cibe; son exigibles desde que se necesitan, cesando solo por re
nuncia, pnes aunque el originbl dice no se ex/inguirá. no eom~ 
prendemos el sentido de esta negacion: la obligacion es re
cíproca. 

Art. 75. Cesará la oMigacioR áe áar alimentos: 
1. o Cuando lalor/una áel que estutiere ohli!Jadoá darlos 

se huhiere reducido hasla el punto áe que este no ¡mdiera' sa
tisfacerlos sin áesa/ender sus necesiáades precisas y las de su 
familia. 

2." Cuando-el que hubiereáe recihirlos hayrJ mejoraáo áe 
forluna hasta el punto de no serie necesarios para Sil sub-
sistencia. ' 

, 3." Cuanáo el mismo hubiere come/iáo alguna falta por la 
que legalmente le pueda desheredar el obligado á satisfacerlos • 

. 4." Cuando el que los hubiere áe pel"Cibir fuere descendiente 
ó hermano del que los huhiere de satisfacer, y la necesidad de 
aquel profiniere de mala conducla ó falta áe aplicacioll altra-
hajo. mienlras 'lue esta causa 'subsistiere. .. ' 

Poderosa es la obligacion de alimentos; pero no tanto que 
deje de haber ca asas qae la hagan desaparecer: el derecho ba
bia señalado esas caasas: el presente articulo las condensa: la 
última, si no especi3l, aparece aqul mejor definida: cesa la obli
gacion de alimentos. cuando el qae los haya de percibir sen 
descendiente ó hermano, y la necesidad de aquel provefiga de 
mala conducta ó ralta de aplicdcion., .• 

Art. 16. Los alimmtos se reducirán ó aumentarán propor
cionalmente segun el aumento ó áismirlUcion que sufrieren. las 
necesidades del allÍnen/is/a y la fIJrtuna áel que huMere de satiS
facerlos. 

Este precepto responde á la itlea emitida en el arto 51.' Si 
los aUmentos se han de proporcionar al caudal del que los da y 
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á las necesidades del que los reciba, no pueden ser invariables, 

, sino que han de reducirse ó aumentarse, gnardada proporcion , 
Con las necesidades del alimentista y'la fortuna del alimentante. 

Art. 77. La ohligacioll de satisfacer alimentos se estenderá 
en áefecto de ascendientes ó descenáimles, ó por su imposibilidad 
de satisfacerlos, á los hermanos leg;[imos, germanos, IIterinos ti 
consangui.'fos por elórden' con que van '/lUDcio"ados en esle ar
tículo. 

No tenia n los hermanos la obIig~eion de prestarse alimen
,tos, pues annque ,una ler del Fuero se la imponia, era dudoso 
que tUliese observancia y cuando los prestaban, lo bacian más 
que por deber por piedad.,ya no 'sucede así: el beneficio ha 
ve!!ido á convertirse ea necesidad por la raion indicada en el 
'preámbulo de la ley. El estrecho lÍoculo que eutre bermanos 
existe hace que se les considere Como miembros de un. familia, 
y hasta la moraliJJd pública se resentiriaal yer á un individuo 
sumido en la' miseria eotre tanto que su hermano viviese en me
dio del fansto ,y la opulencia. En defecto de ascendientes ó por 
imposibilidad 'de "stos, los hermaoos deben prestarse alimentos 
segun el óruen marcado en el artículo. ' 

Art. 78. El alimentisla tendrá que vívir en compmiía del 
qua debiere satisfacer los alimentos en el caso que éste jllst¡i1cara 
no poder cumplir de otro, modo su obligacíon por la escase:;; de 
su fortuna. 

Tal pnede ser la situadon de la persona obligada á dar ali
mentos que pueda compartir los propios ó los de su familia, ma~ 
no distraer recurso' alguno para soportar separadamente esta 
carga; justificado este estremo, puede eltigir que el alimentista 
viva en su compañía. 

\1' 
L 
1 , 
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SECCION 11. • 

MODOS DE ADQUIRIR LA PATRIA PO
TESTAD. 

Los autores esponen cada cnal á so manera esta doctriD3; 
nO repararíamos en esta circunstancia si no faera por justificar 
el método que hemos seguido; el matrimonio produce la pátria 
potestad; por, la legitimacion y por la adopcion se adquiere; 
imposible que desconozcan, este carácter y sus deberes los le
gítimamente casados qae tienea contra si la presuncion de la 
paternidad; mas los hijos concebidos faera de matrimonio, los 
hijos estraños, no entran en nuestra poteslad sino en ,irtud 
de un acto posterior, acto que es para anos la legitimadon, pa
ra otros la adopcion; ahora vamos á examinar el primero, qae 
la ley otorga por necesidad, c~si por jasticia; despues hablare
mos del otro, producto de una ficcion, que coneede por gracia. 

§ l. 

De la JegitimadoD. 

ARTÍCuLo ~ •• : 

., Del concubinato. 

Estos epígrafes 'deben ir 'unidos; pues si la legitimacion 
existe hoy sin el concubinato, si la primera es Ufta instilncioo 
legal y el segundo es un ,icio, no obstante, sn historia es la 
misma; la legitimacion es un remedio, y ni se concibe su o¡'í .. 
gen, ni se justifica su necesidad sin la desgracia, sin el mal que 
la hizo necesaria. Los que acosan á Constantino, que fué so 
antor, olvidan el estado de las costumbres, desconocen cierlo. 
sucesos que le arrancaron como por fuerza esta conce5ion~ 
Aonque no 5e recuerdan sin rubor cierto. antecedentes, yaun
que sea doloroso coutraponer á la mayor civilizacion las mas 

, -,p- .. 
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torpes debilidades, nécesario es reconocer que los hombres de 
todos los tiempos, los pueblos mas ilustres, no están exentos 
de ha¡¡erlas padecido; malo y todo como es el concubinato, es 
nna página en la historia de la familia; hojeando tal historia, 
no hay mas remedio que leer esa página. No es poco adelanto 
poder hablar de la legitimacion sin tener que decir, como dic~n 
los autores que la estudian en Roma y como diremos nosotros 
estudiándola en España: .El concubinato era el comercio licito 
de un hombre y una mujer sin que mediase matrimonio; ha 
habido una época en que uo solo era permitido el concubinato 
sino Cosa frecucnte.~ 

Pero ciertos defectos, ya que no admitan disculpa, se ate
núan siquiera cuando se les encuentra esplicacion; el concnhi- . 
nato era menos perjudicial que otra union ilicita; el legislador, 
que no podia impedirle, tuvo que regular izarle como único 
medio de salvar la certeza de la prole y moralizar las costum
bres en una sociedad corrompida, que habiendo perdido la idea 
de la santidad del matrimonio, podia entregarse, ! de hecho se 
entregó, al estupro, al adulterio y al incesto. 

Dichoso el pueblo que, aunque privado de las dulzaras de 
la civilizaéion, no participa de los vicios que á veces la man-

. chao; eso decimos del pueblo godo, qne no admitió el concu
binato; lejos de autorizarle sus leye., encontramos en el Fuero 
Juzgo, en el·mas bello monumento de legislacion de aquella 
época, títnlos que hablan espresamentil de bodas prohillidas, tí
tnlos enteros fulminando penas atroces contra los adulterios, 
los incestos y otros delitos de este linaje. 

Algun tiempo despues, quizá mas análogo al de les Césa
res, porque los estremos se tocan, y en 105 vicios se cae lo 
mismo por los escesos de la cultura que por los instintos de 
la rodeza 7 en España se distinguen varios matrimonios, ! la 
barragania reempl&Ia al mas solemne, casi de igual snerte 
que eu Roma el matrimonio por coeñcion aca!:a en el concn
Mnato. 

A este período de nnestra historia, qne no es el período 
de'IaEspaña goda, corresponden las descripciones del erndito 

, 
I 
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lIarina; que presentan la barra:;anfa generalizada en todas las 
clases, siendo por demás delicado decir si habrá alguD motho 
para disculparla, comparada en su época con otros vicios,J en- . 
tonees yen nuestros dias comparada con la prostilucion ~ que 
de;dichadamente, sin hacerle imposible, ha venido a reempla
zarle. A él remitimos á nuestros lectores, porque ,amos á de
finir la Irgitimacion, y no pódemosdesconocer rndnto nos 
a;>artarlamos de nuestro propósito ,i por el deseo de esplicarIa 
mejor, quisiéramos exagerar la importancia de ciertos prece
dentes. Nada Calta en el Código de las Partidas de lo qne pare
ce necesario para comprender la materia en toda su latitud; 
de,crita se halla en él la barraganía, definidos por clases todos 

. los hijos, desenvuelta en todM sus especies la legitimadon. Se 
nos figara que lales son los puntos que deben merecer nnestra 
preCerencia:. 

Ley~ de Partida sobre la barragania. 

Tít. XlV. Parto 4.·~Si~ la influencia d~ I~s c~stumbres 
y el deseo de compararse á Justiniano, apenas se concibe que 
el legislador escriba nn titula para hablar de las harra¡;anas, 
cuando principia por decir que defiende Santa l!.!J!esia que flon . 
tenga n¡lIgun cristiano porque vive,! con ellas eII pecado mortal 
(§ inicial). En efecto, el mismo 3Iarina, que al ver la generali, 
dad con que los fueros hablan de las barraganas de los clérigos 
y de los legos y ann de los casados, y sus disposiciones políti
cas :rleyes civiles acerca de la consenacion. subsistencia y de
rechos de hijos y de madres, llama universal esta costumbre 

•. (núm. 221. E. R.), dice al núm.' 2~3: -En el siglo XIIl, se
ñaladamente desde el año 1228,.en que se celebró el famoso 
Ca:.cilio de Valladolid por el legado cardenal de &bina con 
asi,tencia de los prelados de Castilla y de Lean, se armaron los 
legi;ladores contra el comun desórden, é hicieron los mayores 
esfu.erzo, para esterminar el concubinato y barraganlas. parti
cularmente del clero, que era lo que mas se aCeaba .• Se la-

.. 
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menta, es verda,I, de que no faeronmuy felices las consecuen
cias de tan loables disposiciones, ni respondió de pronto el 
efecto deseado á los conatos y esfuerzos de los legbladores,. 
pues continuó el desórden casi con la misma publicidad y ge
neralidad que antes;segun aparece de las prolidencias toma
das á este propósHo en v.arios ordenamientús de Córtes de los 
siglos XIII, XIV Y XV. Pero eso':e qneél se maravilla es una 
tosa bien natural; prueba lo que arraigan los licios, sin que 
!ean por eso menos elleaees los remedias que, empleados con 
prevision y seguidos con constancia, acaban por esterminarlos. 
Cuando Marina, por buscar noticias, tenia que enterrarse en
tre el poI m de los archivos, ¿ dónde encontraba vestigios de ese 
vicio que nos pintaba antes tan generalizado! Pues nadie con 
mas aran ni mejor éxito qne la Iglesia trabajó por desarraigar
le, siendo obra de sus predicaciones el cambio lerificado en la 
~pinion y la energia de las· leyes que hao castigado el concnbi-
nato como nn grave delito. ; 

by t.. - Define la mujer llamada en latin ingénua, ósea 
la que siempre fué libre de toda senidumbre, y dice: 'E esta 
aral puede ser rescebída por barr{/gana, gllier sea nascjda de 
f:il ¡inage ó en t'jl logar, ó &ea mala de '" CUel]!O. quier flOR. 

• Tom3 este tlome de barra,· que en arábigo tanto qui"e decir 
como {llera, é gana, que es de ladilla, que fS por ganllncia .. é 
eslas dos palabrasayrmtadlls quieren tanto decir como ganmlria 
que es {echa {llera de mandmniellto de Eglesil1 .. ' .• é los que nas
een de la les mugeres son llamados fijos de ganancia.' Otrosí pue
de ser rescibida por tal ",liger, tamhien la que fuese {arra, como 
la sierva. Menos en la palabn y ·50 etimología, en todoIe de
más la leyes romana. Tambicn all¡ rué necesario clasificar las 
concnbiMs, señalar las mnjeres admisibles en ese bajo e,tado. 
El concubinato ,aunque permilido, no tenia nada de honroso, 
e,pecialmente rara la mujer; sola Yivian en él las. manumisas y 
la. mujeres de baja cstraccion Ó que se habiao prostituido: l •. 
c:or.crtbirrato -po/ed tue ti aliena liberta, el i71genJia. el ma.zime ea qwz 

.1JscMrCJ loca nala uf, ,el qUfEltTlm corpvre (ecit (Oig. de conc., ley 3.&). El 
comercio con uoa mujer iDgénua y honrada, era tenido por el· 

.' 
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topro como el hecho de concnbinato no se atestiguase por nn 
instrnmento formal. Bien estudiado aquel precedente, ni es 
cierto, segun han creido algunos, que solo pudieran vi,ir en 
concubinato las que no se podian casar, ni cierto lo contrario 
que otros sostienen. Se limitaba cuanto era posible, permitién
dolo solo á determinadas mujeres, y así deben interpretarse 
los textos siguientes: Cllm AtilicinD untío 9 illal in c(JllcIlbínatu habe

re p()ue tille ~etu criminis. in quibuJ sluprum non commiUilur (ULPI..Um, 
le! La, § LO, Dig. de ccmcubinis). 111 liber~ mulitris Consuetudine non 

concubillatuI ~ ud DrlptilB $unl intellig8nd(E: ri non cOTpore q/ltrltum recenl 

{MODESTo, ley 24, Dig., de ritu flupt., .. 
Ley 2.' - Quién puede haher harragana, etc.-Espresan

do aquí las personas autorizadas para tener barraganas, dice 
quiénes pueden serlo: Todo home 'lile non {lIese embargado de 
órden ó de casamiento .••.• solamenle que I/on la h0!Ja vírgen flin 
sea m"nor de doce arios, nin tal hit/da que biva honesta, é 'lIle 
sea de buen teslimonio. El que deseare recibir por barragana á 
una riud. honesta ó mujer ¡ngénua que no rue,e viuda, deMa 
fllcerlo anle buenos Qmes, diciendo manifiestamente ante ellos có
mo la rescibe por tal; si de otra guisa la rescibiese, sospecha cier
ta seria contra ellos que era ~u mujer legítima, é flon su barra
gana. Ningun hombre casado podia tener concubina. ¡''(''''in< li

cenllfl conadalur, const'1nte matrimonio contubi;uzm pene! .e halJere (Lib. Y 
del Cód., tito XXVI). El precedente romano está seguido con es
cmpulosa fidelidad. Por. e~o tampoco tenia lugar el concubina
to entre parientes. Olrosl, ningu1Io 1Ion puede tener por harra
gana nill[llln12 muger que sea su parienta, flill su cu."ada, {asta 
el cuarlo grado, porque {arian grtmd pecado, que es llamada 
en lalin ¡l/cesto. Por e~o, de acuerdo con otra ley (Dig. 25, 
7, 5). permite á los Adelantados mientras durase su mando te
ner barraganas, ya que no pudiesen tomar mujer legitima d,. 
nuevo en toda d111ella tierra, y esta prohibicion les b~bia sido 
hecha pa ra que por el gran poder quo han ala les non pudiesen too 
mar por {lter=~ muger ninguna para casar cml ella .. Termina la' 
ley diciendo: Otrosí, nin.11JII !tome non Jiuede haóer muchas bar
raganas. Ca segund las le!Jes mandan, aquel/a es l/amada harra-

.. 
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gana que es una sola, é na menester atal que ¡Jueila casar con ella, 
si quisiere, aquel que la tiene por barragana. Tambien el Dere
cho romano prohibia tener varias concubinas á la vez, pues 
hubiera sido un libertinaje que las leyes DO podian tolerar. JU5-

tiniano esclure de los beneficios que por el cap. V de la No
vela 18 concede a los hijos concubinarios y natorales: Si con
fusa ecncupist::eldia ita {la:. ut tllial luperindilcflI priori concubinas. tt mul

litudinem habeat concubillarum fornicantium (sic ~nim dicere melilts tsl) •.. 

Ley 3.·-Declara que las personas ilustres, personas non
radas é de grand guisa ¿ que SOIl ]lurstas en dignidades,- así como 
Reyes, 'é los que descienden dellos, llos condes é los otros no
mes honrados semejantes des los pueden recibir barragana, pero 
Con tal que no sea sierva ó fija de siert'a, lihertina ó su fija ju
glaresa,tahernera, regatera, etc., cte.; nin olra persona t¡illgu
na de aquellas, que son llamadas viles. Ca non seria guisada cosa 
que la sangre de los r.oMes fltese embargada, nin ayuntada á tan 
~ires mu[}eres. Por favorecer una clase, honra esta ley mas de 
lo justo el concnbinato. Afortunadamente ni recoruar debemos 
ciertas distinciones, peroau~qne subsistieran: ¿tan alto es ese 
estado que no'pneden participar de él personas de baja estirpe? 
¿cómo no habían de ser concubinas mujeres qu~ segun las le
yes habrían podido ser esposas? La ley continúa: si alguno de 
los sobrrdicnos ficiese conlm esto, si aviese de tal muger fijo, 
non seria llamado fijo natural, ante seria llamado s]lurio. Niu'- ' 
guna de las consideraciones que apreció Constantino para pu
blicar la ley 1.', tito xxvn, lib. V del Código, vale nada en el 
estado actual de las costumbres, pues el concubinato reprobadlJ 
en todos, menns puede disculparse en personas que por su es-
tado y dignidad deben dar ejemplo. ' 

. ~ , ARTícULO 3.-

De 10$ hijo! ilegitimQs. 

Tít. XV.":" Segun el proemio se conocen por este nom
bre los que no nascm de casamiento segllnd ley, y en verdad 
que otra definicion pudiera ser mas, propia. 1.0 que les bace 
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i1egitimos es haber nacido foera de matrimonio, no dentro de 
él, poes habiéndose celebrado, aunque fuese con i:npedimcD~o 
si nO habia habido mala fé, los hijos serían legítimos. La pala
bra bastardo con que tambien se les designa y que vemos usa· 
da en la ley 9.' de Toro se ha hecho, dice Escriche, tao vaga r 
tan incierla qoe para entender á los aotores es indispensable' 
averiguar prilllero á qué ela!e de bijos dan esta denominaeion. 
Sin embdrgo, lo comOD es llamar bastardos á los hijos ilcgiti-' 
mos ce cualquiera espeCie que sean, yen especial á los hijos de 
padres qoe nO podian contraer matrimonio entre si al tiempo 
de la concepeion ni al del nacimiento. '". 

Ley1.'-'Naturales é non legítimos llamaron los slÍbics ti 
los fijos que non n!Jseen de casamiento seglmd ley: así como 101r 
lJue (acen en las barraganas. 'Los (ornecinos 'l"e "ascen d~ 
adulterio, ó son (eellos en parienta ó en mugeres de órden, non 
son llamados nn!urales; porque son fechos contra ley é contra ro
zan natural. 'O/rosí fijos ya llf/mlldos f1I la/in niolleeres é toma
ron éste tlome de mallaa seelas, quú¡uiere tanto decir como pecado 
in(emal; CI! naseen de mugeres que ,viven en putería: é porque, 
dánse á todos non puedm saber cuyosfijossOll los que nascen 
dellas. Omes y a que dicen mancer COlnO 'mancillado, porque (U" 
malamente 'enyendrádo é naseen de ~i! fugar. 'Olra manera na 
de fijos llamados en fa/i" spurii que naseen de· fas mugeres que 
tienen algunos por barraganas de (uera de sus casas é S01l afales 
que se dan á aIras ames sin aquellos 'lue fas timm por amigas; 
por ende non saben quíen eS su padre. 'Otra manera de fijos son 
los n%s, que naseen de adulterio;é SO/l llamados tlotos, Jiorque 
umeja que son fijos conocidos del marido que la tiene en su casa 
é n01l lo SOIl. ' , , 

La ley distingoe y define los siguientes hijos ilegítimo •• 
naturales, fOfnccinos, mancere3, espnrigs y notos. Antfeuat.!as 
algunas de esta. voces procuraremos reformar esta Domer.ela
tura. De lo. natnrale~, espurios! auo los manceres haLlaremos 
en otro lugar. diremos aquí cllJtropalabras sobre los sacrile
gos, incestulIsos r adulterino! llamados eola ley fornecino., y 
105 últimos, además, notQS. Escricbe opina que notos significa 

~----~~----.----------------------------------
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tal vez otra cosa que conocidos. El compilador de esta ley así 
como el de la glosa ma¡;na de las De~., cap. X de renunt., de 
donde se tomó, supusieron erróneamente que la palabra griega 
nolhus con h, significaba lo mismo que llotU3 sin ella. De cual-"" 
quier modo considera insuficiente esla palabra para denotar á 
los hijos adulterinos; pues segun dictámen general, significa 
todo lo que no es conforme al órden, y así lo mismo comiene 
al ¡¡dultcrino que al espario. Nosolros nO diremos que la ley em
plea'e bien ó mal esta palabra, pero del modo que 1, esp!ica 
DO hay inconveniente en llamar notos los hijos que el padre 
conoce creyéndolos suyos. Aunque esplicada conforme ¡j l. ide. 
que representa en su origen, si alguna yagnedad tenia, el uso 
se ha encargado de hacerla desaparecer; pues traducida al 
lenguRje ,"ulg".r significa lo mismo que hijo de dañado, y de 
dañado y.pur.ible ayunlamiento. A ninguno cuadra mejor este 
nombre despues de tener el suyo especial, el hijo de sacrilegio 
ó d" inceslo. Entremos en la parte esencial de la definicion: 
el adulterio es aCceso de Un hombre con mujer ajena, concubi~ 
tUf ellm ollerius a:rore, alieni tllOr; lJiolatio. yerro que llOme {aee á 
sahiendas, yaciendo COIl lIIugtr casaáa, ó áesposada con ofro 
(ley La, tito XVU, Parto 7.a). De donde parece inferirse. que 
no comele adulterio el casado que yace COn mujer soltera ó 
liada. q~ia adulUrium non ni$l in nuplar.; rommititNr. No obstante, los 
deberes de los conyugcs son los mismos, el adulterio defiuido 
por el derecho canónico en perfecta conformidad con la índole 
del matrimonio es: concnb::tu ínter Pfflonal non cORjuge, quarum ,altem 

«llera est matrimonio jtlneta. y tal es el erigen de la dilision en 
adulterio simple y doble. Aun las leyes civiles se han \isto 
obligadas ¡j reconocer esle principio: la 2.', tít. XV, Part.'.', 
supone {echos en adulterio los hijos qlle un casado procrease en 
unll harragana, y por Real órden de 25 de Octubre de 1777 
(lIola La, ley JO, tito XXVlII, lib. XU, Nov. Recop.), se de
claran adulterinos los hijos de un hombre casado que creyendo 
muerla su mujer contrajo segundo matrimonio. Luego no hay 
mas remedio que ~onsi,lerar adulterino al hijo habido por hem
bre casado cou mujer lillda ó soltera, ó por hombre sollero ó 

T.II. l. U 
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viudo ó casado en mujer casada con otro. Tratamos únicamente 
de establecer la calidad de los hijos, y no es del caso dedr si 
es ó no maS grave el adulterio de la madre, y si hay motivo 
para distinguir hles hijos de los que provienen de adulterio del 
padre, lIamaudo á los unos de dañado aynntamiento, y á los 
otros de dañado y punible ayuntamiento. 

Incestnoso es el hijo nacido de personas que nO pueden 
. contraer matrimonio entre si por hallarse ligadas con ,íncnlo 
de parentesco: se llama nerario cuando es habido entre ascen
dientes ó descendientes, y simplemente incestuoso, si ha na
cido de parientes colaterales. 

Con la palabra en mU!Jeres de óráen designa la ley los sa
crilegos nacidos de personas que al tiemro de la concepcion, 
estaba u ligados á lo menos una con peoresion religiúsa. 

Ley 11 de Toro (1.', tít. Y, lib. X. Nov. Recop.).-E por
que no se pueáa áubáar c'Iales SOIl fijos naturales, ordenamos é 
manáamos que entonces se áigan ser los fij9S naturales, cuantlo 
al tiempo que nascierm ó (ueTen concebidos, sus paáres por/ian 
casar con sus maáres justamente sin áispensacion, COI! tanto que 
el padre lo reconOzca por Su fijo, puesto que lIO haya teniáo la 
muger áe quíe¡¡ lo hovo en su casa, ni sea una sola, ca concur
riendo eTl el fijo las calidades susoáichas, mandamos que sea fijo 
natural. 

Ante todo obsérvese el carácter declarativo de esta ley. 
La 9.' habia dicho en qué casos los bastardos é ilegítimos poe
den heredar á sus pldres ex teslamento ó ab inleslato; la 10 fijó 
la parte de bienes que los padres pueden mandar á sus hijos 
ilegilimos y naturales, haciendo á fa,or de los últimos una 

. aclaracioR importante. Pero como los tiempos habian cambia
do, y atendidas las noevas coslombres, no era posiLle que con
cnrriesen en estcs hijos las circunstancias exigidas por la ley 
de Partidas, hé aquí el lacio que llenó la de Toro, señalando 
las condiciones que habian de rennir. Si la definicion que re
sultó hubiera sido mas exacta, 1l0S dispensariamos de exami
llar las dodas, algunas grave., que ha protlucido. Des requisi
to., segun ella, han de concurrir en un hijo Fara ser tenido 

• 
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por natnral: 1.' qne al tiempo que naciere ó fuere concebido, 
los paJres pudiesen casar jmtameDte sin dispensacion: 2.' que 
'ea reconocido, como quiera que ni se exige que sea una la 
mujer ni que la tenga en casa. Hay defectos de redaceioo en 
la ley, y aun entendida del mejor modo posible, toda.!a no es 
huena. Digamcslo sin faltar al respeto que ella y todas se me
recen: lo' la eleccion de los dos tiempos, pudiendo elegir el 
de la concepdon ó el del parto para calificar al hijo, es peli
grosa: 2.' siendo tli,pensables ciertos impedimentos, 110 babia 

. para qué exagerar esta escepeion: 3.' sin tanlo rodeo pudiera 
baberse dicho que dond·~ no existe el concubinato, es lIatural 

·cualquier hijo' tenido en mujer soItera: 4.° la indicacion del 
reconocimiento no diciendo en qué ha de consistir. ni cómo 
se verifica, es insuficiente, y se completa Con no escasa difi
.:uItad. No es esto lo peor, ¿ qué juicio se ha de formar de una 
ley hecha sin mas objeto que distinguir entre todos al hijo na
tural, y que deja la posibilidad de que merezca ese título nn 

. 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, aunque sea en grado remoto, que al tenido en 

·una mujer casada, el cual si por casualidad nace sieudo ya vin
da, puede ser declarado n3tural. . 

El derecho canónico distinguió ,iempre el hijo nalnral dl\l 
adulterino. Dos capitulos, el 1.' y 6.' de las Decretales qui fUii 

.,unl lqilimi, deciden que no puede ser hijo natural el concebido 
en adulterio. Alejandro III declara en el uno que es legítimo 
Un hijo concebido anles de c~sarse, pero cuyos padres contra
jeron ¡uego IDnlrimonio; en el segundo resuehe que si un hom
bra ,i"iendo su mujer, tiene cópula con otra y procrea un hijo, 
aunque despUéS de la muerte de su mujer I~gitima contraigan 
matrimonio, el hijo continuará siendo espurio. 

:Menos todalia pudo autorizar semejante confusion el Có
digo alfonsino, prec¡~arnente porque tolerando el conrubinato 
necesitó reglamentarle para impedir sus abusos; la loy señaló 
.:ualiJades á las concubinas; reprobó como acto ·de disolucion 
.tener muchas en lugar de uno; no podian serIo las parientes; 
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estaba terminantemente prohibido á los cnsadog timerI3s. Jus
tiniaDO habia dicho; IwminilJu$ trenim uxore$ habet:tibu$ concubina" tel 

liberta8, vd antilla, habere, nee antiqua jura RtC nostra concedunl (Ley 3.a, 

Cód. como de man.). Copiando aquel modelo D. Alfunso, repili,} 
la máxima y ajustó á ella sus definiciones; la léy S." tít. XIII, 
Parto 6.', señalando las cualidJdes del hijo natural d:ce que ha 
de ser engendrado en tiempo que el padre no ovíese mllJer le
gítima "in ella otrosí marido. Los hijos concebidos en adullerio 

. pcrmanecian ilegítimos aun despues que contrajeren sus padres 
matrimonio, siendo la caDsa, segun dice la ley 2.', porqut! 
fueron {echos en adulterio. ' 

A lista de esta-doctrina conocida de los legi.<ladores de Toro 
y que les importaba respetar, no sin algun motivo se ha podido 
.sospcclwr que se ha alterado la ley, sustituyendo á UM p;lrticula 
conjuntiva otra disyuntha , diciendo ó donde ellos pusieron y; 
¿pero tiene fundamento esta snposicion? En nnf'slro sentir,. 
ninguno; aunque la glosa de Palacios Rubios no llena los re
quisitos que en ciertos casos hacen tan útiles las modernas es
posiciones de motivos, bs sábios todavla la consultan para dc~
cubrir el secreto de las leyes Taurinas. Examinada dicha glosa 
de unjurisconsullo que habia concurrido corno antor á la for
macion de esas loyes, no admite duda que el pensdmier.to del 
.Jegislador fué sahar á todo trance la naturalidad, atendiendo 
unas veces á la concepdon, otras al parlo; este principio está 
repetido en varia. conclusiones. TéDgase, dice, bien presente. 
que para que un hijo sea natural, basta que los padres puedan 
contraer matrimonio al tiempo de la cone.pcion ó del naci
miento, núm. 9." de donde se infiere que si un casado conoció 
á la niujer ajena, y ésta concibió deél, el hijo quo nazca, siendo 
ella ,inda es natural: COTlceptu: nondlJm natU$ pro 1lihilo r~plJta!lJr: el 
verbo pued., empleado como de propósito, indica quo cuanúo el 
principio sea válido, á ese se atieode; y si no lo f~ere. que se 
atienda al tiempo válido (10). Slgu",e igualmente que el con
cebido en concubinato, pero nacido durante el matrimonio de 
uno de los padre!, es tambicn natural; dicilur natlLralis ccn¡;ubitttl

"l'ií ,d t(mcubin~ padla "T!juga1~: la raz .. on es porque el principio rué 

,e 
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~á1ido: los concubinarios en el acto de la concepcion eran libres 
para contraer matrimonio. 

Aunque de la definicion de la ley IlObiera de resultar un 
absurdo, aquellos legisladores le aceptaron sin mas fa usa , á 
nuestro entender, que el respeto á la jurisprudencia imperial: 
Como de lo que tralaban era de definir al hijo natural, siguieron 
al pié de la l€lra la regla establecida por Jusliniano para fijar 
y definir el estado y la condicion de las personas: el g,neraliter 
definimus, el quod luper hlfjusm·odi ca,ibur variabatur. defiJlitione certa 

toncludilftUl: Jit ,emper in hujlllmodi qutEstirmibu!. in quihs de slalu li
btrorUl,. e31 dubitatio, non conuptionis, ,ed parlus lempus inspiciatrtr; e t 

hao {avare racimas liberorum, ui editionir temp:l$ stíltuamus eS$e inspectan
cum; exceptir his tanlummodo casibu$ in qfd!;us conceptionem magil approbari 

iTifantium conditioni, u[;Uta, exposlulat (L. t f, C6d. de natur.lib., cap. VIII, 
?iov.89). 

Este fundamento legal ya !Joe DO su justificacion es uua 
eScusa. El nacido de una .iuda,lá cual por su estado es libre, no 
se halla en el mismo caso que el bijo de una mujer casada ~por 
qué se le ha de pr;'ar de uu beneficio que debe á la Pro,·iden
cia, pues no cabe en el lenguaje cristiano hablar de casualidad? 
El derecho siempre supone lo mejor y propeede a lo que es 
favorable; un momento de libertad durante el estado del em
barazo bastaba en Roma para que fuese libre el hijo de la es
clava; pues bien, la moralidad pública gana en ocultar, no en 
que se descubran ciertas debilidades; ¿por qué la libertad de la 
madre viuda no ha de servir para hacer al hijo natural en vez 
de adulterino? El hijo lo es desde que nace, con«pl"' pro nihil' 
f'~putatur • 

Repugna al be en sentido una interpretacion que autoriza 
nn absurdo jurídico, pero los espositores menos favorables á la 
ley uo pueden meno. de reconocer su fuerza. Llamas perdido 
en nn mar de erudiciou, divaga y se contradice. Bastante. mas 
práctico el Sr. Escriche, dice: DO deja de parecer á primera 
vista ridícula esta doctrina, y aun hay autores que la ban cali
ficado de tal; pero nO por eso es menos cierta ni está por eso 
menos claramente contenida en las leyes 9.', 10 Y 11 de Toro, 
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á las cuales, como que se hallan ,.igenles eñ el dia, tienen que' 
arreglar los jueces sus decisiones, cualesquiera que sean las
contradicciones, inconsecueudas y falta de principios, si es que 
las ~ay, e3 que incurrieron .105 redactores de los acuerdos de' 
aquellas Córtes (Dic., Mj. adult.). 

Así es la verdad; está declarad" que las leyes 5.", tít. XIX, 
Parto 4.', y 3.', tít. XIII, Parto 6.', en lo que pueden ser re

. ferentes á las cuestiones de filiacion naturol se hallan modifica
d .. por la ley 11 de Toro ó sea La, tít. Y, lib. X, Nov. Recop., 
que es por la que deben resolverse las cnestiones de esta clase 
(S. 10 Uayo 1860), tanto porIo terminante de su letra, como 
por la interpretacíon que de ella hacen los tríbunales y contra 
la cual no exista jurisprudencia coosignada por el Tribunal Su
premo de Justicia (S. 26 Setiembre 1867). 

Una solucion podria haber para esta duda, realmente poco 
seguida, mas sin embargo no jmprobable. La ley poue por coo
diciou que los padres puedan casarse justamente y sin dispen
sa; ¿qué significan estas palabras? Con dificultad lo diriamos si 
hubiéramos de remitirnos á cierto. comen!arios: se pierde de 
yista la met.afísica de que se .. !en Lara y Cervantes para espli
carlas, y el caso es que Llamas, que los impugna, no es mncho 
mas inteligible. Este .es el resultado de empeñarse en definir lo 
qne no es oscuro, muy parecido al que obtendria un hombre 
que se empeñase en hacer clara la IUl. Los comentadores de 
las leJes de Toro habian tenido el buen juicio de pasarlas por 
alto, lo cual seria, anade Llamas, ó porque las habian ere ido 
tan óbvias que no necesitaban esplicacion, ó acaso por haber 
desconfiado de acertar can ella. Despues de este aviso. no 
seriamos nosotres los que nos metiésemos á declarar lo que 
otros mas di~nos abandonaron por ¡/lnecesario ó por impo
sible: empleamos este dato, y aun insistimoi en él como 
base de alguna conjetura Y. como medio de rebatir algunas aser
ciones. Las palabras justamellte y sin dispensarioll pueden 
representar distinta idea; el pleonasmo ha sido nn rlefecto de 
redacdon muy frecuente en las leyes. pero tampoco podemos 
conceder que la 11 de Toro lenga tal defecto, cuando á prlme-

.. 
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ra vista se comprende que dichas palabras no son sin6nimos; 
las prohibiciones en los matrimonios: ni todas se resuelven en 
impedimentos. ni todas acaban por dispensas. El matrimonio 
de dos qne se casan contra,"iniendo á las leyes civiles. aunque 
sea ,"álido, es injusto; pero aunque estas se cumplan, es como 
si no se casaran si tienen y ocultan un impedimento que exige 
dispensa. l'oes bien: una mujer casa al mes de haber quedado 
,iuda: ¿es justo ese matrimonio? Un año sena la la ley. á fin de 
'Iue no se confunda la prole; l deberá consentirla que reduzca 
ese plazo para encubrir un adulterio? El hijo de una mujer ca
sada tiene la presuueiou de legitimidad; la sentencia que eu 
juicio contradictorio le arrebatase este caracter, sentencia que 
tendria por fundamento el adulterio. habia de poner en (on
tradicdon el er~cto COl! la causa, considerar como natural al 
hiJo nacido de Un delito? En un c"'o ignorado podria tolerarse 
que la ley no disputase este 6 el otro concepto al hijo de una 
viuda; pero cuando se pone en tela de juicio la euestion de pa
ternidad y se priva á nn padre de un título que le daba el ma
trimonio, ¿quién le reemplaza en ese !ftulo? ¿Quién recoge los 
derechos que él perdiera sin echar sobre la frente del póstumo 
la nota de adulterino? En cualqniera de los dos casos, hé aquí 
la injusticia que no salvan, de la que na se dispensan dos per
sonas que hubiesen ,ivi'!o en adulterio. auuque pudieran ca
sarse en el acto del nacimiento del hijo. 

El uacido de parientes con parentesco" dispensable, aunque 
en términos de estricto derecho, no debe 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 ha de per
manecer indeleble como testimonio vivo de su deshonra. 

No se necesita que la concubina ,ha en casa ni que sea una 
sola. E,ta frase, gramaticalmente examinada, no ~drnite otro 
sentido: unida Con las palabras antecedentes, espllcándola, se
gun algunos pretenden, como condicional, daría la lCrsion si
guiente: con tanlo que el padre lo reCODo;ca por su hijo; con 
tal que haya tenido la muger ele quien lo hovo en casa; lo cual 

"" ni siquiera es castellano. y sobre ser un defecto gramatical. 
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seria IIn absurdo jurídico; la ley de Toro es correctoria de las 
Partidas: allí era innecesario reconocer el hijo de la barragana. 
que entraba en la familia con el asentimiento de los parientes y 
ha,ta con solemnidades: hoy el reconocimiento es iudispensa
ble, porque todo concubinato es IInion furtiva; pero mal po
drian ir juntas algunas circunstancias. cuando si en a]gun caso 
pudiera escusarse el reconocimiento, debia ser teniendo el ra
ron en.casa á la mojer de quieu hubo el hijo. Unirla con la. 
-palabras que se siguen, es tambien imposlhle. Si se insiste en 
que la cláusula se3 afirmatira, en lugar de ser negativa, el sen
tido que arroja es contradictorio; seria on logogrifo. COII tal 
que haya .tenido la muger en casa, ni sea tilia sola; eslo es lo 
que resulta. y esto es un absurdo. Habria sido una insensatez 
exigir en el concubinato condiciones qoe no podria tener hoy 
qne las costumbres le reproeban; relegadas semejantes nniones 
á la categoría de on vicio. la ley no pndo darle reglas, nO 

podo mandar que sea nna mujer con quien ODa persona viva 
malamente, y no solo no debió exigir, sioo qne está obligada 
á evitar que la tenga en casa con escándalo. Aon por la ley de 
Partida que autorizaba esta especie de contrato jurado, no era 
¡amp~eo de esencia la cilalidad de habitacion comOn requerida 
¡ior derecho chil. pues como observa Gregorio Lopez en la 
glosa 7.' á la ley 1.'. lit. XV, si los hijos de barragana qoe el 
padre tenia fuera de casa no eran naturales. en ando estas se 
entregaban á otros hombres, además de aquel que la. tenia 
por amigas, claro es. que sucediendo lo contrario, si guarda
ban cierta co.nsecoeneia ~ los hijos podian ser naturales, aun
qoe ~lJas viviesen en casa aparte. 

La condidon primera. casi única para b naturalidad. con
siste en qu~ el hijo nazca de padres libres al tiempo oe la coo· 
cepeion ó del parto. y como esto se cumple aon ell la mn
jer que ·vive prostituida y ~l reconocimiento es acto espontá
neo. '" infiere como precisa cocseeoencia que ha desaparecido 
la diferencia entre natorales, maneeres y espurios que la ley 
de Partida habia foodado sobre el estado y la condncta de l. 
madre. . 

t _ ( t,. i 
.. 
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El articulo mas grave es el que se refiere al reéonocimien

to; son de distinta índole las dificultades que con motivo 'de 
este acto pueden ecurrir; ¿ el reconocimiento ha de ser voluu
rio, ó puede ser forzoso? ¿ha de ser e'preso, ó hasta que sea 
tácito? Damas eu el núm. 129, dice: .Este requisito no le pe· 
dia el Derecho romano, ni era neres,.io, pues habiendo de vi
vir la concubina en casa del coocubinario, obraha la presuu
cion de que éste era el padre. Como h ley de Toro .stendió el, 
benefieló de la naturalidad á los engendrados de mujeres que 
los padres tenia n foera de casa, cesó la presunciou, y fué neceo 
sario en su lugar eslablecer el reconocimiento del padre .• Por 
manera qoe segoo él, todavía eu nuestro tiempo, estando la 
mujer en casa del padre, el recohOcimiento dejaria de ser pre
ciso. ¿Antoriza la ley semejante presoncioD? de ninguDa mane
ra; aunque son tantos y tan sAbios los escritores que esto afir
man, segun puede verse en Gomez, núm. 2.° del Com., se nos 
figora que es demasiado favorable ~sa presonrion, y Di puede 
ni ,Jehe permitirla la ley. Esa presundon rige. en el matrimo
nio, 1 pero hay comparacion entre un lazo solemne y una union 
lihre? ¿eDtre la santidad de los deberes de Dna buena espos., y 
la facilidad de vida "J de costumbres de nna manceha? El roco-' 
nocimiento es sieIl?pre indispensable; mas la ley no exige que 
sea c'preso, ni lo exigia otra alguna: pues la 7.', tito XXII, 
lib. IV del Fuero Real tiene por objeto como la patentizan sos 
palabras, no el reconocimiento, SiDO la adopcion de los hijos 
naturales, ya estén ó no reconocidos. Basta que el reconoci
mien:o sea tácito, porque en el derecho SOD de igual condicion, 
enaodo este no distingue lo tácito y lo es preso ; y no puede por 
lo mismo caber do da de que en falta de reconocimiento espre· 
so, ya verbal, ya escrito, no hay infraccion de dicha ley; por 
repotarse suliciente el tácito. Esta doctrina consignada en una 
dccisioll de 8 de Octnbre de 18:;3, ha sido repelida en otras: 
las últimas, por no citarlas todeS, de 5 de Enero y 20 de Ahril 
de {8il, 23 de Marzo de 18i2, U de Enero, 18 de ~Iarzo 
de 1813, 12 de Noviembre de 187i, etc. No es necesario el 
reconocimiento de la madre, sino únicamente el del padre, con 
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talque concurra la circoDsta ncia exigida por la ley de quc este 
pudiera casarsc Con aquella sin dispensacion en las épocas que 
design3 (S. 30 Junio 1865). 

AsncuLO 4.° 

Consideraciones sobre la legilimacion. 

J_a legitimadon existió en España por iguales cansas que la 
hicieron nacer en Roma. Si el Fuero Juzgo no habla de ella, es 
porque, debido á una pureza que honra las costumbres de los 
anti;;uos godos, parece qoe no se autorizó alU el concubinato, 
no Se tuvo idea de hijos naturales .. 

Una vez generalizada la barraganf3, no fué posillle negar á 
los hij"s el deseo de porilloar su'origen, ni á los padres el con
suelo de ennoblecer el fruto de nna union iUcila. El primer 
monumento legal le bailamos en el Fuero Real; la confirma- . 
cion de su uso, en los Fueros Municipales; la doctrina jurldica 
en el libro de las Partidas. El primero de dichos Códigos habla 
de la IEgitimadon, y si se repara bien, hasta llega á distinguir 
alguna de sus especies. La ley 2.', tlt. VI. lib. III. dice: Si 
IlOme soliera con mUf/er soliera ficiere fijos, é despues casare con 
ella, eslos fijos sean IwreJeros. L. 5.' permi\e tomor por fijo. 
al que la sea de barra!lana. La 17. ma!luer que el {i.jo no sea de 
hendicion. pero sí ti Rey le quisiere facer merce<l, puUale fa
eer legitimo. é sea heredero ..•.• ca como el Aposlólico puede le
gitimar aquel que no es le!lítimo para haber órdenes é BeneficIO. 
así lo pl.lede le!litimar el Rey para heredar. é para las otral 
. cosas temporales. 

Finalmente. el tít. XXII del lih. IV contiene fórmulas que 
lo mismo podrian pare~er aplicables ¡\ la adopeion que al reeo-
necimiento. ' ~ 

Fuero.' municipales.-Como sean algo importanteg. pocos 
serán los que no contengan disposiciones en la materia; se habla 
no de los .ntiguos. sino de los que Se publicaron antes ó poco 
degpues de las Partidas. 

El concedido ;i Áyala por D. Fernando Perez de Ayala. SO 

-
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!ei'for. contiene una ley <la 86) que indica una costombre des
conocida de antiguo; y que por eso podria creerse introduci
da ~ ejemplo de la doctrina de Partidas. jJaglltr el No qll~ 
flon es d. bendieion non debe heredar. pero si el Rey le quisie
re facer merced. puMelo facer legítimo. ó que sea heredero ...•• 
que así como el Papa ptlede legitimar para dar órdenes. etc .• 
asi puerle el Rey para he,oerlar é para las otras cosas tempora
les. Nuevas especies de legitimaciones se encuentran en otros 
fueros. En el de Alcalá se lee: Todo filio mal fecho 'IOn herede ..• 
E. si anle le ficiere el padre que ¡¡aya muger edada.:. é Sil padre 
le ficiese filio en eonepjo. é en ¡,a; de caballeros, que foren in 
fonsado. here,le. El °de Fuentes dice: Todo home que non ho
hiere muger. é fijo ficiere en muger que non haya marido. é bus
cau padrinos. é lo ficiere No en concejo. ó lo conosciere pO'l' 
No á su fin. ó en hueste. ó en ",,: de caballeros. herede ° La 
fórmula de la declaracion es rarticular; hállase en el Fuero de 
Cáceres. y dice: Todo home que quisier faeer fijo ó fija. fá¡¡m
los exido de misa malinal ill die dominico. ó sabato dictas ás
peras en na collalioll' o¡¡de fueren vecinos .. é olórguenlo por 
concejo die dominico. .••. (MARINA, Ensayo. ntmero 226, 
notas). 

Sostenida esta costumbre por el concobinnto, vino á set' 
tan general como este, se abusó tanto como se habia abusado 
de este. L, legitimacion llegó á comprender á toda clase de hi
jos. Oigamos lo que en este punto dice el notor de los Fueros y 
Cartas puehlas . • Los Reyes han venido hasta nuestros tiempos 
legitimando á los hijos de clérigo •. Pudiéramos citar muchos 
ejemplares de legitimaciones concedidas en los siglos XV. XVI. 
XVII Y XYUI. pero bailará insertar la circular del COllsejo de 
Castilla de 7 de :Uayo de 1596 .•••.• En dicha circular. d¡rigi. 
da á los corregidores y alcaldes mayores de gran parte de Es
paña, se les encarga' que no permitan que los clérigos den á 
sus hijos mas hacienda de la que por las legitimaciones se hizo 
merced;. pero ui aUD esta práctica debió observarse. poe. el , 
autor refiere haber vislo alguoas legitimaciones otorgadas á 
hijos de clérigos para gozar de la oobleza • honras y poder he-
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redar á sns padres. sin señalarles enota algnna (McÑoz. pági
na 29. nota). 

Las costumbres han variado murho; _ la tendencia general 
de la! socieuades modernas. es hacia la moralidad y el decero: 
¿qué Papa ni qué Rey rasado. pregunta GOlena. se atreverau 
hoy á reconocer y hacer Cardenales ó Infante. á sus hijos sa
crílego. ó adulterino.? ¿P~dria hoy un Cardenal de Esp¡¡iía 
fo"rmar Una de las primeras grandezas en un hijo sacrílego, 
ó se atreveria nn Arzobispo de Toledo á colorar en la misma 
capilla dos magnifico. sepulcros. uno para sí y otro para el 
fruto de sus relaciones criminales y escandalosas? (lib. l. Apén
dice 2.'). 

Por manera que. ó la legitimacion desaparece. ó si se con
serva como remedio de Un vicio que toda.-ía bajo distinta foro 
ma subsiste. lo mejor para atenuar sus efectos. es hacer que 
se cumplan las le!es de Partida. que son. y nunca debieron 
dej'!i de ser, la norma en este punto. 

ARTÍCULO 5.° 

LEyes de Partirla. 

La 1.'. tít. XIII. Parto l.'. establece la legitimarion por 
subsiguiente matrimonio: Otrosí son legítimos los fijos que ame 
ha en la mU!Jer que tiene por harragana. si áespues áesso se 
casa con ella •.. Tan grand fuerza ha el matrimonio. que tUf!}O 
que el paáre é la madr8 son casadús. se tacen por ende tos fijos 
legítimos. Estas palabras. copiadas de una Decretal de Alejan
dro IU. no contienen una definicion. pero dan la clave para 

-hacerla. El matrimonio es tan poderoso. que eleva á la catego
rh de legítimos hijos que no lo eran por haber nacido fuera de 
él. Constantino introdujo esta ¡nslitucion el año 333 de Jesu
cristo, en beneficio de los naturales entonces existentes, con 
objeto de inclinar á los concubin.rios á contraer matrimonio. 
si tenian hijo, á legitimarlo, y contenerlos por el temor de nO 
poder legitimar á los que luego tUI':eren. Zenon la renovó con 
el mismo esplriln qoe so predece,or el ailo de 476. El empe-

t,( J 
... 
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radar Anasta,io fué quien por primera vez la amplió á tiempo 
venidero el 508. Once años de'pues la revocó el Emperador 
Justiniano, pre,"iniendo á todos que para lo sucesivo tuviesen 
entendido ltgitimil malr;mt1niit legitima", sibi ¡wsteriltltnn qtuueTldam ac 

Ji prfEdicla con:titutio lala ROO ellet. Pero con esa inconsecuencia, 
que algunos le echan en rostro, diez años des pues hizo gene
ral para siempre el remedio que sus antecesores babia n dado 
como transitorio, y perpetuó la legitimacion por subsiguiente 
matrimonio, la cual desde entonces se ha considerado como 
uno de los medios de adquirir la pátria potestad. 

Lo mejor que puede afirmarse en honra de la legitimacion, 
es que casi todos los pueblos y hasta la misma Iglesia la han 
admitido en sus Códigos. La esperieneia de tantos siglos acre
dita que aun siendo muy honroso, no seria prudente renunciar 
por completo á este remedio que en li~mpos de mayor ó la 
mi,ma moralidad, ba producido bienes. 

Examinemo. abara .i el matrimonio po.terior e. tan eficaz 
que con,iga hacer legitimos toda clase de hijos. Esta dnda era 
imposible por derecho romano, pues sobre ser muchas las pre
cauciones tomadas contra el concubinato, c5taba prohibido á 
los casados. parientes y personas de otras circunstancias. Pero 
puede baberlas hoy que la leyabandon, ciert.,. relaciones pri
mero que autorizarlas, boy que se dispensao con facilidad cier. 
tos grados de parentesco, boy qne la ley de Toro define los 
hijos n,ltnrale •. 

"La base de toda lcgitimacion cg el reconocimiento; ¡será 
posible rceOllocer á todos los bijas, legitimarlos á todos? Vol
,"e'nO' á la coestion ant .. ventilada: la legitimacion, como re
medio, supone término. bábiles; es la hora de arrepentimien
to, que nnnca suena tarde para salvar el decoro de uca mu
jer sedncida ó débil, y que ofrece al abandono de una pobre 
criatura la poderosa sombra de on apellido: lo qoe es jnsto 
tratando de on hijo natnrol, ¿es permitido, ~s justo si se trata 
de otro bijo? El concebido en adulterio, ¡podrá ser legiti
mado, podrá eo algnn caso ser legitimo? La conte~lacion de la 
primera pregnnta depende de la inteligencia que se dé á la ley 
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de Toro; elltijo adulterino no puede ser legitimado. ni lo se
ria el hijo dc una ,iuda, si tal dictado Ir_erecie,e; pero por 
la ley, que atiende indistintamente al tiempo de la concepcion 
ó del parto, ese hijo es natural. A la vista de un ejemplo qae 
parece tao absurdo, es como mejor se comprende la necesi
,hd de restringir aquel precepto. Si no puede impedirse que 
el adulterio dispute alguna vez sus titulos á la paternidad 
legitima, debe á lo menos negársole los honores del trianro, 
declarando que no sala de su condicion ni puede ser legili~lo el 
hijo cuya paterniJad se reivinJic.1 á nomnre de un crimen. 

Tampoco es fjcil responder á la otra pregnnta: el hijo con
(!ebido en adulterio, pero qne nació des pues de casados sus pa
dres, dice Llamas, uo es natural ni legitimado: na es lo pri
mero, porque al exigir la ley la aptitud de los padre. para ca
sarse al tiempo de la concepcion ó del parto, da á entender 
que en ninguna de las do. épocas han de estar c .. ado., y en 
.,1 ejemplo propuesto se supone que ya lo estaban. Tampoco 
es legitimado, porqne para que esto se "erifique debe el matri
monio ser subsiguiente, como lo dice el nombre, circunstancia 
que ;¡qui ya no tieoe logar. Luego el hijo debe ser perfecta
mente legitimo: eu apoyo de esta opinion cita el derecho civil 
y el real: la ley 11, Cód. de naturalibus ¡iberis resuelve clara 1 
terminantemente que el concebido y nacitlo despue. que los 
padres han contraido matrimonio, naCe hija justo del padre; 
que legalmente hablando es hijo legítimo, entra en su potestad 
y adquiere los derechos 'de heredero: la 1.\ Ut. XIII, Part. 4. ••• 
y la 12 de las de Toro, convienen en declarar legítimos los na
cidos de padre! marlre ca .. dos verdaderamente, ó sea de ma
trimonio l~g¡timo (Números 7i y siguientes, como á h ley 11). 

Escriche no cree que un hijo, incapaz de la legitimacio!! por 
subsiguiente matrimonio, venga á ser legítimo por el hecho de 
nacer dentro del matrimonio, aunque el padre con su silencio 
diere á entender que le pertenece, ó de un modo .positivo le 
reconozca por suyo. Se e.traña de que tal doctrina sostengan 
escritores tan respetable. como Sanchez, Molina ! Corarru
bias, y despues de impugnarlos, haciendo notar de paso la coo.-



- 671-
tradiccion en que incurre Llamas cuando niega que puede ser 
legilimadl el mismo hijo de quien afirma que puede ser legIti
mo si nace de'pues que los. padres contrajeren matrimonio, 
concluy"-: .Semejante hijo no oace legitimo, como quieren di
chos autores, sino que permanece en su clase de ilegitimo, pues 
que fué concebido en la ilegitimidad y no sobreriene uu acon
tecimiento que le exima de esta mancha.> (Núms. 7.',8.' Y 
siguientes del Diccionario). 

Difieil es hallar solucion satisfactoria á esta dificultad; este 
es en la ciencia uno de los pasos sin saliJa que no dejan otra 
esperanza que folver atrás: los jurisconsultos no reclifican la 
obra que h. salido defectuosa de manos del legislador; suya es 
la culpa de que no se logre concordar DO derecho contradicto
rio; suya la culpa de que. ó na tenga término, Ó conduzca á DO 

ah,u"lo, olla direccioo torcida; suya la colpa de que la juris
prudencia no logre deseo marañar ona máxima que pugna Con 
todos los principios. 

La prueba de que estamos en un círcolo ,icioso es que lo 
mismo nos daria seguir una opinion que otra: nos atrev.emo8 
¡\ demostrar que ninguno tiene r3lOn y que tos dos la tienen. 
~os agraJa la dignidad de Eseriche, que si no acusa tampoco 
legitima OH crírnen; que el hijo concebido en a-dulterio per
manezca en esa clase fóerá una de~gracia; pero además de des
gracia seria un ese. oJalo admitir la posibilidad de partos legi
timas, tal vez á los quince dias de matrimonio, y por salvar esto 
incon,eniente físico blasonar de nn delito .in temor de incur
rir en un inconveniente jurídico. Llamas, sin embargo, es 
mas lógico; narJie mas que el padre ticne derecho á desconocer 
al hijo nacido antes de la edad; ó se impide el matrimonio, 
ó concediJo, hay que rc'petar el primer derecho de los cóoyu

.gc::¡:, que es reconocer, tener por soyo el frulo ~e su union; 
si el nacimiento es un hecho, la generacion es un mbterio; las 
leres sobre póstumos 50n lodas prevc·nlila~, condicíonales; al 
hijo nacido dentro de matrimonio, la fuerza. la .antiuad de 
ese línculo le hace Irgítimo: Tanta vi&. est motrimonii Id qui antea 
IUnI gu.üil piJlit eOldractum malrinwniur.J ltgilimi habear.tur. 
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La legitimacion de los hijos incestuosos es cosa mas senci

lla. Los antores la han impugnado, ! aun los tribonales no han 
solido concederla, funiántÍosc en qoe la ley l.", tít. XIII, Par
tida 4.', solo la permile á los hijos habidos de soltero y solte,a 
libres de impedimento par~ casarse. Gregorio Lopez, apoyado 
en la autoridad de Raldo, dice: Qliad incestuosi non -legilimanlur per 

8uóu.fllen! malrimonium, licet ex dispt?nsation~ POPfE .il conlraclum (GIl)

sa 9.", ley l.', lit. XIII). Con mejor criterio afirman otros que si la 
dispensa tiene virtud para remOler el impedimento, debe te
nerla t3mbien para habilitar á los hijos, tanlo mas cnJnto que 
el legitimado se finge nacido durante el malrimonio. por e5() 
llamamos sencilla esla legitimacion; pues si pudo ofrecer dudas 
cuando con mas Ó menO:i motivo las opinioues estaban di\'iJi
das, han venido á poner fin á la contienda señaladamente dos 
soberanas deCÍsiones e,pedidas á solicitod de parte, la una por 
el Sr. D. Cárlos IV eo 6 de Julio de 1303, y la GIra por Doña 
Isabel 11, y en su nombre la Reina Gobernarloro, en 11 de Ene
ro de 1837. En la primera se declara qoe Doña lIIoría Antonia 
Gonzalez Yebra, nalural de Ponferrada en la provincia de Lean, 
habida por D. José Gonzalez Valcárcel, estando "iudo, en Doña 
Teresa Gonzalez Yebra, soltera, parientes afines y consanguí~ 
necs en grado prohibido, debia considerarse legitimada por el 
subsiguiente matrimonio que contrajeron EUS padre5 COn dis· 
pcmacion apostólica, y que por consiguiente no neresilabll de 
la Real cédula de legitimacion por pri'ilegio ó rescripto que 
solicitaba. En la segunda se hare igual declaracion á favor de 
Doñ. Ramona de la Vega y Caamauo, nalural de Santa Eulalia 
de Arauo en l. proYincia de Santiago, habida por D. Juan de 
la Vega y Calo, eslanlo Tiudo, en Doña Jlaría Luisa Caamaño, 
soltera, hermana de so difunta mujer, por haber contraido 
de'pue. el D. Juan y la Doña "Iorla legitimo matrimonio, pré
via la corresponrJiente dispen~a. Uniformaua la jurisprudencia 

, en vista <le tales docomentos, no puede ya negarse que los 
bijos incestuosos pasan á la condicion de legitimos por el sob
siguiente rnalrimoilÍo contraido segon preceptos de la Iglesia. 
(S .. 20 Junio 1865). 

.. 
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1.os hijos mancere~ no pueden ser legitimados: tal es la opi

nion de lo. autores, alegando en sn apoyo que para la legiti
macion se fioge que el hijo nació dentro de matrimonio, a CUJO 
efecto se retrotrae al tiempo de la concepcion; pero como no 
cabe suponer el matrimonio de nn hombre con una ramera, 
menos se puede presumir qee sea fruto de matrimonio. el hijo 
de una mujer que vive de tralos ilícitos. Esta razon que tuvo 
el Derecho romano y el de Partidas para escluirle no ha perdido 
sU fuerza; pues aunque sea posible el matrimonio de un hom
bre con una prostituta, la ley de Toro exige como condicion el 
reconocimiento, y nO puede ser que uu hombre reconozca por 
suyos, y menos en perjuicio de tercero,:i los hijos de una mu
jer de esta especie. Aueque mirada la presente como cuestion 
de decoro suscribiriamos de buena gana á este dictámen; no ha 
11e ser el propio criterio mas estrecho que la ley, y dentro de 
la letra y del esplritu de la de Toro hay qneconfesar qne el hi
jo mancer puede ser reconocido. En este caso nos parece mas 
segoro el concepto que tambien bajo la autoridad de Baldo 
emite el comentador: l-Tulgo conceptlt8. si per COTlreJ~iOllem patris, d 

11latri3 eonstat, quad elt eorum /ililll, qltod legilimabitllT per 6Ubsequenl ma:· 
Irimo!zium (Glosa 9.:1). 

Pero no s, baila tan deprimido el sentimiento de propia 
estimado n que sean frecuentes tales matrimonios, que veamos 
usadas eslas legitimaciones. La de los hijos, propiamente natu
rales, que se fand; en un principio de moralidad, y se exige y 
se cuinple como deuda de honor, e. la que ha fijado la aten
cion de los legisladores y la mas comuu en la práctica. Con 
tal que se cumplan las condiciones legales, por demás será ad
vertir: 1.0 que no le sirve de obstáculo el haber existido ma
trimonio intermedio antes de celebrarse el que dá lngar á la le
gitimacion, ya sea que este se celebre en sana salud ó Con pe
ligro de muerte: Eliam alía mdtrimanio intermedio. item ;11 ,anilale vel 

in morle (GREGORIO LCPEZ, glosa 9."). 2. 0 Que no solo quedan legi
timados los hijos existentes al tiempo de la celebraciún, sino 
que el beneficio alcanza aun á los hijos que hubieseu fallecido: 
C"m ipsa le!Jilimati(J dependea: a& ipso matrimonio, .,irtute el po/mUa tju, 

TOllO l. U 
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omnel persontU re$]Jicil, el tt111lprehe!ldil, et, una per&oTltl deficiente; legitl
maJio operabitur effeclllm luum in alii& (Gollu, núm. OJ, com., ley U). 

Es euestion curiosa la que propone el comentador: A. per 

matrimoninm sulJsequenl, legitimeluT flliu& invitul! Teniendo en cuenta 
que si la legitimacion es nn beneficio t.mbien impone deberes. 
el Derecho romano no la antorizaba sin el consentimiento de 
los hijos: GeneraliJer in omnibus qui per prfEdiclol modol deducunlur ail 

legílimum ill', tune hoc vclumus oblinere, dum el filii hoc ralum ha.~uerint 

Nov. 89, cap. XI). Como esta razon subsiste, creen los autores 
qne ann hoy mismo ha de concurrir el asentimiento del legiti
mado. taBtO mas cnanto no faltarán casos en que se busque 
mas que su ioterés el de las personas que pretenden legitimar
le. A nosotros nOs hace n:uchá fuerza lo que en contrario re
cuerda el comentador: Ez qua ministerio juris in conrequentiam ma-. 
trimonii /lat i,ta.legilimatio, non dlJ'bet attendi, on fmu, sil inviluI, vel can

,eo,ien, (Glosa 9.' citada). El hijo tendrá qae consentirla y some
terse á la pátria potestad. como DO sea que par. impedirlo le 
asistan medios de atacar y destruir el reconocimiento que de sn 
filiacion se hiciere. 

Los efectos jurídicos de la legitimacion se conocen solo 
con recordar qae el matrimonio subsigaiente hace al hijo le
gítimo, de caya base ha partido el Tribunal Supremo en repe
tidas dec1araciónes. Los legitimados, por subsiguiente matri
monio, Son considerados corno IegHimos por dicha ley. y me
recen igoal concepto p3ra todos los efectos chiles, hasta el pun
to que tienen aptitud para suceder en todos los casos en' 'Lue 
estos son llamados. como espresa y terminantemente no sean 

.escluidos(S.2i Abril y17 Junio de1861: 12 Noviembre 186i 
y 20 Junio 1865). 

Conviene á este propósito advertir que el hijo natural no 
adquiere la legitimidad sino desde el acto del casamiento. se
gan el contesto esplicil" de la ley '1.", tít. XIII. Parto 4.' 
La legitimacion, dice Escriche, ni surte ni puede surtir efecto 
SiDO desde que se contrae matrimonio, y por consiguiente nO 

tiene ni puede tener efecto retroactivo. La retrooccion del ma
trimonio al tiempo de la concepcion se finge únicamente como 

¡; -
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medio de' hacer posible este heDeficio; as! se esplica Gregorio 
Lopez en la glosa 9. a: Licel matrimonilJm ,'tblt'['dt1lJ trahalur retrIJ 

quoad ltgitímaliontm fili?rum~' fton tamen trahitur retrq quoad alia: 

'Legitimaeioll por rescripto.- Ley 4.", tít. XV.-'Piám 
merced los ñames á los Emperadores é á los Reyes, en cuyo u
.joríoviven, qu. tes fagan sus fVDS que han de barraganas legí
timos. E si cahen su ruego. é los 'legitiman ,. SOIl dende adelanle 
legítimos; é ltan, todas, las "onras é 10$ proes que. han los fijos 
que naseen de casamienlo derecho. 'Olrosi el Papa puede legiti
mar á lodo llOme que sea libre. quier sea fijo de clérigo ó de lego; 
de guisa q1le pueden ser clérigos los que legitimase, é subir á 
dignidades, etc •.• De modo que segun la ley. el Príncipe seeu
lar puede legitimar para lo lemporal, el Papa solo para lo es
picitual. 

Jostiniano iGtrodujo esta ,Iegitimaeion por la Novela 7i. ! 
D. 'Alfonso la dió cobida en sus Códigos con sus propios requi
sitos. El primero', la naturalidad de los hijos. La Real cédula de 
21 de Diciembre de 1800, sobre gracias .1 saear, concedió la 
legitimadon real de los hijos de clérigos, de c35ados y de caba· 
Ileros profesos de la. órdenes, pero e,ta no fué la eseepeion de 
Ona. regla, sino el recuerdo de una concesion' á antiguas "i
-eiosas costumbres. La sociedad pierde poco a poco sus resabios, 
de la misma suerte que el cuerpo depura poco á poco sus hn
mores h1Sta llegar al estado de perfecta saluu. Semejantes le
gislaciones que en el estado de nuestr" costumbres parece
rian ab,mrdas"no lo eran en los pasados !Jiglo~, en los cuales, 
sin poderlo el'itar,- brotóban los retoños d~. la barraganía. 
Aquella disposicion nO tiene mas ,'alor que el de on precedente; 
la de H. de abril de 1838, da ,fdcullad .1 Rey para resoher 
las instancias sobre legitimadon de los hijos naturales segun los 
:define la 1.', tito Y, lib. X, Nov. Recop ... en cuya confor
midad el Real decreto de 5 de Agosto de 1818 que ,aun hoy 
rige, en cuanto á la cantidad qoe ha de abonarse por el otor
ga~iento de tales gracias, Ia ~o mendona á los hijos de clérigos, 
ni de easado, ni otros á quienes se refería la de 1808 • 

. .El, se;;undo requisito exigido por el derecho,imperial fué 
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