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PROLOGO DEL EDITOR.

HABIENDO adquirido la propiedad de la obra que con
el titulo de Lecciones elementales de Historia y de Derecho
civil, mercantil y penal de Espafia, compuso y publicod
el eminente jurisconsulto Don Salvador del Viso, cate-
dréitico y decano que fué de la Facultad de Derecho en
esta Escuela, emprendimos una tercera edicion de la
2.* Parte 6 sea la que comprende las Lecciones de Derecho
Civil, en el ano 1868, dandola por terminada en el
afio 1870. Al publicar dicha tercera edicion incluimos
en ella las variaciones que habian ocurrido en nuestra
legislacion posteriormente 4 la segunda, ultima publi-
cada en vida del autor, y no bastando aquello por ha-
ber sobrevenido nuevas y trascendentales reformas,
nos vimos precisados en 1872 &4 publicar un Apéndice
comprensivo de las mismas, Dicha tercera edicion ha
quedado completamente agotada, y escusado es decir
que al publicar la presente 6 sea la cuarta en oérden,
la mejoraremos, comprendiendo en ella lo que existe
vigente del citado Apéndice y todas las otras innova-
ciones ocurridas con posterioridad. Incluimos ademds
en la presente edicion las principales decisiones de
jurisprudencia civil, que sobre determinadas materias
ha dado el Supremo Tribunal de Justicia.

Al decir que mejoramos la obra de Don Salvador
del Viso, entiéndase que reformamos tan solo 1o nece-
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sario, en la parte dispositiva, pero respetando el mé-
todo, asi como las opiniones todas, emitidas en el
cuerpo de la obra: no en otro sentido debe entenderse
aquella mejora, pues no la necesita lo que en si es per-
fecto.

A las relevantes condiciones de método y esposicion
de doctrinas, debe el presente tratado la fama de que
tan justamente goza; el querer, pues, hacer en aquellas
la menor variacion, seria faltar al respeto que nos
merece la memoria del autor y atribuirle tal vez opinio=
nes que ¢l no hubiera sustentado, Oportunamente ha-
cemos estas advertencias, porque habiendo ocurrido
con posterioridad al fallecimiento del autor, alteracio-
nes de tal gravedad y trascendencia, que varian por
completo la faz de nuestro Derecho en algunas de sus
partes, al tratar de las mismas, espondremos tan solo
el articulado de la Ley, sin entrar en apreciaciones de
ningun género. El cAmbio de nuestras instituciones po-
liticas, la influencia de los estudios filosoficos en el
derecho y la necesidad de acomodar & aquellos prin-
cipios la legislacion civil, dardn la razon de ser de tales
reformas , dejando al criterio del lector el apreciar la
oporfunidad y forma con que el legislador ha acudido
a aquella necesidad.

Si con todo ello logramos facilitar mas y mas, por la
presente obra, el estudio de nuestro Derecho & los que
se dedican 4 la carrera del foro, habrin quedado su-~
ficientemente compensados nuestros nuevos trabajos.
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introduccion sl estudio del Berecho espanol.

El estudio historico del Derecho espafiol nos ha suministrade
una mnoticia de las principales vicisitudes politicas que ha esperi-
mentado la Espafia desde que los romanos empezaron 4 dominar en
ella, y como consecuencia de estas vicisitudes los cdmbios que ha
sufrido su legislacion. De esta nos consta por los diferentes Codigos
y colecciones que se han publicado hasta el presente, y su conoci=
miento, asi como el de las reglas para su recta interprelacion y
aplicacion , completa el fin de la jurisprudencia , al cual.podremos
legar ficilmente , si reducimos 4 cierto método el exdmen de las
leyes contenidas en dichos Codigos y colecciones, y cuyo conjunto
forma lo que llamamos Derecho espaiiol.

Mas antes de entrar en el eximen de estas leyes , 4 cuyo con-
junto hemos llamado derecho , parece muy propio que se manifieste
la razon de esta particular denominacion , por ser varias las signifi-
caciones que la palabra derecho comprende,
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§. 1.

Acepciones de la palabra Derecho.

Entre las varias acepciones en que se toma la palabra derecho,
'segun el Diccionario de nuestra lengua, las mas principales &
nuestro objeto, son: las de espresarse con ella, 6 el conjunto 6 co-
leccion de leyes, ¢ la facultad ¢ accion que estas conceden. En
el primer caso consideramos al derecho como causa; en el segundo
como efecto. Asi, por ejemplo, cuando nos fijamos tunicamente en lo
que prescribe el derecho en cualquiera de sus leyes, y decimos: Asé
lo dispone el derecho, efc., entonces tomamos esta palabra derecho
como causa de una facultad 6 poder que se concede 0 de una obliga-
cion que se impone ; mas cuando en uso de este poder 6 facultad,
aquel 4 quien interesa reclama la aplicacion de la ley en un caso
determinado, la palabra derecho , con que espresamos la accion que
tiene esta persona para hacer 1 obligar 4 ofro. 4 que haga, la con-
sideraremos como un efecto de aquella misma ley cuya aplicacion se
ha reclamado.

Nuestro estudio va dirigido 4 saber cudles son las disposiciones
que contienen las leyes; y por lo.mismo la acepcion en que toma-
mos la palabra derecho es aquella por la que se designa la ley, 6 el
conjunto de las que se establecen para el buen drden de la sociedad.

Como eslas no son unas mismas para todas las naciones, por
regirse cada una de ellas por su derecho particular, el drden pide
que despues de manifestada la acepcion en que tomamos la palabra
derecho, se dé 4 continuacion una idea de las diferentes clases de
leyes de que se compone el que rige en nuestra nacion; lo  cnal
podrd comprenderse facilmente con solo dar su definicion en general
y la de cada una de las clases en que se divide.

§. 1L

Qué es derecho cspanol, y cniles son las clases. en gue se divide.

Si el derecho civil, como dice Justiniano , toma su nombre del
de la nacion para la cual se constituye, desde luego podremos definir
el derecho espaiiol , diciendo que es el que la nacion espaiiola ha
constituido para su gobierno; 6 mas determinadamente, el con-
junto de leyes, usos y costumbres que rigen en Espafia , tanto
para atender d la administracion de los intereses generales del
Estado, como para determinar la estension y ejercicio de los
derechos de ecada uno de sus individuos.

Este derecho, 6 tiene por objeto el mantenimiento de las rela-
ciones ¢ intereses que la Kspafia liene con las demds naciones, 6
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solo se dirige al gobierno inferior de nuestra nacion. El conjunto de
leyes que se refieren al primer objeto, se llamard Derecho piiblico
esterior ¢ internacional : el de las que se dirigen al gobierno inte-
rior, Derecho pdtrio ¢ Real.

Concretdndonos 4 este wllimo miembro, todavia es susceptible el
derecho de otras divisiones. Asi que lo dividiremos primero en pa-
blico y privado , enlendiendo por Derecho pitblico el conjunto de
leyes que tienen por objeto la utilidad comun de la nacion espanola,
y por Derecho privado el que se dirige & procurar la utilidad de
cada uno de sus individuos en particular. En uno y otro derecho
pueden hacerse ofras divisiones; para cuya inteligencia las presenta-
Temos con separacion.

Empezando por el Derecho piiblico espafiol , este se divide en
politico 6 constitueional, en administrativo, y segun la mayor par-
te de los publicistas, en penal 6 eriminal.

DERECHO -POLITICO es el conjunto de leyes que determinan la
clase de gobierno que ha de regir en la nacion , sefialando la es-
tension y limites de cada uno de los poderes constituidos. Tal es
en Espana el contenido en la Constitucion sancionada por S. M. en
23 de Mayo de 1845, y restablecida por Real decreto de 15 de Se-
tiembre de 1856, de la cual presentamos un estracto en la leccion
décimanona de la primera parte de esta obra (1).

DERECHO ADMINISTRATIVO €8 el conjunto de leyes que fijan las
atribuciones de las autoridades y eorporaciones establecidas en
la Constitucion, y atienden a las personas y bienes de los eiu-
dadanos en sus relaciones econ el Estado, haciéndolos eoncurrir
al bien comun d @ los objetos de interés general.

Este derecho le constituyen: la ley electoral para el nombra~
miento de diputados & Corles; las leyes relativas 4 la organizacion
y atribuciones de las auloridades y eorporaciones que intervienen en
la administracion del Estado, tanto la central como la provincial y
municipal ; las que se refieren & la conservacion del 6rden puablico,
como son aquellas por las que se inculca el respeto d las autorida-
des, y el cumplimiento de los deberes civicos , religiosos y morales:
las que se dirigen & la pablica prosperidad , fomentando la agricul-
fura , comercio , y las artes é industria ¢ las relalivas & la instrac-
cion , beneficencia y establecimientos penales ; y ultimamente , las
que tienen por objeto la salubridad publica.

De este derecho no se ha formado ningun Codigo particular por
las variaciones 4 que continuamente estdn espuestas sus leyes ; de-
biéndose consultar & la Coleccion legislativa para saberse sus dispo-
siciones , como igualmente 4 la doctrina de los autores que han es-
crito sobre esta materia.

(1) Moy dia estd vigente la promulgada en 30 de Junio de 1876.
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DERECHO PENAL es el conjunto de leyes que lienen por objelo
el mantenimiento de la tranquilidad piblica y la sequridad in-
dividual , por medio de la represion de los delifos; 6 mas clara-
mente, el conjunto de leyes que definen los delitos y seivlan las
penas con que han de castigarse. Este derecho con respecto 4 los
delitos llamados comunes, se halla contenido en el Godigo penal,
reformado en 1.° de Enero de 1871.

Si del derecho puiblico espaiiol pasamos al derecho privado, este
le dividiremos en comun 6 general, y en especial 6 particular.
Se llama DERECHO coMUN el conjunlo de leyes civiles por las que
generalmente se gobiernan los espaiioles en los negocios relativos
d los intereses de cada uno de los particulares; y DERECHO ESPE-
CIAL ¢l conjunto de leyes por las que se rigen los individuos de
una localidad determinada , § se deciden cierta clase de negocios
que no pueden resolverse por las leyes del derecho comun.

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

DERECHO MUNICIPAL es el conjunlo de leyes, pragmdlicas,
fueros y costumbres con que se gobierna algun pueblo, ciudad ¢
provincia. Se halla contenido en los Fueros municipales y provin-
ciales, de los cuales hemos tratado en las lecciones 9, 10 y 11 de
nuestra primera parte.

DERECHO CANGNICO s el conjunfo de las reglas establecidas
por la Iglesia sobre puntos de [¢, costumbres y disciplina ecle-
sidstica. Estd comprendido: 1.°, en el Guerpo del derecho canénico,
que contiene seis colecciones, & saber: el Decreto de Graciano; las
Decretales de Gregorio IX; el Sexto de las decretales; las Clementi-
nas; las Estravagantes de Juan XXII, y las Estravagantes comunes;
y 2.° en los cinones de los Concilios de Trento y del Valicano, y
Bulas de los Sumos Pontifices; Decrelos de las Congrezaciones de
Cardenales; Reglas de la Cancelaria, y Concordatos entre los prin-
cipes y la Santa Sede. Esta segunda parte constituye el derecho no-
visimo candnico; la primera el derecho nuevo 6 comun.

DERECHO MERCANTIL es el conjunio de leyes relativas ¢ la
validez de las negociaciones mercantiles i & los efectos que de
ellas resultan. Se halla contenido en el Codigo de Comercio publi-
cado en 30 de Mayo de 1829 con las reformas posteriores, y en la
ley de Enjuiciamiento de 24 de Julio de 1830, y del cual tratamos
en la tercera parte de nuestra obra.

Finalmente,, para los militares y matriculados y empleados en la
marina rige un Derecho especial , el cual se halla contenido en lag
Ordenanzas generales del ejércilo, y en las especiales de la Armada,
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Ingenieros, Artilleria, y en otras varias leyes y reglamentos publi-
cados hasta el presente, para cuyo conocimiento, asi en la parte
profana como en la espiritual castrense, puede servir la obra publi-
cada por D. Alejandro Bacardi, titulada Nuevo Golon , 6 Tratado
del derecho militar de Espaiia.

De todas estas especies de derecho, solo sirve a nuesiro objeto
el llamado comun 6 civil privado, que es el conjunto de leyes que
se dirigen  determinar los derechos y obligaciones de los hombres
en las diferentes condiciones de su vida privada. Las leyes que
ordenan el estado de familia ; las que establecen el modo de adquirir
la propiedad; las que rigen los testamentos, sucesiones y contratos,
son en compendio las que se refieren & este derecho, el cual se halla
contenido en los diferentes Codigos que se han publicado en Espafia,
y muy particularmente en las Partidas 4., 5.2y 6.%, y lib. x de
la Novis. Recop., en donde encontraremos casi fodas las disposicio=
nes que regulan estas materias, cuyo conocimiento, aunque inferesa
en gran manera 4 fodos, es necesario ademds en cierta clase de
personas, como se hard ver en el pirrafo siguiente.

2. IV.

Necesidad del conocimiento de las leyes:

La ley 4.%, tit. xv, Partida 1.3, dispone que fodos aquellos que
son del Sedorio del [acedor de las leyes, son tenudos de las
obedescer ¢ guardar; y como esto no pueda conseguirse sin que se
tenga antes conocimiento de las mismas, resulta suficientemente de-
mostrada la necesidad de saberse las leyes para que se puedan estas
observar.

No es decir con esto que hayan de hacer los particulares un
estudio especial de las leyes para saber como han de dirigir sus
negocios. Aun supuesta en todos los hombres la necesidad de saber-
las, lo cual se deduce bien claramente de la ley citada, y lo con-
firma ademds el objeto que se propone el legislador con su publica-
cion, hay otros medios de poderse adquiric su conocimiento, si no
en conjunto, al menos para los casos en que mas de cerca pueda
interesar por razon de los actos civiles relativos al estado y negocios
de cada uno; y estos medios son, 6 el de no proceder & ningun acto
civil sin consultar con las personas peritas en el derecho,; 6 el de
adquirir un tratado metédico que contenga en resimen'los deberes y
derechos de los hombres en sus relaciones para con los demds.

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

Asi lo espresé terminantemente la ley 15, tit. wu, lib. ur de la

Novisima Recopilacion, y lo confirman otras muchas que posterior-
mente se han dado con el mismo fin, de las cuales forman parte los
diferentes planes de ensefianza publicados hasta el presente, en
donde encontraremos reglamentados los estudios juridicos para que
pueda fdcilmente conseguirse su objeto.
" Isto mismo convencen las demis leyes que establecen la regla
de conducta que han de observar los jueces para fallar los pleitos,
pues estando mandado que los pleitos se sentencien por las leyes de
Espaiia y no por otras, segun consta por la ley 6.%, tit. 1v, Par-
tida 8.%, y1.* y 2., de Toro, se deja conocer desde luego la nece-
sidad que en especial tienen las referidas personas de saber las leyes
para poderlas aplicar.

Finalmente, cuando no tuviéramos tantos documentos en confir-
macion de esta doctrina, bastaria considerar cudl es el fin del dere=~
cho, para persuadirnos de la necesidad que tienen todos de su cono=
cimiento,

§. V.

rin del derecho.

El fin del derecho es dar & cada uno lo que es suyo, y como
esto sea un atributo de la justicia, la justicia, pues, serd el fin del
derecho.

Esta la defini6 el rey D. Alfonso el Sédbio en la ley 1.2, tit. 1,
Partida 3.2, diciendo que es: Raigada virtud que dura siempre
en los corazones de los hombres, ¢ dd, ¢ comparle d cada uno
sw derecho. Mas como esta definicion lo es de la justicia como virtud,
y @ ella no se refiere principalmente el derecho civil, segun aquel
principio de que nadie en el foro sufre pena por sus pensamientos,
debemos mas bien definirla, diciendo que es: le atemperacion 6
conformidad de las acciones esternas con la ley, en virtud de la
cual no se dana ¢ nadie, y se ddé @ cada uno lo que es suyo.

Una y otra definicion convienen con el objeto de la justicia; pero
como los medios para llegar & él son diferentes en cada una de ellas,
bastard para conseguir el fin social la justicia en este segundo sen-
tido, si hien deberd cooperar el legislador al ejercicio de la justicia
como virtud, por todos los medios posibles y permitidos.

Los autores dividen la justicia en conmulativa y distributiva,
y en espletriz y atribufriz. La conmutativa tiene por objeto hacer
que se guarde una enfera igualdad en los actos civiles, como sucede




por ejemplo en los contratos, en que no entrando para nada la con-
sideracion de la persona, solo se fija en el valor de las cosas. La
distributiva por el contrario, para ejercerse atiende al mérito y ca-
lidad de las persomas, y segun esta consideracion reparte los pre~
mios, é impone las penas que sean correspondientes.

La espletriz es la que dd & cada uno lo que se le debe en
fuerza de la ley; y la atributriz le que da lo que se le debe por
gratitud , humanidad 1 olra razon semejanie.

Las tres primeras clases estin bajo el dominio de la ley, y por
lo mismo pertenece 4 esta el hacer que se observen debidamente en
la sociedad: la tltima la reclama la virtud 6 la moral, y de aqui el
depender tinicamente su ejecucion 0 ejercicio de la probidad de las
personas.

Siendo, pues, el fin de las leyes ¢ del derecho hacer que se
observe la justicia en la sociedad en los términos espresados, sus
preceptos deberdn todos ir encaminados & este objeto, los cuales,
aunque no pueden menos de ser muchos y variados, sin embargo,
como lodos convienen en la causa que los produce y determina, ‘serd
muy conveniente que se esprese esta, a fin de que a todos conste
evidentemente cudles son los principios i que hayan de atenerse para
cumplir con la justicia social, 0-sea con el fin del derecho.

§. VL.

Principios qne sirven de hbase para cunmplir con el fin del derecho.

A tres principios reduce la ley 3.2, tit. 1, Part. 3.%, la causa de-
terminante del derecho, d saber: 1.°, que el hombre vive honesta~
mende: 2.°, que no haga mal @ nadie: 3.°, que dé ¢ eada uno lo
que es suyo. Del primer principio nace cierta clase de deberes, que
los jurisconsultos llaman imperfectos, porque & su infraccion no
acomparna en el drden civil una sancion penal; al contrario de los
deberes que nacen de los otros dos principios, los cuales se llaman
perfeetos, porque su infraccion es castigada por la ley, 6 tambien
porque se nos puede obligar 4 su observancia por medio de la coaccion
0 de la fuerza de que puede disponer la piblica autoridad. :

Cumpliendo con estos deberes serd el hombre justo en la so-
ciedad, pero como 4 primera vista no pueden todos comprenderse,
en razon de ser varias y en gran numero las leyes que los deter-
minan, ha sido preciso que los hombres de mayor ingénio se de-
dicaran 4 cultivar los principios y reglas que prescribe el derecho,
formando una ciencia en la que, sentados cierlos axiomas indubitables
de equidad, pudieran comprenderse ficilmente estas reglas, y resol-
verse las dudas que algunas de ellas pudieran ofrecer en su aplicacion.

La ciencia que ensefia estos principios y reglas se llama Juris-
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prudencia , cuya naturaleza y partes que abraza esplicaremos d con~
finnacion,

§. VIL

;Qué es durisprudencia?

La Jurisprudencia la definio Justiniano en breves palabras, di-
ciendo que es la ciencia del derecho, ¢ el conocimiento de las
cosas divinas. y humanas , y la ciencia de lo justo y de lo injusto:
de modo que segun esta definicion, la Jurisprudencia no solamente
consiste en el conocimiento de las leyes, usos y costumbres de una
nacion, sino que ademds exige una noticia general de todas las cosas
sagradas y profanas 4 que puedan aplicarse las reglas de la justicia.

Nosotros la hemos definido ya en la leccion 1.2 de la parte pri-
mera de nuestra obra, diciendo que es la ciencia de las leyes unida
al habito practico de interpretarlas rectamente, y de aplicarlas
con oportunidad & los diferentes negocios que ocurren en la so~
ciedad ; cuya definicion nos parece la mas propia que puede darse,
tanto por comprenderse en ella la idea de la que di6 Justiniano, como
por espresarse ademds la razon pata conocer que la Jurisprudencia
no es solo una ciencia teorica, sino que lo es fambien prédctica o
de aplicacion.

A las veces damos tambien el nombre de Jurisprudencia 4 los
principios que en materia de derecho rigen en cada pais 6 en cada
tribunal , 6 4 la série de juicios 6 de sentencias uniformes que forman
ya una regla para la inteligencia de algun punto de derecho; pero
en este lugar la tomamos en el sentido en que se ha definido, ora
la consideremos con relacion al derecho civil, en cuyo caso se*lla-
mard Jurisprudencia civil, ora la consideremos con relacion 4 los
demds derechos, como el eclesidstico, mercantil , militar, etc., en
cuyo caso tomard los nombres de cada uno de los derechos 4 que se
refiere, ;

Mas cualquiera que sea el derecho & que se refiera, el objeto
de la Jurisprudencia es el mismo en todos ellos que el espresado en
la definicion general, y del cual podremos venir en conocimiento
esplicando cada una de las parles que contiene.

2. VIII.

Paries que abraza la Jurvisprodencia, y observaciones sohre
cada una de cllas.

_Tres son las partes que abraza la Jurisprudencia , segun Ja de-
finicion ya indicada, & saber: 1.%, la ciencia de las leyes: 2.2, su
interprelacion en caso de duda: 3.°, su aplicacion.




Clencla,

Es la ciencia de las leyes la primera parte de la Jurisprudencia,
porque mal podrd interpretarse y aplicarse lo que todavia no se co-
noce. La ley la supone en todos aquellos que reunieren los requisitos
que previenen los Reglamentos de estudios; y los que el actual Re-
glamento prescribe, son: haber cursado las asignaturas respectivas,
y recibido el grado de licenciado en esta faculfad,

fnterpretacion.

La otra parte de la Jurisprudencia es la interprefacion , de la cual
necesita la ley como de un ausiliar muy cficiz para poderse recta-
mente aplicar: ed saber las leyes, como dice la ley 13, tit. 1, Par-
tida 1.2, no es tan solamente en aprender et decorar las letras de
ellas , mas en saber el suverdadero nentendimiento. Esta necesidad
de la interpretacion ha sido reconocida por los sibios de tedos los
paises y tiempos , convencidos sin duda de que la perfeccion de las
leyes humanas que la pudiera escusar es-un ente ideal é imaginario,
y que las leyes mas claras y sencillas no lo son sino en su enuncia-
cion , mas no en su aplicacion, como lo demuestran las modificaciones
y frecuentes declaraciones hechas posteriormente, aun en las redac-
tadas con la mayor sencillez y esmero.

Esto supuesto, se entiende por inferprefacion -la conveniente
aclaracion del tezto de la ley para conocer su verdadero sentido,
6 sea el modo de esplicar bien € derechamente las leyes sequn la
letra de ellas y la razon, como espresd la ley 13, tit. 1, Part. 1.*

Segun esta tltima definicion , dos son las reglas principales que
deben servir de norma para una recta interpretacion, a saber: 1.3, la
de haberse de estar 4 lo que espresa la letra de la ley en su sig=
nificacion propia, 4 no constar que el legislador le di6 ofro sentido;
y 2.2, haber de consultar 4 lo que dicte la recta razon, la cual nos
sugerird varios medios para llegar & comprender en caso de duda lo
que quiso espresar el legislador.

De estos medios presentan los aufores varios ejemplos; pero los
principales son los siguientes: 1.°, atender &' las creencias y opinio-
nes de la época en que se dio la ley, y 4 las esposiciones 6 motivos
incluidos en su predmbulo, si lo taviere: 2.°, ampliar lo que se con-
sidere como favorable, y restringir lo que fuere odioso: 3.°, conceder
lo menos 4 quien se le permile lo mas, y negar lo mas & quien se
le prohibe lo menos , siempre que se refieran a actos de una misma
clase 6 no digan relacion a distintos tiempos, que por esta razon
seria defectuosa la interpretacion, si por permitirse 4 un menor dis-
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poner de todos sus bienes por testamento, quisiéramos estender esta
facultad & que pudiera disponer de parte de ellos por contrato.

Otros varios medios proponen los autores, que omilimos por
razon 4 la brevedad , y porque creemos que los propuestos son su=
ficientes para comprender en caso de duda el espiritu 6 intencion del
legislador, -

Las leyes de Partidas solo conceden 4 este la facultad de declarar
las leyes dudosas, segun consta por la ley 14, tit. 1, Partida 4.2,
que dice asi: Seyendo dudosas las leyes::: el [acer entender la
verdad de ellas non puede ser por otro fecho, sino por aquel que
las fizo, d por otro que sea en su lugar que haya poder de las
facer de nuevo, ¢ guardar aquellas fechas; pero como esplicando
estas palabras Gregorio Lopez dice sobre ellas que esto se entiende
cuando la interpretacion haya de ser de general observancia, y ne
cuando carezca de esta cualidad, inferimos que tambien compele &
olros que al legislador la facultad de interpretar las leyes; y por
consigniente , el haber de admitirse en nuestro derecho las mismas
clases de interpretacion que en el derecho romano se hallan admi-
tidas y esplican sus comentadores.

Con arreglo, pues, d esta doctrina, puede proceder la interpre-
tacion, 6 del legislador, 6 del uso, 6 de los jurisconsullos, déndose
lugar con ello 4 dividirla en tres clases, a saber: en auténlica , que
es la que hace el legislador; en usual, que es la que se funda en el
uso y practica de los tribunales; y en docirinal , que es la que hacen
los jurisconsulfos. Algunos distinguen la usual de ofra que llaman
Jjuridica , admitiendo por lo mismo cualro clases de interprefacion.

Como quiera (que sea, no es una misma la fuerza de cada una
de ellas, pues la auténtica forma regla general; que de aqui viene
el no admitirla algunos entre las clases de inferpretacion, por con-
siderarla mas bien como una nueva ley: como si pudiéramos pres-
cindir de la causa que la motiva, que no es otra sino la necesidad
de haberse de hacer alguna aclaracion en la ley ya existente, en
vista de las dudas que ofrece su aplicacion. La usual tiene fambien
fuerza legal cuando ha llegado & formar una jurisprudencia consue=
tudinaria, sin que por ello *dejen todos de reconocerla como una de
las especies de inlerpretacion. Finalmente, la doctrinal no tiene
mas fuerza que la que le dan las razones en que se apoya.

Por estas fres clases de interprefacion, 0 se amplia la ley 4 ca=
sos que sus palabras no espresaron, ¢ se escluyen por equidad al-
gunos que parecian incluidos en ella, 0 finalmente, se esplican de
un modo adecuado las palabras de la ley, dejindola en los mismos
términos en que se halla concebida. En el primer. caso la interpre-
tacion se llamard estensiva; en el segundo restrictiva, y en el lti-
mo declarativa.

Algunos son de parecer que esfos tres sentidos en que puede




hacérse la interpretacion conviene solo 4 la docfrinal; pero @ nos~
otros nos parece que tambien se estienden d las ofras dos clases, por
ser este el objeto 6 fin de la interpretacion, cualquiera que sea el origen
de que proceda.

Aplicacion de Iz ley.

No basta el conocimiento en general de las leyes y el de las
reglas para proceder en caso de duda 4 su inferpretacion ; sino que
es necesario ademads que aquel que se dedique 4 la carrera del foro
conozea los medios que las leyes han establecido para hacerse de-
bidamente su aplicacion. Esta, aunque directamente se halla encar-
gada 4 los magistrados y jueces cuando se frata de negocios civiles-
contenciosos y criminales, no por esto hemos de inferir que solo
ellos son los que intervienen en la aplicacion de las leyes.

Antes que se llecue & esta se han de discutir las cuestiones
sobre la validez de los derechos que se reclamen, 6 se ha de exami-
nar la certeza de los hechos que estin sujetos 4 la accion de la jus-
ticia, y por lo mismo se hace preciso que las personas peritas en el
derecho ilustren el dnimo del juez, 4 fin de que pueda este pronun-
ciar el fallo que corresponda.

Para que se consiga este objeto sirven las leyes llamadas de
procedimientas , que son aquellas que establecen los ramiles que
han de sequirse_en los tribunales para aplicar las disposiciones
del derecho civil y criminal.

istas se dividen en dos clases, 4 saber : unas que prescriben el
modo eomo han de decidirse los pleifos que se susciten entre los
cindadanos , 6 tambien aquellos negocios en que no obstante de no
haber en ellos ni oposicion , ni perjuicio de tercero, es de absoluta
necesidad la autorizacion del juez, como sucede en el nombramiento
de tutor, enagenacion de una finca de menor y otros semejantes, y
4 estas leyes damos el nombre de procedimientos civiles ; y otras
que determinan los trimites que han de seguirse para la averigna-
cion y persecucion de los delitos, y 4 estas las llamamos leyes de
procedimientos eriminales. :

Las primeras se hallan actualmente contenidas en la ley de En-
juiciamiento civil publicada en 5 de Octubre de.1855, la cual
empezd a regir como obligatoria en 1.° de Enero de 1856. Las se-
gundas se consignan en la Ley de Enjuiciamiento en maleria eri-
minal , la cual se publico con cardcter provisional en 22 de Diciem-
bre de 1872 , comenzando 4 regir en 15 de Enero del aio, siguiente.
Antes de la publicacion de esta ley no feniamos una coleccion espe-
cial sobre el particular, y por lo mismo habia necesidad de acudir 4
las disposiciones que se encontraban vigentes de nuestros antiguos
Codigos, al Reglamento provisional para la administracion de justi=
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cia de 26 de Setiembre de 1835, y entre ofras leyes, decretos y
Reales ordenes posteriores, 4 la ley provisional reformada , enla
que se prescribian varias reglas para la aplicacion de las disposicio-
nes contenidas en el Codigo penal. Hoy dia fodas estas disposiciones
han quedado derogadas, & escepcion del Real decreto de 20 de Ju-
nio de 1852 y las demds disposiciones vigentes sobre el procedi-
miento por delitos de contrabando y defraudacion , cuya escepcion
se halla espresamente consignada en la disposicion final de la referida
ley de Enjuiciamiento en materia criminal. .

El conocimiento de esta clase de leyes completard el fin de la
Jurisprudencia , que no es otro , segun se indicd en la introduccion
4 esta leccion, sino el dar reglas para que despues de sabida la ley
pueda procederse & su recta aplicacion,

Tal es, en breves palabras, la naluraleza y objeto de la Juris=
prudencia , cuya esplicacion servird igualmente para* la inteligen=
cia de las leyes contenidas en el nuevo Cédigo civil , por no apare-
cer en el proyecto que ha visto ya la Inz piblica ninguna doctrina
en confrario.

Solo falta que se den a conocer las reglas que la Jurisprudencia
propone para llegar 4 conseguir su fin, las cuales, como todas ellas
han de estar fundadas en los elementos constitutivos del derecho, y
estos, segun la definicion que hemos dado del Derecho espaiiol,
son las leyes,-y los usos y costumbres que se observan en nuesira
nacion , el orden pide que examinemos en general la naluraleza de
estos dos elemenfos 6 partes del Derecho; lo cual serd objeto de
la siguiente leccion.




LECCION SEGUNDA.

DE LOS ELEMENTOS DE QUE SE COMPONE EL
DPERECHO PRIVADO O CIVIL DE ESPANA.

— el T

Resumen.

§. I. Razon del método.—S§. IL. Origen y objeto de las leyes positivas
humanas , y su natoraleza.—§. III. A quién compete en Espana el poder
legislalivo, como se ejerce y cudles son sus atribuciones,.—§. IV. Cualida-
des de las leyes.—§. V. Neeesidad de su promulgacion y modo de ha-
cerse.—§. VI. Efectos que producen inmediafamente a sn publicacion.—
§. VII. Como pierden las leyes su fuerza oblizatoria.—S§. VII. Naturaleza
de la costumbre y sus efectos.—§. IX. Reglas acerca del uso que debe ha-
cerse de las fuentes del Derecho, |

§- 14

Razon del métodao,

Aun. cuando por la leccion anterior hemos visto fue el derecho
espaiiol se compone de diversas clases de leyes, & nuestro objeto
solo incumbe , segun se ha dicho, el exdmen de aquellas que se re-
fieren & determinar los derechos y oblizaciones de los hombres en las
diferentes condiciones de su vida privada. El nombre con que se
califica esta parte de la legislacion espaiiola es el de Derecho eivil
privado , cuyos elementos son las leyes que dicen relacion con estos
objetos , y los usos que las mismas confirman 6 aprueban.

Sobre estos dos elementos 6 partes de que viene 4 formarse el
derecho espaiiol , rigen ciertas disposiciones generales que, ademds
de estar relacionadas con toda la legislacion, sirven como de princi-
pios que regulan el modo de aplicarlas.

Interesa , pues, que se examinen las referidas disposiciones, lo
cual procuraremos desempefiar en la presente leccion, en la que,
empezando por el primer elemenfo de derecho, que es la ley, mani-
festaremos ante todo el origen y objeto de las leyes positivas huma-
nas , dando de ellas la competente definicion.

§. II.

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

Reconocida por todos los hombres la necesidad de la sociedad,
y no pudiendo esta conservarse sin una buena organizacion , se hace
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preciso que por parte de aquel que ejerza la suprema potestad se de-
terminen los derechos y oblizaciones de cada uno de los asociados,
4 fin de que, sabiendo cada cual 4 qué deba atenerse, no perjudique
4 los demds alterando el orden social.

Las determinaciones que se tomaren con este objeto serdn ofros
tantos preceptos 6 reglas & que deben someterse los que viven en
sociedad ; y como no son ofra cosa las leyes relativamente al cuerpo
social sino reglas & que deben los sibditos acomodar sus acciomes,
vesulta bastantemente demostrado cudl sea el origen y objeto de
las leyes en general. Veamos ya cudl es su definicion.

La ley 4.°, tit. 1, Part. 1.8, derivando la palabra ley de la la-
tina legendo , en cuanto significa leer, la define diciendo que es le-
yenda en que yace enseiiamiento d castigo , € eserito que liga é
apremia la vida del home que no fage mal , € muesira ¢ ensend
el bien que el home debe facer y usar.

Mas como esta defiicion de la ley es mas filosOfica que juridiea,
nos parece que esfard mejor definida para nuestro objeto, segun los
principios arriba sentados, diciendo que es una regla de conducta
establecida por el poder legislativo, @ la que deben los sibditos
acomodar sus acciones relativas al drden social; cuya definicion
tiene ademds la ventaja de poder aplicarse & todo sistema de gobier-
no , aun cuando no sea en todos los Estados 6 Imperios uno mismo
el sugeto de este poder 0 la persona que lo ejerce.

§. IIL
A quién compete en Espania el peder Ilegislative , cdmo se ejeree;
¥ cudles som sus atrvibuciones.

Segun las doctrinas consignadas en las lecciones 4.2 y 8.2 de
la primera parte de nuestra obra, corroboradas con diferentes datos
historicos, la facultad de hacer 6 dar leyes residio en el Rey desde
la  fundacion de nuestra Monarquia, como lo confirma ademis la
ley 12, tit. 1, Partida 1.%, y con la cual concuerda la ley 3.2, tit. 11,
libro nx de la Novis. Rec

Mas en la actnalidad reside este poder en las Cértes con el Rey,
segun el art. 18 de la Constitucion polilica de 4876, cuyo principio
aparece consignado por primera vez en la Constitucion de 1812.

Para su ejercicio se halla establecido, que tanto el Rey como
cada uno de los Cuerpos Colegisladores fengan la iniciativa de las
leyes ; quedando reservada al Rey solo la potestad de hacerlas ejer-
citar luego de presentadas al mismo para su sancion y promulgacion,
segun previenen los articulos 41, 50 y 51 de la actual Conslitucion.

Nada mas se establece en esfa acerca de las atribuciones del po-
der legislativo; pero como inherentes 4 este poder deben considerarse
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Jas facultades de interpretar, derogar y dispensar las leyes, si bien
en cuanto 4 esta Wltima parte debemos advertir que solo al Rey, sin
el concurso de las Cortes , corresponde el conceder dispensas de ley,
siempre que se frate de alguno de los casos comprendidos en el nu-
mero de las gracias al sacar, segun asi se halla establecido en la
ley de 14 de Abril de 1838.

Mas aun cuando la facultad de hacer 6 dar leyes sea solo pro-
pio del poder legislativo , el espedir Decrefos , Reglamentos € Ins-
frucciones que sean conducentes para la ejecucion de aquellas, corres-
ponde unicamente al Rey, segun el art. 54 de la Constitucion, cuyas
disposiciones , aunque distintas en sus formulas y autorizadas algu-
nas de ellas con la ribrica de S. M., atendida la entidad del nego-
cio por que se espiden, tienen las de observancia general tanta fuer-
za como las leyes, y forman del mismo modo que estas, parte del
derecho escrito espariol.

Uno y otro poder, & saber, el legislativo y ejecutivo, deberdn
procurar que fodos sus mandamientos sean leales y derechos, como
dice la ley 4.% tit. 1, Partida 4.*, 6 que reunan las cualidades que,
aunque dirigidas tnicamente 4 las' leyes, como espresaremos a4 con-
tinuacion , deben entenderse tambien de la ofra clase.de disposi-
ciones.

§. IV.

Cualidades de 1as leyes.

La ley 1.3, tit. 1, lib. nr de la Novis. Recop. , reune en pocas
palabras lo que las leyes del Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas
Nueva Recopilacion espresaron acerca de lds cualidades de las leyes,
las cuales, para su mas ficil inteligencia, pueden reducirse & las tres
signientes: 1.%, Ser justas; 2.*, generales; 3.*, manifiestas.

Han de ser justas las leyes: porque segun se lee en la Novi-
sima Recopilacion en el lugar citado, la ley es fuente y ensefiamien-
to, y maestra de derecho y de justicia: y tambien porque habién-
dose de conformar las leyes humanas con los principios que ensena
la ley natural, y siendo esta esencialmente justa por dimanargel
Supremo Hacedor, serd preciso convenir en que las leyes deben ser
justas.

Esta justicia la reunird la ley civil, no solo cuando mande lo
honesto y prohiba lo torpe, sino tambien cuando mande 6 prohiba al~
guna cosa que no siendo torpe ni esencialmente justa empieza d con=
siderarse como fal desde el momento que se publica, porque lo exige
asi la utilidad 6 el bien general del Estado.

Han de ser generales: porque, como continda la ley citada, las
leyes son comunes ast para varones como para mujeres, de cual-
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quier estado y edad que sean; ast para sdbios como para simples,
ast para poblados como para yermos; y ademds, porque de ofro
modo no podria sostenerse el principio de igualdad ante la ley, con-
signado en el art. 75 de la Conslitucion vigente, donde se establece
que unos mismos Codigos, regirdn en toda la Monarquia, sin per-
Juicio de las variaciones que por particulares circunstancias de-
terminen las leyes; y cuyo principio se halla declarado con palabras
claras y terminantes en el nuevo Codigo, al establecer que las leyes
no reconocen en el drden civil distinciones de nacimiento, ni di-
ferencias de condiciones sociales (1)

Esta doctrina, sin embargo, no escluye aquellos derechos singu-
lares ¢ beneficios concedidos 4 ciertas personas por justas considera-
ciones d la debilidad del sexo 6 de la edad en que se encuentran, como
por gjemplo, el privilegio de restitucion in infegrum para los menores.

Ni tampoco es obstdculo para que el legislador deje de conceder
cierta clase de privilegios como sumamente ventajosos para la pros-
peridad 6 fomento de la agricultura é industria, de lo cual nos dé tes~
timonio la ley publicada en 24 de Junio de 1849, declarando exen-
tos de tributos a los nuevos riegos y artefactos, de cuya exencion
gozan ignalmente los propietarios de lincas urbanas durante el tiempo
que inviertan en su edificacion y un afio despues de concluida la obra;
y lo confirman ademds otras varias disposiciones del gobierno, con
el hecho de prescribir las formalidades 6 diligencias que han de prac-
ticarse para obtener algun privilegio por parte de aquel que hubiera
inventado 0 mejorado algunos objetos de aplicacion 4 las artes, que
podrin verse en el Real decreto de 27 de Marzo de 1826 y Reales
ordenes de 14 de Junio de 1829 y de 26 de Mayo de 1838S.

Finalmente, las leyes han de ser manifiestas, y asi lo espres6
la ley Recopilada, diciendo: Y debe la ley ser' manifiesta, que todo
hombre la pueda entender, de modo que ninguno por ella reciba
engafio. Con cuyas palabras no solo hemos de entender que las leyes
han de enunciarse con claridad, sino que tambien el que han de
publicarse 6 promulgarse en términos que pueda llegar ficilmente 4
todos los stbditos el conocimiento de la ley, de lo cual nos ocupa-
remos en el pdrrafo siguiente,

. o
2. V.
Necesidad de ia promulgacion de Ia ley, y modo cémo se vepifica en
Espana.

Es tan patente 4 fodos Ia necesidad de la promulgacion de la ley
para que produzca esta los efectos que se propuso el legislador, que
(1) Art. 14 del proyecto de Codigo eivil.
Nora. A fin de evitar repeticiones, los artfeulos que se cilen al pié sin
referencia alguna. entiéndase que son del proyecto de Godigo civil.
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nos releva de la obligacion de haber de suministrar las razones que
lo demuestran. Baste decir que la ley se dd para que los sibditos
acomoden 4 ella sus acciones, y mal podrin obedecer y cumplir lo
que ellos ignoran. La dificultad solo consiste en saber qué medio serd
el mas apto para hacer manifiesta ¢ piblica la ley, de modo que
pueda llegar con facilidad 4 noticia de los stbditos; y de aqui los di-
versos métodos 0 sistemas adoptados entre las naciones para conseguir
este objeto.

En Espaiia, prescindiendo de lo mandado antiguamente por la
ley 12, tit. 11, lib, 11 de la Novis. Recop., y de lo prevenido en los
articulos 154, 155 y 156 de la Constitucion de 1812, la promulga-
cion de las leyes, cuyo acto corresponde al Rey, segun el art. 51 de
Ja Constitucion vigente, se verifica insertando la ley y cualquiera ofra
disposicion del gobierno en la Gaceta de Madrid y Boletines ofi-
ciales de las provincias respectivas; siendo obligatorias para cada
capital desde que se publican oficialmente en los referidos periodicos,
y desde cuatro dias despues para los demds pueblos de las provin-
cias, segun es de ver por la ley de 3 de Noviembre de 1837 y Real
decreto del mismo mes (1).

Las Reales ordenes de 22 de Setiembre de 1836, y 4 de No-
viembre de 1838, por las que se manda que sean obligatorias las or-
denes del gobierno desde su insercion en la Gaceta de Madrid, solo
tienen por objeto que las autoridades y gefes de fodas las dependen-
cias del Estado, sea el que fuere el ministerio & que pertenezcan,
se apresuren & darles cumplimiento en la parte que les correspon-
da, sin esperar & recibir la comunicacion de su respectivo ministe-
rio; lo cual vemos Gltimamente recordado en dicho sentido 4 las auto-
ridades dependientes del ministerio de Gracia y Justicia, por Real
decreto de 6 de Setiembre de 1848.

Por el proyecto del nuevo Codigo civil se introducen algunas va-
riaciones en el sistema espresado (2); pero cualquiera que sea la
forma que se adoplase, lo cierfo es que hecha oficialmente la publi-
cacion de las leyes, producirin desde entonces ‘los efectos que les
son propios, y de los cuales trataremos en el signiente parrafo.

———————

(1) Una Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 17 Julio de 1850
constituye la sola y tinica escepeion 4 las reglas enunciadas. En ella se de-
clara, funddndose con especialidad en los arts. 4.%, 5.°, 9.° y 10 de la Ley de
19 de Agosto de 1841 que la de 11 de Octubre de 1820 sobre desvinculacio-
nes empezd 4 regir en toda la Monarquia, no desde su promulgacion sino
desde el espresado dia 11 en que s¢ publico en las Gortes.

(2) Vease el arf. 1.°
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§. VL

Efectos de las leyes.

Tres son los efectos generales que produce la ley, @ saber:
1.°, ser una regla para lo venidero: 2.°, no poder renunciarse; y
3.°, estenderse su observancia, no solo ¢ los sithditos, sino lambien
en ciertos casos ¢ los estranjeros,

El primer efecto que produce la ley es el de servir de regla
para lo venidero: por lo mismo, ni puede aplicarse & tiempos pasa-
dos, ni tampoco anularse los actos anteriores 4 ella.

Este principio conservador de la fortuna, del honor yde la vida
de los ciudadanos, se halla admifido en la legislacion de todas las
naciones. En la nuestra pueden citarse el art. 9.° de la Constitucion
vigente: la ley 1.2, tit. v, lib. 1v del Fuero Real; la 15, tit. xiv,
Part. 3.%; la 13, tit. xvn, lib. x de la Novis. Recop., ademds .de
olras que se omiten por la brevedad, y 4 las que puede anadirse
la doctrina que vemos consignada en el proyecto del nuevo Codige,
proclamando el principio general de que las leyes no tienen efec-
lo retroactivo (1).

No obstante de ser esta una doctrina generalmente recibida, hay
casos en que pudiera perjudicar su admision 6 aceptacion en términos
absolutos; y de aqui la modificacion que siempre envuelve en si el
citado principio de no referirse la ley & liempos pasados, @ no ser en
los casos que esta designe 6 se deduzean de su misma disposicion.

De ello nos ofrece varios ejemplos la legislacion actual, entre
los cuales puede citarse el que presenta el art. 23 del Codizo penal
en el cual espresamente se previene que las leyes penales tienen
efecto retroaclivo en cuanto favorezcan al reo de un delito 0 falta,
aunque al publicarse aquellas hubiere recaido sentencia firme y el con-
denado estuviere cumpliendo la condena. Otros varios ejemplos po-
driamos citar; pero en beneficio de la brevedad solo referiremos el
que nos presentan las leyes 8.* y 9.2, tit. xv, lib. x de la Novisima
tecopilacion, en las que no solo se manda que en los censos que se
constituyan de nuevo se reguleel capital al 100 por 3, sino que
tambien estiende esta regulacion 4 los censos anteriormente cons-
tituidos.

El segundo efecto de las leyes es el de no poder renunciarse,
ora sean preceptivas, ora prohibitivas; pues nadie puede renunciar
al cumplimiento de un deber. Las permisivas, si bien podrdn renun-
ciarse por aquel & cayo favor estén constituidas, pero no pueden ha-
cerlo los demds, en razon de que para estos deben considerarse como

{] arli13:°
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obligatorias en cuanto 4 no poder impedir & los ofros el libre uso 6 no
uso de ellas (1).

Finalmente, el tercer efecto de las leyes se refiere d la observan-
cia de las mismas. A -ellas estdn sujetos todos los individuos del Es-
tado sin escepeion, segun hemos demostrado ya al hablar de una de
las cualidades de las leyes, que esla de ser generales; de tal modo,
que ni aun sirve de escusa su ignorancia para quedar los hombres
libres de esta obligacion; como con respecto d la parte criminal lo es-
presaron hSI!")bb 20, tit. 1, Partida 1.8, y2.%, tit. 1, lib. nrde la
Novisima Recop.; y Ta 31, tit. xiv, Palt 5.",y‘1.“ tit. 1, lib, 1m
de la Novisima, en cuanto ila parte "civil.

Sin emlmwo laley 21, tit. 1, Part. 1.*, esceptud  los risticos,
soldados y mujeres, ecuya doctrina no puede admitirse en rigor de
derecho, por estar en contradiccion con las leyes citadas, y ser opues-
fa & los principios generalmente admitidos en buena jurisprudencia,
y adoptados por el nuevo Codigo, al declarar en términos generales
que la ignorancia de las leyes no sirva de escusa (2).

Esta obligacion se estiende no solo @ los espafioles mientras resi-
dan en Esparna, sino que alcanza tambien dlos que residen en pais es-
tranjero y no han perdido la nacionalidad, siempre que se trate de
leyes que conciernen al estado y capacidad de las personas; doctrina
que, aun cuando no conste terminantemente en nuestras IP}'EB, es
una consecuencia del principio generalmente admitido de que las leyes
personales no pueden menos de seguir al cindadano donde quiera que
se encuentre; lo cual vemos confirmado en el nuevo Cédigo (3).

Mas no so!unpnl.u obliga la ley 4 los espafioles, en los tér minos
que acabamos de manifestar, sino que ademds se estiende tambien &
los estranjeros en los casos siguientes:

1.° En materias pertenecientes d la legislacion penal y de poli-
cia y seguridad, segun consta de las leyes 15, tit. 1, Partida 1.2;
8.2, tit. xxxvi, lib. xi1 de la Novis. Recop., y articulo 29 del Real
decreto de 17 de Noviembre de 1852; con cuyas disposiciones se
halla enteramente conforme el proyecto del nuevo Codigo (4). Escep-
tuanse, sin embargo, los agentes diplomiticos y consules estranjeros,
para los cuales deberdn tenerse presente las reglas de delccho de gen-
tes, y principalmente los tratados que haya celebrado la Espaua con
sus lt‘S]I'L(‘J.I\ as naciones.

2.° En cuanto & los bienes inmuebles que posean en Espaiia
como asi lo declaro la ley 15, tit. xiv, Part. 3.% ; pero no en cuanto
d los derechos y obligaciones que dicen relacion & bienes muebles,
pues en estos han de. regirse por las leyes del pais en que su dueiio

(1) Articulos 4.° y 11, (4) Art. 6.0
(2) Art. 2.° Sentencias de 25 Octubre, 10 de Diciembre de 1873 y ofras.
(3) Art, 7.°
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esté domiciliado, segun se halla recibido en todas las naciones, y
admitié el nuevo Codigo entre sus articulos, con la distincion que
acabamos de indicar (1).

3.c Enlo perteneciente & la obligacion de pagar las cuotas que
correspondan en el reparfo que recaiga sobre la propiedad territo-
rial que posean en nuestra nacion, 6 en razon del comercio 6 in-
dustria que ejercieren, como se halla declarado en varias Reales
ordenes y decretfos, entre las cuales solo citaremos la Real 6rden de 7
de Enerq de 1838, espedida con presencia de algunas reclamaciones
que hicieron los representantes de las Cortes de Francia é Inglaterra,
y mas parficularmente el Real decreto de 17 de Noviembre de 1852,
por encontrarse en él determinados todos los casos en que los estran-
jeros domiciliados y iranseuntes vienen obligados al pago de las
confribuciones é impuestos asi generales como municipales y pro-
vinciales.

4.° En las leyes relativas a las formas y solemnidades de los con-
tratos, testamentos y cualquier otro documento publico que otorgaren
en Espafia, como consta de las leyes 15, fit. 1, Part. 1.2, y 24,
tit. x1, Part 4.2, adoptadas por el nuevo Cédigo (2), debiendo sin
embargo advertir que solo en el caso en que se suscilara algun
pleito entre estranjeros sobre contratos celebrados en su pais, 6 sobre
biénes existentes en él, podrdn ellos alegar y aplicarseles las leyes
de su territorio, como lo declard -la ley 15 citada; Jo cual nos pa-
rece que debe igualmente estenderse al caso en que se disputase
sobre la validez de un documento oforgado en su propia nacion.

Si estas mismas formas y solemnidades 4 que se sujetan los- es=
tranjeros seran 6 no suficientes para que los actos*que celebrea en
Espana con arreglo 4 nuesfras leyes puedan producir efecto en su
pais, esto pertenece el determinarlo al soherano de quien depen-
dan: del mismo modo que con respecto al electo que puedan producir
en Espaia los actos de espafoles celebrados en el estranjero perte-
neced nuestra legislacion el determinarlo, de lo cual es una prueba
el Real decrefo de 47 de Octubre de 1851, en que asi se establece.

En todos los demds negocios que ocurran, particularmente en ma-
terias de comercioy estradicion de criminales, se observard lo que
se halle estipulado en los tratados internacionales; los cuales, del
mismo modo que las leyes & que se sujeten asi nacionales como es-
tranjeros, deberdn cumplirse en todas sus partes, mientras que no
hayan perdido su fuerza obligatoria.

(1) * Articulos 8,°y 9.°
(2) Art. 10:
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§. VIL

C6mo plerden las leyes su fuerza obligatoria.

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

La abrogacion es la revocacion 0 anulacion de toda la ley; la
derogacion es solo de una parte de ella; y la dispensa és la esen-
cion de lo ordenado por la ley en favor de una ¢ mas personas.

La abrogacion y derogacion, que en el uso comun vemos con-
fundidas frecuentemente, pueden hacerse espresa y tdcitamente.
Espresamente se verifica cuando una nueva ley revoca formalmente
en todo 6 en parte la antigna: ticitamente en los ires casos siguientes:

1. Cuando sin espresar el legislador que la revoca, contiene
la nueva ley disposiciones confrarias 4 la anterior.

2.°  Cuando han cesado enteramente los motivos de la ley.

3.° Cuando se ha introducido una costumbre en contrario  lo que
la ley dispone.

Este 1ltimo caso no se halla admitido generalmente por los juris-
consultos; mas sin embargo, la legislacion actual lo reconoce como
medio para derogarse la ley, siempre que la costumbre reuna la cir-
cunstancia de tener el consentimiento aunque ticito del legislador;
pues entonces puede decirse que es derogada por este. En &l pdrrafo
siguiente ampliaremos mas esta indicacion.

Todos estos tres actos dimanan del poder legislativo, segun ma-
nifestamos ya en el pdrrafo 111; pero como atendido el modo de ejer-
cer este poder sus {unciones, en vista de lo prevenido en la Consti-
tucion y Reglamento interior de las Cortes, seria casi imposible que
los Cuerpos colegisladores descendieran diariamente al exdmen de las
instancias particulares que 4 cada momento pueden presentarse en
solicitud de dispensas relativas al ejercicio de los derechos civiles,
sabiamente se ha dispuesto que el poder Real sea el que ejerza esta
facultad en los casos que espreso la ley de 44 de Abril de 1838,
como indicamos en el citado pdrrafo.

Con lo dicho hasta aqui podrdn ya comprenderse las disposiciones
que rigen acerca del primer elemento del derecho, que esla ley.
Veamos con la brevedad posible cudles son las que gobiernan en
cuanto & determinar la naturaleza y fuerza de la costumbre, que es
el otro elemento.
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2. VIIL

Nataraleza de Ia costumbre y sus efecios,

La ley 4., tit. 11, Part. 1.%, define la costumbre diciendo que es:
Derecho 6 fuero que non es eserito, el cual han usado los homes
luengo tiempo, ayuddndose de él en las cosas, ¢ en las razones
sobre que lo usaron; pero mas brevemente diremos que es: un de-
recho introducido por la repelicion de actos aprobados tdeifa-
mente por el legislador.

Se. diferencia del uso, en que este no es mas que el estilo ¢
praetica general de una cosa, y la costumhre es un derecho que
nace de esta misma prictica, con tal que reuna las circunstancias
que espresa la ley 5.2, it. 1, Part. 1.%, las cuales pueden reducir=
se 4 las tres siguientes:

1. Que los actos que la determinan sean laudables y honestos.

2.* (Que sean de larga y general observancia, 6 que al menos se
hayan practicado por diez 6 veinte afios, segun que esté 6 no el prin=
cipe en sus Estados, como interpreto el Sr. Gregorio Lopez.

3.* (Que medie el ticito consentimiento del legislador, el cual se
supone cuando en el tiempo indicado no se opusiere d ellos.

Reuniendo estos tres requisitos los actos que dan lugar 4 la cos-
tumbre, adquiere esta fuerza de ley, no solo cuando no existe ninguna
en aquella materia sobre que se introduce, sino tambien para derogar
la anterior que fuere contraria, 6 para interprelar la dudosa.

De esta doctrina resultan las tres especies de costumbre que dis-
tinguen los escritores, 4 saber? fuera de la ley; contra la ley, y se~
gun la ley. Por la primera se introduce vn derecho nuevo; por la
segunda se deroga el derecho que se hallaba establecido, y por la
tercera, 6 se esplica el que estd en observancia, 6 se reproduce el
que no tenia wso alguno.

Mas no obstante la fuerza que tiene la costumbre, como acaba-
mos de manifestar, no por ello diremos que sea de izual condicion
. con la ley. Esta basta que se alegue para que el juez, & quien debe
| constarle su autenticidad, proceda desde luego & su aplicacion: no
| sucede asi en la costumbre, en la que el que laalegare en defensa su-
ya debe antes probar su infroduccion y observancia; para lo cual le
serviran los tres medios que presenta la ley 5.°, tit. 1m, Part. 1.2, si
se tratare de una costumbre ordinaria, 6 el que propone la ley 41 de
Toro, cuando se quisiere probar la existencia de un mayorazgo por
la costumbre inmemorial.

Algunos son de parecer que hallindose establecido en la ley 11,
tit. 11, lib. 11 de la Novis. Recop., que todas las leyes del Reino
hayan de guardarse mientras no se hallen derogadas espresamente




—90 —
por otras posteriores, y no pudiendo aplicarsela palabra espresamente
que usala ley al derecho introducido por costumbre, no debe tener
lugar la calificada contra la ley, por mas que esté reconocida por las
leyes 4." y 6.8, tit. m, Part. 1.®

Mas 4 pesar de estay otras razones con que se sostiene dicha doc-
trina, y con la cual se halla conforme el nuevo Codigo civil (1), no
podemos menos de advertir que prdcticamente se encuentra admitida
en Espaiia la costumbre contra la ley, como entre otros casos pode-
mos citar el nombramiento de albaceas hecho & wmujeres, siendo asi
que lo prohibe la ley 8.2, tit. v, lib. 11 del Fuero Real.

Tales son las disposiciories generales del derecho relativamente
4 los elementos 6 partes que le conslituyen, segun ofrecimos en el
primer pdrrafo de la leccion. Veamos por conclusion cudles son las
reglas que determinan el modo de aplicarlas.

2. 1X.

Reglas aeerca del nso que debe haeerse de las fucnies del Derecho.

Aun cuando las leyes, juntamente con los decretos que espide el
gobierno, y la costumbre legitimamente introducida, sean las dos
unicas fuentes 4 las que deben consultar los magistrados y jueces para
el acierto en sus decisiones; sin embargo, como ni las leyes pueden
prever fodos los casos que pueden oeurrir, ni siempre existe una cos-
tumbre legitimamente introducida que supla el vacio de la ley, se
hace preciso reconocer otro medio por el que, sin atribuirse los jue-
ces la accion del poder legislativo, pueda estar atendida suficientemen-
te la administracion de justicia.

Este medio no es otro sino el dejar 4 Ia conciencia ilustrada del
juez la facultad de suplir en los casos dudosos la imposibilidad del
legislador en preverlos. -

Asi se halla dispuesto en los Cddigos de las ofras naciones, y en
nuestra misma Espafia encontraremos leyes en dicho sentido, no
ohstante que otras limitan en estremo la accion de los tribunales,
hasta disponer que en caso de duda remitan los aufos al Rey para
que dé la sentencia, como dispusieron las leyes 11, tit. xxm, y 15,
tit. xxn1, Part. 8.° :

Pero léase la regla 86, tit. xxxiv, Part. 7.%, y veremos confir-
mada la doctrina general que hemos sentado, al mandar el rey Don
Alonso que en los casos que raramente acaescen, y no haya ley
acerca de ellos, puedan ser juzgados por las leyes hechas para
casos parecidos.

Si esta ley no fuera suficiente, ténganse presentes los inconve-

s

3.

Art.
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nientes que resultarian de verse interrumpida 4 cada paso la adminis-
tracion de justicia por las dudas que continuamente promoverian los
jueces con fines sinceros 0 tal vez afectados; y nos convenceremos de
la necesidad del medio arriba indicado, especialmente en los gobier-
nos representativos, en que tantas dilaciones se notan en el ejercicio
del poder legislativo, y en los que & no cometerse este derecho & un
tribunal permanente es imposible que pueda ejercerse esta facultad
en los términos que las antiguas leyes de Espana disponen.

De todo lo cual inferiremos que aunque la ley yla costumbre sean
la pauta que ha de servir al juez para dictar sus fallos, sin embargo,
no porque falten ellas, 6 aparezca alguna duda scbre su inteligencia,
debera suspender la accion de la justicia, sino que valiéndose de las
reglas de equidad 6 de lo que laregla 36 de Parlidas indica; proce=-
derd desde luego 4 su administracion, proveyendo 4 los negocios de
su competencia, no por via dedisposicion general ¢ reglamentaria,
sino unicamente para el caso de que esta conociendo, que son las
palabras que usa el nuevo Codigo (1) al manifestar la conformidad
con estos principios.

Con ello damos fin 4 la materia que nos habiamos propuesto es-
plicar en la presente leccion relativamente 4 las dos fuentes del Dere-
cho espaiiol. El érden pide que entremos en el exdmen de sus dispo-
siciones.

e e s e ——

(1) Articulos 12 y 13,
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LECCION TERCERA.

DE LA CLASIFICACION DE LAS PERSONAS.

——m—

Restmen.

§. I. Razon del método.—§. II. Definicion de las personas en sentido
juridico, y bases para su clasificacion.—§. III. Cémo se clasifican las per-
sonas segun el estado natural, y su division por razon al nacimiento.—
§: 1IV. Como se dividen por razon al sexo.—§. V. Como por razon & la
edad.—§. VI. Observaciones para la clasilicacion de las personas segun el
estado eivil, y edmo se dividen por razon 4 la nacionalidad.—§. VII. Como
por'razon al lugar donde han fijado su residencia,—§. VIII. Como por ra-
zon al estado de familia.

g. L

Razon del métoido.

Con las observaciones hechas en las dos lecciones anteriores ‘se
ha facilitado la entrada para el conocimiento del derecho civil: solo
falta que se descubran las partes interiores del edificio de la legisla~
cion espaiiola, para que, recorridas todas con buen drden, podamos
llegar al fin que el derecho se propone, el cual no es ofro, segun di-
jimos en el pdrrafo v, leccion 1.2, que el dar & cada uno lo que es
suyo.

El 6rden con que deben examinarse las parles en que se divide
el derecho, se halla contenido en la sola consideracion de lo que se
reputa como propio de cada uno; y como aquellos que se considera
como tal, 6 consiste en derechos que gozan las personas, segun el
estado 4 que pertenezcan en la sociedad, 6 se refiere al dominio de
las cosas que constituyen su palrimonio, ¢ se estiende finalmente &
lo que otro cualquiera nos debe, es ficil inferir, supuestas estas
consideraciones, el drden con que 4 nuestro parecer debe procederse
al exdmen de las materias que abraza el-derecho; que por esto no
hemos podido menos de dividirle en tres tratados generales, de los
cuales serd: el 1.° del derecho de las personas con relacion d su
estado; el 2.° del derecho que tienen las mismas sobre las cosas
que conslituyen sw patrimonio, y el 3.° del derecho para exigir
de otro lo que debe, 6 seade las obligaciones.

Bajo este supueslo, y siendo el objeto del primer tratado exa-
minar el derecho de las personas segun su estado, parece muy pro-
pio que se manifieste ante todo cudl sea la acepcion legal, tanto de




la palabra persona, como de la de estado, & fin de proceder con

conocimiento 4 la clasificacion general de las personas, que es el oh-
jeto de esta leccion.

9. 1L

Definicion de Ias personas, y hases para su clasificacion.

Se entiende por persona en sentido juridico un sér capaz de
derechos y obligaciones, ora sea un individuo de la especie humana,
ora una entidad @ la que la ley haya dado la consideracion de
persona en la sociedad. Para espresar al individuo nos valdremos en
lo sucesivo de la palabra persona simplemente enunciada; mas para
denotar los objetos creados por la ley para dicha consideracion, usa-
remos de la calificacion de persona juridica ¢ moral.

A la primera clase pertenecen en lo inferier dela Peninsula é islas
adyacentes todos los hombres y mujeres sin distincion, por no ha-
ber individuo alguno en esta parte del territorio espafiol que no goce
de derechos, anadiendo muy justamente el nuevo Codigo (1), que
aun los esclavos de Ultramar pertenecientes & espanoles adquieran la
calidad de libres, y como tales gocen de los derechos civiles desde
que fueron importados en el territorio continental del Reino ¢ de sus
islas, y que igual consideracion tengan los esclavos pertenecientes 4
estranjeros que, al mes de su introduccion en los referidos puntos,
no hubieran sido esportados por sus duefios. Es de esperar, ademds,
que envirtad de disposiciones recientes vaya desapareciendo paulatina=
mente ysin perjuicio de los intereses creados la condicion de los escla-
V08, enfre nosofros.

A la segunda clase de personas se refieren las corporaciones,
establecimientos y asociaciones reconocidas por la ley, las cuales,
Juntamente con ofras entidades legales, como el Estado, -las provin-
cias, los pueblos, y aun ciertos objetos materiales, como el fisco, ete.,
son consideradas en el derecho tambien como personas para el
ejercicio de los derechos civiles, con cuya dactrina no pudo me-
nos de conformarse el nuevo Codigo (2).

Al hablar de la restitucion in integrum, asi como de las divisio-
nes de cosas y sucesiones por testamento y ab infeslato, se hard la
indicacion oportuna respecto 4 los derechos de las personas morales.
Fuera de estos casos, solo ocupardn nuestra atencion las personas,
en cuanfo se denota con esta palabra & los individuos de la sociedad,
que son d las que se refiere generalmente el derecho en sus disposi-
ciones. -

Entre las personas, tomada esta palabra en el tiltimo sentido,

(2) Art. 33.




se observa que no son unos mismos sus derechos; y como ésto penda
del estado que cada una tenga en la sociedad, se hace preciso defi
nir qué sea estado.

Se enliende por ESTADO la condicion ¢ elase ¢ que uno perte=
nece en la sociedad, 6 como-dice la ley 1.%, tit. xxm, Part. 4.2, la
condicion ¢ manera en la que los homes viven ¢ estdn. Esta con-
dicion puede provenir, 6 de ciertas cualidades naturales, y entonces
se llamard estado natural, 6 procede solo de las leyes civiles, y
entonces se llama estado civil. En uno y otro estado encontraremos
diferencias en las personas respecto al ejercicio de los derechos ci-
viles, los cuales, nopudiendo ficilmente delerminarse sin que preceda
una division de ellas por clases, pasaremos & hacer su clasificacion,
empezando por las personas consideradas segun el estado natural.

2. L.

Clasificacion general de Ias personas segun ¢l estado natural, ¥y edmo
se dividen por razon al nacimiento,

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

Empezando por el nacimiento, observamos que este acto separa
i los nacidos de los que no tienen esfa cualidad, y de aquila primera
division de las personas en nacidas, y por nacer 6 concebidas.

Se llaman nacidas en el derecho las que han salido del seno
materno y reunen los requisitos que exigen las leyes para dis-
frutar de los derechos propios de su estado. Las leyes 3.2, 4.* y
9.2, {it. xxm, Partida 4.*, designan algunos de estos requisitos, los
cuales, unidos  los que espresa la ley 2., tit. v, lib. x de la No-
visima Recopilacion, forman la jurisprudencia que actualmente se oh-
serva. Estos requisitos, son cinco:

1.°  Que nazean fodas vivas; es decir, que se hayan desprendido
enteramente del seno materno; :

2.° Que vivan al menos veinte y cuatro horas desde su alum-
bramiento; .

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

4.°  Que nazcan con figura humana;

5.° Que el nacimiento haya sido en tiempo hdbil y en que na-
turalmente puedan vivir, el coal, segun las Partidas, ni debe ser
antes del setimo mes desde la celebracion del matrimonio, ni des-
pues de diez meses desde la muerte del marido, 6 desde su ausen-
cia O separacion.

Deno, Crv.—Tomo I. 3
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Si nacieren antes del sétimo mes de celebrado el matrimonio, 6
despues de los' diez meses de la muerte, ausencia 6 separacion del
marido, la ley no las reputa como legitimamente nacidas, 4 no ser
que en el primer caso las reconociera este, 6 en el segundo probare
la madre la legitimidad del nacimiento, especialmente si fuere muy
corto el tiempo trascurrido desde que se cumplieron los diez meses;
pues no es tan fijala regla propuesta que no pueda haber casos en
que se consideren partos naturales los verificados fuera de los tiem-
pos marcados, con cuya doctrina, con muy pocas diferencias, se halla
conforme el nuevo Codigo (1). :

Las personas concebidas 6 por nacer son aquellas que exislen
todavta en el seno materno. La ley 20, tit. 1, Part 6.7, las desig-
na con el nombre de pdstumos si nacen despues de la muerle del
padre ¢ de haber otorgado este su testamento.

Estas personas aun antes de nacer se consideran por la ley como
nacidas, siempre que se trate de su derecho 6 utilidad. Asi lo decla-
r6 la ley 8.2, tit. xxur, Parl, 4.2, y de aqui el poderles dar el pa-
dre tutor en testamento, mejorarlas, nombrarles sustitufo pupilar, y
hacer otros actos semejantes; si bien es verdad solo produciran efec-
to todos ellos si nacieren con los requisitos arriba espresados.

A pesar de ser esta la doctrina comunmente recibida, hay casos
en que aun antes de nacer las personas se hacen efectivos en ellas
algunos derechos , de lo cual es una prueba entre ofras muchas el
art. 105 del Cidigo penal , en que se establece que si-la madre in-
curriere en la pena de muerte , no pueda ejecutarse esta ni nofifi-
cirsele la sentencia estando embarazada hasta pasados cuarenta dias
de su alumbramiento , 4 fin de evitar el dano que se causaria 4 la
prole que aun no habia nacido , siendo asi que no merece ninguna
pena, segun espresion de la ley de Partidas citadas.

§. 1IV.

Como se dividenm ias personas por razon del sexo.

El sezo es la otra cualidad natural que introduce diferencias en-
{re las personas , segun la cual se dividen en warones y mugjeres.
Estas , aunque se hallen comprendidas bajo la denominacion general

(1) Art. 101 hasta el 109.

La docirina emitida por el autor respecto 4 este punto, conforme en un
I.m]n con las disposiciones vigenfes antes de ahora v (U CONSErvamos por
la importancia que han tenido y las controversias que han suscitado, se ha-
1la ||_r|\' dia aclarada y terminantemente resuelta por el art. 60 de la Ley de
Matrimonio civil, la enal dispone que para los efectos eiviles no se rrl!n'ul.':-.
ra nacido el hijo que no hubiera nacido con figura humana y que no vivie—
e veinte y enatro horas enteramente desprendido del seno materno.
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de hombres , cuando se frata de derechos y obligaciones , sin em=
hargo, como para determinar los derechos y deberes de las personas
las leyes se atemperan d lo que de ordinario sucede , y lo ordinario
es que el hombre aventaje 4 la mujer por su prudencia y dignidad,
y que esta sea digna de algunas consideraciones por razon de la de-
bilidad de su sexo, ha‘ereido el legislador que debia restringir algu-
na vez en las mujeres los derechos que al hombre concede , asi
como por otra parte suavizar mas sus obligaciones, dando lugar con
ello & que no obstante de hallarse comprendida la mujer bajo la pa-
labra hombre, sea diferente la condicion de una y ofra persona en
muchos puntos del derecho.

En confirmacion de esta doctrina yemos, por ejemplo, que la mujer
no puede ejercer cargos y oficios piiblicos, como lo prohiben las leyes
A2, tit. 1v, y 3.%, tit. v1, Part. 3.%; pero en cidmbio se le concede que
pueda otorgar testamento y casarse antes que el hombre, segun las
leyes 13, tit. 1, Part. 6.2, y 6.2, tit. 1, Part. 4.%; ni se le imponen
penas de frabajos forzados , disponiendo al efecto el art. 96 del Co-
digo penal , que cuando las mujeres incurrieren en delitos que este
Codizo castiza con las penas de cadena perpétua 6 temporal , 6 con
las de presidio mayor 6 correccional , se les impondrin respectiva~
mente las de reclusion perpétua 6 temporal, prision mayor 6 correc-
cional, y asi otras muchas consideraciones; de modo que aunque la
regla general sea de que bajo la denominacion de hombre se com-
prenda tambien la mujer siempre que se trate de derechos y obli-
gaciones , esta regla solo tendrd aplicacion, segun la ley 6.7, titu-
lo xxxur, Part. 7.°, en aquellos casos en que las leyes no se refieran
en sus disposiciones i la mujer en particular, de lo cual dan festi-
monio las leyes citadas, ademas de ofras muchas que se omiten por
la brevedad. 3

En el mismo sentido se espresa el nuevo Codigo , como aparece,
tanfo de su titulo preliminar, como igualmente de aquellos articulos
en que para escluir 4 las mujeres de la participacion de los derechos
i que es admitido el hombre , se las nombra en particular.

4.V

C€omo se dividen las personas por razon de su edad,

La fercera cualidad natural que produce diferencias entre las
personas, es la edad , segun la cual se dividen estas primeramente
N mayores y menores.

Se llaman menores, segun la ley 2.2, tit. xix, Part. 6.2, los
que no han cumplido veinte y cinco afios, y mayores , aun cuando
la ley no lo esprese, fodos aquellos , sean varones 0 hembras , que
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hayan cumplido esta edad. En el nuevo Codigo empieza la mayor
edad 4 los veinte anos cumplidos (1).

Si la ley 48, tit. m, lib. x, Novis. Recop., parece que repute
por mayores 4 las mujeres que hubieren cumplido veinte y tres aiios,
como esta ley solo se refiere-d un caso especial , cual es el de po-
der casarse las hijas 4 esta edad sin necesidad del consenlimiento
paterno, no se alterard en los demds casos la consideracion general
de la mayor y menor edad. -

Ademis de esta division , como no todos los menores gozan de
iguales derechos , para poderlos mejor delerminar dividen nuestras
leyes en tres clases & las personas de esta edad, 4 saber: en infan-
tes, pupilos y simplemente menores. Asi aparece de las leyes 4.7,
tit, xr, Part. 5.2, y 272, tit. xix, Part. 6.

Se llaman infantes los que no han cumplido siete afios , sean
varones 0 hembras, segun lo declaré la ley 4., tit. xvi, Part. 4.3;
pupilos los que no han llegado & los doce afos si' son mujeres, o6
catorce si son varones, como espreso la ley 4.°, tit. xt, Parf. 5.3; y
simplemente menares, segun la ley 2.2, tit. xix, Part. 6.3, los que
no han cumplido veinte y cinco afios.

Las demds personas se llamardn indistintamenle mayores, aun-
que entre estas fodavia podemos colocar para cierlos efectos del de-
recho otra clase particular, que son los ancianos 6 viejos que han
llegado 4 los setenta afios , de los cuales se ocupan varias veces
nuestras leyes, 4 saber: la 35, tit. xvi, Part. 3.%, que les exime de
ir 4 jurar 6 atestiguar ante el juez, siendo este quien deberd ir 4 su
casa para este objeto; la 2.2, tit. xvir, Parf. 6.2, que les escusa de
la tutela; la 8.2, tit. xxxr, Part. 7.7, que dispone sean castigados
con menos dureza; y ullimamente, en sustitucion de esta el art. 109
del Codigo penal, que manda sean trasladados & la casa de presidio
mayor 4 los que estando condenados @ cadena temporal 6 perpétua
hubieren llegado  la edad de sesenta afios, 6 la tuvieren ya antes de
ser sentenciados.

Segun fuere 1a edad de las personas, asi serdn mayores 6 meno-
res sus derechos. Asi que los infantes, @ quienes la ley compara con

los faltos de juicio, nada pueden hacer ni aun con la antoridad del
tutor, segun la ley 17, tit. xvi, Part. 6.%; pero pasada esta edad,
hasta la de doce ¢ catorce afios, segun sean varones 6 hembras , ya
se les permite que puedan hacer algunos actos civiles, 0 ellos de por
si en aquellos casos en que pueden mejorar su condicion, 6 con la
autoridad del tutor en los que la pueden empeorar, como disponen
las leyes 4.°, tit. x1, Part. 5.%, y 47, {it. xv1, Part. 6.°

Desde la edad de doce 6 catorce anos hasta los veinfe y cinco

Articulos 142 y 276.

(1)
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son mayores sus derechos, pues pueden casarse, aunque con las res-
fricciones que espresan las leyes: pueden hacer testamento, segun la
13, tit..1, Part. 6.°: y pueden aun los que no tengan guardador
obligarse, salvo el beneficio de restitucion, como aparece de la ley
Bt dib. x1, Parti 5.2

Finalmente, 4 los veinte y cinco afios entran {odos en el pleno
goce de sus derechos, y se sujelan 4 foda clase de obligaciones,
salvas las consideraciones y privilegios debidos al sexo, clase y an-
cianidad , como habrd lugar & observar al hablar de las fufelas,
fianzas y algunas otras materias.

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

§ VL

Clasifieacion general de las personas segun el estado eivil, y edmo
se divide por razon 4 In nacionalidad.

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

Los anfiguos escritores del derecho Tas dividian en libres y es-
clavos, naturales y estranjeros, sefiores y vasallos, nobles y plebe-
y0s, clérigos y legos, militares'y paisanos, vecinos y (ranseuntes,
padres & hijos de familia; mas atendiendo 4 que muchas de las
consideraciones que daban lugar 4 estas divisiones han desaparecido
en la actual legislacion, 6 han quedado reducidas 4 solo el privilegio
de gozar algunas personas de fuero propio en determinados nego-
cios, nos abstendremos de entrar en materia sobre cada una de ellas,
y solo haremos mérito de aquellas que pueden tener una rigorosa
aplicacion en los puntos @ que se refiere el derecho civil privado,
que es el objeto de estas lecciones. _

Bajo este supuesto, consideraremos tinicamente las personas
segun el estado civil: 1.°, con relacion 4 la nacionalidad; 2.°, con
relacion al lugar 6 pueblo en que han fijado su residencia, y 3.°, con
relacion & la posicion que tengan en la familia & que pertenecen.

Empezando por la nacionalidad, se dividen las personas en es-
paiioles y estranjeros.

Son espaiioles los declarados como fales en el art, 1.° de a
Constitucion de 1876, 4 saber:

1.° Todas las personas nacidas en territorio espaiiol;
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9.°  Los hijos de padre 6 madre espafioles, aunque hayan nacido
fuera de Espana;

3.° Los estranjeros que hayan obtenido carta de naturaleza;

4.° Los que sin ella hayan ganado vecindad en cualquier pueblo
de la Monarquia. 1

Los que no pertenecen d ninguna de las referidas clases serdn
estranjeros, cuya doctrina no ha podido menos de adoptar el nuevo
Cadigo (1), por no poder separarse del articulo constitucional que
asi lo establece.

En cada uno de los casos espresados pueden ofrecerse algunas
dificultades , y de aqui las observaciones que deben tenerse presente
sobre cada uno de ellos.

Asi, pues, aun cuando la ley considere como espaiioles a los
comprendidos en los niimeros 4.° y 2.°, sin embargo, es preciso
advertir que si fueren hijos de estranjeros nacidos accidenfalmente
en Espaiia, 0 hijos de padre 6 madre espafioles nacidos en el estran-
Jero, no el acto del nacimiento dard 4 los primeros la calificacion
de espafiol, por mas que asi lo esprese el art. 1.° de la Constitu-
cion, sino que ademds se necesita la manifestacion de parte del hijo
del estranjero en querer aprovecharse de la. generosidad de la ley,
asi como respecto de los segundos se entiende que conservardn la
calidad de espafioles mientras no renunciaren 4 ella.

De este modo es como, & nuestro parecer, deben entenderse los
ntimeros 1.° y 2.° citados, cuya doctrina se halla consignada en el
nuevo Cadigo (2), con la circunstancia ademds de haber espresado
el tiempo dentro del cual ha de hacerse la manifestacion indicada, y
las autoridades ante quienes debe hacerse esta , segun que estuvie-
ren denfro 6 fuera del reino.

En cuanto @ los comprendidos en el niim. 8.°, solo hay que ad-
vertir el no hallarse determinado esplicitamente .en la Constitucion,
d quién corresponde el otorgamiento de la carta de naturaleza. Como
quiera que sea, deberd ser consultado el Consejo Real, segun el ar-
ticulo 7.0 del Real decreto de 22 de Setiembre de 1845.

Finalmente, en cuanto 4 los comprendidos en el nim. 4.°, ha de
tenerse presente que para que el esiranjero que no haya obfenido
carla de nafuraleza pueda ganar la vecindad , es preciso que se haya
establecido en Espana con casa abierta y con residencia fija 6 pro-
longada por tres anos, y ademds que posea bienes propios 6 ejerza
alguna industria 6 modo de vivir conocido, y haya obtenido el per-
miso del gobernador civil de la provincia. Asi lo dispone el art. 3.°
del Real decreto de 17 de Noviembre de 4852, cuya disposicion con=
viene en lo general con la que propone el nuevo Codigo (3)-

(1) Art. 18. 2) Articulos 22y 23. {3) Art. 36,
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Esta calidad de espafiol que atribuye la Constitucion 4 las per~ .
sonas indicadas puede perderse, segun el art. 1.° de la misma, en
dos casos: 1.°, por adquirir naturaleza en pais estranjero; y 2.°, por
admitir empleo de otro gobierno sin licencia del Rey; anadiendo el
nuevo Codigo (1) 4 las dos espresadas circunstancias la de entrar
al servicio de las armas de una polencia estranjera sin la referida li-
cencia, y la de haberse casado una espafiola con un estranjero.

Los incluidos en estos casos podrdn recuperar la calidad de es-
paiiol si renuncian los primeros 4 la proteccion del pais en que se
hubieren afiliado, 1 obtienen los otros una habilitacion especial del
Rey, como espresa igualmente el nuevo Codigo (2).

Mientras no lo hicieren se considerdin como estranjeros, y como
{ales quedarin escluidos del mismo modo que estos de poder obte-
ner cargos piblicos, tanto eclesidsticos como civiles, y solo gozarin
de los derechos civiles que gocen en su pais los espafioles, si otra
cosa no se ha dispuesto por las leyes y tratados especiales, segun
aparece de las leyes 4.2, tit. xxu, lib. 1, y 2., tit. 1, lib. vi1 No-
visima Recopilacion, y confirma el nuevo Codigo (3), haciendo al
mismo tiempo varias aclaraciones.

Los estrechos limites de esta obra no permiten el que se designen
una por una las prohibiciones y obligaciones impuestas por nuestras
leyes 4 los estranjeros, asi como los derechos que estas les conce=
den. Algo se ha indicado ya al hablar en el pdrrafo vi de la lec-
cion anterior de los efectos de las leyes; pero los que deseen mayo-
res conocimientos podrin consultar el Real decreto de 17 de
Noviembre de 1852, en donde enconfrardn resueltas las dudas que
puedan ofrecerse acerca de las prohibiciones, obligaciones y dere-
chos de los estranjeros en general, tanto domiciliados en Espaiia
como transeuntes, sin perjuicio de lo que se haya dispuesto por tra-
tados especiales, de los cuales solo citaremos el celebrado entre
Espafia y Cerdena sobre mitua sucesion en los bienes de los sibdi-
tos ‘de ambas naciones, segun consta por la ley 1.2, tit. xx, lib. x,
Novisima Recopilacion, y el que se verifico entre las mismas nacio-
nes en 80 de Junio de 1851 para el reciproco cumplimiento de las
sentencias de los tribunales de amhos paises en materia civil , ordi=
naria y mercantil.

§. VIL

Como se dividen las porsonas por razon al lngar 6 polilacion en gué
s¢ hallan.

Segun nuestras leyés actuales se dividen las personas ; atendido

(1) Artieulos 19 y 25, (2) Articulos 20, 21 y 24,
(3)  Articulos desde el 26 al 32 inclusive.
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el pueblo en que permanecieren los residentes y transeuntes, sub-
dividiéndose los residentes en vecinos y domiciliados.

La ley no nos dd una definicion de la palabra residente , por ser
harto conocido su significado, entendiéndose por tal el que habita
6 mora ordinariamente en un lugar. En cuanto 4 las palabras vecino,
domiciliado y transeunte, hé aqui las definiciones legales que con-
cretan y determinan respectivamente su sentido.

Es vecino iodo espaiiol emancipado que reside habitualmente
en un término municipal y se halle inserito con tal cardeter en
el padron del pueblo.

Se llama domiciliado todo espaiiol que , sin estar emanecipado,
reside habitualmente en el término, formando parte de la casa
¢ familia de un vecino. ,

Finalmente , es {ranseunte todo aquel que, no estando ecom-
prendido en ninguno de los dos casos anteriores, se encuentra
en el término municipal accidentalmente; como lo es, por ejem-
plo, el soldado , el fraginante, el viajero , y todos aquellos que no
tienen intencion de fijar su domicilio en los lugares @ que se dirigen.

Todo espaiiol ha de constar empadronado como vecino ¢ domi-
ciliado en algun municipio.

El que tuviere residencia alternativa en varios, optard por la
vecindad en uno de ellos.

Nadie puede ser vecino de mas de un pueblo: si alguno seha-
llare inscrito en el padron de dos 6 mas pueblos , se estimard como
mas vilida la vecindad dltimamente declarada, quedando desde en-
tonces anuladas las anteriores.

La cualidad de vecino es declarada de oficio 6 4 instancia de
parte por el Ayuntamiento respectivo. Este declara de oficio vecino
4 todo espatiol emancipado que en la época de formarse 6 rectificarse
el padron lleve dos anos de residencia fija en el término municipal,
como tambien 4 los que ejerzan cargos piblicos , aunque no concurra
aquella condicion, bastando solo que por razon de su cargo se’ les
exija la residencia fija en el término. Declara el Ayuntamiento ve-
cino 4 instancia de parte 4 todo aquel que en cualguier tiempo lo so-
licita, sin que por ello quede exento de satisfacer las cargas mu-
nicipales que le correspondan hasta aquella fecha en el lugar de su
anterior residencia. Debe ademds probar el solicitante que lleva en
el término una residencia efectiva continnada por -espacio de seis
meses 4 lo menos.

Esta es la doctrina vigente respecto de esta materid , la cual se
halla contenida en la Ley Municipal que rige.
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§. VIIL

Como se dividen Ilas personas. por razon & la famiila.

Otra de las bases para la clasificacion de las personas es el es-
tado de familia. En esta no gozan todos los que la componen de
iguales derechos; y de aqui la division que debe hacerse de ellas
para que mas ficilmente puedan comprenderse los que & cada uno
de la familia competen.

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

Ademas de estas relaciones mituas entre casados, existen otras
con respecto & los hijos que hubieren engendrado; y de aqui la otra
division de padres é hijos de familias, sin embargo de que esta
calificacion no siempre espresa dicha relacion, en razon de tomarse
algunas veces para denotar al que es el gefe 6 seior de la casa,
tenga 6 no tenga hijos, como esplicé la ley 6.*, tit. xxxm, Par-
tida 7.2, 6 & los que son sui juris, como esplican los jurisconsultos.

Finalmente, como no todas las personas sui juris se hallan en
disposicion para gobernarse por si, la ley ha creado un poder que
vigile inmediatamente sobre ellas hasta que lleguen & la edad com-
petente 6 adquieran la capacidad para atenderse 4 si mismas; y esta
circunstancia dd lugar 4 la otra clasificacion de personas con relacion
al estado familiar, y por la cual distingniremos las condiciones de
pupilo y tutor, y la de menor 6 mayor incapacitado y su cu-
rador.

Las personas que constituyen el estado de familia son las que
ocupardn nuestra atencion en este primer tratado, por lo que, em-
pezando per las que ejercen el poder paterno, manifestaremos ante
}udo‘ la naturaleza de este poder, que serd la materia de la siguiente
eccion.




LECCION CUARTA.
DE LA NATURALEZA DE LA PATRIA POTESTAD
X SUS'EFECTQS.
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Resumen.

§. I. Razon del método.—§. 1II. Naturaleza de la pdtria potestad y su
fundamento.—S§. III. Sus efeetos con relacion a la persona de los hijos, y
derechos que dimanan de ella bajo este concepto.—S. IV. Cudles son las
obligaciones de los padres bajo el mismo respecto.—S§. V. Derechos de los
padres respecto 4 los bienes de sus hijos.—§. VI. Obligaciones acerca de
ellos. —§. VIL. Modos como se constituye este poder,

Vel &

Razon del método.

Clasificadas ya las personas segun el estado nalural y civil, como
la division que se ha hecho de ellas no tiene ofro ohjeto sino facilitar
el conocimiento de los derechos y obligaciones que les correspon-
den, el orden pide que se proceda al exdmen de las leyes que los de-
terminan.

Entre estas leyes merecen la preferencia las que conciernen al
estado de familia, porque siendo esta la base y fundamento de la so-
ciedad, y lleLﬂ( iendo del buen orden que se observe en ella la exis-
tencia y el 6rden social, precisamente d{'h en gran manera llamar la
atencion todo aquello L[U.L contribuya 4 su formacion y buena direc-
cion.

Para que se consiguiera esla, la misma naturaleza cred un po-
der regulador que sirviera de cabeza & la familia, y como & tal de su
gefe y protector, el cual, no pudiendo recaer en otro que en los mis~
mos padres, erigio en la persona de estos una magistratura paternal
que, al mismo tiempo que dispensara su ayuda y proteccion 4 los hi-
jos, velara por la observancia de los deberes de esta pequeiia sociedad.

Mas como no solo debe considerarse la familia en el orden natn-
ral, sino que ademds existen en ella otras relaciones analogas al es-
tado social que se forma de su reunion 6 asociacion, era necesario
que el poder supremo dé la sociedad interviniera en la determinacion
de los derechos que hubieran de ejercer los padres para la mas ficil
consecucion del fin social; y de aqui las reglas que en todas las na-
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ciones culfas hay establecidas prescribiendo los derechos que para la
direccion de las familias hayan de disfrutar los que fueren gefes de
ellas.

A la autoridad y derechos que en virtud de las leyes competen al
gefe de la familia llamamos pdtria potestad, cuya naturalezay efec-
tos examinaremos en la presente leccion.

§ 1L

Naturaleza de la patria potestad y su fundamento.

Las leyes 1.2 y 2.4, tit. xvir, Part. 4.*, dan el nombre de PA-
TRIA POTESTAD al poder que han los padres sobre sus hijos legiti-
mos, y segun esta significacion es ya ficil comprender la naturaleza
de la pitria potestad, que no es mas que el conjunto de derechos
que la ley concede al padre, y en su defecto @ la madre sobre la
persona y bienes de sus hijos legitimos constituidos bajo su
poder.

Esta facultad 6 poder compete fambien por derecho natural tan-
{o al padre como 4 la madre, pues ambos 4 dos concurren 4 la pro-
creacion y educacion de los hijos y @ los dos deben estos prestar cier-
tos oficios como en testimonio de agradecimiento.

Nuestra legislacion civil no se separa de estos principios raciona-
les, bien que hasta la publicacion de la Ley del Matrimonio Civil,
habia creido conveniente que para la mas ficil consumacion del fin
social fuera solo el padre & quien incumbiera este poder en fodo lo
concerniente al estado de sociedad.

Asi lo juzgaron tambien los legisladores romanos y se hallaba
admitido en nuestra legislacion, no obstante la doctrina de nuestros
antiguos Cddigos como el Fuero Juzgo y varios Fueros municipales
que_en defecto del padre atribuyeron tambien 4 la madre este poder,
queriendo sin duda evitar esa odiosa distincion tomada de la legisla-
cion romana, por la que se niega absolutamente & la madre el ejer-
cicio de esta autoridad, cuando nadie mejor que esta, en defecto del
padre, puede continuar en los oficios naturales y civiles que de ellas
se desprenden.

Hoy dia, sin embargo, se halla restablecida esta legislacion por
la citada ley de Matr. Civil en analogia con la adoptada en el pro-
yeclo del nuevo Cédigo, en el que considerando sus redactores que las
madres no tienen menos cariio por sus hijos que los padres, y aten-
diendo como es de suponer 4 que en la actnal legislacion tambien en
defecto del padre se reconoce en la madre uno de los derechos mas
importantes, cual es el de dar 4 los hijos su consentimiento para ca-
sarse, han propuesto que la madre suceda al padre en la patria po-
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testad, y que en uno y otro solo permanezea -mientras necesiten los
hijos de direccion y defensa, 6 sea hasta la mayor edad (1).

Todo esto nos hard comprender que, aunque la pitria potestad
toma su fundamento del derecho natural, sin embargo, pertenece d
las leyes civiles el determinar los oficios que dimanan de este poder,
asi como el designar la persona que lo haya de ejercer en érden al
estado social.

La determinacion de estos oficios, serd pues, una manifestacion
de los efectos de la pdtria potestad, cuya estension y objetos & que se
dirijen, se hard ver en los pirrafos siguientes, entendiéndose que se
refiere 4 la madre cuanto digamos con respecto al padre.

§. HI.

Efectos en general de Ia pitria potestad y derechos del padre con res-
pecto & la persona de los hijos,

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

Ante todo , establece la ley que el padre y en su defecto la ma-
dre, tienen potestad sobre los hijos legitimos no emancipados.

Se reputa emancipado de derecho el hijo legitimo desde que hu-
biere entrado en la mayor edad. Art. 64 de la Ley Prov. del Matr.

Empezando por los efectos de la patria potestad relativamente 4
la persona de los hijos, el padre , y en su defecto la madre, tendrdn
derecho:

1. A que sus hijos legitimos no emancipados vivan en su
compafiia , y 4 representarlos en juicio en todos los actos juridicos
que les sean provechosos.

2.0 A corregirlos y castigarlos moderadamente. Art. 65 de la Ley
Prov. del Matr:

3.° A exigir obediencia de los no emancipados y respeto y reve-
rencia aunque estén emancipados. Art. 70 de la citada Ley.

4.° A repetir de los hijos alimentos en los casos que determina
la Ley (2). :

5.2 A impedirles el matrimonio que intenten contraer si tuvie-
ren para ello alguna causa y no se hallaren los hijos en la edad en
que g%:remenle pueden verificarlo, prévios siempre ciertos requisi-
tos (3).

(1) Art. 164y 144, (2) Art. 70 (3) Art:51.
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6.2 A nombrarles sustituto pupilar para la parte de libre disposi-
cion (1). .

7. A darles tutor en testamento (2). -

8.° A desheredarles tambien por testamento si concurrieren al-
gunasSde las causas que espresaremos al tralar de la deshereda-
cion (3). . - .

9.° TFinalmente , tienen derecho 4 heredarles por testamento y
ab intestato (4).

§. IV.

obligaciones de los padres eon respecto & la persona de los hijos,

Las obligaciones del padre parg con los hijos varones se hallan
reducidas: 1.° 4 darles alimentos; 2.°, 4 educarlos. Asi consta de las
leyes 1.* y 2.2, tit. xix, Part. 4. ydelart. 63 de la Ley Prov. del
Matr. Si fueren hijas, ademis de las dos obligaciones anteriores,
tienen la de darlas dote cuando se casaren , segun dispone la ley 8.7,
tit. x1, Part. 4.°

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

Empezando por la obligacion de darles alimentos , es de advertir
que esta no debe considerarse solo como una emanacion de la patria
potestad , puesto que las leyes la imponen & personas que carecen de
este poder; pero como aun siendo esto asi, en los padres es sobre quie-
nes recae principalmente este deber, nos dirigiremos en primer tér-
mino & estos, y solo en defecto de ellos & las demds personas que
estan tenidas 4 su cumplimiento en los casos que prescriben las
leyes.

Para que pueda constar con claridad esta doctrina la dividiremos
en tres partes, en las que se hard ver: 1.°, qué personas vienen
obligadas 4 dar alimenfos 4 los hijos; 2.°, modo de reclamar el cum-
plimiento de esta obligacion; 3.°, casos en que cesa.

Personas obligadas 4 dar alimentos & los hijos,

Las personas que deben alimentos 4 los hijos se hallan compren-
didas en las siguientes reglas:

1.* Existiendo el matrimonio , es carga de la sociedad conyugal
alimentar & los hijos, y por lo mismo afectard 4 los dos consortes
esta obligacion. Ley 2.%, tit. xix, Part. 4.* (5). :

(1) Arts. 638 y 643. (3) Arts. 667 y 672. (5) Art. 68.
(2) Art. 177. {4) Arts. 641 y 764.
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2.2 No viviendoen union el padre y la madre, ora por haberse
anulado el matrimonio, ora por haber intervenido separacion legal
sin culpa de ninguno de ellos, & siendo culpables los dos , deberd
la madre criary alimentar 4 los hijos hasta la edad de tres afios, y de
esta edad en adelante el padre. Ley 3.* del mismo titulo.

3. En casode disolucion 6 anulacion del matrimonio, 6 de sepa-
racion legal por divorcio, al cual haya dado causa alguno de los dos,
quedardn los hijos en poder del inocente; pero la obligacion de ali-
mentarlos serd siempre del culpable , sean mayores 6 menores de {res
anos, como dispone laley citada (1).

4.* Siel consorte que tiene la obligacion inmediata de dar alimen-
tos fuese pobre, corresponde al que fuere rico, y si losdos fuesen
pobres 6 hubieren fallecido , pasard d los abuelos esta obligacion. Ley
4.* del mismo titulo (2).

5.* Lo dicho es aplicable , no solo 4 los hijos legitimos, sino tam-

_ bien 4 los ilegitimos, con esta diferencia, que si son legitimos '0 natu-
rales reconocidos espresa 6 ticitamente , en defecto del padre y madre
entran en esta obligacion los ascendientes paternos , y si fueren espii-
reos recae solo en la madre y ascendientes maternos. Ley 5.2 del mis-
mo titulo.

6. La obligacion de satisfacer alimentos se esliende en defecto
de ascendientes 6 descendientes , 6 por su imposibilidad de satisfacer-
los @ los hermanos legitimos , germanos uterinos 6 consanguineos por
el 6rden mencionado. Art. 77 de la Ley Brov. del Matr.

La obligacion de dar alimentos sera reciproca, debiendo ser pro-
porcionados al candal de quien los diere y 4 las necesidades de quien
los recibiere. Serin exigibles desde que los necesitare para subsistir
la persona que tuviere derecho para percibirlos , no estingniéndose la
obligacion solo por la renuncia del alimentista. Los alimentos se re-
ducirdn 6 aumentardan proporcionalmente segun el aumento 6 dismi-
nucion que sufrieren las necesidades del alimentista y la fortuna del
que hubiere de satisfacerlos. El alimentista tendrd que vivir en com-
paiiia del que debiere satisfacer los alimentos en el caso que este jus-
tificare no poder cumplir de otro modo su obligacion por la esca-
5;&;: de su fortuna. Articulos 72, 73, 74, 76 y 78 de la Ley Prov. de!
Matr.

Modo de reciamar los allmentos,

Cnando alguna de las personas obligadas & dar alimentos, hien
sea por la ley, como en los casos que acabamos de espresar, o bien
por efecto de algun contrato 6 de disposicion festamentaria, se nega-

(1) Art. 82. (2) Art. 69.
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re al complimiento de esfa obligacian, deberd el agraviado acudir por
medio de un escrito al juzgado de primera instancia, acreditando el
titulo en cuya virtud se piden y justificando aproximadamente el cau-
dal del que deba darlos. :

Sien vista de lo alegado y justificado cree el Juez procedente la
reclamacion , designard la suma en que deban consistir los alimentos,
y dictard providencia mandando que se abonen por meses anticipados;
mis sino estuviere bastante acreditado el titulo por que sepiden, de-
negard los alimentos. En uno y otro caso hay lugar d apelacion anle
la Audiencia territorial; con la diferencia que en este ultimo se ad-
mite en ambos efectos, y solo en el efecto devolutivo con respecto al
primero , pasando por lo mismo el juez 4 hacer efectiva la sentencia,
exigiendo al obligado el pago de una mensualidad , hasta proceder al
embargo y venta de sus bienes en cantidad suficiente para cubrir su
importe si no lo verificare.

Como acto de jurisdiccion voluntaria, no se admite en este espe-
diente ninguna discusion, debiéndose sustanciar en juicio ordinario
cualquiera reclamacion que se hiciere. Ley 7.*, tit. xix, Part. 4.2,
y articulos 1210 4 1219 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Casos en gque cesa ia obligacion de dar alimentos.

La obligacion de dar alimentos 4 los descendientes y ascendientes

entre si, cesa en los casos siguientes:

1.° Cuando la fortuna del que estuviere obligado & darlos se hu-
hiere reducido hasta el punto de que este no pudiera satisfacerlos
sin desatender sus necesidades precisas y Jas de su familia.

2.° (uando el que hubiere de recibirlos haya mejorado de for-
tuna hasta el punto de no serle necesarios para su subsistencia.

3.° Cuando el mismo hubiere cometido alguna falta por la que
legalmente le pueda desheredar el obligado 4 satisfacerlos.

4.° Cuando el que los hubiere de percibir fuere descendiente 6
hermano del que los hubiere de satisfacer , y la necesidad de aquel
proviniere de mala conducta 6 falta de aplicacion al trabajo, mientras
(que esta falta subsistiere.

Ademas de la obligacion relativa 4 los alimentos , tienen los padres
ofra que cumplir para con sus hijos , la cual segunlo dicho se refiere
i su educacion (1). Esta, para el objeto que nos hemos propuesto
examinac , comprende en si la obligacion de haber de instruirles en
lareligiony la moral , y de hacer que se dediquen & una ciencia, arle
il oficio, segun su clase, 4 fin de que puedan ganar su subsistencia y

(1) Artfculos 68 y 146.




sean miembros Wtiles 4 la sociedad. En caso de negligencia de los pa-
dres , las leyes han procurado atender 4 ella por medio de eslableci-
mientos de beneficencia, como es de ver por la ley 10, {it. xxxi,
libro x1r, Novis. Recop. :

Con lo que acabamos de decir quedan delerminados los efectos de
la pitria potestad respecto @ las personas de los hijos: veamos, siguien~
do el mismo orden, cuilés son sus efectos con relacion & los bie~
nes.

§- V.

Berechos de los padrees con respeeto & los bienes gque adguicren los
hijos,

Aun cuando la cualidad de sefior, en la que es considerado el pa=
dre mientras los hijos estdn bajo su poder, segun se lee en el proe-
mio al tit. xix, Part. 4.*, hace que haya de ser suyo fodo lo que es-
fos adquieran ; sin embargo, como las leyes han concedido tambien
a los hijos algunos derechos sobre los mismos hienes, serd preciso
deslindar los que pertenecen 4 unos y otros.

Para mejor determinar estos derechos; estableceremos ante todo
que las ganancias que hicieren los hijos mientras estin bajo la potes-
tad de sus padres, constituirdn una especie de patrimonio particular,
que para distinguirlo .de los bienes del padre llamaremos peculio,
el cual puede definirse por la misma razon, diciendo que es: el cau-
dal que tiene el hijo de familia con separacion de los bienes del
padre.

Este caudal puede proceder de varias causas, y de aqui el divi-
dir las leyes el peculio en cuatro clases, d saber: en casirense, cuasi
castrense, profecticio y adventicio. Ley 5.°, tit. xvir, Part. 4.

Se llama PECULI0 CASTRENSE, segun la ley 6.° del mismo titulo,
lo que adquiere el hijo de familia procedente de la milicia 6 con
ocasion de esta profesion. El cUASI CASTRENSE es, segun la ley si-
guiente, lo que adquiere en el ejercicio de la enseiianza ¢ en el
desempeiio de alguno de los oficios publicos, como juez, eseribano
1% olros semejantes, ¢ por donacion que le hace el Rey. El pro-
FECTICIO o que gana el hijo con los bienes del padre 6 por consi-
deracion d él, como dice la ley 5.* del mismo titulo; y finalmente,
se entiende por PECULIO ADVENTICIO, segun esta misma ley, lo que
gana por su trabajo, industric ¢ habilidad que tuviere, ¢ por
donacion de algun estraiio, 6 por herencia de la madre y pa-
rientes de ella, 0 por beneficio de la fortund, como por ejemplo:
el hallazgo de un tesoro.

Asi se espresan las leyes de Partidas al clasificar las ganancias
que hicieren los hijos mientras estuvieren bajo la potestad de los pa-
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dres; y segun este 6rden, los derechos que competen tanto al padre
como al hijo en cada uno de estos peculios, son los signientes:

1.° En los peculios castrense y cuasi casirense los bienes son
enteramente del hijo, tanto en propiedad como en usufructo, de modo
que puede en vida disponer libremente de ellos, sin que el padre ni
otro pariente pueda alegar derecho alguno sobre los mismos, segun
dispone la ley 6.2, tit. xvir, Partida 4.* Tambien pertenece al hijo la
administracion si este fuere mayor de edad; pero si fuere menor, el
padre, como administrador legal, es quien puede tnicamente repre-
sentar al hijo en juicio y fuera de él.

Esto no obsta al derecho que con arreglo & lo prescrito en la ley
1.%, tit. xx, lib. x, Novis. Recop., tiene el padre de suceder al hijo
como heredero forzoso suyo, aun en los bienes casirenses y cuasi
castrenses, lo cual se halla confirmado con respecto d los militares en
gl art. 17, titulo x1, tratado viir de las Ordenanzas del ejército.

2.0 En el peculio profecticio todos los bienes son del padre, tanfo
en propiedad como en usufructo: el hijo solo tiene la administracion,
d ejerce con ellos su industria, 6 es el medio por donde llegan al pa-
dre los bienes que por consideracion suya recibio de alguno. Sin em-
bargo, la ley 3.3, it. 1v, Partida 5., permite al hijo que pueda dar
alzuna cosa de los bienes profecticios 4 su madre, hermanos y demis
parientes por razon de casamienfo 11 otro motivo justo, como igual-
mente-al maestro que le esté ensefiando alguna ciencia, arte 1 oficio:
anadiendo 4 esto los autores, que si el padre al emanciparlo no le qui-
tara dichos bienes, se entiende que le hace donacion de ellos, pero
con la obligacion de traerlos & colacion. Ley 31, parrafo u, tit. v, li-
bro xxxix, Digesto.

3.° Finalmente, en el peculio adventicio pertenece al hijo la pro-
piedad de estos bienes, y al padre el usufructo mientras le {uviere
bajo su potestad. Leyes 5.2, tit. xvi, Part. 4.2, y 3.2, tit. v, lib. x,
Novis. Recop. No obstante ello, debe tenerse presente que si las ga-
nancias que pertenecen a este peculio procedieran del ejercicio de al-
gun oficio, arte 6 industria en que se ocupare el hijo, y este fuere
mantenido por su padre, deberd, 6 entregarlas todas & este, 6 en caso
contrario quedard relevado el padre de la obligacion de darle ali-
mentos, que, segun se ha dicho citando la ley 6.%, tit. xix, Part. 4.3,
cesa cuando el hijo tuviere lo necesario para su subsistencia.

Estas mismas doctrinas se hallan admitidas con muy pocas dife-
rencias por el nuevo Codigo, tanto en cuanto 4 la clasificacion de estos
bienes, aunque no se espresen con los indicados nombres, como en
cuanto d los derechos que sobre ellos tienen los padres y los hijos (1).

(1} Arte. desde el 150 al 155 inclusive.
Dero. Civ.—Toxo I. 4




- 50—
Falta solo saber cuiles son las obligaciones de los padres con res<
pecto d los mismos.

§. VL

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

Para determinar las obligaciones del padre con respeclo d estos
bienes, debemos reproducir que en los peculios castrense y cuasi
castrense, como los hijos son los que pueden disponer libremente
inter vivos de los bienes que les conslituyen, los padres no tendrin
sobre ellos ofra obligacion que la de representar en juicio 4 sus
hijos si fueren menores de edad, & no ser que fuvieren estos inte-
reses encontrados con sus padres 6 hubieren de litigar con ellos en
lo perteneciente d estos peculios, que enfonces deberdn nombrar un
curador ad lites para que los represente (1), compareciendo por
medio de escrito ante el juez para dicho efecto. Articulos 1256 y
1258 de la ley de Enjuiciamiento civil,

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

Las obligaciones, pues, recaen principalmente sobre el peculio
adventicio, en el que, como hay derechos de parte del padre y del
hijo, las leyes, para asegurar d este los que le corresponden, han im-
puesto al padre varias obligaciones, . las cuales son las siguientes:

1.2 Haber de defender estos bienes en juicio y fuera de él, se-
gun lo dispone la ley 5.% tit. xvi, Part. 4.%; esto es, haber de re-
presentar al hijo ante los tribunales en los pleitos que por razon de
dichos bienes se_promuevan, y de intervenir en los conlratos que
se refieran & los mismos. Si el padre se negase 4 ello, se practicardn
las diligencias que prescribe el tit. virde la 2.* parte de la ley de
Enjuiciamiento civil, 4 fin de obtener el hijo la habilitacion para com-
parecer en juicio.

2.* Haber de restituir integros dichos bienes al hijo cuando se ca-
sare, segun la ley 3.% tit. v, lib. x, Novis. Recop., ¢ solo la mitad
de ellos en caso de emanciparle, queddndose el padre la otra mitad en
premio del beneficio de la emancipacion, como espresa la ley 15, ti-
ttulo xvin, Part. 4.°

3.2 No poderlos enagenar en manera alguna, segun la ley 24, ti-
ulo xmr, Part. 5.% pero esto se entiende no habiendo causa justa en
gavor del hijo, como anota en su glosa Gregorio Lopez.

(1) Art. 159.




4.2 Inscribir en el Registro 4 favor del hijo los inmuebles si ya
no lo estuvieren; y asegurar con hipoteca especial, si pudiere, los
que no sean inmuebles pertenecientes al mismo peculio, nims. 4.° y
9.0 del art. 1.° 202 de la ley Hipotecaria.

Espuesta la anterior doctrina que conservamos para los casos
que pudiera ocurrir, anteriores 4 las disposiciones que vamos 4 indi~
car, resta solo consignar que respecto @ los peculios adventicio y
profecticio establece la Ley Prov. de Matr. disposiciones que han ve-
nido 4 fijar la jurisprudencia que existia sobre la materia, para evi-
tar asi las dudas que ocurrian.

Establece pues dicha Ley, como una de las consecuencias de la
pitria potestad, que el padre y en su defecto la madre, tendrin de-
recho: Primeramente & hacer suyos los bienes que los hijos legiti-
mos no emancipados adquieren con el caundal que hubieren agquellos
puesto 4 su disposicion para cualquier industria, comercio 6 lucro.
En segundo logar, 4 administrar y usufructuar los bienes que los hi-
jos hubieren adquirido por cualquier titulo lucrativo 6 por su trabajo
6 industria; pero el padre 0 en su defecto la madre no adquirivdn la
propiedad, el usufructo ni administracion de los bienes adquiridos
por el hijo con su trabajo 0 industria, si no viviere en su compaiiia,
reputdndose en tal caso como emancipado para la administracion y
usufructo de dichos bienes.

Tampoco adquirird el padre, 6 en su defecto la madre, la pro-
piedad ni el usufructo de los bienes donados 6 mandados al hijo para
los gastos de su educacion é instruccion, 6 con la condicion es=
presa de que aquellos no hubieren de usufcuctuarlos, si en este caso
los bienes donados no constituyeren la legitima del hijo.

El padre, y en su defecto la madre, cuando gozaren del usufruc-
to de los bienes de los hijos, tendrdn las obligaciones de todo usu-
fructnario, escepto la de afianzar respecto de los mismos bienes
mientras no contrajeren segundas nupcias.

Tambien estardn oblizados 4 formar inventario, con intervencion
del Ministerio fiscal, de los bienes de'los hijos respecto 6 los cua-
les tuvieren solamente la administracion.

Con lo dicho nos parece que podrin ficilmente comprenderse los
efectos de la pitria potestad. Solo falta que veamos los modos cémo
esta se adquiere.

2. VIL -

Como se adquiere la patria potestad,

La ley 4.7, tif. xvir, Part. 4.°, establece 6 designa cuatro modos
por los que se adquiere la pafria potestad, & saber:
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4.0 Por el matrimonio celebrado segun manda la santa Iglesia.

9.0 (uando habiendo contienda entre algunos sobre si eran padre
6 hijo, se decidiera asi en juicio.

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

4.° Por la adopcion.

Estos cuatro modos que espresa la citada ley pueden reducirse 4
solo dos, por estar incluido el segundo caso en el primero, y no
ser el tercero un nuevo modo de adquirir la pifria potestad, sino
solamente una continuacion de ella, por haber faltado el hijo 4 la
condicion que ticitamente iba incluida en el acto de la emancipacion.

Por estas razones, y atendiendo & que laley 9.°, tit. wuv, Par-
tida 4.*, atribuye 4 la legitimacion los efectos de la pdtria potestad,
diremos que esla se adquiere: por el mafrimonio, por la legitima-
cion y por la adopcion ¢ prohijamienfo; 4 cuyos tres modos afia-
de el nuevo Cadigo el reconocimiento de los hijos naturales, si bien
no concede 4 eslos ni 4 los hijos adoptivos los mismos derechos
que 4 los hijos legitimos y legitimados (1).

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

e e e

(1) Art. 170,
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* LECCION QUINTA.

DE LA NATURALEZA DEL MATRIMONIO Y RE-
QUISI‘I‘OS QUE PRECEDEN Y ACOMPANAN
A SU CELEBRACION.

—_—e i

Restumen.

§. I. Razon del método.—§. II. Origen y naturaleza del matrimonio.—
§. III. Sus especies.—§. IV. Requisitos que preceden 4 su celebracion, y
utilidad de los esponsales.—§. V. Su naturaleza y personas 4 quienes se
permiten.—§. VI. Sus efectos.—§. VII. Como se disuelven. §. VIII. Doc-
trina de las leyes sobre el consentimiento paterno. §. IX. Personas que ne-
cesitan de licencia Real para casarse. §. X. Disposiciones acerca de las
amonestaciones.—§. XI. Circunstancias que acompanan & la celebracion
de matrimonio.

ST

Razon del método.

La amplitud de derechos inherentes a la pitria potestad por de-
recho natural y civil, exigia el que constase de un modo auténtico y
solemne la persona que la pudiera ejercer, pues de lo contrario, no
solo no se conseguiria el buen drden en las familias, sino que se da-
ria lugar @ que, cu}nfundmndose las obligaciones naturales con las ci-
viles, no pud:e[a apremiarse d los hijos "l cumplimiento de estas ul-
timas, por no estar legalmente reconocida la persona en cuyo obse-
quio debieran prestarse.

Partiendo de este principio, nuestras leyes no solamente estable-
cieron que el padre verdadero del hijo, reputindose por tal al que
indican las nupcias, es 4 quien compete la pitria potestad, si que al
mismo tiempo sefialaron otros modos por los que pudiera igualmente
constituirse este poder.

De entre estos modos, el mas comun y {recuente es el que se
verifica por el matrimonio, el cual, si bien no produce este efecto in-
mediatamente @ su celebracion, es siempre la base y fundamento
para que se consiga.

Siguiendo, pues, nosotros esta idea, hablaremos primeramente
del matrimonio en el sentido espresado, ‘manifestando en la presente
leccion cudl es su naturaleza, y los requisitos que preceden y acom-
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paiian 4 este acto, 4 fin de que no se celebre ipconsidet:adamentq,
y se eviten los perjuicios que se seguirian 4 la sociedad y 4 las fami~
lias si asi no se verificase (1).

2. IL.

Origen y naturaleza del matrimonio.

El matrimonio, instituido por Dios para la conservacion de la es-
pecic humana, es el medio mas il que pueda imaginarse para su
felicidad. Sin esta institucion careceria el hombre de toda sensibili-
dad, y limitadas sus necesidades 4 solo el individuo, seria un sér in-
dolente y sin afan alguno en bien de sus semejantes, con quienes no
le ligaria ningun vinculo.

Esta necesidad y ulilidad, que & primera vista debemos confesar
como obra del mismo Dios, ha dado lugar & que todas las naciones y
tribus en que se dividen los hombres se hicieran un deber en esta-
blecer las reglas necesarias para que pudiera celehrarse legitima-
mente esta union, la cual elevada por Jesucristo 4 la dignidad de
Sacramento, como lo declaré el Concilio de Trento en el canon 1.°,
Sess. 24 de Sacram. Malrim., es considerado entre los cristianos,
al mismo tiempo que un contralo, un medio para su santificacion.

Bajo esle supueslo, definiremos el matrimonio diciendo que es: la
union indisoluble que, con arreglo d las leyes candnicas 3y civi-
les, contraen varon y mujer para la procreacion de lu prole, su
educacion y miituo ausilio entre ellos.

Segun las antiguas costumbres de Espafia, se conocieron tres cla-

(1). Eldecreto de 9 de Febrero de 1875, derogd la'ley del Matrimonio
Civil para los catdlicos, los cuales deben contraerlo en la forma preserita
por la Iglesia, quedando el matrimonio civil para los no catdlicos tan solo.
En su cousecuencia, la legislacion actnal del matrimonio para los catoli-
cos en Espana serd la confenida en los sagrados cdnoues y en las disposi-
ciones civiles que existian antes de la publicacion de la ley de 18 de Junio
de 1870, escepcion hecha del contenido de su cap. V, que trata de los
efoctos generales del matrimonio respecto @ las personas y bienes de los
cényuges y de sus descendientes, cuyas disposiciones son aplicables al
dicho conirato, bien se celebre candnica, bien civilmente,

Por las razones espuestas y por no interrumpir el método del autor en
la esposicion de este tratado, eonservamos la doctrina’ del mismo, que es
la vigenie de nuevo. escepto en los pirrafos que hacen referencia & la ma-
teria tratada en el citado cap. V, cuya doctrina serd incluida en aquellos.
Como apéndice al tratado del Matrimonio, insertaremos al final del mismo
lo referente al Matrimonio eivil, por la aplicacion que pudiera tener en al-
gunos casos. Del propio modo tendrd cabida en esie apéndice cuanto hace
referencia al Registro civil.
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ses de uniones, calificadas por los Fueros Municipales con los nom-
bres de matrimonio solemne, d yuras, y de barragania, cuyos
efectos anolamos en el parrafo v, leccion 11 de la primera parte de
esta obra; pero ademds exislen ofras varias especies de matrimonios,
6 varios modos de considerarse esta union, cuya naturaleza en cada
-uno de ellos se hace preciso determinar, para poder comprender los
efectos que tanto el derecho candnico como el civil le atri-
buyen.

2. IIL

Especies de matrimonios.

El matrimonio se divide ante todo en legétimo, rato y consuma~
do. La mayor parte de los autores, considerando el matrimonio lla-
mado legitimo en contraposicion al rato, definen el primero dicien~
do que es el que se contrae entre personas que no profesan la
religion cristiana; al contrario del rato, por el que entienden aquel
que se celebra entre los fieles, con arreglo d lo que prescribe la
Iglesia.

Mas atendiendo & que nuestras leyes al hablar del matrimonio
legitimo se refieren siempre al celebrado en Espana en donde no se
conoce olro de esta clase que el contraido in facie Ecclesie, serd
preciso dar otra definicion distinta de la que han dado los canonistas,
los enales, observando que entre los antiguos aparece como tal aquel
que se conlrae secundum leges gentium, lomaron por la palabra
gentium 4 los genliles ¢ infieles, siendo asi que su significado natu-
ral en este caso es el de espresar una nacion.

Segun estas observaciones, pues, nos parece que el matrimonio
legilimo debe decirse que es el que se contrae con arreglo 4 las leyes
de cada nacion, y que por lo mismo entre nosotros serd el contraido
con arreglo d las leyes candnicas y civiles de Espana, el cual se
llamard rafo cuando no ha mediado la union de los cuerpos, y con-
sumado cuando se hubiere verificado.

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

VERDADERO se llama aquel que se celebra en debida forma
enlre personas aplas para contraerlo.

Purativo aquel que, siendo nulo por razon de algun impedi-
‘mento dirimente, se repula vdlido por haberse contraido ante la
Iglesia ignorando el impedimento los dos conyuges, 6 al menos
alguno de ellos.

En este matrimonio es de adverlir que los hijos son legitimos, y
subsisten en él los demds efectos de un’ matrimonio verdadero mien-
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tras los conyuges ignoren el impedimento, con cuya doctrina se con«
forma el nuevo Codigo (1).

PRESUNTO era aquel que se deducia de algun hecho que ha-
cia presumir el consentimiento en el matrimonio; tal, por ejem-

lo, como si despues de la promesa de casamiento entre dos personas,
ﬂuhiera habido entre ellos ayuntamiento carnal ; pero este enlace ya
no tiene ningun uso por haberlo declarado nulo‘el Concilio de
Trento con el hecho de haber determinado la forma con que debe
celebrarse el matrimonio para su validez. Cap. 1, Sess. 24 de Re-
form. Matrim.

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

Se llama matrimonio de conciencia aquel que , prévia la auto-
rizacion del Obispo , se celebra ante el pdrroco y testigos con la
condicion de haber de permanecer ocullo.

Aunque la Iglesia prescribe que los matrimonios hayan de cele=
brarse con la mayor publicidad, fué poco & poco introduciéndose por
- lamala indole de log hombres el abuso de verificarse con el mayor

secreto. Males de mucha trascendencia que cada cual puede ficil-
mente comprender , exigian un pronto remedio ; y para conseguirlo,
-el Papa Benedicto XIV dicto algunas disposiciones , publicando al
efecto la Bula Satis vobis que aparece en el lomo primero de su
Bulario, nim. 35, en la que se conliene cuanto puede desearse para
que en los casos en que por algun molivo grave se permilan estos
matrimonios , se eviten los dafios espirituales y temporales que pu-
dieran originarse de su celebracion.

No es de nuestro instituto ocuparnos de cada una delas reglas
que en esta Bula se prescriben: baste en general advertir, que obleni-
do el permiso del Obispo y celebrado ya el matrimonio , debe el mi-
nistro asistente estender una acta 6 partida de su celebracion, con
espresion del lugar, dia y testigos, y presentarla & dicho prelado,
quien la mandard trascribir en un libro que, sellado y cerrado, debe
custodiarse en su curia.

Si hubiere prole, se bautizard 4 su tiempo en la Iglesia sin ne-
cesidad de espresar el nombre de los padres , 4 fin de que no se des-
cubra el matrimonio de que proceda ; pero quedardn estos obligados
4 hacerlo saber al Obispo por si 6 por otra persona , dentro de trein-
ta dias, contados desde el nacimiento, espresando por escrito el
lugar y dia del bautismo , asi como si se omitieron los nombres de
los padres, 6 si lo fué con otros supuestos; todo lo cual con los
verdaderos nombres se frascribird en otro libro que, ademds del de

(1) Art. 93.




matrimonios debe custodiarse en la curia con las precauciones ya re-
feridas. :

Cumpliéndose estos requisitos, continuard oculto el matrimonio:
de otro modo lo mandard hacer publico el Obispo, por haber faltado
los padres 4 las condiciones de su celebracion.

Tal es, en general, el contenido de la mencionada Bula, cuyas
disposiciones se hallan confirmadas por el nuevo Cddigo con el he-
cho de mandar que se observe lo que con respecto al mafrimonio de
conciencia prescriban las Bulas pontificias admitidas en Espafia (1).

El otro matrimonio es el de desigual condicion, el cual no es
mas que el celebrado entre personas que, gozando de distinta po-
sicion social, pueden introducir algun desorden en las familias.
De esta clase eran los que, en tiempos en que la nobleza formaba
una clase particular del Estado, se celebraban entre nobles y perso-
nas de humilde condicion, 6 los que aun en el dia pudieran con-
traerse con alguna persona cuya profesion u oficio no le permitieran al-
ternar con las demas clases de la sociedad, 6 finalmente, los que las
personas Reales contrajeran con las que carecen de esta cualidad.

De todas estas clases de matrimonios desiguales, aunque las le-
yes hayan procurado impedir su celebracion para evitar los perjuicios
que de ellos pueden seguirse al Estado y 4 las familias, sin embar-
go, solo en los dltimamente espresados aparecen de lleno los efectos
de la desigual condicion de los casados, aun despues de celebrados
con los requisitos necesarios.

Asi consta de la ley 9.2, {if. 11, lib. x de la Novisima Recopila-
cion, en la que se dispone que en los casos en que se haya verifica-
do este matrimonio no puede la persona Real que lo hubiere contrai-
do gozar de los titulos, honores y privilegios que le conceden las le-
yes de estos reinos, ni puedan suceder en ellos sus descendientes,
ni usar aun de los apellidos y armas de la casa, de cuya sucesion
se les priva, sino solo del apellido y armas del padre 6 madre que
ha causado la desigualdad.

En los demds matrimonios en que aparezca esta desigualdad de
condicion entre los contrayentes, si bien ha procurado la ley evitar-
los, obligando 4 los hijos de familia & que obtenzan el consentimien-
to de sus padres, y exigiendo de ofros la consecucion prévia de la
Real licencia, no obstante, en los casos en que se hayan contraido
vilidamente, el tnico efecto que produce en los contrayentes si no
han cumplido con los referidos requisitos, serd la sujecion & ciertas
penas en unos, y la privacion en otros de sus honores y grados; pero
1o se alterard en la prole el derecho 4 la sucesion y apellido de sus
padres, como se observa en los ofros enlaces.

[ ——— S —

(1) Art. 374,
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Con lo dicho queda manifestado qué sea matrimonio y cudles son

sus especies. Veamos ya cudles son los requisitos que preceden d su
celebracion.

2. IV.

megulsitos que preceden al matrimonio, ¥y utilidad de los esponsales.

Tres son, generalmente hablando, los requisitos que preceden al
matrimonio, 4 saber: los esponsales; el consentimiento paterno en
los hijos de familia que no han llegado ¢ las edades que preseri-
ben las leyes, y las amonestaciones ¢ proclamas.

Empezando por el primer requisito, que es el de los esponsales;
debemos advertir que si se atiende al modo como han de celebrarse
en Espafia para que puedan producir efecto en el fuero exlerno, no
siempre preceden al matrimonio, por no ser muy {recuente que se
escriture esta promesa, cuya cualidad exige la ley 18, tit. m, lib. x,
Novis. Recop.; pero si se atiende 4 la esencia de dicha promesa,
entonces hemos de decir que siempre preceden, por no poderse dar
caso alguno en que sin haber mediado pacto de casarse se presenten
las persohas & recibir el Sacramento del Matrimonio.

En cuanto 4 su ulilidad, bastaria considerar la antigiiedad de
esta inslilucion, su uso casi general enlre las naciones bajo formas
determinadas, y el hallarse reconocidos por la Iglesia desde sus pri-
mitivos tiempos, para convencernos de su importancia; pero ademds
tenemos razones que la juslifican.

Entre ellas merece una particular atencion el haberse de procu-
rar que los jovenes no se empeiien con precipitacion en celebrar el
matrimonio, que, siendo una sociedad indisoluble, produciria funes-
tas consecuencias si antes no estaban unidos los corazones por el afec-
to; y ningun medio mas propio que los esponsales, con los que, en
el tiempo que media hasta la celebracion del matrimonio, podrén co-
nocer miluamente los contrayentes sus hibitos, inclinaciones y cos-
tumbres, y deliberar con premeditacion si les es conveniente.

Ademis, formando los hijos economia aparte por el matrimonio,
no se presentan desde luego los medios para realizar esta separa-
cion; y aun cuando existieran estos por facilitar los padres lo nece-
sario, median antes las escrifuras que se otorgan de las capitulacio-
nes matrimoniales y cartas dotales, que demuestfan la existencia de
un trato hecho 6 promesa de casamiento, sin la cual, ni habria lugar
4 que se prepararan estos medios, ni se podria pasar 4 su celebra-
cion.

A pesar de estas reflexiones, el nuevo Cddigo no reconoce es-
ponsales de fufuro, y manda que no se admitan demandas sobre
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ellos, ni en los tribunales civiles ni en los eclesidsticos (1); pero
como la Tglesia tiene establecido que los esponsales, ademds de ser
un impedimento impediente produzcan otro dirimente, llamado de
piiblica honestidad, y para este efecto eclesidslico no se requiere
una forma especial con que hayan de celebrarse, segun el decreto
de la Congregacion del Concilio de Trento de 19 de Diciembre de
1596, debemos decir que, aunque se aprobare el referido articulo,
no se puede alterar lo dispuesto por la Iglesia en cuanto al efecto
espresado.

Con las reflexiones que acabamos de hacer, podrd conocerse la
utilidad de los esponsales; veamos cudl es su naturaleza y las per-=
sonas que los pueden contraer,

$i: N,

Katuraleza de los esponsales, ypersonas & gulenes se permite su
celebraclon,

Los esponsales, cuya palabra se deriva de la latina spondeo,
como espreso el mismo Rey Sdbio en la ley 1.2, tit. v, Part. 4.,
son la promesa de casarse que se hacen miluamente varon y mu-
jer con reciproca aceptacion.

Aunque , segun la definicion que acabamos de dar , los esponsa-
les se refieren al matrimonio futuro , sin embargo , para quitar cier-
ta ambigiiedad que se notaba en algunos-monumentos antiguos, en
los que se atribuia a las palabras esponsales y esposos una fuerza 6
efecto que no les convenia, distinguieron los escoldsticos y canonis=
fas dos clases de promesas malrimoniales , & saber: unas que se lla-
maban esponsales de presente , con cuyo acto entendian el consenti-
miento en el matrimonio que se estaba celebrando, y otras llamadas
esponsales de futuro, que las referian al matrimonio que se habia
de celebrar.

Mas esta distincion , aunque aprobada por los Sumos Ponlifices,
segun consta del cap. 1, tit. 1, lib. 1v, de las Decretales de Grego-
rio IX, é incluida en la ley 2.2 del titulo y Partida citada, dejo de
tener ya uso desde que , habiendo declarado el Concilio de Trento
nulos los matrimonios que se celebraren en otra.forma que la que él
prescribe , cesaron los efectos que los antiguos atribuian & los espon-
sales de presente , considerdndolos como unos matrimonios ; y por
lo mismo se reconocen en la actualidad como subsistentes los espon-
sales de futuro, que son los que hemos definido.

Estos pueden contraerse puramente y con condicion , no habien-

(1) Art. 47.




do entre ellos otra diferencia sino la de que los primeros obligan des-
de luego , salvo si se hubiere sefialado un tiempo para Ja celebracion
del matrimonio, y los sezundos tnicamente obligan cumplida la con-
dicion.

Unos y otros pueden celebrarse por palabras, 6 por sefiales ma-
nifiestas, asi entre presentes como ausentes por medio de procurador;
pero para que sean validos y produzcan los efectos que les son propios,
son necesarios los requisitos signientes:

1.° El consentimiento de ambos contrayentes dado con conoci-
miento y libertad.

2.° El de sus padres 6 personas & quienes se refiere la ley de
90 de Junio de 1862. !

3.° (ue en las condiciones no se oponga al fin del matrimonio
la condicion que se pusiere.

4.° (Que los contrayentes no tengan alguno de los impedimentos
en los que:no cabe dispensa.

5.° (Jue se oforguen con escritura piblica, como previene la ley
cifada.

6. Quesi se contrae por procurador, no se hayan revocado los
poderes antes de su celebracion.

Con estos antecedentes serd ya ficil determinar las personas que
pueden 6 no contraer esponsales, y cuindo serdn estos vilidos 6
nulos. Sin embargo, para mayor claridad diremos que no pueden
confraerlos los faltos de juicio , como locos, furiosos, mentecatos,
infantes , por no tener ninguno de ellos conocimiento para poder con-
sentir ; pero si que los pueden contraer los impiberes, si bien noten-
drin fuerza obligatoria mientras no los ratifiquen por hechos 6 pa-
labras al llegar & la pubertad, como dispone la ley 6.2, tit. 1,
Part. 4.° :

No haciéndose asi , serdn nulos los de unos y otros, del mismo
modo que lo serdn aquellos que, habiendo dado su consentimiento
con error 1 obligados 4 ello por fuerza 6 miedo, no se ratificasen en
él, advertido el error 6 hallindose con libertad; é igualmente lo serdn
tambien siempre que faltare alguno de los requisitos espresados.

Solo , pues, se considerardn como vilidos los que se celebraren
con dichos requisitos, y cemo tales producirdn los efectos legales que
espondremos @ continuacion.

¥ T
. VI.
- Efectos de los esponsales.

‘Entre los efectos que producen los esponsales, el primero es la
obligacion reciproca de casarse , la cual es tal, que aquel que se
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resistiere 4 cumplirla podrd ser demandado ante el tribunal eclesids-
tico si se han celebrado con escritura piblica y existe el consentimien-
to de los padres 0 curadores en los casos que ha de exigirse , segun
se halla declarado por las leyes 7.°, tit. 1, Part. 4., y 18, tit. i1,
libro x de la Novis. Recop.

Mas 4 pesar de lo dispuesto por estas leyes relativamente 4 esta
obligacion , nunca podrd considerarse esta como eficaz y absoluta,
por no haber fuerza humana que pueda obligar 4 uno 4 que consienta
en aquello que realmente resiste. Podrd, es verdad, ser compelido
con penas y censuras , como dijo el Papa Alejandro III, cap. 1x de
Sponsalib. Decr. Greg. IX, y serd vdlido el matrimonio que para
librarse de ellas se celebrare; pero los tristes é infelices resultados
que puedan producirse siempre serdn un obstdculo para usar desde
luego los medios de coaccion, debiendo mds bien usarse de las
amonestaciones , como sdbiamente respondié el papa Lucio Ill , se-
eun consta por el cap. xvir de Sponsalib. de las mismas Decretales.

No obstante, si fueran infructuosas las amonestaciones y existie-
ren causas de gravedad , no habra inconveniente en que se utilicen
los medios coactivos , los cuales por parte del juez eclesidstico serdn
las censuras y el negar la licencia para casarse con ofra persona, y
por parte del juez secular serdn el condenarle, si fuere esposo, 4 in-
demnizar 4 la esposa de los perjuicios que se le siguieren por esta
causa, y 4 haber de perder las donaciones y arras que hubiere dado
o restituir dobladas las que hubiere recibido, segun consta de las
leyes 84, tit. vur, Part. 3.2, y 1.8, tit. x1, Part 4.%, cuyos me-
dios son los tinicos de que en tal caso pueden valerse los tribunales
por estar mandado en la ley 48, tit. n, lib x, Novisima Recopila-
cion, que en las demandas de esponsales se proceda en ellas como
asuntos puramente civiles. _

Esto no impide que , cuando se haya causado un agravio al honor
de la mujer por wiolacion, estupro 6 rapto, puedan utilizarse las
acciones judiciales que conceden las leyes. Qué actos se califican co-
mo tales, y qué penas hayan de imponerse por ellos, lo determina el
Codigo penal en los articulos desde el 453 al 467, bastando para pro-
ceder en las causas de violacion, 6 en las de rapto ejecutado con mi-
ras deshonestas, la denuncia de la persona interesada 6 de sus padres,
abuelos 6 tutores, hecha por escrito 6 de palabra, aunque enlas de es-
tupro sea necesario que se formalice la instancia por la agraviada, 6
por su tutor, padres 6 abuelos, celebrando antes el juicio de conci-
liacion.

El otro efecto de los esponsales es el ser un impedimento impe-
diente, en virtud del cual, la persona que se halla dispuesta & cum-
plir su promesa podrd, mientras permanezca soltera, impedir 4 la
ofra que contraiga matrimonio.
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Finalmente , producen los esponsales, aun los no escriturados,
una cuasi afinidad entre uno de los esposos y los parientes del ofro; y
en su consecuencia, no podian antiguamente casarse ni los de la esposa
con el esposo, nilos de este con aquella , enya prohibicion ha quedado
hoy reducida svlamente 4 los parientes del primer grado, en caso de
ser los esponsales vélidos, como decretd el Concilio de Trento en la
Sess. xx1v de Refor. Malrim ., cap. m, la cual continuard aunque
despues se disuelvan,

§. VII.

RModo de disolverse los esponsales.

Siendo la obligacion que producen los esponsales tal como se aca-
ba de esponer en e! pirrafo anterior , era consiguiente que las leyes
procedieran con alguna amplitud en el seiialamiento de las causas por
las que pudiera disolverse . Estas son las siguientes:

1.2 Por el mituo disenso de los que lo celebraron, el cual se
hard constar por escriturapiblica en los contraidos con esta solemnidad.

2.* Por el matrimonio con ofra persona, 6 por haber recibido el
varon las sagradas ordenes, 0 haber entrado cualquiera de ellos en
Religion , al menos en cuanto d la parte que queda en el siglo, 6 por
parte de los dos si se hubiese hecho ya la profesion.

3.2 Por haberse faltado 4 la fidelidad teniendo ayantamiento car-
nal con otra persona, la cual, si fuere pariente del otro esposo hasta
el segundo grado, producird ademds un impedimento dirimente de
afinidad ilicita , cuya dispensa habrd de obtenerse en caso que la parle
inocenle quisiera llevar 4 efecto el matrimonio, 6 si estando ignoran-
te insfara su celebracion.

4.* Por haber esperimentado alguno de los esposos una grande
alteracion en su salud , en sus bienes, 6 en el estado de sn razon.

5. Por ausencia de uno de ellos & tierras distantes sin saberse
su paradero, y haber trascurrido tres afios, bastando por derecho ca-
nonico solo la ansencia del esposo sin conocimiento de la esposa para
que esta desde luego quede libre de la obligacion.

A todos estos casos designados en las Decretales y en la ley 8.3,
tit, ¥, Part. 4.%, anaden los escritores de derecho civil y canénico
otros diferentes, lo cual nos hace confirmar en laidea de que, aun
cuando las leyes espresan las causas que hemios indicado, 4 los jueces
les pertenece apreciar las que fuera de estas propusieran los esposos,
y halldndolas razonables, dar lugar 4 la disolucion de los esponsales,
antes que usar de medios de coaccion. El tribunal adonde debe acu~
dirse en fal caso es el Eclesidstico.

Si la utilidad de los esponsales nos obliga & considerarlos como
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uno de los requisitos que preceden al matrimonio, no lo es menos la
circunstancia de haber de mediar para este acto el consentimiento pa-
terno, al menos en las personas de ciertas edades, ypor lo mismo
serd preciso esponer la doctrina de las leyes sobre este consenti-
miento. .

2. VIIL

pocirina de las leyes sobre el consentimiento paterno para la celebra«
cion de los esponsales y matrimonio.

Otro de los requisitos que preceden & la celebracion de esponsales
y matrimonio, es el consentimiento 6 consejo de los padres 6 perso-
nas que en su caso les reemplacen. "

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

De dicha disposicion, resulta: :

1.2 Que el hijo de familia que no ha cumplido 23 afios, y la
hija que no ha cumplido 20, necesita para casarse del consentimiento
paterno (art. 1 .° de la ley).

2.° (Que 4 falta de padre , 6 hallindose este impedido para pres-
tarlo, corresponde la misma facultad & la madre, v sucesivamente
en iguales circunstancias , al abuelo paterno y al materno, pero nun-
ca d las abuelas.

Si se ignorare el paradero de aquellos, se sospechase su muerte,
0 se encontraren en punto en que {uera necesario inverlir mas de un
aiio para comunicarse y oblener respuesta, se seguirdn las reglas que
el derecho ecivil tiene establecidas para estos casos, pudiendo servir
fambien de norma para resolver cualquiera cuestion que -con dicho
motivo se suscitare, lo dispuesto en el art. 1367 de la ley de Enjui-
ciamiento civil. ]

3. Que 4 falta de madre 'y abuelos paterno y materno, corres-
ponde la facultad de prestar su consentimiento al curador testamenta-
rio y al juez de primera instancia-sucesivamente, los cuales en ftal
caso deberdn proceder en union con los parientes mas proximos del
huérfano; pero la necesidad de oblenerlo de las referidas personas
wesa si los contrayentes, cualquiera que sea su sexo, han cumplido la
edad de 20 afios. :

Bajo la denominacion de curadores testamentarios, de que usa la
ley, se hallan comprendidos, no solo los nombrados por el padre, ma-
dre 6 abuelos ensu testamento, si que tambien los que lo fueren por
personas estrafias en los casos en que esto acontece; pero no los ad
litem, i los elegidos por los mismos huérfanos.
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Carecerdn, sin embargo, los curadores de autoridad para prestar
sn consentimiento, cuando el matrimonio proyectado por los menores
constituidos hajo su custodia, lo fuese con pariente de aquellos dentro
del cuarto grado civil; prohibicion establecida por la ley con el objeto
de evitar que alguna mira interesada pueda en fales casos compro-
meter laimparcialidad que debesiempre acompanar 4 sus resoluciones.

Tambien, y por igual motive, prokibe el art. 492 del Codigo pe-
nal 4 los tutores y curadores, que puedan prestar su consentimiento
4 sus hijos 0 descendientes para contraer matrimonio con la persona
que tuvieren 6 hubieren tenido en guarda, antes de la aprobacion le-
gal de sus cuentas, con cuya docirina se halla agimismo conforme el
proyecto de nuevo Codigo.

En el caso en que tanto el turador como el juez han de proceder
en union -con los parientes del huérfano, la junta de estos deberd
componerse:

1.2  De los ascendientes del menor.

2.° Desus hermanos mayores de edad, y de los maridos de las
hermanas de ignal condicion, viviendo estas. El fundamento de este
derecho que concede la ley d los maridos de las hermanas de huérfano,
que han cumplido la edad de 25 afios, no es otro, en nuestro concep-
to, que el vinculo de parentesco conel mismo contraido por razon del
matrimonio; y siendo asi, creemos que solo existiendo este, podrd
subsistir aquel, y que cesard desde el momento en que dicho vinculo
se disuelva 6 relaje, bien sea por haber -muerfo sus mujeres, 6 bien
por hallarse legalmente separados de las mismas, en virtud del di-
VOorcio.

3.° A falta de ascendientes, hermanos y maridos de hermanas, 6
cuando sean menos de tres, se completara la junta hasta el nimero
de cuatro vocales, con los parientes mas allegados varones y mayo-
res de edad, elegidos con igualdad entre las dos lineas, comenzando
por la del padre, prefiriéndose en igualdad de grado & los que sean
de mas edad.

En el silencio de la ley respecto @ quienes debhen reputarse pa-
rientes para este efeclo, nos inclinamos 4 creer lo sean los compren-
didos en los grados que la ley de 16 de Mayo de 1835 designa para
el caso de las sucesiones intestadas.

La asistencia & la junta es obligatoria 4 aquellos parientes quere-
siden en el domicilio del huérfano, 6 en otro punto que no diste mas
de seis leguas del en que haya de celebrarse la misma, y 4 los que
dejen de concurrir, no teniendo para ello causa legitima, se les im-
pondrd una multa que no escederd de diez duros: 4 los que residan
fuera del radio de seisleguas, se les deberd tambien citar, si bien la
distancia podra servirles de justa causa de escusa.

En todo caso formard parte de la junta, el pariente de grado y




condicion preferentes, que espontdneamente concurra, aunque no hu-
biere sido citado.

A falta de parientes, se complelard la junta con vecinos honrados
elegidos por el juez de primera instancia, 6 el municipal en su caso,
y siendo posible, entre los que hayan sido amigos de los padres del
menor. '

La convocacion y presidencia de esta junta, corresponde aljuez
de primera instancia del domicilio del huérfano, cuando segun la ley,
le toca prestar su consentimiento; y en los demds casos al muni-
cipal, quienes sefialardn dia para su rennion; la cual deberd efectuarse
dentro de un breve término, que fijardn en proporcion 4 las distan-
cias.

Los llamados dla junta, comparecerdn personalmente 6 por medio
de apoderado especial, en cuyo caso, este no podrd representar mas
que  uno solo de los convocados; pues de estenderse a varios su re-
presentacion, pudiera resultar la anomalia, de que siendo encontra-
dos los pareceres de sus poderdantes, viniese & representar en la
junta distintas opiniones. La calificacion de las escusas de los parien-
tes y la imposicion en su caso de la correspondiente mulfa, corres-
ponde al juez que presida la junta, bien sea el municipal ¢ bien el de
primera instancia; como asimismo, elegir los vecinos honrados llama-
dos por la ley 4 falta de parientes.

Las reclamaciones relativas 4 la admision, recusacion 6 esclu-
sion de algun pariente se resolverdn en-acte prévio y sin apelacion
por la misma junta en ausencia de las personas interesadas. Solo al
pariente que se halle en grado y condiciones de preferencia, esto es,
aquel que aunque no citado por el juez, tiene sin embargo derecho 4
concurrir y formar parte de la misma, segun arriba dijimos, es el
que podrd solicitar su admision. Las recusaciones de los mismos se
propondrdn unicamente por el curador-6 por el menor, y siempre con
espresion de motivo; siendo en nuestro conceplo para este caso justas
causas de recusacion, fodas aguellas que a juicio de la junta puedan
producir alguna parcialidad en el dnimo del recusado. El silencio de
la ley en punto a quienes pueden reclamar las esclusiones, nos auto-
riza a creer lo sean, no solo el eurador y el menor, sino lambien los
demds parientes que concurran d la junta; pero como quiera que sea,
es lo indudable, que acordada la esclusion de algun pariente, ha de
entrar 4 reemplazarle aquel 4 quien por derecho le corresponda.

Cuando de la resolucion de la junta, resultase la necesidad de una
nueva sesion, se fijard por el presidente el dia en que deba cele-
brarse.

El curador del menor deberd asistird la junta y podrd tomar par-
te en la deliberacion de los parientes, respecto 4 la ventaja 6 incon-
venientes del enlace proyectado. Esta obligacion que la ley impone &
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los curadores, no es susceptible de renuncia, y por tanto, en nuestro
concepto, si dejase de concurrir sin tener para ello una causa legilima,
puede ser apremiado para que lo verifique, disintiendo en esta parte
de la opinion de algunos intérpretes, que juzgan su falta voluntaria
de presentacion como un consentimiento ticilo. o

El curador y el juez de primera instancia en su caso, emilirdn
su volo con separacion de los parientes, de modo que el de aquellos,
equivaldrd al de todos estos reunidos. CGuando el del .curador 6 el del
juez de primera instanciano concordasen con el de la junta, prevale-
cerd el que fuere favorable’al malrimonio, de modo que para que este
deje de llevarse d efecto, es de absoluta necesidad que uno-y ofro
Je sean conirarios. _

Si resultare empate en la junta presidida por el juez de primera
instancia, dirimird este la discordia, pero en las presididas por el juez
municipal, la dirimird el parienle mas inmedialo; y si hubiere dos en
ignal grado, 6 la junta se compusiere de vecinos, corresponde este
derecho al de mayor edad.

Las deliberaciones de la junta de parientes serdn absclilamente
secretas; y el escribano y secretario del juzgado intervendrdn solo en
las votaciones y estension del acta, la cual deberin firmar fodos los
concurrentes, y contendrd tnicamente la constitucion de la junta y las
resoluciones y voto de la misma, y los del curador y juez en sus casos
respectivos.

El motivo que ha tenido el legislador al preseribir que las delibe-
raciones de la junta de parientes sean absolutamente secretas, y al
limitar la intervencion del escribano-6 secretario del juzgado d los so-
los puntos que dejamos referidos, es como [icilmente se comprende
el deseo de evitar que en ningun tiempo sufran menoscabo alzuno
en su reputacion y buen nombre tanto los individuos como las familias;
pues pudiera asi suceder sise hiciesen piblicos en algunas ocasiones
argumentos ulilizados duranle la discusion.

Los hijos naturales no necesitan para contraer matrimonio del
consentimiento delos abuelos. (Art. 12.) Nada'dice la ley al ocupar-
se de esta clase de hijos, sobre si deben 0 no obtenerlo en primer tér-
mino de su padre 0 de su madre. Nosotros atendiendo por una parte
al cortenido del articulo 13, en donde se dispone que los demds ile-
gitimos solo tendrdn obligacion de impefrarlo de su madre, y por ofra
al texto de la ley que escluye solamente a los abuelos, somos de pa-
recer, que si se trata de hijos naturales reconocidos, la facultad de
otorgarles 6 denegarles su consentimiento para contraer matrimonio,
compete en primer lugar al padre y sucesivamente 4 la madre, en la
propia forma establecida porlaley al ocuparse de los legitimos. Tam-
poco necesitan de la intervencion de los parientes euando el curador
6 el juez son llamados 4 darles su permiso. (Art. 12.)
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Respecto ‘de los demds ilegitimos, segun arriba queda dicho,
solo tendrdn obligacion de impetrar el consentimiento de la madre.

Una duda puede aqui suscitarse, y es: si bajo la denominacion de
los demds ilegitimos de que se vale la ley, se hallan 6 no compren-~
didos los nacidos de danado y punible ayuntamiento, y los de perso-
nas ligadas con voto solemne de castidad. Nosolros, siguiendo en
esta parte el parecer de eminentes jurisconsultos, no vacilamos en
resolver la cuestion en sentido negativo. La razon de ello es, por-
que ademds de privar nuestras leyes pdlrias 4 dicha clase de hijos
de varios derechos civiles, segun mas adelante tendremos ocasion
de observar, no podria, sin causarse con ello una ofensa dla pablica
moralidad, obligar 4 las madres & reconocer como hijos a los que
han sido fruto de uniones tan punibles. Creemos, por tanto, que con
aquellas palabras ha querido referivse la ley simple y esclusiya~
mente 4 los hijos conocidosen elderecho con elnombre de espiireos.

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

Los gefes de las casas de espdsitos, por el cardcter de curado-
res de estos que la ley les atribuye, tienen lambien el derecho de
intervenir en los matrimonios que proyecten los mismos concedién-
doles 6 denegdndoles su consentimiento.

A diferencia de lo que por la legislacion anterior se, hallaba dis-
puesto, contra el disenso de las personas antorizadas por la ley para
conceder 6 denegar su permiso 4 los menores que deseen contraer
matrimonio, no se admite recurso alguno; si bien de conformidad
con aquella, se exime 4 las mismas de la necesidad de espresar las
razones en que se funden pararehusarlo. (Art. 14.)

Los hijos legitimos mayores de 23 afios, y las hijas mayores de
20, aunque no necesitan obtener el consentimienfo de sus padres,
tienen no obstante la obligacion de pedirles consejo, el cual, 4 falta
de aquellos, deberd tansolo solicitarse de los abuelos paterno 6 ma-
terno, por el drden yenla forma que hemos dejado espuesto al
tratar del consentimiento.

Si el consejo no les fuese favorable, no podrdn casarse hasta
despues de trascurridos tresmeses desde la fecha en que le pidieron;
y la peticion del mismo deberd acreditarse por declaracion del que
hubiere de prestarlo, ante mnotario piblico 6 eclesidstico, 6 bien
ante el juez municipal, prévio requirimiento y en comparecencia per-
sonal. (Art. 15.)

La pragmaitica de 1776 imponia la obligacion de pedir este mis-
mo consejo paterno 4 los hijos mayores de 25 anos; y aunque la de
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1803 callé sobre este particular, la nueva legislacion, sin embargo,
ha juzgado conveniente acomodarse d la antigua en esta parte, y en
nuestro concepto, con razon, puesademds de que con la peticion del
consejo dan los descendientes & sus ascendientes una muestra de la
deferencia y respeto que en todo tiempo deben merecerles, se consi-
gue que aquellos puedan durante los tres meses que deben frascur-
rir hasta la celebracion de su matrimonio, si dicho consejo les fuese
adverso, meditar con detenimiento sobre sus inconvenientes ¢ venta-
jas, y aun desistir de un enlace proyectado tal vez en un momento
de obececacion.

Finalmente, segun el art. 489 del Cddigo penal el menor que
contrajere matrimonio sin el consentimiento de sus padres 6 de las
personas que para el efecto hagan sus veces, serd casligado con pri-
sion correccional en sus grados minimo y medio, debiendo ser indul-
tado el culpable, desde que los padres 0 las personas anfedichas apro-
baren el matrimonio contraido.

5 IX.

Persenas que necesitan de licencia Real para casarse.

A dos clases podemos reducir las personas que necesitan para
casarse haber obtenido la licencia de S. M. 6 de las autoridades,
consejos y direcciones que designen las leyes, & saber: unas que
pertenecen 4 las altas categorias de la sociedad en el estado eivil, y
otras que pertenecen 4 la clase militar.

Entre los de la primera clase, se cuentan:

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

9.° Los grandes de Espafia; juntamente con los llamados & la
sucesion de la grandeza y los titulos de Castilla. Ley 9.2, id.

3.° Los alumnos de ambos sexos de los colegios militares y de-
mis que se hallen bajo la inmediata Real proteccion, Leyes 11, 12
y 13,id.

4° Los consejeros y ministros togados de todos los tribunales
del Reino, que la deben pedir al gobernador del Consejo. Ley
9.0 id.

5.0 Los caballeros de las cuatro 6rdenes militares, que la han
de obtener del Consejo de las ordenes, y los de la érden de Cir-
los III, de la Asamblea. Ley 19, id.

En los de la clase militar hay unos que necesitan licencia Real,
y otros solo de los respectivos directores é inspectores generales de
Jas armas, 6 de algunos gefes inmediatos suyos.
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Necesitan Real licencig:

1.° Losgefesy oficiales del ejército y armada, desde la plaza
de capitan general hastd la de subteniente, inclusos los sargentos que
tuvieren graduacion de oficial y los cadetes y demds alumnos que se
hallen en algun colegio bajo la inmediata Real proleccion. Ley 9.2,
nota 5.% tit. i, lib. x, Novis. Recop. y Real orden de 31 de
Agosto de 1784.

Escepliianse los matrimonios que por motivos de conciencia cele~
braren los oficiales en peligro de muerte, en los cuales suplird la Real
liceneia el militar de mayor graduacion del pueblo de su residencia,
atemperdndose en un todo & lo prevenido por Real orden de 9 de
Marzo de 1833, si bien la mujer é hijos de tal matrimonio no ten-
drdn opcion al Monte-Pio.

2.0 En el cuerpo politico del ejércitoy armada, el intendente
general y los de distrito; los comisarios de guerra y oficiales de la
administracion militar; los intendentes comisarios ordenadores; los
secretarios de todas las capitanias generales del reino; el contador y
oficiales de la contaduria de penas de cimara del Tribunal Supremo
de Guerra y Marina, y su depositario, escribanos y demds que se
hallen incorporados en el Monte-Pio militar; los auditores y fiscales
de los juzgados de Guerra; los contralores y demds empleados fijos
de Keal nombramiento de los hospitales militares; los maestros mayo-
res de fortificacion y secretarios de las direcciones y subinspecciones
de ingenieros, y los de sanidad, asi de ejército como de marina.

St alguno de los espresados en los dos niimeros que anteceden se
casaren sin Real licencia, ademds de ser privados del empleo que
tuvieren, perderdn todo el derecho que pudiera tener su familia 4 los
beneficios del Monte-Pio, segun el articulo 1.2, cap. x del Regla-
mento.

Necesitan licencin de los directores o6 imspectores gemerales de ias
armas, 6 de algunos gefes particulares,

1.c Los oficiales relirados con solo el uso de uniformeg emplea-
dos en destino estrafio 4 la carrera militar, que la deben pedir al
capitan general de la provincia. Real orden de 20 de Febrero
de 1808.

2.° Los pilotos, précticos y pilotines de la armada, que la han
de obtener de sus comandantes, y los maestros de jarcia, de los in-
fendentes de marina.

3.° Los individuos de la maestranza de artillerfa, que la necesi-
fan del director general, segun prescribe la ordenanza de esta arma.
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4.° Los sargentos, cabos, soldados y tambores, que la han de
solicitar de los respectivos directores é inspectores generales, en los
términos que marcan el Real decreto de 30 de Octubre de 1855 y
Real orden de 30 de Abril de 1856.

Cualquiera de los espresados que contraviniere 4 estas disposi-
ciones, perderd sus empleos 1 honores ; y si foere de los contenidos
enel nim. 4.°, serd destinado ademds al fijo de Ceuta por el tiempo
que le falle 4 estinguir el de su empefio, segun la wltima Real érden
citada,

Con lo dicho queda manifestado en todas sus partes lo que se re-
fiere al segundo requisito que en algunos casos debe preceder al ma-
trimonio, debiendo advertir que 4 pesar de no estar derogadas mu-
chas de las leyes citadas en el pdrrafo anterior, algunas de ellas,
especialmente las que hacen relacion 4 los grandes y titulos, han caido
en desuso. Lo que pertenece al tltimo de los requisifos espresados
en el parrafo 11, lo haremos ver en el siguiente,

S

Disposiciones de las leyes acerea de las amonestaclones.

El tercer requisito que precede al matrimonio es el de las amo-
nestaciones 0 proclamas, que no son mas sino la publicacion que
se hace en la Iglesia de los nombres de las personas que desean
contraer matrimonio, para averiguar si existe enire ellas algun
impedimento.

Aunque no son necesarias para la validéz del matrimonio, sin
embargo, es tal su utilidad, que la Iglesia creyd conveniente mandar
que se observara generalmente esla prictica, reprobando como clan-
destinos aquellos matrimonios que se celebrasen sin preceder las pro-
clamas, segun consta del capitulo ur, tit. 1, lib. 1v, Decret. Gre-
gorio 1X, y dela ley 1.2, tit. u1, Part. 4.2

El Concilio de Trento renové esta disposicion tomada del Coneilio
Lateranense IV ; pero al mismo tiempo hizo en ella alzuna modifica=
cion, cual fué el dejara la discrecion de los obispos la dispensa de
todas 6 #e alguna de ellas, y ademds prescrihié la forma de su publi-
cacion, que consiste enque el pdrroco propio de los conlrayentes, 6
perteneciendo estos 4 distintas parroquias, ¢ habiendo morado en
varias el de cadauna de estas, manifieste al pueblo en tres dias fes-
tivos consecutivos, y al tiempo de la misa mayor 6 solemne, los nom-
bres de los que hayan de contraer matrimonio, 4 fin de que si saben
algunos haber ciertos impedimentos, los denuncien 4 la Iglesia.
Cap. 1, Sess. 24 de Reform. Matrim.

Para la publicacion de las proclamas se habia introducido Ja
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practica de haber de acudir los contrayentes al Ordinario eclesids-
tico, el cual, constindole por los documentos que presentaban que re-
unian los requisitos necesarios, espedia el despacho de amonestar y
casar, con el cual procedian los pdrrocos 4 llevar & efecto lo
mandado. !

Abolida en la actualidad esta prictica, como contraria al capitulo
antes citado del Concilio de Trento, y en vista de los graves inconve-
nientes que de ella resultaban, segun aparece del Real decreto de 23
de Febrero de 1823, restablecido en 7 de Enero de 1837, solo serd
necesaria la licencia del Ordinario cuando los confrayenles fueren
estranjeros, 6 no tuvieren domicilio fijo, 6 perlenecieran 4 distinta
didcesis, ¢ finalmente, c¢nando pretendieran dispensa de proclamas,
que son principalmente los casos en que la exige el Concilio de Tren-
to, segun consla del cap. vir de dicha Sesion.

En los demds casos procederdn los parrocos de por si a autorizar
el matrimonio que se hubiere de celebrar, asegurindose antes de la
solteria 6 libertad de los contrayentes, como tambien si se hallan en
la edad en que pueden contraer sin necesidad del consentimiento de
los padres 6 de las demds personas que ocupen su lugar, 0 si tienen
para ello este consentimiento en los casos necesarios, al tenor de lo
manifestado en el pirrafo anterior.

Constdndoles de estos requisitos por los documentos con que los
contrayentes deben acreditarlos, 0 recibido del Ordinario el despa-
cho correspondiente en los casos en que es necesaria esta autoriza-
cion, se publicardn las proclamas enla forma ya espresada; debién-
dose tener presente que no puede celebrarse el matrimonio el mismo
dia en que se publico la altima monicion, ni hasta pasados tres dias
desde esta cuando se hubieren publicado en tres dias festivos sin
ofro intermedio de trabajo; asi como tampoco podrd celebrarse si
hubieren trascurrido dos meses desde la tltima amonestacion, pues
deben repetirse las proclamas si otra cosa no le pareciera al obispo,
segun se previene en las Constituciones Sinodales de nuestra didcesis
de Valencia.

Cumplido el requisito de las proclamas en los términos que he-
mos indicado, se pasard a celebrar el matrimonio, el cual, para su
validez, deberd reunir las circunstancias que manifestaremos 4 con-
tinuacion.

Clreunsinncias gue acompanan & la ¢elebracion del mateimonlo.

Tres son las circunstancias que se consideran como necesarias
para la validez del matrimonio, y que deben acompaiar al acto de su
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celebracion, 4 saber: 1., que los contrayentes presten su consenti-
miento; 2.8, que se observe la forma prescrita en el Concilio de
Trento para su celebracion ; 3.%, que no medie ningun impedimento
de los llamados dirimentes.

Empezando por la primera circunstancia, que se refiere al con~
sentimiento, su necesidad es ficil de demostrar con solo tener pre-
sente que el matrimonio es una sociedad; y las sociedades no se
contraen sino con el consentimiento revestido de las cualidades que
exigen las leyes para que pueda producir efecto.

Estas, con respecto al matrimonio, son: haber de espresarse con
palabras 6 sefales manifiestas ; haber de estar libre de error y de
fuerza 6 miedo, y darse en términos absolutos 6 sin restriccion al-
guna. Si se diera con error que recayera en la persona, ¢ en algu-
na de las cualidades intrinsecas que la deferminan y distinguen de
cualquier ofra, como por ejemplo, la de ser primogénita, serd nulo el
matrimonio, por faltar el objeto d que se dirige el consentimiento; é
igualmente se anulard en el caso de haberse dado por fuerza 6 miedo,
si este fuere tal que pudiera causar impresion en un varon fuerte y
no dimanara de la publica autoridad. Ley 15, tit. 11, Partida 4.2

Ademds, como el matrimonio es un acto de presente, y no puede
disolverse luego que se haya celebrado, es consiguicnte el decir que
ni sufre adicion de tiempo que lo difiera, ni admite tampoco condi=
cion ; tanlo que si se afiadiera se considerard como no puesta, y aun
en algunos casos podria anularse el matrimonio, como sucederia si
la condicion afiadida [uese contra la naturaleza y fin de esta institu-
cion, segun se halla declarado en el cap. vi, tit. v, lib. 1v, Decre-
tales de Greg. 1X, yen las leyes 5.8y 6., tif. 1v, Part. 4.°

No habiendo en el consentimiento ninguno de los defectos es-
presados, serd entonces vilido el matrimonio, ora se celebre este
entre presentes, ora entre ausentes por medio de un procurador
especial, cuyos poderes no se hayan revocado antes de su celebra~
cion, Leyes4.3, tit. 1,y 5.2, tit. n, Part. 4.2

La segunda circunstancia necesaria para la validez del matrimo-
nio es que se celebre este en la forma que preseribe la Iglesia. Esta
se halla determinada por el Concilio de Trento en el cap. 1, Se-
sion xxi1v de Ref. Mat., en el cnal, despues de declararse nulos los
mafrimonios clandestinos, que tanlos danos han producido al Estado
y d las familias, se espresaron las solemnidades con que en lo sucesivo
debieran celebrarse, que son:

> 1.* Haber de preceder las amonestaciones en los términos in-
dicados. :

2.* Haberse de presentar los que han de casarse 4 su propio
pdrroco, entendiéndose por tal el que lo fuere de los dos contrayen-
tes, 0 en caso de pertenecer a distintas feligresias el que lo fuere de
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la mujer, segun la costumbre recibida en muchas didcesis, el cual,
cerciorado del consentimiento de ambos, y en presencia de dos 6
tres testizos, les dard la bendicion, usando de las palabras Ego vos
conjungo in matrimonium, 0 otras equivalentes, segun el uso de
cada provincia.

Tal es la forma determinada por el Concilio de Trento en el ca-
pitulo citado; afiadiendo. para la mejor espresion de la pena en que
meurren sus contraventores, que los matrimonios que no se cele-
braren ante el pérroco i otro sacerdote autorizado por este & por
el Ordinario eclesidstico, y en presencia de dos 6 tres testigos que
por lo menos tengan capacidad para saber lo que hacen, sean de
ningun valor y efecto. Ademds, se dispone que el pdrroco tenga
un libro donde anote los nomhres de los contrayentes, los de los
testigos, y el dia y lugar en que se celebré el matrimonio. Cap. 1,
citado.

Con este decreto es preciso convenir que se le di6 tambien la
forma al contrato civil, que es como se considera tambien el ma-
trimonio entre los cristianos, y de aqui el hallarse recibido, en. las
naciones en que estd admitido el Concilio de Trento en fodas sus
partes, el que se complete en un solo acto el contrato y el Sacra-
mento, como entre nosotros se observa y confirma el proyecto de
Codigo civil (1).

En las demds naciones cristianas en que no se halla admitido
oficialmente el Concilio de Trento en cuanto & los puntos disciplina-
res, como sucede por ejemplo en Francia; aunque por las leyes de
este y otros paises esté mandado que el matrimonio haya de cele-
brarse con ciertas solemnidades, segun se verifica en la nacion ci-
tada en virfud de mandamiento del rey dado en los Estados generales
del reino congregados en Blois, sin embargo, se hallan separados el
acto civil y el sacramento, compareciendo los contrayentes primero
ante la antoridad civil, y pasando despues al ministro de la Iglesia
para los efectos del sacramento; cuyas prdcticas nos ha parecido
conveniente indicar para juzgar de los efectos en que nuestro pais
producen los matrimonios de los estranjeros, segun las prescripcio=
nes del nuevo Codigo (2).

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

(1) Art. 48. (2) Articulos 49 y 50.




LECCION SEXTA.

DE LOS IMPEDIMENTOS DEL MATRIMONIO.
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Restmen.

§. I. Razon del método.—S§. IL. Definicion de los impedimentos del ma-
trimonio y sus divisiones.—§. IIL. Fuentes de donde dimanan.—§. IV. Cau-
sas 4 que se atribuyen, y enumeracion general de los que se llaman di-
rimentes.—§. V. Cudles son los que se refieren a la incapacidad fisica, y
su esplicacion.—§. VI. Cudles son los que dimanan de falta de consenti-
miento.—§. VII. Antecedentes para determinar las personas enfre quienes
se prohibe el matrimonio por razon & los vinculos conque eskin unidas.
—§. VIII. Que personas no pueden casarse por incompatibilidad de es-
tado.—§. IX. Quiénes por razon de algun delito.—§, X. Qué impedimentos
pertenecen & la clase de impedientes.—§. XI. A quiénes pertenece la dis-
pensa de los impedimentos.—§. XII. Cudles son los que pueden dispen-
sarse.

§. L

Razon del método,

No solo han creido conveniente las leyes sefialar los requisitos
que deban preceder al matrimonio y la forma con que ha de cele-
brarse, de lo cnal nos hemos ocupado enla leccion anterior, sino
que al mismo tiempo ha dado reglas para determinar la capacidad
de las personas enire quienes puede contraerse. Con la primera me-
dida se evitan grandes inconvenientes, y se logra la publicidad que
debe darse al matrimonio. Con eslta ullima se consigue el que no
pueda este hacerse ineficaz en cuanto a sus fines.

Manifestar, pues, qué personas tienen capacidad pata celebrar
el matrimonio serd el objelo de la presente leccion; y como para
determinarlas sirve en gran manera saber cudles son los impedimen-
tos que obstan a su celebracion, empezaremos haciendo ver su origen
y naluraleza, las fuentes de donde se derivan, como igualmente las
causas & que pueden referirse, para poder hacer una breve enume-
racion de cada uno de ellos: concluyendo por fin con una ligera indi~
cacion sobre elmodo como debe obtenerse la dispensa en los casos
en que esta proceda.
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§ 1L

Naturaleza en general de los impedimentoes del matrimonlo, y sus
divislones.

Se entiende por impedimento del matrimonio, segun. el Diccio=
nario de la Academia espaiiola, cualquiera circunstancia que hace
ilicito 6 nulo el malrimonio. De esta definicion resulta, que hay
circunstancias que anulan, y otras que hacenilicito el matrimonio sin
anularle; y de aqui la division general de los impedimentos en diri-
menles é impedientes.

Se llaman IMPEDIMENT0S DIRIMENTES aquellas circunstancias
que, no solo impiden que se celebre el matrimonio, sino que si se
efectuara lo destruirian ¢ dejarian sin efecto; y se llaman IMPE~
DIMENTOS IMPEDIENTES las circunstancias que solo prohiben que
se celebre el matrimonio, pero si llega d efectuarse no tienen
fuerza y eficacia para invalidarlo.

Los impedimentos dirimentes todavia pueden dividirse en dos
clases, 4 saber: unos que se llaman absolutos que son aquellos que
inhabilitan de tal modo d la persona, que, aun cuando quisiera
contraer matrimonio, no puede verificarlo;,y otros llamados rela-
tivos, que son aquellos por los cuales solo se prohibe contraer con
ciertas y determinadas personas.

A la primera clase pertenecen los impedimentos que provienen de
incapacidad fisica, drden sacro, voto solemne, ligdmen, clandes-
tinidad, y en tiempos mas remotos los que provenian de la condi-
cion de esclavo. Los demds que se conocen perlenecen 4 la segunda
clase.

Todos estos impedimentos son una- consecuencia de la necesidad
de haberse de observar cierlas’ reglas en ¢l matrimonio para que
pueda conseguirse el fin de su instilucion, 4 la manera que en las
demds convenciones que tienen por objeto las cosas, tambien son las
prohibiciones consecuencias de la necesidad de evitar ciertos males
que resultarian 4 la sociedad y 4 los mismos contrayentes si se per-
mitieran,

Estas prohibiciones 6 impedimentos no todas reconocen un mismo
origen, y de aqui el haber de saber las fuenles de donde procedan.

§. Il

Fuentes de donde dimanan los impedimentos del matrinionio.

Es un principio generalmente admitido que, cuando un objeto se
dirige 4 diversos fines, haya de haber diversos agentes que le diri-
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jan 4 cada uno de ellos. La procreacion de la prole, que es el objeto
principal del matrimonio, se dirige & la perpetuidad de un bien natu-
ral, que es la conservacion de la especie humana; 4 la perpetnidad de
un bien politico, como el de la conservacion y aumento de la pobla-
cion en un Estado civil; y 4 la perpeluidad de un bien espiritual,
cual es la continuacion de la Iglesia hasta la consumacion de los
siglos.

Cada uno de estos fines ha de tener un agente proporcionado que
le dirija, y con ello se deja conocer ya cudles pueden ser las fuentes
de donde se derivan los impedimentos del matrimonio, que no son
otras sino el derecho divino natural y positivo relativamente al fin
natural del matrimonio ; el derecho civil en lo relativo al bien poli-
tico, y el derecho candnico para con los catolicos en lo pertene-
ciente al fin sagrado y espiritual.

En todos estos derechos 6 legislacione$ encontraremos reglas
dadas para la direccion de los malrimonios; pero al mismo tiempo
no podemos menos de observar que en las naciones catolicas el uso
y la facultad de establecer las que se dirigen 4 la firmeza y existen-
cia del matrimonio, lo ejerce solo la Iglesia, quedando tnicamente
en la suprema potestad eivil el poder dirigir esla institucion en la
parte que dice relacion a4 procurar el mejor érden en la sociedad,
pero sin que afecten sus disposiciones al vinculo matrimonial.

Son varios los argumentos con que pudiéramos corroborar esta
doctrina, los cuales nos abstenemos de proponer por no permitirlo
el cardcter particular de esta obra: baste saber gue las tllimas
disposiciones de la Iglesia relativamente al vincule del matrimonio
se dieron en el Concilio de Trento, en el que vemos prohibida la
clandestinidad y determinada la forma con que ha de celehrarse para
su validez: reducido & menos personas el parentesco -espiritual:
restringido el impedimento de publica honestidad que nace de los
esponsales, y el de afinidad , que proviene de ayuntamiento ilicito:
declarado el caso en que hay lugar al matrimonio entre el raptor y la
robada, y establecida por fin la pena de excomunion contra los (ue,
constituidos en pablica autoridad , obligaran directa 6 indirectamente
d sus sibditos 4 confraer matrimonio con ciertas y determinadas
personas. Concilio Tridentino , Sess. 24. de Reform. Matrim.

Todas estas disposiciones fueron dadas & presencia de los em-~
bajadores de varios soberanos que asistieron al Concilio de Trento,
y sin embargo, nadie reclamo contra ellas; cuando por el contrario
consta que, habiéndose pretendido en el reino de Cerdefia hacer
liltimamente algunas innovaciones en esta materia, inmediatamente
reclamé el Sumo Pontifice Pio IX contra esta y otras medidas de la
misma naturaleza; lo cual indica suficientemente que, aun cuando
el matrimonio es dirigido tambien por la legislacion civil, solo 4 la
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Izlesia pertenece declarar y disponer lo concerniente al vinculo, asi
como es tambien propio de ella determinar los ritos y ceremonias
que han de acompafiar 4 su celebracion (1).

Establecida la doctrina que ha de seguirse acerca de la potesiad
4 quien corresponde determinar lo concerniente al vinculo del ma-
trimonio y & la solemnidad con que ha de celebrarse, parece muy
propio que se proceda al exdmen de cada uno de los impedimentos,
presentando antes las causas 4 que se refieren los dirimentes para
sn mas fdcil esplicacion.

§. IV.

Causas & que se refleren los impedimentos dirlmentes, y sn enu-
meracion.

A cinco clases pueden reducirse los impedimentos dirimentes del
mafrimonio, atendidas las causas de donde proceden, las cnales
son las signientes:

1.2 La incapacidad fisica de los contrayentes.

2. La falta de consentimiento en ellos.

3.« El estar ligados con los vinculos de la sangre, 6 con los
que 4 semejanza de estos han establecido las leyes.

4.* La incompatibilidad por razon de su estado.

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

Por este érden trataremos de cada uno de los impedimentos
divimentes, que se refieren 4 las causas espresadas, sirviéndonos
como de ausiliar para retenerlos en la memoria los siguientes ver-
s08 que los contienen:

_Error, conditio, vofum, cognatio, crimen,
Cultus, disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas,
Si sis affinis, si forte coire nequibis

Si mulier sit rapta, loco nec reddita tuto,

Si parochi et duplicis desit pesentia testis,

Hee facienda vetant connubia, facta relractant.

Pudiéramos, siguiendo este orden, esplicar los impedimentos
dirimentes del matrimonio, como lo han hecho algunos escritores;
pero nos parece mas propia la clasificacion que hemos indicado, por
la mayor facilidad con que puede retenerse la doctrina de las leyes
sobre cada uno de ellos, que es 4 lo que se dirige principalmente el
estudio del derecho en cada una de las partes que comprende.

Bajo este supuesto, pasaremos 4 examinar los impedimentos que

(1) Art. 48.
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réconocen por causa la incapacidad fisica, que es la primera clase
en que los hemos dividido. :

§. V.

Cuiles son los impedimentos que se refleren & Ia incapacidad fislea,
¥ su esplicacien.

Dos son los impedimentos que se refieren 4 esta causa, & saber:
la falta de edad y la impotencia para la procreacion. Ley 6.2, tit. m,
Part. 4.2

El primer impedimento es la falta de edad.

Los romanos, segun el derecho antiguo, no exigian para el
matrimonio sino el haber llegado 4 la pubertad ; y como esta se an-
ticipa 0 retarda segun la constitucion fisica del individuo y se-
gun el clima de cada pais, no fijaron la edad para poderse
casar.

Los inconvenientes que llevaba consigo esta practica, por las
dificultades en saber cudndo se habia llegado 6 no & la pubertad,
decidieron al emperador Justiniano, siguiendo en esta parte el sis-
tema de los Proculeyanos, 4 decretar por regla general que los
varones i los catorce afios y las hembras a los doce se reputaran
habiles para el matrimonio. '

Admiti6 la Iglesia esta legislacion, y con arreglo d ella se decla-
ran nulos los matrimonios conlraidos antes de esta’ edad, como
aparece del cap. X de Desp. Impub., Decr. Greg. IX, 4 no ser que
celebrados estos aparecieran los conlrayentes iddneos para la gene-
racion, por haber sido conocida carnalmente la mujer, que enton~
ces serdn vilidos, segun lo resuelto en el cap. vi del mismo titulo
de las Decretales. La Espafia sigue en esta parte la doctrina del de-
recho candnico, y al efecto la vemos confirmada en los mismos tér-
minos en la ley 6.%, tit. 1, Part. 4., y en el articulo 1ultimamente
citado del nuevo Codigo.

El otro impedimento procede de la impotencia 6 incapacidad para
llenar el objeto del matrimonio, como espresan las leyes 6.* y 17,
tit. m, Part. 4.2

Esta impotencia puede ser nafural ¢ casual, segun que pro-
venga de un defecto de la naturaleza 6 de un accidente, y tanto
una como otra podrd ser perpdlua o temporal, absoluta d relativa
a ciertas personas, anterior 6 posterior al matrimonio. Leyes 1.%,
2.2, 3.2 y 4.° tit. v, Part. 4.2 De todas estas clases de impo-
tencia , la que anula el matrimonio 6 produce un impedimento diri-
mente es la anterior 4 su celebracion, siendo perpétua, ya sea na-
tural 6 casual: la temporal y subsiguiente al matrimonio no lo
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anulan. Leyes 16 y 17, tit. um, y 1.2, 2.2, 3. y 4.8, tit. vm,
Part. 4.2

Cuando la impotencia fuere dudosa 6 no puede averiguarse si es
perpétua 0 temporal, el declararla en uno (i otro senlido pertenece
al tribunal eclesidstico, prévio conocimiento de causa, y 4 instancia
de los dos casados 6 de solo uno de ellos. Ley 1.°% tit. 1x, Par-
tida 4.2

Si no fueren bastante claras las pruebas alegadas, de modo que
hubiere lugar 4 dudar sobre la existencia de este impedimento, se
concederd el término de (res afios para que vivan juntos los casados
con el fin de usar del matrimonio; y si en este tiempo no se hubiera
conseguido la cohabitacion, jurando los contrayentes haberla pro-
curado, y juntamente siete de sus parientes mas cercanos por cada
uno, 0 en su defecto igual nimero de personas de la vecindad que
atestigiien que, tanto el varon como la mujer, prestaron con verdad
el juramento, procedera el juez @ declarar la nulidad del matrimo-
nio y 4 la separacion de los casados, 4 no ser que quisieran vivir
como hermanos. Cap. 1v y v de frig. et malef., Decr. Greg. IX.
Ley 5.%, tit. vui, Part. 4.2 -

Declarada la nulidad , si la impotencia fuere perpétua y absoluta
en el sngeto, se le prohibe pasar a otras nupeias;-mas si fuere re-
lativa se declarard nulo el matrimonio, pero dejindole en libertad
paraque pueda contraer de nuevo. Leyes'3.* y 7.2, tit. v, Part. 4.*

Ultimamente , debemos advertir que la estgrilidad no es conside-
rada como causa de nulidad del matrimonio, asi como ni tampoco
se opone 4 su validez la avanzada edad de las personas.

§. VL.

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

Por lo manifestado en el pirrafo ltimo de. la leccion anterior
puede venirse en conocimiento de los impedimentos que dimanan de
la espresada causa. Sin embargo, para que con mas claridad pue-
dan comprenderse, daremos separadamente una esplicacion de cada
uno de ellos.

El primero es la enagenacion mental, cuyo impedimento, aunque
considerado por algunos como una incapacidad para llenar el segun-
do fin del matrimonio, que es la edncacion de la prole, puede mas
bien colocarse entre los que anulan el matrimonio por falta de con-
sentimiento; y en este sentido diremos, que ni los mentecatos ni
los locos pueden contraerlo @ no tener algunos intérvalos de razon.
Ley 6.8, tit. u, Part. 4.

El segundo es el error; pero ha de fenerse presente que no todo
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error anula el matrimonio , sino solo el sustancial 6 el que recae en
la persona, por no poder decirse que hay consentimiento cuando no
es la misma con quien se deseaba contraer matrimonio.

El error en la cualidad no es bastante para invalidarlo, & no
ser que ella fuera tal quesirviera para determinar la persona, como,
por ejemplo, el creer uno que era primogénita , 6 la heredera de un
reino con quien se habia estipulado el matrimonio, y nolo [uese la
que se le habia presentado, 6 el creer que era de condicion libre,
cuando realmente era esclava.

Las demds cualidades de las personas deben considerarse como
puramente accidentales, y por lo mismo, no se anulard el matrimo-
nio de aquel que creyera casarse con una mujer rica 6 noble, y re-
sultara ser pobre 6 plebeya. Ley 10, tit. m, Part. 4., y la glosa
de Gregorio Lopez.

El tercer impedimento es la fuerza 6 miedo; mas para que esta
circunstancia sea causa de la nulidad del matrimonio, es necesario :
1.2, que el miedo sea grave 0 que cause impresion en un varon
fuerte, como dice laley 15, tit. i1, Part. 4.*; y 2.0, que la coac-
cion 6 fuerza sea injusta 6 que proceda de quien no tiene derecho 4
causarla ; pues si procediese, por ejemplo, de un juez que con co-
nocimiento de causa obligara 4 uno que se casara con la mujer que
viold, esta causa es justa, y como fal, no seria nulo el casamiento
verificado para evitar el castigo que en otro caso se le impondria.

Cap. 1 de adul. et estupr. Decret. Greg. IX.

El haber de ser justa la causa para poder obligar d otro al ma-
trimonio, hace que hayamos de considerar como nulo el que se
contrajera no mediando esta, aun cuando la coaccion procediera de
mandamiento Real , como lo declard la ley 2.*, tif. m, lib. x de la
Novisima Recopilacion , diciendo que no valgan las cartas Reales en
las que se mande 4 uno que se case contra su voluntad con la perso-
na que en ella se designe , ni que ningun Sefior pueda apremiar 4 su
vasallo para el mismo objeto, segun consta de la ley 3.* del mis~
mo titulo.

Si en los casos en que el error y la fuerza 6 miedo hacen nulo el
matrimonio, consintiera despues voluntariamente el forzado, 6 el
que despues fué advertido del error, seria entonces vilido. Ley 15,
tit, ar, Part. 42"

Finalmente, el cuarto impedimento es el rapto. Algunos alegan
como causa de esta incapacidad el crimen que se ¢omete, y 4 ella
en efecto atendieron los antiguos para considerarlo como tal. A nos-
ofros, sin embargo, nos parece que debe ser colocado entre los que
anulan el mafrimonio por falta de consentimiento, por no poder su-
poner que la mujer que ha sido robada consienta con libertad en
semejante casamiento,




Asi se deduce de la disciplina admitida aclualmente en la Igle-
sia, envirtud de la cual solo se considera el rapto como impedi-
mento dirimente mientras la robada estd en poder del raptor; de
modo que si puesta en lugar seguro y separada de este consintiera
libremente, seria vilido el matrimonio. Concilio Trident., cap. vi,
Session 24 de Reform. Matr.

El deposito que en tales circunstancias procede debe decrefarse
por la_autoridad eclesidstica , segun el Real decreto de 30 de Agosto
de 1836, por no hallarse comprendido este caso en los que enume-
ra el art. 1277 de la ley de Enjuiciamiento civil, que son los tinicos
en que deben decretarlo los jueces, como dispone el articulo 1278.

Sin embargo , como la Iglesia ha de implorar para su ejecucion
el ausilio de la autoridad civil, nos parece que deberd pasar el com-
petente oficio al juez del domicilio de la robadg para que se sirva
|levarlo 4 efecto.

2. VIL

Antecedentes para determinazr las personas enfre quienes se prohihe
el matrimonio, por razon de los vinculos con que estin unidas.

La tercera causa de donde dimanan los impedimentos dirimentes
del matrimonio, es el estar ligadas 6 estrechamente relacionadas
unas personas con otras por los vinculos de la sangre, 6 por los que
i semejanza de estos han establecido las leyes.

Mas para poder determinar qué personas sean estas, y cudl es
el modo como se forma esta relacion, son necesarios ciertos antece-
dentes, sin los cuales no podrian cumplirse las disposiciones de las
leyes que los suponen.

Asi, pues, para saber como se forman estos vinculos, bastard
advertic que foda persona relalivamente d su existencia supone
olra de quien ha recibido el sér: luego es preciso que entre proge-
nitor y engendrado haya de haber un vinculo con que se unan.
Ademis, el progenitor de uno puede ser al mismo tiempo de otros;
luego, aparte de la union entre progenitores y engendrados, debe
admitirse otra de los engendrados entre si.

El vinculo con que se unen las personas que engendran y son
engendradas, 6 las engendradas enfre si, es lo que se llama paren-
tesco natural ¢ consanguinidad , como muy sdbiamente lo esplica
laley1.%, tit. vi, Part, 4.2, y por lo mismo, las personas asi uni-
das se llamardn parientes consanguineos.

Este vinculo puede provenir, ¢ de ayuntamiento carnal fuera del
matrimonio, y entonces se llama parentesco natural, 6 de ayunta-
miento dentro del matrimonio, y se llama entonces parentesco le-
gitimo ¢ mizlo de natural y ciwil.

Deno. Ciy.—Toxo I. 6
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Para la existencia de los parientes consanguineos es necesario
que haya una série de personas que se vayan sucediendo, de modo
que la primera sea causa de la existencia de la segunda, esta de la
tercera, y asi sucesivamente. La série de personas en que la una
es causa de la existencia de la ofra, 6 de las procreadas entre si,
se llamard linea. .

Esta se divide en recla y oblicua 6 colateral. La REcTA es la
série de personas que engendran y son engendradas, como por
ejemplo, padre, hijo, nieto, etc.; y se llamard recta de descen-
dientes si del progenitor bajamos a4 los engendrados, y recta de
ascendientes si de los engendrados subimos & sus progenitores. Ley
2.2, tit. vi, Partida 4.* (1).

La LINEA OBLICUA 0 COLATERAL es la série de personas que,
no siendo engendradas una de oira, reconocen todas ellas un
tronco ¢ raiz de donde proceden, como, por ejemplo, hermanos,
primos, tios, etc. Ley id. (2). Esta linea serd izual cuando entre los
engendrados exisle igual distancia de su tronco como dos herma=-
nos, dos primos, etc.; y desigual cuando la distancia de uno de
ellos del tronco fuere mayor é menor que la del otro, como tio y
sobrino, elc.

Las siguientes figuras nos dardr una idea de la formacion de las
lineas de parentesco.

FIGURA 1.2 FIGURA 2.*

LINEA RECTA, LINEA COLATERAL,
b {3\ Bisabuclo. (_T) Tronco comun de los parientes de las dos lineas.
e A
= () Abuel. _,-:_/\A x
B0 (8) (&) Mjo de A, hermano de B,
= (}_I) Padre. ,-;/ L

—_— (n) (&) Nieto de A, primo de D, y sobrino de B.

(JUAN ) ~ "~ r

! \
“ (‘1_)\1 Tijo. (v ) Biznieto de A y sobrine de B. y D.
€ 7 i
Z (&) Niew. B G, ¢ D E. Linea colateral igual.
EvCL Miad BB, 6 FB, 6FD. Linea colateral des-
= (®) Biznielo. igaal.

(1) Arf, 747, (2) " Art. id.
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GrADO es la distancie que hay de un parviente & otro (1);
como en la FIGURA 1.2 lo es 4 la distancia que hay, por ejemplo,
desde A4 B, 6enla2.2, siendo la linea colateral ignal, desde
B 4C; 6 sies desigual desde Ea B, 6 desde F 4 B 6 a D.

Esto supuesto, como la ley al declarar derechos y establecer
prohibiciones entre parientes no afecta 4 todos de un mismo modo,
sino que es segun las distancias 6 grados en que estin unos de
otros, hay necesidad de saber en qué grados se encuentran entre si.
Para averiguarlo han establecido las leyes canonicas y civiles un
modo-particular de hacer la computacion, la cual se llamard cand-
nice si se hace esta con arreglo d los cinones, y civil si se hace
con arreglo d las leyes civiles.

Empezando por la computacion candnica, la regla que se esta-
blece para averiguar el grado de parentesco es, que estardn en tal
grado dos parientes cuantas sean las personas que haya en su
linea, quitando una; de modo que para saber en la FIGURA 1.7,
en que se traza la linea recta, el grado en que estd G de A, diremos
que en segundo , porque habiendo tres personas hasta llegar 4 aque-
lla con quien sé busca la relacion, que son A, B, C, quitando una
quedan dos; luego estin en segundo grado.

Esta misma' regla regird respecto 4 la linea colateral, para lo
cual se contardn las personas que hay en cualquiera de los dos lados
si la linea colateral es igual, 6 las que haya en el lado mas largo si
la linea fuere desigual ; y se dird que estardn en tal grado dos pa-
rientes eolaterales, en el que cada uno de ellos esté del tronco
comun i la linea colateral es igual, ¢ en el que esté el que diste
mas del tronco si la linea colateral es desigual.

Para mayor claridad nos fijaremos en la FIGurA 2.2, en la que
se ha trazado la linea colateral; y segun ella diremos que D estard
en segundo grado con E, porque desde E 6 desde D hasta A, que es
el fronco comun, hay tres personas, A, B,D, 6 A, C, E, y quitin-
dose una quedan dos : luego D ha de estar en segundo grado con E,
asi como I estard en tercer grado con D, porque desde F hasta A
hay cuatro personas, A, G, E, F, y quitando una quedan tres.
Ley 3.°, tit. vI, Partida 4.2

En la computacion civil, la regla que se establece es uniforme
en fodas las lineas, y se reduce & confar un grado por cada genera-
cion; de modo que en la linea recta estardn dos personas enire st
tantos grados cuantas generaciones hayan mediado hasta legar
d la persona que se trata: y en la linen colateral cuantas gene-
raciones haya por cada uno de sus lados.

Asi que, en la linea recta, sezun la FicurA 1., C estard en

(1) Art. 748;
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segundo grado de A, porque desde A & B hay una generacion, y
desde B 4 C otra; cuyo resultado, aunque sea el mismo que en la
computacion canénica en la linea recta, el método es diferente, se-
gun se ha visto.

No sucede asi en la linea colateral segun la computacion civil,
en la que contdndose las generaciones de ambos lados, ha de ser
otro el resultado. Por esta razon diremos, fijindonos en la FIGURA 2.2,
que F estard en quinto grado con D, porque subiendo desde el
lado en que estd colocado I, hasta el tronco comun A hay tres ge-
neraciones , y bajando desde el tronco A hasta D, que se encuentra
en el otro lado, hay dos generaciones, que son al todo cinco genera~
ciones, 0 el quinto grado. Ley 3.* citada (1).

La compulacion civil se sigue en las herencias, mayorazgos,
patronalosy en losretractos de abolengo, etc.: la candnica solo
en el matrimonio. Ley id. (2).

Sentados estos antecedentes, como las leyes prohiben bajo pena
de nulidad los matrimonios dentro de ciertos grados de consanguini=
dad, preciso es que digamos que el parentesco en los grados prohi-
bidos serd un impedimento dirimente del matrimonio. Este se ha
considerado siempre como tal en todos-los grades de' la linea recta,
por no poderse couciliar los oficios y deberes de los conyuges con
los ‘que se deben mifuamente las personas constituidas en esta li-
nea; pero no ha sido en todos tiempos-una misma la practica que se
ha observado en cuanto a la linea colateral , habienda habido épocas
en que se estendio hasta el séptimo grado, como consta del Ginon 1.°,
Causa 35, Quast. 2.

Los inconvenientes que produjo esfa estension por lo dificil que
se hacia la celebracion del matrimonio, obligaron al Sumo Pontifice
Inocencio Il & restringir tan dmplia prohibicion, quedanda hoy dia
limitada hasta el cuarto grado, segun la computacion candnica, ora
provenga este parentesco del matrimonio, ora de ayuntamiento me-
ramente natural. Cap. v, tit. xiv, lib. 1v, Decret. Greg. IX.
Ley 4.°, tit. vi, Part. 4.2

Ademds del parentesco de consanguinidad natural, tanto legi-
timo como ilegitimo, existen otros que, 4 semejanza de este, han es-
tablecido las leyes, cuales son: el parentesco meramente civil, el
espiritual, el de afinidad y el de cuasi afinidad 6 de piblica ho-
nestidad; y por lo mismo se hace preciso determinar como se forma
cada uno de estos parentescos, y enfre qué personas estd prohibido
el matrimonio por estos respectos.

El primero de los nombrados es el parentesco llamado meramen-
te civil, el cual nace de la adopcion. Por medio de este acto, que las

(1) Art. 749, @) Art, 750




leyes inventaron, entra una persona 4 formar parle de la familia de
aquel que la adoptd, y queda bajo su potestad: luego es preciso
suponer un vinculo legal entre ellos: y de aqui el producir, 4 se-
mejanza del parentesco natural, un impedimento dirimente del ma-
trimonio entre las personas que las leyes designan, 4 saber:

1. En las que se hallan en la linea recla del ddoptante y “del
adoptado.

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

3.° Entre el adoptante y la mujer del adoptado, y entre este y
la mujer de aquel, aun disuelta la adopcion. Leyes 7.2 y 8.2, tif. v,
Part. 4.2

El otro parentesco reconocido por el derecho es el llamado espi-
ritual , el cual nace de la administracion de los Sacramentos del
Bautismo y Confirmacion.

En efecto, como -por el Bautismo se verifica una regeneracion
espiritual, y esta se robastece luego despues por la'Confirmacion,
Ja lIglesia empezo 4 dar la consideracion de padres al ministro y pa-
drinos que asisten a estos Sacramentos ; y de hijos é hijas de estos
4 los bautizados y confirmados. Esta paternidad , pues, y filiacion
no podia menos de producir ciertos vinculos entre las personas
nombradas ; y con ello queda determinado el origen del parentesco
espiritual , y juntamente con él el motivo de haberse de considerar
como impedimento dirimente del matrimonio. Leyes 1.7, 2.* y 3.2,
tit. vir, Part. 4.

Razones de analogia dieron lugar con el tiempo 4 que recibiera
mucha estension este parentesco, segun puede verse por las leyes
que acabamos de citar ; pero la Iglesia, atendiendo 4 los inconve-
nientes que de esta amplitud resultaban 4 la celebracion del matri-
monio, lo redujo 4 solo el padrino con el ahijado y padre y madre
de este, y al bautizanfe con el bauntizado y sus padres; entendién-
dose lo mismo con respecto al Sacramento de la Confirmacion. Con-
cilio Trid., cap. 11, Sess. 24 de Ref. Mat.

Tal vez se crea no ser necesario espresar @ los ministros de
estos Sacramentos para el efecto de prohibirseles el matrimonio por
este respecto, teniéndolo prohibido ya por razon del drden sacro,
pero como relativamente al bautismo puede ser un lego en caso de
necesidad su ministro, tendremos entonces en él la aplicacion de
esta disposicion. En el caso de concurrir dos padrinos en la admi-
nistracion de estos Sacramentos, podra verificarse entre ellos libre-
mente el matrimonio, por no estenderse el impedimento & otras
personas que & las nombradas en el Concilio.

El ultimo parentesco que nos falta examinar es el de afinidad.
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Su fundamento es la union carnal de hombre y mujer, puesto que
considerdndose los dos consortes como si fueren una sola -persona,
0 una carne, segun la espresion de la Sagrada Escritura, Génesis,
cap. 11, V. 24, precisamente debia producirse un vinculo entre los p'l—
rientes de la mmm con su marido, y entre los de esle con su mu-
jer, que es lo que constituye y como puede tambien definirse el
parentesco de afinidad.

Las leyes civiles no reconocen este parentesco sino cuando pro-
cede de legitimo matrimonio , pero los cdnones lo deducen hasta de
los ayuntamientos ilicitos, admitiendo por lo mismo dos clases de
afinidad, 4 saber: una licita y otra ilicita. Las dos producen impe-
dimento entre ciertas personas, y para determinarlas, aungque en
este parentesco no hay grados, porque la afinidad no engendra afini-
dad, sin embargo, siguie ndo el ejemplo de la LU!I'«J]]“HI[IHLM, se
compulamn los ;_flultll:lb por los de esta, sirviendo para ello la regla
de que en el mismo grado en que uno es consanguineo del marido,
en el mismo es afin de la mujer, y al contrario. Los consangui-
neos de uno y otro consorte entre sino contraen ningun parentesco.

La siguiente figura nos facilitara el modo de computar los grados
en el parentesco de afimdad.

Consanguineos de Juan, Consangnineos de Paula,
afines de Paula en igual grado. afines de Juan en igual grado.
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Estando, pu:ﬂ.s, en igual grado los parientes del marido con la
mujer y los de esta con el marido, sezun se demuestra en la FIGURA
anterior, debia estenderse la pl(!]llhlt‘lllﬂ de casarse por razon de
afinidad @ los mismos grados que lo estd por razon de la consangui-
nidad; pero como la Iglesia, al establecer el parentesco de afinidad
prOLeLlenlL de ayuntamiento ilicito, no ha LIL’.iLl(J conveniente esten=
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der la prohibicion 4 los mismos grados que cuando procede de ayun-
tamiento licito, habremos de manifestar con separacion lo que en
cada una de las dos clases de afinidad se halla determinado.

Segun esto , diremos que si la afinidad procede del matrimonio,
produce un impedimento igual en un fodo al de consanguinidad; de
modo que ni el marido podrd casarse despues de muerta su mujer
con ninguno de sus parientes en linea recta, y en la colateral hasta
el cuarto grado, ni la mujer tampoco con los del marido en los tér-
minos indicados. Cap. viit de consanguinit. et affinit. Decret. Gre-
gorio IX. Ley 5.2, tit. vi, Part. 4.

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

Al parentesco de afinidad puede afadirse otro de cuasi afinidad,
el cual se conoce generalmente con el nombre de piblica honestidad.
Este nace del matrimonio rato y de los esponsales validamente cele-
brados ; y su fundamento es el respeto que & consecuencia de estos
actos debe una persona 4 los parientes de aquella con que se habia
ya unido.

En ambos casos es impedimento dirimente del matrimonio ; pero
hay la diferencia de que el que procede del matrimonio rato lo es
en los mismos grados que si el matrimonio fuere consumado, y el
que procede de los esponsales vilidos solo se estiende al primer gra-
do, como decretdo el Concilio de Trento, cap. mr, Sess. 24 de
Refor. Matrim. Leyes 4.2, tit. 1; y 17, tit. 1, Part. 4.*

§. VI

Impedimentos qué nacen de la incompatibilidad de estado.

Cuatro clases de impedimentos pueden referirse & esta causa, &
saber: el voto solemne de castidad, el drden sacro, el ligamen y
la disparidad de culto.

Empezando por el voto solemne, este, segun la declaracion de
Bonifacio VIII, cap. tnica de Voto invi, solamente se considerard
como impedimento dirimente del matrimonio si se solemnizare por la
profesion religiosa en una de las Ordenes aprobadas, 6 por la re-
cepcion del orden sacro, cuyo derecho fué confirmado por el Conci-
lio de Trento, Cdnon 9.°, Sess, 24 de Sacr. Matrim. Ley 16, tit. 11,
Part. 4.» El voto hecho fuera de estos dos actos, por mas solemni-
dades con que se emita, se tendrd por un voto simple, y como {al
solo se considera como impedimento impediente del matrimonio.

El fundamento de esta prohibicion es.el no avenirse 6 ser incom-
patibles las obligaciones que impone la profesion religiosa con las que
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se derivan del estado de casado, como ficilmente se deja compren-
der; y esta misma razon han tenido presente los cdnones para decla-
rar tambien como impedimento dirimente del matrimonio al érden
sacro. El Codigo penal castiga con pena de prision mayor al que
contrajere matrimonio estando ordenado in saeris. Art. 395.

El otro impedimento es el ligdmen, 6 el estar casado aquel que
aspira @ un nuevo enlace. Su fundamento es la prohibicion de tener
una mujer muchos hombres & un mismo tiempo, 6 un hombre mu-
chas mujeres, por ser contrario el primer caso al fin natural del ma-
trimonio, y hallarse el segundo espresamente prohibido por el dere-
cho divino positivo, como lo declaré el Concilio de Trento en el
Cdnon 2.°, Sess. 24 de Sacr. Matrim.

Para evitar estos nuevos enlaces, & nadie se admite al matrimo-
nio mientras no acredite en debida forma el fallecimiento del primer
consorte , siestuvo antes casado, 6 el estado de solteria y libertad.
En el Codigo penal se castiga este atentado con la pena antes dicha.
Art. 395.
~ El ultimo de los cuatro impedimentos indicados es la disparidad
de culto 6 de Religion, el cual consiste en no poder unirse en ma-
trimonio un bautizado con otro que no lo-esti. En todos tiempos
fueron prohibidos por la Iglesia estos enlaces, 4 fin de evitar todo
peligro de perversion; pero no existia en lo antiguo ninguna ley que
los invalidase. Mas en tiempos posteriores primero por costumbre, y
luego despues por las leyes, tanto civiles como canénicas, fueron
declarados nulos, que es como en la actualidad se les considera.
Ley 15, tit. 11, Part. 4.°

Tambien ha reprobado siempre la Iglesia los matrimonios de los
catdlicos con los herejes; pero no ha llegado 4 declararlos nulos,
antes hien, hay casos en que se permiten, prévia la dispensa del
Sumo Pontifice, con la obligacion de haberse de educar los hijos
en la Religion Catdlica, y de observar las demds prevenciones que
espresa el Papa Benedicto XIV en la Bula, Matrimonia, num 34,
tomo I de su Bulario.

g. IX.

Impedimentos que se prodacen por Ia perpétracion de cleria clase
de delitos.

Cuatro son los delitos por los cuales no solo se prohibe el ma-
trimonio entre ciertas personas, sino que tambien se declara irrito
si se hubiere contraido. Estos son: el adullerio, el homicidio, el
decir falsamente el contrayenle que estaba libre cuando real-
mente era casado, y la clandestinidad.
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Empezando por el adulterio, aunque por las leyes romanas era
¢lde por siun impedimento para poderse casar el adiltero con la
adultera, por las leyes candnicas solo se considera como tal cuando
en el adulterio concurra una de estas dos circunstancias, a saber:
1.%, haberse dado los adilteros palabra de casamiento viviendo aun
¢l consorte ofendido; 2.2 haber muerto el addltero al consorte de la
adtltera, 0 esta al del adiltero. Cap. 1 et vir, tit. v, lib. 1v, Decret.
(iregorio I1X. Ley 19, tit. 1, Part. 4.°

El segundo delito que tambien produce impedimento es el haber
muerto uno al marido de una mujer habiendo tenido ella parte en
semejante homicidio, 6 al' contrario; de modo que aquel que por
ejemplo mat6 6 hizo matar 4 un casado, consintiendo en ello su mu-
jer, no podrd casarse con ella, segun espresa la ley citada.

El tercer .delito, del cual nace igualmente un impedimento, es el
matrimonio contraido de mala fé por aquel que ya era casado. Este
impedimento aunque comprendido en el que llamamos de ligamen,
en este caso solo se trata del efecto particular que produce, atendi-
do el medio de que se valen 4 veces los hombres para infringir aque-
lla disposicion; y de aqui no solamente el haberse declarado nulo
el matrimonio contraido de mala fé, sino que en pena de este delito
se le inhabilita para que pueda casarse con la misma con quien ha-
bia fingido el matrimonio, y ademds se le castiga con la pena de pri-
sion mayor. Art. 895 del Cddigo penal.

Por iltimo, la clandestinidad 6 el mafrimonio celebrado sin la
asistencia del pirroco y la de dos 0 tres testizos, es considerado co-
mo un delito que redunda en dafio de la moral y-del érden piblico,
segun lo califico ya en su tiempo el rey D. Alonso el Sibio en la
ley 5.%, tit. 11, Part. 4.%; y como tal, no solo ha estado prohibido
siempre en la Iglesia, sino que ademds han sido declarados nulos
desde el Coneilio de Trento todos los matrimonios que se celebraran
sin dicha solemnidad. Cap. 1, Sess. 24 de Reform. Matrim. Si en
los lugares en que no estd recibido este Concilio son vilidos todavia
los matrimonios clandestinos, no por ello son menos reprobados por
« la Iglesia, no estando permitido @ ningun cristiano trasladarse 4
aquellos paises con el solo objeto de casarse clandestinamente, segun
lo declard el Papa Benedicto XIV. Cap. 1v, lib. xi11 de Synod. Dieces.

Con lo dicho podrin conocerse ya todos y cada uno de los impe-
dimentos dirimentes del matrimonio, no siendo muy dificil retener
en la memoria lo que constituye su naturaleza silos reducimos @ lag
cinco clases en que los hemos dividido, segun lo manifestado en el
pirrafo 1v.

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




00—

Breve deseripelon de 1os impedimentos impedientes.

Ademis de los impedimentos dirimentes, hay ofros que solo se
consideran como impedientes, que son aquellos que se oponen d la
celebracion del matrimonio, pero no le anulan si se hubiere
celebrado.

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

1.° Los esponsales, los cuales mieniras no se disuelvan, 0 se
dispense 6 remita la obligacion que producen, siempre impiden que
pueda celebrarse el matrimonio entre ofros que los desposados.
Ley 7.2, tit. 1, Part. 4.

2.2 -El volo simple de castidad 6 de entrar en Religion, 4 cuyo
fin, segun manda el Ritual Romano, debe el pirroco preguntar en
secreto 4 los contrayentes, antes de prestar pablicamente su consen-
fimiento , si tienen 6 no hecho este volo. _

3. La ignorancia de la doefrina cristiana , para lo cual dispone
el mismo Rilual que no administre el parroco el matrimonio sin que
antes esté cerciorado de que no ignoran los esposos los rudimentos
de la fé.

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

5.° La omision de las amonestaciones, no hahiendo mediado
dispensa. Conc. Trid., Cap. v, Sess. 24 de Reform. Matrim.

6.° La prohibicion de la Iglesia por medio de sus prelados 6 par-
rocos, cuando mediare una causa grave 6 hubiere sospechas de al-
gun impedimento , hasta que se averigiie su certeza. Cap. 11, tit, xvi,
lib. 1v, Decretales Gregorio IX.

1.° Kl tiempo feriado, 6 aquel en que la Iglesia prohibe las nup~
cias solemnes, como lo es desde el miércoles de Ceniza hasta el Do-
mingo octava de la Pdscua de Resureccion, y desde el primer Domin~ -
go de Adviento hasta el dia de la Adoracion de los Santos Reyes.

En dichos tiempos tnicamente se permite el matrimonio sin vela-
ciones 0 sin la solemnidad de la Misa, que deberd luego suplirse en
el tiempo no feriado, lo mismo que cuando por una justa causa no hu-
biere acompanado esta solemnidad & su celebracion; que por esta ra-
zon solo se considerard esta circunstancia como impedimento en aque-
llas diocesis en que por Constituciones Sinodales estd prohibido ab-
solutamente el matrimonio.

A todos estos impedimentos impedientes podemos anadir los que
se deducen de las prohibiciones que la legislacion civil y penal impo=
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nen & ciertas personas para coniraer matrimonio sin los requisi=
tos que las leyes prefijan. A esta clase pertenecen: :

1.c .La prohibicion hecha i los hijos de familia para casarse sin el
consentimiento de los padres, en los érminos que prescribe la ley 18,
tit. 1, lib. x, Novisima Recopilacion, cuyo atentado se casliga
con la pena de prision correccional, segun el art. 489 del Codigo pe-
nal, ademds de poder ser desheredados los hijos por esta causa, co-

“mo dispone la ley 9.2 de dicho titulo y libro de la Novis. Recop., con
cuya doctrina se conforma el nuevo Cddigo (1).

2.° La prohibicion hecha 4 las viudas para casarse antes de los
trescientos y un dias de la muerte de su marido, 6 antes de su alum-
bramiento si hubieren quedado en cinta, 6 en los mismos tiempos tra-
tindose de mujer cuyo matrimonio se hubiese declarado nulo, como
espresa igualmente el nuevo Cddigo (2): cuya falta es castigada con
las penas de arresto mayor y multa de 125 4 1250 pesetas. Art. 490
del Codigo penal.

3. Finalmente, la hecha al futor 6 ecurador hajo las penas de
prision correccional, segun el art. 492 de este Codigo, en virtud de
la cual no pueden casarse con la que hubieren fenido en guarda
antes de la aprobacion legal de sus cuentas, como asimismo lo es-
tablece el proyecto de nuevo Codigo (3).

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

§. XI.

Autoridad & quien corresponde Ia dispensa de los impedimentos.

La dispensa de los impedimentos del matrimonio, que no es mas
sino [a autorizacion concedida & ciertas personas para contraer
este enlace, que de otro modo no podria verificarse valida ¢ licita-
mente, corresponde 4 los prelados de la Iglesia con respecto a los
impedimentos ednonicos, tanto dirimentes como impedientes, y al
Yey con respecto 4 los que dimanan de la potestad. civil, en virtud de
las prohibiciones de que hemos hecho mérito en el parrafo anterior.
Mas como no todos los prelados gozan de unas mismas faculta-
des, espresaremos con separacion las que corresponden a cada uno
bajo el 6rden siguiente: -
1. El Romano Pontifice, al cual pertenece por derecho propio

(1) Arts. 51, 52, 53, y 672, nim. 8.° (8) Art. 55.
(3)  Art. 56.
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la dispensa de todos los impedimentos dirimentes que son suscepti-
bles de ella, y al mismo tiempo la de los impedientes que se hubiere
reservado, como el voto simple de castidad si fuere perpétuo, 6 el vo-
to de entrar en Religion: los esponsales vilidos; y el ser uno de los
contrayentes catolico y el otro hereje. Bened. XIV de Synod. Diceces.

2.° El Nuncio de Su Santidad en los casos designados en su nom-
bramiento, como son: en el fuero interno el impedimento de afinidad
de ayuntamiento ilicito, el de adulterio con pacto de casarse neuiro
machinante, y el parentesco espiritual: en el fuero esterno el paren-
tesco en cuarto grado y en tercero con cuarto; y en ambos fueros el
de piblica honestidad, que nace de los esponsales vilidos. Asi cons-
ta de las adiciones al tratado de dispensas del P. Herce.

3.2 El Comisario de la Cruzada en el de afinidad de ayuntamiento
ilicifo, despues de contraido el matrimonio, segun aparece de la Bula
de este nombre.

4.° El reverendo Patriarca de las Indias con respecto d los mili~
tares sujetos 4 su jurisdiccion, en todos los impedimentos dirimentes
dispensables que aparezcan despues de contraido el matrimonio, se-
gun la circular del vicariato general castrense de 9 de Junio de 1848,

5.° Finalmente, los obispos solo pueden dispensar, por derecho
ordinario los impedimentos impedientes no reservados 4 Su Santidad;
pero no los dirimentes, sino estraordinariamente en el foro de la con-
ciencia, y concurriendo los requisitos que designan los practicos, de
los cuales es el principal el estar ya celebrado el matrimonio; pero no
antes, 4 no ser en caso de urgentisima necesidad y de ser dificil el
recurso 4 Su Santidad, segun declar6 el Papa Sixto V, como afirma
Pyrro Corrado in prax. dispens., lib. m, cap. 1v.

Este no debe entenderse de los obispos que se hallan en regiones
muy distantes de la Silla Apostolica, como entre nosotros los de Ul-
tramar, los cuales se hallan autorizados con toda clase de facultades
estraordinarias, como espreso el Papa Benedicto XIV de Synod.
Diceces.

Al hablar de las facultades de cada uno de estos prelados en drden
4 la dispensa de los impedimentos del matrimonio, hemos notado de
propbsilo que esto se entiende con respecto 4 aquellos impedimentos
que pueden dispensarse; por lo mismo se hace necesario espresar
cudles sean estos.

§. XIL.

Impedimentos de matrimonio que pueden dispensarse.

Los impedimentos del matrimonio susceptibles de dispensa son
los siguientes:

1.°° El de parentesco de consanguinidad en la linea colateral,
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escepto entre hermanos, aunque segun el Concilio de Trento Sess. 24
de Refor. Matrim., cap. v, ha de usarse con tal moderacion la
facultad de dispensar, que ¢ no se han de conceder dispensas para
contraer malrimonio, 0 solo se den muy rara vez; anadiendo
ademds que tampoco se dispense en segundo grado, d no ser entre
grandes principes ¢ por una causa publica.

9.0 Kl de parentesco de afinidad licita en esta misma linea en
todos los grados : si bien son necesarios mas requisitos para dispen-
sarse en el primer grado, 0 sea entre cuniados.

3.c El de afinidad ilicita.

4.» El de parentesco espiritual, pero solo entre padrinos y ahi-
jados 6 sus padres.

5.° Elde parentesco civil en fodas las personas con quien se con-
frae, aunque en este debe ademds obtenerse la dispensa civil si el
adoptante tratase de casarse con la que hubiere adoptado, pues de
ofro modo incurrirdn los contrayentes en la pena de arresto mayor, se-
eun el arf. 491 del Codigo penal.

6.° El de parentesco de piblica honestidad en todas las personas
si proviene de los esponsales validos , y si de matrimonio rato solo en
las personas de la linea colateral , aun cuando algunos sostienen que
fambien entre las de la linea recta, citando para ello algunos ejemplos.

7.° Finalmente, el impedimento que nace del adulterio , neutro
machinante; y aun tambien si hubiere mediado homicidio, si bien
entonces deben preceder cierfas circunstancias, sin las cuales no
suele dispensarse.

Todos estos impedimentos dirimentes , como asimismo los impe-
dientes , pueden dispensarse; en cuanto & los demds 0 no necesitan
de dispensa, 6 no se permite esta.

Asi que, si el matrimonio fuere contraido con error , fuerza 6 mie-
do, yno reclamaran los contrayentes contra este defecto 6 consintie-
ran despues espresamente, quedaria vilido el matrimonio sin necesi-
dad de dispensa, é igualmente se sostiene la validez del que se ha
contraido entre personas que no han llegado 4 la edad senalada, si la
mujer hubiera sido conocida carnalmente, como resolvié el cap. vr
de Despons. impub, Decr. Greg. IX.

Por dltimo, los impedimentos en que no cabe dispensa, son:
la impotencia ; el parentesco de consanguinidad y de afinidad licita
en la linea recta; el de cuasi. afinidad, que proviene del matrimonio
rato, en la misma linea; el de consanguinidad en la linea colateral
en cuanto al primer grado; la clandestinidad; el voto solemne y el 6r-
den sacro; aunque con respecto 4 los dos wultimamente espresados,
no faltan ejemplos muy conocidos en la historia de haber sido dispen-
sados, entre los cuales puede citarse el del Rey D. Ramiro de Ara-
gon, comunmente llamado el Monge.
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En los casos que proceda la dispensa, no debe concederse sino
por justa causa , que ha de justificarse por los interesados, los cuales
tienen ademds obligacion de observar lo que la ley 12, tit. 1, lib. 11
de la Novisima Recopilacion preseribe en 6rden al conducto por cuyo
medio han de dirigirse las preces & Roma, siempre que se pidiera
pro [oro externo la dispensa.

El modo de ordenar las preces y las causas que pueden alegarse
para que se consiga esta, pueden verse en el Tralado practico de
dispensas del P. Herce, impreso en Valencia , por no permitir el ca-
rdcter de esta obra entrar en todos los pormenores que se refieren 4
esta materia.
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8 L

Razon del método.

Celebrado el matrimonio con los requisilos necesarios, y entre
las personas hdbiles para contraerlo, se producen por él varios efec-
tos, ora por su misma naturaleza, ora por las leyes civiles, ora por
razon 4 la religion del Sacramento.

Si atendemos 4 su naturaleza, observaremos que por el matri-
monio se crea una union indisoluble entre marido y mujer, la cual
hace que ambos conyuges se deban fidelidad y hayan de vivir de
consuno. Si se atiende & las leyes civiles, vemos que por él se cons-
tituyen varios derechos personales, tanto con respecto @ cada uno
de los contrayentes, como con respecto  los hijos, si los tuvieren,
Finalmente, como Sacramento, confiere el matrimonio ciertos ausilios
espirituales, con los que se fomenta reciprocamente su amor, se
enardan fidelidad, y se hacen mas llevaderas las cargas que pesan
sobre ellos por consideracion 4 su estado.

Inferesa, pues, que-conozcamos la fuerza y estension de cada uno
de los éspresados efectos, lo cual procuraremos desempehar breve-
mente en esta leccion, funddndonos para determinar los de la pri-
mera clase, 0 sea los que se derivan de la naturaleza del matrimonio
en las dos propiedades inherentes al mismo, cuales son, la unidad
y su perpeluidad; pasando despues al exdmen de los ofros efectos
que dimanan inmediatamente de las leyes.
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§. IL

En qué consiste la unidad del matrimonlo y disposiclones
acerca de ella,

La unidad del matrimonio consiste en que el marido solo tenga
una mujer, y esta un solo marido, segun espresaron las leyes 1.2y
3.°, tit. m, Part. 4.2

El estado de un hombre casado & un tiempo y 4 sabiendas con
dos 6 mas mujeres se llama poligamia simultdnea; mas si lo fuere
de una mujer con dos 6 mas hombres se llamard poliandria.

Este ultimo estado se opone abiertamente al derecho natural, no
siendo necesario que pasemos a su demostracion, porque la misma
esperiencia acredita que la conmistion de una mujer con muchos
hombres impide la procreacion de -la especie; y aun cuando hay
ejemplos de casos en que esta se ha verificado, sin embargo, no es
menos cierlo el dafio que de nuevo se acarrea por la incertidumbre
en que queda la paternidad de la prole, y consiguiente 4 ella su falla
de educacion.

En cuanto al primer estado que se ha definido, si bien no han
formado todos igual juicio sobre si es 6 no contrario al derecho na-
tural, lo cierto es que d los cristianos les estd prohibido el casarse
@ un tiempo con muchas mujeres, tanto por las leyes divinas y ecle-
sidsticas, segun la declard el Concilio de Trento, Session 24,
de Sacram. Matrim., Cdnon 2.°, como tambien asimismo por las
leyes civiles.

En Espaiia dice la ley 16, tit. xvir, Part. 7., que los que tal
cosa hicieren cometen una maldad conocida , y para evitarla, sefial6
esta ley las penas de destierro y confiscacion @ los que se casasen
dos veces a sabiendas viviendo sus mujeres. Las leyes recopiladas
anmentaron el rigor de estas penas, como puede verse en la 6.° y
siguientes del tit. xxvim, lib. xir, Novisima Recopilacion; cuyo rigor,
aunque mitigado algunas veces, atendida la practica adoptada en los
tribunales antes de la publicacion del Cédigo penal, nunca hajaba de
seis afos de presidio los que se imponian 4 los reos de este delito.
En la actualidad son castigados con la pena de prision mayor, como
consta del art. 486 del citado Codigo.

No hemos de juzgar del mismo modo acerca.de la poligamia
sucesiva, 6 del matrimonio segundo y siguientes contraidos despues
de disuelto el primer vinculo; pues aunque segun las leyes 3.2, ti-
tulo xir, Part. 4.3, y 5.2, tit. ur, Part. 6., no podia, por parte de la
mujer, verificarse el segundo matrimonio dentro del afio de la muerte




de su marido, incurriendo en caso contrario en las penas de infamia
y pérdida de las donaciones hechas por este, y en el Codigo penal se
impone el arresto mayor y ademds una multa 4 la vinda que
casare antes de los 301 dias desde la muerte de su marido, 6 antes
de su alumbramiento si hubiere quedado en cinta, lo cual prohibe
tambien el nuevo Codigo (1); sin embargo, como el objeto dg estas
leyes no es otro sino el de evitar el peligro de confusion en la prole,
y de que no se ingiera en una familia el que realmente no pertenezca
4 ella, no pueden alegarse estas como prohibitorias del matrimonio
sucesivo, reconocido por otra parte en la Iglesia y el Estado, no
solo como legitimo, sino tambien como muy util al bienestar de las
familias. Leyes 1.% y 3.2, tit. x1r, Part. 4.

No obstante la legitimidad del segundo matrimonio, la Iglesia
prohibe 4 los bigamos que puedan ser promovidos 4 las sagradas
drdenes no en odio de este enlace, sino por no estar bien represen-
tada por él la union de Jesucristo con la Iglesia, segun espreso el
cap. v de Bigam. non ordin. Decret. Gregorio IX.

Tales sen, en breves palabras, las disposiciones de las leyes re-
lativamente 4 la unidad del matrimonio: las que se refieren 4 su
firmeza y perpetuidad las consignaremos en el parrafo siguiente,

§. IIL

Docirina de las leyes sohre la indisolubilldad del matrimonio.

La indisolubilidad del matrimonio, tan conforme con los fines
de su institucion, se halla atestiguada en las sagradas letras del
Antiguo y Nuevo Testamento, como enseiid el Concilio de Trento en
la Session 24, Doctrina de Sacramento Matrimonii. '

A pesar de ser esta la doctrina de la Iglesia, entre los romanos
se permitio que los casados pudieran contraer libremente un nuevo
enlace, separandose del primero que habian contraido, y esto no
solo en el tiempo de los emperadores gentiles, como refiere Heinec-
cio en su apéndice al lib. 1 de las antigiiedades romanas, sino tam-
bien despues de haberse convertido estos 4 la Religion cristiana,
segun es de ver por varias de sus constituciones incluidas en los
Codigos Teodosiano y Justinianeo. Leyes 1.* y 2.* de repud. Cod.
Theodos., y leyes 7.° y siguientes del mismo titulo. Céd. Just.

Esta misma doctrina se hallaba recibida generalmente en la
Iglesia griega, la cual admitia que el matrimonio podia disolverse
al menos por causa de adulterio, segun consta de los escritos de
varios Padres, como Epifanio, Basilio y otros; y aun én la Iglesia

(1) Art. 56.
Dero. Crv.—Toxno L. 1
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latina tio faltaban tambien Padres muy respetables que la seguian,
considerando otros esta materia como de dificil resolucion, segun
espres6 San Agustin. Lib. 1 de adult. conyugiis, cap. 25.

Las investigaciones y estudios hechos por varios tedlogos y ca-
nonistas sobre la verdadera inteligencia de las palabras del cap. xu
del Evangelio de San Mateo, en que creian los griegos hallar el
fandamento de la doctrina que seguian sobre la fuerza y eficacia.del
divorcio, dieron lugar 4 que se afirmase la docirina de la indisolu-
hilidad del matrimonio, en términos que desde el siglo x en ade-
lante se viene ensefiando constantemente en la Iglesia lafina el prin-
cipio de que ni aun por el adulterio se disuelve el matrimonio, como
lo declararon los Romanos Pontifices Alejandro 11l é Inocencio III,
y confirmé ultimamente el Concilio de Trento, anatematizando 4 los
que sostienen que la Iglesia yerra cuando ha ensefiado y ensena,
segun la doctrina del Evangelio y de los Apostoles, que no se puede
disolver el vinculo del matrimonio por el adulterio. Sess. 24 de
Sacram. Matrim., Cénon 7.°

Las leyes antiguas de Espafia se conformaron en esta parte con
las romanas, como es de ver por la 2.2 y 8.2, {it. vr, lib. mr del
Fuero Juzgo, y por otras varias de los Fueros municipales; pero
desde el Codigo de las Partidas, cuyo autor incluyd en su obra la
doctrina del derecho canénico comun, no encontraremos ninguna
ley que se aparte de la que la Iglesia latina ha ensenado; antes al
contrario, la vemos confirmada en las leyes 2." y 5.2, tit. x, Parti-
da 4.2,y enunciada con palabras muy terminantes en el proyecto
de nuevo Codigo (1).

Mas como & pesar de la indisolubilidad del matrimonio es con-
veniente muchas veces que sin disolverse el vinculo queden separa-
dos los contrayentes, serd preciso pasar al‘exdmen de las reglas que
proponen los cdnones de la Iglesia para que sea legitima la separa-
cion 6 divoreio de los conyuges, esplicando antes el sentido en que
se toma esta palabra divorcio.

2. IV,

En qué sentido se toma la palabra DIVORCIO. ¥y sus especles en
general,

La palabra divorcio, derivada 4 diversitate mentium , 6 de la
oposicion de voluntades entre marido y mujer, segun dice la
ley 1., tit. x, Part. 4.*, denotaba entre los romanos la separa-
cion absoluta de los casados, hecha con arreglo d las leyes, en

(1) Artleulos 74 y 89.
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virtud de la cual, cada uno de ellos podia casarse libremente con
olra persona.

Tambien usaron ellos de la palabra repudio para espresar la so~
lucion del vinculo matrimonial , distinguiéndola de la de divorcio,
en que esta la aplicaban siempre @ la disolucion del matrimonio, en
lugar que la de repudio la estendian al mismo tiempo & la disolucion
de los esponsales; pero entre nosotros, como el matrimonio legili-
mamente celebrado es indisoluble, segun hemos manifestado, enten-
demos generalmente por DIVORCIO la separacion de marido y mu-
jer en cuanto 4 la cohabitacion , ¢ solamente en cuanto al talamo,
permaneciendo integro el vinculo del matrimonio. Leyes 1.2 y 4.7,
tit. x, Part. 4.0

Esto no obstante , como muchas veces tienen que separarse per-
sonas que parecia que se hallaban legitimamente casadas, como
sucede en los matrimonios putativos, y aun en ios matrimonios ver=-
daderos hay casos en que, ademds de la muerte de uno de los cén-
yuges, se disuelve el matrimonio, como por ‘ejemplo en el que es-
preso el Concilio de Trento, Sess. 24 de Sacramento Matrimonial,
(Canon 6.°, declarado ya asi anteriormente en la Iglesia, y confir-
mado en la ley 5.2, tit. x de esta Partida, no hay inconveniente en
usar tambien de la palabra divoreio para denotar la separacion ahso-
luta de los casados, segun lo vemos practicado por la mayor parfe
de los escritores, asi canonistas como teologos y moralistas, dis~
tingniendo con este motivo tres clases de divorcio, 4 saber: 1.2, en
cuanto al vinculo: 2.*, en cuanfo 4 la cohabitacion: 3.*, en cuanto
al talamo 6 uso del matrimonio.

De cada una de estas clases de divorcio trataremos 4 continua-
cion, esplicando su nafuraleza y modos como se verifica.

§. V.

Qué es divoreio, en enanto al vineulo, y ensos en que tiene Iugar.

Entendemos por pivorcio en cuanto al viNcuLo , le separacion
absoluta de las personas unidas ya piblicamente en matrimonio,
de modo que puedan libremente las dos, d solo una de ellas,
pasar @ contraer un nuevo enlace. Esta clase de divorcio, pres-
cindiendo del casv de muerte, puede tener lugar tanto en el matri-
monio rato como en el consumado. En el malrimonio rato se veri-
fica en dos casos:

1. Por la profesion religiosa en una de las érdenes regulares
aprobadas por Su Santidad.

2. Por la dispensa del Romano Pontifice, como opinan varios
autores.
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Lo primero lo declaro el derecho canénico comun, segun consta
del cap. 1 de Convers. conyug. Decret. Greg. IX, y se halla ade-
mis definido por el Concilio de Trento, Sess. 24 de Sacram. Ma-
frim., Cdnon 6.°, anatematizando 4 los que dijeren que el matrimo-
nio rafo y no consumado no se disuelve por la profesion religiosa,
cuya doctrina la vemos tambien sancionada en la ley &.%, tit. x,
Part. 4.*: debiendo tener presente para su aplicacion, que si con-
traido el matrimonio y no estando todavia consumado manifestara
cualquiera de los conyuges al obispo sus deseos de entrar en Reli-
aion, débele este exigir la suficiente caucion de que dentro de dos
meses desde que se le intimare esta providencia ¢ abrazard el nuevo
estado que solicita, 0 se unird con su marido. Cap. vir del mismo
titulo citado de las Decretales.

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

Fuera de estos casos, no se admite en el matrimonio rafo otra
causa de separacion en cuanto al vinculo; y de aqui el que ni por la
promocion @ las sagradas érdenes, ni por el voto simple de castidad,
aun siendo perpétuo, pueda disolverse , aunque & primera vista apa-
rezca que milita la niisma razon.

En el matrimonio consumado solo podrd tener lugar este divorcio
en el caso siguiente, d saber: cuando de dos infieles 6 gentiles casa-
dos segun las leyes de su Religion, se convirtiera el uno 4 la Reli-
gion catolica, y el otro no quisiera vivir con él, 6 queriendo cohabi-
tar con el convertido, no cesara de molestarle y de retraerle de
naestra 6.

Se dice que podrd tener lugar el divorcio en este caso, porque
no inmediatamente que se convierta uno de los dos infieles 4 la Reli-
gion catolica ya queda disuelto su matrimonio, sino que para ello es
preciso interpelar al conyuge que permanece infiel si. quiere conver-
tirse, 0 si nole causard molestia alguna al convertido por causa de
Religion , senaldndosele un plazo para contestar 4 estos estremos.

Si no contestase , el uso tiene admitido que si el convertido qui-
siera casarse, obtenga antes la dispensa de Su Santidad, como lo
atestigna el Papa Benedicto XIV en el lib. vi de Synod. Diee.,
cap. 1v, num. 3.°, de modo que solo asi, 6 no queriendo el infiel
convertirse , 6 no ofreciendo que no inquietard al que ha abrazado el
catolicismo, podra este casarse 6 entrar en Religion, con lo cual
quedard desde entonces libre del primer vincalo: advirtiendo que si
antes de abrazar un nuevo estado se convirtiera el que permanecié en
la infidelidad, se reintegrard el primer matrimonio, Asi consta de
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los capitulos vir y v de Divort. Decret. Grég. 1X, y ademds se
halla tambien declarado por la Sagrada Congregacion del-Concilio,
como refiere Benedictp X1V, lib. xuni, cap. xx1 de Synod. Dicee., y
espresé igualmente la ley 8.2, tit. x, Part. 4.

Si los consertes fueran cristianos, y el uno de ellos se hiciera
hereje 6 apostata, aunque- tambien en este caso puede peligrar la fé
del otro, no por ello habra lugar 4 la disolucion del vinculo como en
el caso anterior, sino que solo servird este hecho para separarse 6
divorciarse en cuanto 4 la cohabitacion.

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

Tales son los casos en que tiene lugar el divorcio en cuanto al
vinculo. Fuera de ellos, el divorcio se reduce, 0 4 la separacion de
bienes y de habitacion entre marido y mujer, 6 solo al tilamo 6 al
uso. del matrimonio, de lo cual trataremos @ continuacion.

§. VL

C6émo se define el divoreio en cuanto it Ia cohabitacion, y en cuanto al
tdalamo 6 mso del matrimonio, ¥y easos en que se admite ¢l uno y
otro divercio.

Divorcio en cuanto & la COHABITACION, es la separacion de los
conyuges, en wirtud de la cual quedan libres los casados de la
obligacion de darse el débito, y de habitar y usar de una misma
casa, mesa y lecho.

Su uso esta permitido entre cristianos, interviniendo una justa y
legitima causa, lo cual consta de la préctica generalmente recibida
en la Iglesia ademds de haberlo declarado asi el Concilio de Trento,
anatematizando 4 los que digan que la Iglesia yerra cuando dispone
que puedan ser separados los conyuges en cuanto a la cohabitacion
por ciertas y determinadas causas. Sess. 24 de Sacram. Matrim.,
Cdnon 8.°

Son causas justas para este divorcio:

1.° La entrada de los dos conyuges de comun consentimienfo en
una Religion aprobada, ¢ la de solo uno de ellos consiniiéndolo el
otro, prévia la aprobacion en ambos casos del obispo, quien lo per-
mitira en este segundo si ofrece el que queda en el siglo guardar
caslidad , 6 aun sin esta promesa, si no fuera sospechoso de inconti-
nencia. Asi se halla declarado en los capitulos 1v y xiir, de Convers.
conyug.; Decret. Greg. IX ; y en el mismo sentido se espresé la
ley 2.2, tit. x, Part. 4.2
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9.2 El hacerse uno hereje 6 apbstata, como aparece de la
ley de Parlidas que acabamos de citar; debiéndose tener presente
en este caso, que si el conyuge inocente se separd por su propia
autoridad, deberd volverse 4 unir con el olro si abjurd este la
heregia; pero si se separd en virtud de un juicio seguido con este
molivo, no puede obligdrsele & que vuelva & vivir con él, segun
dispone el cap. vi de Divort., Decret. Greg. IX.

3. El ser un conyuge ocasion de pecado para el otro, como
se colige del cap. 1 del mismo titulo de las Decretales, y espreso
terminantemente el Cdnon 5.°, Caus. 28, Queast. 1.*

4. El adulterio de cualquiera de los dos conyuges, segun la
doctrina recibida en la Iglesia, & no ser que hubieran concurrido
en este hecho algunas circunstancias que hicieran inculpable al
adultero; 0 se hubieran reconciliado entre si los consortes; 6 fueran
los dos reos del mismo delito, como se halla establecido en varios
capitulos del derecho candnico. '

5.2 El trato cruel del marido con la mujer, 6 un odio capital
hicia ella, vertiendo amenazas acompafadas de graves injurias, o6
armdndole asechanzas para quitarle la vida; lo cual debe entenderse
tambien cuando estos escesos procedieron de parte de la mujer,
segun se deduce del cap. 1de Divort. Decret. Greg. IX.

Otras mas causas citan los priclicos; como, por ejemplo, el caso
de enfermedad contagiosa, la demencia, el volo ultramarino, y
otras semejantes; sobre las cuales puede verse la ley 7.2, tit. n,
Part. 4.2, particularmente en cnanto al verdadero juicio que ha de
formarse del caso de enfermedad contagiosa, que algunos la suponen
como causa absoluta de separacion, siendo asi que entonces es
cuando mas deben dar pruebas los conyuges de la fé y lealtad que
se prometieron.

Fundados en eslos principios los autores del nuevo Cédigo,
despues de admitir como causas legitimas para el divorcio las
mismas que hemos espresado, aniaden en cuanto & la enfermedad y
d la demencia, que ninguno de estos accidentes autorizan el divor-
cio, sino que solo podréin dar lugar & que con conocimiento de causa,
y 4 instancia de un cényuge, pueda suspender el juez la obligacion
de cohabitar; pero quedando subsistentes las demds obligaciones
conyugales, que es el modo como & nuestro juicio deben conside~
rarse (1).

Finalmente, la dltima clase de divorcio es la que se refiere al
talamo 6 uso del matrimonio, que no es mas sino la separacion de
los cinyuges relativamente @ la obligacion de pagarse el débito,
permaneciendo unidos en cuanto al vineulo y @ la cohabitacion.

(1)

Arts. 76 y 78,
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Esta separacion puede hacerse por miluo consentimiento, § aun
por voluntad de uno solo contradiciéndolo el otro consorte, de lo
cual presenta algunos casos la ley de Partidas ullimamente citada.
No sucede asi en las demds clases de divorcio, y de aqui la necesi-
dad de saber el modo cémo debe procederse a la separacion por

. cualquiera de las causas espresadas.

g. VIL

Como ha de procederse al divorcio en cada una de las clases
en gque se divide,

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

La primera es que el divorcio debe decretarse por sentencia
judicial en dos casos, & saber : 1.°, cuando se pidiere la nulidad
del matrimonio; y 2.°, cuando se tratare de la separacion de los
conyuges en cuanto & la cohabitacion. En uno y en otro caso resul-
tarian graves inconvenientes al Estado y 4 las familias si se dejara
al arbitrio de los casados proceder & su separacion; y de aqui el
haberse prohibido que estos puedan separarse por su propia aulori-
dad, segun espreso el Rey Don Alonso el Sabio en el Proemio del
tit. x, Part. 4.», cuya doctrina ha sancionado igualmente el nuevo
Codigo (1). Solo cuando se tratase de la separacion en cuanto al
tilamo, podra verificarse esta por consentimiento de los consortes en
los términos que hemos manifestado.

La segunda observacion es, que el conocimiento de las causas de
nulidad de matrimonio, ‘asi como el de las que se refieren al divor-
cio en cuanto & la cohabitacion, pertenece & la jurisdiccion de la
Iglesia. Lo declard asi el derecho candnico comun, segun es de ver
por el cap. xi1, de exces. Prel. Decr. Greg. IX, y ademds se halla
definido por el Concilio de Trento, anatematizando d aquellos que
dijeren lo contrario. Sess. 24 de Reform. Matrim., Cdnon 12.
Ultimamente, en este mismo sentido se espresaron las leyes 2.2,
tit. 1x, y 7.8, tit. x, Part. 4

Siendo estoasi, no podemos en manera alguna admitir la doctrina
del nuevo Codigo, en cuanto distingue las causas de divorcio de las
de nulidad de matrimonio, atribuyendo las primeras 4 solo los
tribunales civiles (2), y reservando las de nulidad 4 la autoridad
eclesigstica para que conozca en ellas segun. las leyes de la
Iglesia (3).

(1) Art. 77, (2) Art. 7. (3)  Art. 90,
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Para convencerse de lo defectuosa que es semejante distincion,
léanse en el Concilio de Trento los Cdnones 8.° y 12 de la Sess. 24
de Reform. Matrim., y jizguese si despues de haberse decidido en
ellos, bajo pera de escomunion, que la Iglesia.no yerra ' cuando
decreta que puede hacerse por varias causas la sepzracion del lecho
0 de la cohabitacion entre los casados, y que las causas matrimo-
niales pertenecen 4 los jueces eclesidsticos, podrd hacer la autoridad
civil alguna alteracion en los Cénones citados sin declarar antes la
Iglesia su conformidad, y sin deslindar las causas & que quiso
referirse en su definicion. !

Nada mas decimos por no ser de nuestro instituto, y porque
basta la simple lectura de dichos decretos para conocer que mientras
que la Iglesia no haga variacion en ellos, iinicamente & su autoridad
es d quien pertenece conocer tanto en las causas de nulidad como en
las de divorcio, cuyo modo de procederse en unas y otras lo espresa-
remos separadamente & continuacion, indicando solamente lo mas
general del procedimiento.

Modo eémo ha de procederse en Ias causas de nulidad
de matrimonio.

Al manifestar en general el orden del procedimiento en estas
causas, parece muy propio advertir que los jueces natos de ellas son
los obispos en sus respectivas dideesis, como lo declaré el Concilio
de Trento, cap. xx, Sess. 24 de Reform. ; é igualmente lo son los
prelados inferiores que tienen jurisdiccion episcopal en ferrilorio
propio, segun el cap. 1 de Consang. et allin. Decret. Greg. 1X, y la
ley 7.2, tit. x, Part. 4.°

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

Manifestado por el fiscal 6 defensor su parecer, se seguird el
juicio entre este y los ednyuges si los dos pidieren la nulidad ; 6 entre
el que solicila la disolucion y el que la niega, apoyado por el defen-
sor, observandose en uno y otro caso los trdmiles de un juicio
ordinario.

Dada la senfencia, apelard de ella el defensor si fuere contraria
4 la existencia del matrimonio, presentindose como parte en el tri-
bunal superior, en el que hard de actor ofro defensor que se nombre,
6 desempeiiard este oficio su fiscal.
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Finalmente, diremos por conclusion, que aunque en el tribunal
superior se declarara la nulidad del matrimonio, no por ello pasaria
esta sentencia en autoridad de cosa juzgada; teniendo que volver 4
unirse los contrayentes si de nuevo apareciesen ser falsas las pruebas
que dieron lugar 4 la disolucion. _ :

Para la inteligencia de alguna de las materias relativas 4 las
causas de nulidad y de divorcio, podrdn consultarse las leyes de los
titulos' 1x y x, Part. 4.°

Modo de procederse en las causas de divoreio.

Si la causa fuese de divorcio, en el sentido en que se foma
generalmente esta palabra, ha de tenerse presente que desde la ley
de Enjuiciamiento civil de 5 de Octubre de 41855 no es ya la autori-
dad eclesidstica la que puede decretar el depdsito, ni en el caso de
instruirse causa sobre el valor de los esponsales y su cumplimiento,
como dispuso la ley 16, tit 11, lib. x, Novisima Recopilacion, ni en
¢l de haberse intentado el divorcio por la mujer 6 el marido; sino
que lo es solo el juez civil ordinario, segun el art. 1278 de la ley
de Enjuiciamiento ; siendo el competente el del domicilio de la per-
sona que ha de ser depositada, si bien a las veces podra por razon &
la urgencia decretarlo interinamente el juez del lugar donde ella se
encontrare, con la obligacion de haber de remilir las diligencias al
juez del domicilio, y de poner la persona & su disposicion. Arliculos
1279 y 1280, Cualquiera que sea el juez que lo hubiere decretado,
para llevarlo & efecto deberd alenerse & lo que prescribe dicha ley,
lo cual puede verse en los articulos desde el 1281 hasta el 1300.

Esceptuando, pues, lo relativo al deposito de la mujer casada,
en lo demds se observardn las reglas del procedimiento con las
especialidades propias de este juicio, que serd preciso anotar para
su conocimiento.

Estas son, que prévio el juicio de conciliacion en el que no
hubiere hahido avenencia, lo cual se hara constar por la correspon-
diente certificacion, del mismo modo que en el caso de haberse in-
tentado sin efecto, se presenta un escrito al tribunal eclesidstico,
espresandose en él las razones que tenga el conyuge para pedir el
divorcio, ofreciendo sobre ellas sumaria informacion.

Dada esta, 6 en el mismo escrilo presentado, se pide que se
admita la demanda, & lo cual acuerda el juez lo que procede,
oyendo anles al fiscal 6 defensor de los matrimonios en los términos
arriba manifestados. Si se admite, la parte 4 quien interesa hacerlo
constar en el juzgado de primera instancia, sacard un testimonio,
para los efectos del deposito de la mujer, con arreglo 4 los articulog
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1288 y 1293, y desde 1295 al 1299 de la ley de Enjuiciamierito, y
continuardn los demds tramites de un juicio ordinario hasta llegar 4
la sentencia, ddndose audiencia al defensor en los autos de conclu-
sion para prueba y definitiva. Si se promovieren algunos incidentes
sobre dote, alimentos y demds negocios temporales, se sustanciardn
por la jurisdiccion Real ordinaria, segun dispone la ley 20, {it. 1,
lib. 11, Novisima Recopilacion, remitiéndose al juzgado el testimonio
de hallarse incoada la causa de divorcio.

Pronunciada la sentencia, puede interponerse apelacion, la cual,
una vez admitida, pasard la causa al tribunal superior inmediato,
que serd, 0 el del metropolitano, si se conoci6 en primera instancia
ante el obispo sufragineo, 6 el de la Rota, si se conocid ante el
del mefropolitano.

Seguido el recurso de apelacion, y dadas tres sentencias confor-
mes, se considerard la causa como pasada en autoridad de cosa
juzgada, 4 diferencia de las causas de nulidad, que como hemos
dicho, no reciben jamas esta fuerza, si hien no obsta esta circuns-
tancia, 4 que si las partes divorciadas conocen que les es mas 1til
estar unidas que separadas, puedan verificarlo aun en el caso de
haberse decretado el divorcio perpétuo, como sucede si lo fué por
adulterio, segun espreso la ley 2.8, tit. 1x, Part. 4.%, y confirma
igualmente el nuevo Codigo (1).

Tal es, en general, el modo como ha de procederse en las causas
de nulidad de matrimonio y de divorcio, lo cual nos ha parecido
conveniente indicar, tomando ejemplo del proyecto del Codigo civil,
que tambien presenta en varios de sus arliculos (2) algunos preli-
minares necesarios para el seguimiento de estas causas.

Solo falta que veamos las consecuencias del divorcio; 6 los resul-
tados que produce su declaracion.

S. VIIL

iésultados gque produce la declaracion de diverelio.

Para que ficilmente puedan conocerse los efectos del divorcio,
serd preciso que lo consideremos segun la misma division 6 clasifica-
cion que arriba se ha presentado. .

Empezando por el que se verifica 4 consecuencia de haberse
declarado nulo el matrimonio, diremos que si este se hubiere con-
traido de buena fé por parte de los dos consortes, ejecutoriada la
sentencia de nulidad, y teniendo que separarse absolutamente los
contrayentes, escepto la limitacion en caso de impotencia de poder

(1) Art. 80. (2) Articulos 79, 80, 81, 90, 91 y 92.
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yivir juntos como hern_lanos! arreglardn ellos sus intereses, bien sea
con sujecion 4 las capitulaciones matrimoniales, 6 bien con arreglo
4 lo que disponen las leyes para el caso de disolucion por muerte, 0
de separacion por divorcio perpétuo; quedando los hijos habidos du-
rante la buena fé bajo la consideracion de legitimos, segun la ley 1.2,
(it i1, Part. 4.*, y como tales, con derecho 4 los alimentos y & la
sucesion en los mismos términos que si hubieren nacido de un matri-
monio verdadero.

Cuando la buena fé solo estuviere de parte de uno de los consor-
tes , producird con respecto 4 ély @ los hijos de este matrimonio los
efectos que acabamos de espresar, como es de ver por laley 3.2,
{it. 11, Part. 4.*, pero no tendrd el que lo contrajo de mala fé nin-
gun derecho., ni sobre el otro consotte ni sobre los hijos que hubiere
habido, ni tampoco sobre los bienes, segun asi lo disponen las le-
yes 50y b4, tit. xiv, Part. 5.2, con cuya doctrina se halla confor-
me el nuevo Codigo (1).

Vistos los efectos de la separacion absoluta de los contrayentes en
caso de haberse declarado nulo el matrimonio, los que produce el otro
divorcio en que solo se separan los conyuges en cuanto 4 la cohabita-
cion , permaneciendo integro el vinculo, son los siguientes:

Ejecutoriada que seala sentencia por la cual se decrefa la sepa-
racion, tendrd obligacion el marido de confinuar suministrando & su
mujer los alimentos , los cuales , si fué él quien di6 causa al divorcio,
deberdn ser de los llamados civiles , esto es, proporcionados 4 sus
facultades y acomodados 4 la clase & que pertenezca la mujer; mas
siesta fuere la culpable, cumplird con dar aquel lo mas preciso para
su subsistencia , ‘como se colige de las Reales cédulas de 22 de Mar-
20 de 1787, y 18 del mismo mes de 1804.

Con respecto 4 los hijos, corresponde 4 la madre la obligacion
de alimentarles hasta los tres afos de su edad, ora sea ella inocen-
te, ora culpable : y desde esta edad en adelante al que di6 causa al
divorcio, @ no ser que este fuere pobre y el otro rico; pero el criar-
log y el tenerlos en su poder, siendo mayores de tres afos, perte-
nece al inocente , como dispone la ley 3.2, tit. xix , Part. 4.3

Ultimamente , segun doctrina de los comentadores del derecho,
¢l conyuge que di6 causa al divorcio no participard de los ganancia-
les que proceden de parte del inocente, y tendrd que dar @ este la
mitad de los que procedieren de la suya, como afirman Azevedo,
Matienzo y otros citados por el Sr. Sala en su ilustracion al derecho
espanol. Lib. 1, tit. v, nim. 19.

Aungue en lo principal convienen estos efectos con los declarados
por el nuevo Cddigo en caso de divorcio, ncs parece que se hallan

(1) Articulos desde el 93 al 97 inclusive.
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mejor espresados en esta coleccion, como podra verse consultands
los articulos que se refieren & esta materia (1).

Con ello quedan esplicados los resultados que ofrece la declara-
‘cion del divorcio, y juntamente los efectos que se deducen del matri-
monio atendidos los principios de unidad é indisolubilidad ," que de-
jamos sentados en los pdrrafos 1 y nx de esta leccion: veamos ya
cudles son los que se derivan de las leyes civiles.

§. IX.

Efectos del matrimonlo derivados de las leyes elviles.

Para poder mejor determinat los efectos que produce el matrimo-
nio, derivados inmediatamente de la ley civil, los dividiremos en
cuatro- clases, @ saber: 1.*, de los comunes 4 los dos conyuges;
2.%, de los propios 4 cada uno de ellos; 3.%, de los que se refieren
4 los hijos , y 4. de los relativos 4 los bienes aportados al matrimo-
nio, 6 ganados durante este.

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

Estos son los siguientes:
1.° Salir de la patria potestad sison hijos de familia. Ley 3.2,
tit. v, lib. x, Novisima Recopilacion (2).

2.0 Haber de vivir juntos, mientras no ocurran algunas causas
justas para su separacion, en virtud de declaracion competente.
Ley 1.2, tit. 1r, Part. 4.2

3.c Haber de guardarse fidelidad y socorrerse mituamente.
Ley 3.%, tit. 11, Part. 4.* y art. 44 de la Ley de Matr. Civ.

4.° Deberse reciprocamente el débito. Ley 7.*, tit. m, Parti-
da 4.2 (3).

Efectos del matrimonio relativaments & cada ebnyoge.

Estos, con respecto al marido, son:

1.° Ser gefe de la familia y haber de proveerla con lo necesario
para la vida. Ley 5.%, tit. i, Part. 3.*

2.° Poder administrar teniendo 18 afios sus bienes y los de su
mujer, escepto aquellos cuya administracion corresponda 4 la mis-
ma por la ley, segun dispone la ley 7.2, tit. 1, lib. x, Novisima
Recopilacion y el art. 45 de la Ley de Matr. Civ. si bien con-

o

(1) Articulos desde el 82 al 88, v desde 1354 4 1362.
(2 Art. 272, 3) Art. 57.
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servard hasta la edad de 25 afios la calidad de menor, y como tal,
gozard del beneficio de restitucion in infegrum ; tendrd que presen-
tarse en juicio por medio de curador, y no podra enagenar ni gravar
de por si los bienes raices; sino que deberd para estos actos nom-
brar su curador, quien practicara las diligencias para obtener la
autorizacion judicial competente, cuya doctrina propone tambien el
nuevo Codigo (1).

No teniendo la edad de 18 anos no podrd administrar los bienes
de su mujer, ni los suyos propios, sin el consentimiento de su padre;
en defecto de este del de su madre, y 4 falta de ambos, sin la com-
petente autorizacion judicial ; que se le concederd en la forma y en los
casos prescritos en la ley de Enjuiciamiento civil. Tampoco los ad-
ministrard el que esté separado de su mujer por sentencia firme de
divorcio, que se halle ausente en ignorado paradero o que esté so-
metido 4 la pena de interdiccion civil. Articulos 46 y 47 de la ley
de Matr. Civ.

3.° Adquiric la patria potestad sobre los hijos. Ley 4.2, ti-
folo xvir, Part. 4.° (2).

4.° Ejercer por si y por su mujer todos los actos judiciales con
arreglo @ lo dispuesto en la ley 5.2, tit. 11, Part. 3.2, no pudiendo
la mujer ejercerlos bajo pena de nulidad, sin estar autorizada espe-
cial 6 generalmente por su marido, como dispone la ley 14, tit. 1,
lih. x, Novis. Recop., 4 no ser en los casos siguientes: -

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

2. En el caso de estar su marido ausente y no esperarse su
pronto regreso; si bien deberd suplir entonces el juez este consenti-
miento , del mismo modo que cuando el marido se negase 4 prestarlo
ann despues de haberle compelido. Leyes 13 y 15, tit. 1, lib. x,
Novis. Recop.

3.° En las disposiciones por tltima-voluntad y en el ejercicio de
los derechos y cumplimiento de los deberes que le correspondan res-
pecto 4 los hijos legitimos 6 naturales que hubiere tenido de otro y
dlos bienes de los mismos. Art. 53 de la ley de Matr. Civ.

4.2 En los actos relativos & las causas criminales que se forma-
rén confra la mujer.

5. En las compras que al contado hiciere de cosas muebles y
las que hiciere al fiado de las que por su naturaleza estén destinadas
al consumo ordinario de la familia y no consistieren en joyas, vesti-
dos y muebles preciosos, consolidindose sin embargo estas tltimas
desde el momento en que hubieren sido empleadas en el uso de la
mujer 6 de la familia, con conocimiento y sin reclamacion del marido.

(1) At. 60, : @) Art. 144,
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6.0 En todos los demds negocios en que se presume que log

aprueba el marido, 6 en las reclamaciones que (uviere que hacer
contra él, como para pedir la nulidad del malrimonio, entablar de-
mandas de divorcio, de alimentos y de restitucion de dote, 6 tam-
bien cuando la mujer haya de otorgar poderes al marido para ejecutar
actos en que sea necesaria la anuencia de ella, 0 para litigar con
6, 6 para comparecer en una escritura de obligacion mancomunada,
y ofras semejantes.
" Fuera de estos casos, no valdrin los actos que hiciere la majer
sin la autorizacion general 6 especial del marido, como espresan las
leyes 11 y 12, tit. 1, lib. x, Novis. Recop., d no ser que este los
ratificara despues , segun dispone la ley 14 del mismo titulo y libro
y el art. 50 de la ley de Matr. Civ. (1).

Especialmente establece esta ley que la mujer no podra publicar
escritos, ni obras cientificas ni literarias de que fuere autora 6 tra-
ductora, sin licencia de su marido, 6 en su defeclo sin autorizacion
judicial competente.

Solamente el marido y sus herederos podrin reclamar la nulidad
de los actos otorgados por la mujer sin licencia 6 autorizacion com-
petente,

Los que se refieren 4 la mujer, son los sigulentes:

1.° Constituirse bajo la proteccion y apoyo del marido, debién-
dole obedecer, vivir en su compaiiia y seguirle & donde este traslade
- su domicilio 0 residencia. Sin embargo, los tribunales podrdn con
conocimiento de causa, eximirla de esta obligacion cuando el marido
traslade su residencia al estranjero. Articulos 45 y 48 de la ley de
Matr. Civ., cuya doctrina establece tambien el nuevo Codigo (2).
2.°  Adquiric los honores de su marido, escepto los que fueren
estricta y esclusivamente personales, los cuales conservard mientras
no contrajere segundas nupcias, segun dispone el art. 54 dela
ley de Matr. Civ. y se consignaba ya en la ley 7.2, tit. 11, Part. 4.*

Efectos del matrimonio con respecto i los hijos,

A tres podemos reducir los efectos que las leyes atribuyen al
matrimonio relativamente 4 los hijos, 4 saber:

1.> El de ser legitimos, con tal que nacieran en tiempo en que
puedan reputarse como fruto del malrimonio; y entonces se conside-
ran como tales si nacen despues de los 4180 dias siguientes i la
celebracion del matrimonio , y antes de los 800 siguientes 4 su diso-

(1) Arts, desde el 62 al 68. (2) Arts. 58y 59.
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lucion 6 4 la separacion de los conynges. Contra esta presuncion no
se admite otra prueba que la de la impasibilidad fisica del marido
para_{ener acceso con su mujer en los prime_z:os,i"*.’-ﬂ dias gic los 300
que hubieren precedido al nacimiento del hijo. No valdrd conira la
legitimidad del hijo el que la madre hiciera tal declaracion 6 hubiere
sido condenada por adulterio, pero se presumird ilegitimo el nacido
en los 180 dias siguientes 4 la celebracion del matrimonio, 4 no ser
que concurriere alguna de las circunstancias siguientes:

1,2 Saber el marido antes de casarse el embarazo de su mujer.

2.2 Consentir, en'su presencia, que se pusiera su apellido en la
partida de nacimiento.

3." Reconocerle como suyo, espresa 0 ticitamente, lo cual se
entenderd si deja trascurrir dos meses, 4 contar desde que se le no-
ticio el nacimiento , sin hacer reclamacion alguna. El marido 6 sus
herederos podrdn desconocer la legitimidad del hijo que la mujer de
aquel hubiere dado & luz despues de los 300 dias de la disolucion
del matrimonio 6 de la separacion legal electiva de los conyuges;
pero el hijo y su madre podrdn tambien justificar en dicho caso la
paternidad del marido.

Se probara la legitimidad del hijo por los siguientes medios:

: 1. Por la partida de su nacimiento consignada en el Registro

ivil.

2. Por la posesion constante del estado de legitimidad.

3.” Por testigos, con tal que hubiere un principio de prueba
documental , 6 indicios que constaran desde luego, siendo tales que
con la prueba testifical bastaren para probar la legitimidad.

Es imprescriptible la accion que compete al hijo para reclamar
su legitimidad, trasmitiéndose 4 sus herederos, si hubiere muerto
antes del quinto afio de su mayor edad, 6 despues , dejando entabla-
da la accion. Esta docirina que es la vigente hoy dia se halla con-
signada en los articulos 56 al 62 de la ley de Matr. Civ. Igualmente
se consideran como hijos legitimos los nacidos de un matrimonio pu-
talivo, si nacieron en los tiempos espresados, iznorando los padres
0 solo uno de ellos el impedimento. Ley 1.2, tit. xur, Part. 4.°

n este mismo sentido se espresa el nuevo Cédigo , y 4 nuestro
parecer con mucha mas claridad que la que presenta nuestra legisla-
cion actual (1).

2.° El quedar sujetos al poder paterno, mientras no se disuelva
la patria potestad por los medios que han sefalado las leyes del
tit. xvrr, Part. 4.2; 3., tit. v, lib. x, Novis. Recop., yart. 64 de
laley de Matr. Civ. (2).

3.° Elde adquirir un estado social, en virtud del cnal gozan de

(1) Arts. desde el 101 al 109. (2) Arts. 144 y 160.

.
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varias consideraciones que las leyes deniegan 4 los habidos fuera de
matrimonio, como se colige de la ley 2.2, tit. xxu1, Part. 4.%, cuyo
estado podrdn reclamar los hijos en todo tiempo si tuvieren pruebas
que lo acrediten.

Cudles sean estas pruebas y 4 qué tribunal compete el conoci-
miento de estas causas, lo espresa con mucha claridad el nuevo (Cé-
digo (1), cuyas doctrinas no tenemos inconveniente en adoptar, por
estar fundadas en la practica que actualmente rige.

Finalmente, con respecto d los bienes 4 que tienen derecho los
casados ,; como son varios los efectos que se producen por el mafri-
monio, atendida su indole particular y procedencia, hablaremos con
separacion de cada uno de ellos en la siguiente leccion.

(1) Arts. desdeel 109 al 117 inclusive.




—113—

LECCION OCTAVA.

DE L.OS BIENES MATRIMONIALES.

=L

SECCION BRIMERA.

DE LOS BIENES QUE CADA CONYUGE APORTARE AL MATRIMONIO.

e

Restimen.

§. 1. Razon del método.~§. IT. Antigiiedad de la dote y su forma ac-
tual.—§. I1I. C6mo se define y sus divisiones. —§. IV, Personas ue tienen
obligacion r]Ple.u —§.V.De (qué bienes ha desacarse la dote.—S. VL. Can-
tidad que puede darse por esle respecto.—S§. VII. Cosas en lfl]f' puede
constituirse.—§. VIII. Tiempo y modo como puede hacerse susenalamien-
t0.—§. IX. Sus efectos en cuanto 4 su administracion.—§. X. Disposicio-
nes acerca de su restitucion.—§. XI. Naturaleza de los bienes parafernales.
—&. XII. Cudl sea la de la donacion propTER NUPTIAS,—§. XIII. Idea de
las escrituras mafrimoniales.

§. L

Razon del método. .

Por las lecciones anteriores se puede venir en conocimiento de
que en el matrimonio existen obligaciones inseparables de este estado,
y como muchas de ellas no puedan cumplirse sin el ausilio de ciertos
bienes, -el orden pide que se trate de la naturaleza de los que por
diversos conceptos se hallan destinados 4 este objeto.

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

Los que pertenecen al dominio de aquel que Jos aporté al ma-
{rimonio, son : con respecto & la mujer, los bienesen que consista
la dote, y los parafernales 6 estradotales; y con respecio al
marido , las donaciones PROPTER NUPTIAS, ¥y cuanlos otros bienes
adquiriera por titulo gratuito.

Los que se adquieren por donaciones que con motivo del matri-

1) Arfs. 1235 y 1245.
Deno, Civ.—Tomo I

oo
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monio se hacen los esposos, son los regalos de bodas, conocidos
con el nombre de donaciones esponsalicias, y las arras.

Finalmente, los que se ganan por mitad, durante la sociedad
conyugal, se llaman bienes gananciales.

De cadauna de esta clase de bienes se tratard enla presente
leccion, la cual para su mayor claridad hemos creido conveniente
dividir en tres secciones ; siendo objeto de la presente el examinar
la naturaleza de los que cada conyuge aportare al matrimonio, y
cuyo primer lugar ocupard la dofe, haciendo ver ante todo su
antigiedad y la forma que actualmente tiene.

§. 1II.

Antigiiedad de Ia DOTE y su forma actaal.

La dote es una de las instifuciones mas antiguas de nuestra
Monarquia. Estuvo en uso entre los habitantes de la Cantdbria 6
Vizcaya, aun antes de que los pueblos del Norte se apoderaran de
Espana ; pero su forma fué muy-diferente de la que tiene en la actua=
lidad, pues el marido y no la mujer era quien la constiluia, segun
refieren Estrabon y Ticito.

El Fuero Juzgo la admitié en este sentido, y asi fué continuando

en los tiempos posteriores, como- puede demosfrarse por las
colecciones de los Fueros municipales, en donde encontraremos
futorizadas en esta parte las leyes Godas, con sola la diferencia de
dar el nombre de arrasd lo que los antiguos llamaron dofe.
. Las leyes de Partidas variaron el sistema dotal que hasta en-
tonces se habia seguido en todos los reinos de Espaiia, no siendo ya
el varon, sino la mujer G otro por ella, los que constituyen la dote,
segun lo determinado por esta legislacion, la cual vemos consiznada
en las leyes recopiladas, y admitida igualmente en el nuevo Codigo,
en cuyos articulos al hablar de la dote siempre se la considera como
producto 'de los bienes' que la mujer 4 ofro por ella aportan al
matrimonio (1).

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

Si, pues, desde la publicacion del Cddigo de las Partidas, no es
ya el marido, sino la mujer, la que constituye la dote, preciso era

(1) Articulos desde el 1265 4 1307.
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que tavieran desde enfonces otra consideracion las donaciones que -
hicieran los maridos d sus mujeres. Asi lo comprendieron tanto las
leyes del Fuero Real como las de Toro, y al efecto, conservindoles
el mismo nombre de arras con que los Fueros municipales designa-
ban la antigua dote, establecieron acerca de ellas la jurisprudencia
que actualmente se observa.

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

§. 1.

Definicion de la dote y sus divisiones.

Entendemos hoy dia por potE, el algo 6 caudal que dd la
mujer al marido por razon de casamienfo, como espresé la ley
1.2 tit. x1, Part. 4.%; pero mas determinadamente diremos que es:
el capital que la mujer & ofro por ella dd al marido para
ayudar @ sostener las cargas del matrimonio.

Algunos comentadores del derecho, al definic la dofe espresan
que no es el capital, sino sus rentas, las que han de servir para-
sostener estas cargas; mas como no todas las dotes producen rédi-
tos, cuales son las que consisten en bienes muebles, y ann las que
los producen, si son estimadas, pasan en pleno dominio al marido,
tenemos por mas exacta nuestra definicion.

La dote se divide : 1.2, en adventicia y profecticia; 2.°, en
voluntaria y necesaria ; 3.°, en estimada é inestimada; 4.°, en
promelida, confesada y entregada.

DoTE ADVENTICIA es la que dd la mujer por st misma de lo
suyo al marido, ¢ su madre por ella, 6 cualquier otro pariente
que no venga de la linea reclu paterna, ¢ algun estranio. Ley
9.% tit. x1, Part. 4.*

Dote proFECTICIA es la que sale de los bienes del padre, 6 de
los otros parientes por la linea paterna. Ley id. Si los bienes no
fueran del padre, aunque se reciban por mano de este, no por ello
serd profecticia la dote, sino adventicia. Tal seria, si debiendo él
alguna cantidad & la hija, la diera en dote & su marido por mandato
de esta; 0 tambien si algun otro diera ciertos bienes al padre para
dotar con ellos @ la misma, & no' ser que el estrafio hiciera esta
donacion en contemplacion al padre, que entonces seria profecticia,
segun la glosa de Gregorio Lopez 4 la ley citada.

Algunos afiaden d estas dos clases de dote ofra que llaman
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mizta, considerando como tal & la que el padre y madre constituyen
de comun acuerdo, 6 el padre solo si la constituye de los bienes
gananciales.

DoTE NECESARIA es la que consiituyen las personas que tienen
obligacion de dotar por la ley, 6 por razon de alguna promesa
que hubieren hecho a la mujer. Ley 8.2, tit. x1, Part. zi‘.“

DOTE VOLUNTARIA es la que la mujer por st misma % ofro en
su nombre, diere sin tener ninguna obligacion. Ley idem. Una y
otra dote no pueden revocarse despues de constituidas, aunque
apareciere que hubo error en la causa por que se hubieren consti-
tuido. Ley 35, tit. x1v, Part. 5.*

DorE ESTIMADA es la que se constituye en valor determinado,
y para cuyo pago se dan bienes justipréciados en cantidad igual
al que se espresd. Tal seria si uno dijere : doy en dote @ mi hija
mil pesos en los bienes siguientes : en tal casa, justipreciada en
quinientos, en tal campo justipreciado en frescientos, y en ropas
y alhajas en doscientos.

DOTE INESTIMADA es [a que se refiere & bienes determinados
que se entregan al marido sin hacer la apreciacion de ellos, ¢
que aun cuando-8e aprecien, es solo con el objeto de que pueda
constar su valor, como por ejemplo : doy en dote @ mi hijo tal
heredad, 6 tab casa, 6 doy en dote tales bienes, que segun justi-
precio valen mil pesos. Leyes 16, 19 y 26, titulo xi, Part. 4.°

DOTE PROMETIDA es la que se debe en virtud de una promesa
hecha por aquel que no tiene obligacion de dotar. CONFESADA es
aquella cuya entrega solo consta por la confesion que hace el
marido; y ENTREGADA 0 NUMERADA aquella que pueda hacerse
constar realmente, sirviendo principalmente para ello la escri-
tura dotal.

Estas mismas divisiones pueden servir para, facilitar la inteli-
gencia de la doctrina del nuevo Codigo. Asi es que si la division de
la dote en advenlicia y profecticia sirve en la actualidad para
determinar los bienes que han de traerse d colacion en la herencia
de los padres, de esta misma nos podemos servir con respecto al
Codigo, diciendo que la dote profecticia ha de llevarse -4 colacion
en la herencia del padre, la adventicia en la de la madre y la
mizta en la de los dos, 6 por milad, 6 en la parte que de cada uno
hubieren recibido (1).

Tambien hay lugar, segun el Cédigo, 4 la division de dole
necesaria y voluntaria, puesto que tambien en él se designan las
personas que fienen obligacion de constituirla (2). Lo mismo diremos

(1

Articulos 879, 1271 y 1330. (2) Arl. 1269,

1
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en enanto 4 la estimada & inestimada, pues en 6 se hace mencion
de bienes dotales, estimados y sin apreciacion 0 estimacion (1).

Finalmente, en el Cddigo se habla de promesas de dote y del
que la promete (2) ; de confesion de dote (3), y de bienes aportados
6 entregados, que han de hacerse constar por la escritura de capitu-
laciones matrimoniales (4); y todo esto persuade la utilidad que
presta la division que en referencia al Codigo puede hacerse de dote
promelida, confesada y entreqada.

El objeto de todas estas divisiones, tanto que las consideremos
con arreglo al nuevo Cédigo, como relativamente 4 la actual legis-
Jacion, no es otro sino el de saberse 4 primera visita la procedencia
de la dote, y poder ademds determinar con facilidad el modo de
constituirse, y sus efectos.

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

2. IV.

Qué personas tienen ohligacion de dotar.

Tienen obligacion de dotar, unos por la ley, y otros por efecto
de un contrato.
Por la ley la tienen: :
1.° El padre 4 su hija legitima constituida en su potestad, tenga
esta 0 no bienes propios. Ley 8.2, tit. x1, Part. 4.2 Igualmente la
tienen sin disputa los abuelos respecto 4 la nieta que hubieren
adoptado.
2.° La madre hereje, judia 6 mora 4 su hija catdlica, segun la
ley 9.3, id., cuya circunstancia ha omitido el nuevo Cédigo, impo-
niendo absolutamente al padre y madre 6 al que de ellos viviese esta
obligacion (5).
3. El curador 4 la huérfana que tuviere en su poder 6 guarda.
Ley id.
4.° Los poseedores de mayorazgos con respecto 4 sus hermanos,
siempre que no inviertan la sexta parte de las rentas en alimentos 4
su inmediato sucesor, 6 en pagar las pensiones que sefale la funda-
cion ; entendiéndose tambien esta obligacion con los inmediatos suce-
sores, relativamente 4 la miftad de los bienes que se les reservan.
Art. 10 de la ley de 27 de Setiembre de 1820.

(1) Articulos 1281 y 1298, (4) Articulos 1243 y 1244,
(2) - Artfculos 1268 y 1274, (5) Art. 1269.
(3) Axt. 1293
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5.c Finalmente, por razon de contrato, estdn obligados 4 rea-

lizar la dote cuantos la hubieren prometido, si por ofra parte

reunen los requisitos que exigen las leyes para poder obligarse.

Los tenidos 4 esta obligacion podrdn en su caso ser apremiados
por el juez, segun la ley 9., tit. x1, Partida 4.%, 4 no ser que
tuvieren alguna justa causa que alegar, como con respecto al padre
sefialan los préicticos el haberse casado la hija menor de veinte y
tres afios contra la voluntad de aquel, sin haber suplido la auforidad
civil su consentimiento, lo cual se halla dispuesto asimismo en el
nuevo Codigo en términos absolutos, por no admitir recurso alguno
contra el disenso del padre (1).

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

A nosotros nos parece que la obligacion de dotar, aunque muy
justa, no tiene otro fundamento mas que la ley civil, 4 la cual por
razones de conveniencia pablica le pertenece establecerla bajo el
sistema que mas andlogo le pareciere, 6 modificarla y aun suprimirla
si11 la esperiencia. no acreditara las ventajas que se consiguen por
ella.

Recuérdese lo que hemos dicho acerca de la antigiiedad de las
dotes y de la variacion que introdujeron las leyes de Parlidas y no
podremos menos de admitir esta idea; resolviendo al tenor de la
misma, que solo las personas que hemos designado son las unicas
que estin tenidas & esta obligacion, si bien no todos la deben cons-
tituir con sus propios bienes, como lo haremos ver & continuacion.

2. V.

Deé gudé bienes ha de sacarse la dote.

Para saber de qué bienes ha de pagarse la dote, debemos dis~
tinguir los casos siguientes:

1. Cuvando marido y mujer casaren alguna hija comun, y
ambos 6 solo el padre le prometiera dote, deberd pagarse de los
bienes gananciales, y no habiéndolos, 0 no siendo suficientes, se
suplird de los que cada uno tuviere. Ley 4.2, tit. ur, lib. x, Novis.
Recop.

2.9 Si despues de hecha la promesa por ambos cényuges, re-
nunciara la mujer los bienes gananciales, 6 aun no renuncidndolos,
declarara el padre al tiempo de constituir la dote que la daba 4

()

Arts. 53 y 1269
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cuenta de la legitima paterna, se abonard de los bienes de este; pero
con la obligacion en la madre en el primer caso de suplir lo que
faltare con sus propios bienes. Argumento de dicha ley.

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

4.° Si la constituyere el abuelo 4 la nieta que hubiere adoptado,
6 la madre herege a4 su hija catolica, la satisfardn tambien de sus
propios bienes, si los tuvieren. Fuera de estos casos, asi como el de
estar las hijas 6 nietas bajo la tutela y curatela de sus madres 6
abuelas, se sacara de los bienes de las hijas 6 nietas, salva siempre
cnalquiera manifestacion en contrario. Leyes 8.2 y 9.2, id.

5.° Si muertos los padres, y estando la herencia por dividir,
constituyera la dote el hermano 4 la hermana, se entiende que lo
hace con los bienes que 4 esta focaren ; mas si fuere por razon del
mayorazgo que poseyere, deberd sacarse de la sexta parte del mismo,
en los Lérminos arriba manifestados.

6. Finalmente, todo aquel que prometiese dote & una mujer,
no estando obligado, debe hacerlo con sus propios bienes en la
parte que pueda disponer con arreglo al derecho. Ley 10, tit. xi,
Part. 4.2

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

1.2 Cuando la esposa fuviere bienes propios, y sus padres,
parientes U otras personas le prometieran dote, no ha de satisfacerse
esta de los bienes de la esposa, sino con los que pertenezcan al que
hiciere la promesa, mientras no se esprese lo contrario (1).

2.2 (Cunando los dos conyuges constituyeran juntamente la dote 4
sus hijas 6 descendientes, deben pagar su importe por mitad, 0 en
la proporcion en que se obligaren ; pero si alguno de los conyuges lo
hicieren por si solo, deberd pagarla con sus propios bienes, escepto
enel caso en que fuera el marido quien la prometiera, que entonces
ha de salir de los bienes gananciales, 4 no ser que se pactara que
hubiera Je satisfacerse con sus propios bienes (2).

3.2 Cuando la hija no tuviere bienes equivalentes 4 la mitad
de la legitima que se presume podrd corresponderle, suplirdn lo
restante el padre 6 la madre que constituyeran la dote hasta llegar 4
cubrir el valor de la misma (3).

(1) Art. 1268, (3) Art. 1269,
(2)  Arts. 1271 y 1330,
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Escepto este 1ltimo caso, los dos primeros pueden citarse como
doctrina del derecho para su aplicacion actual, con lo cual podrd
comprenderse tanto por una y otra fuente la clase de bienes de
donde ha de pagarse la dote. Veamos, esto supuesto, la cantidad
que por este concepto puede darse.

§. VL

Cantidad gue puede darse en dote.

Segun la ley 6.°, tit. 1, lib. 11 del Fuero Juzgo, el esposo no
podia dar en dote d la esposa mds de la décima parle de sus bienes,
aunque si fuera el suegro de esta quien la constituyera, podia ade-
mis de la décima de lo que su hijo hubiere de heredar, dar en
prendas lo que quisiese, no pasando de mil sueldos.

Continué en general la observancia de esta disposicion bajo el
sistema foral; pero al mismo tiempo fueron introduciéndose en ella
algunas modificaciones por varios Fueros, como la que establecid el
Fuero de Cuenca, que designo una cantidad determinada: por razon
de dote, dejindolo olros Fueros d la voluntad del esposo.

Ni en la legislacion de Jas Partidas, ni en los tiempos que media-
ron hasta los reinados de Doiia Juana y D. Girlos I, encontramos
disposicion alguna que impusiera fasa a4 las dotes; pero los desér-
denes y danos que se causaban con molivo de los escesos que
cometian los padres, senalando por este titulo cantidades mayores -
que las que correspondian & su patrimonio, obligaron & estos Reyes
a poner en ello remedio, mandando que en lo sucesivo no pudieran
los padres dar en dote 4 las hijas mayor cantidad que la que sefialara
la ley, atendida la riqueza de cada uno (1), ni que pudieran dar 6
prometer 4 estas por razon de dote 6 casamiento el tercio 6 quinto
de sus bienes, prohibiendo ademds que pudieran ser mejoradas
ticila ni espresamente pov ningun contrato, bajo pena de nulidad.
Ley 6.2, tit. 11, lib. X, Novis. Recop.

Confirmaron esta disposicion los Reyes D. Felipe IV y V, como
es de ver por las leyes 7.° y 8.° del mismo titulo y libro, y en su
vista queda determinada desde entonces la jurisprudencia que hu-
biera de regir, la cual no es olra, segun el contexto de dichas leyes,
sino la de haber de dar los padres en dote la porcion de bienes que
estimen prudencialmente, habida consideracion & su patrimonio y al
nimero de hijos que tuvieran 6 calculen poder tener, sin permitirse
el que pueda imputarse d las hijas en mas de la legitima la cantidad
0 capital que por este concepto hubieren recibido.

(1) Art. 1269,
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Como este capital no es necesario que consista en dinero efectivo,
el orden pide que veamos de qué cosas mas puede formarse 6 com-
ponerse, que serd la materia del parrafo siguiente.

§. VIL

En ¢ué cosas puede constitulrse Iln dote.

Las cosas en que puede constituirse la dote son todas aquellas
que siendo utiles en si se hallan en el comercio de los hombres, ora
sean muebles, fungibles 6 raices, ora presentes 0 futuras, ora cré-
ditos, derechos 6 acciones. Leyes 14, 15, 21, 27 y c)8 it. x1,
Part. 4.%, cuya doctrina establece tambien el nuevo Codigo (1)

Mas como la cualidad de las cosas dadas en dote pudlera dar
lugar 4 algunas cuestiones que acaso se promovieran al tiempo de su
restitucion, para resolverlas deberdn tenerse presentes las observa-
ciones siguientes:

1.* Si ladote consistiere en créditos 6 deudas 4 favor de la
mujer, y el deudor fuera padre, abuelo 6 bisabuelo, aunque el
marido fuese neglizente en cobrarlas y vinieran los deudores 4
pobreza, no corre por cuenta de este el riesgo de la cobranza, sino
que sma este de la mujer, por no deber apremiar los yernos en
juicio 4 sus padres 0 suegros, en atencion al respeto que & ellos les
deben. Pero si fueren estraios los deudores, y la deuda procediera
de titulo oneroso, se le imputara al marido dicho riesgo, como igual-
mente si procediera de titulo lucrativo sobre cosa cierta y determi-
nada: mas no si fuere de cosa indelerminada. Ley 15, tit. xr,
Part. 4.2

2.2 Si la dote consistid en ganados, siendo inestimada, el
peligro serd de la mujer si se perdieron sin culpa del marido; pero
al mismo tiempo tendrd este obligacion de ir reponiendo las reses
muertas con las que nacieren.

3.2 Sila dote fué en cosas que se enfregaron por peso, niimero
0 medida, el dafio 6 provecho serd del maudo Ley 21, tit. xi,
Part. 4.*

4.*  Finalmente, si la dote se constituyera en pensiones 6 rentas
impuestas en fondo vitalicio, deberd capitalizarse su producto por
los afios en que se convinieren marido y mujer, y este total serd
entonces la dote sobre el cual recaerd la responsabilidad del marido;
no pudiéndose admitir la opinion que algunos autores siguen asi en
este caso como en el que consistiera ella en el derecho de usufructo,
de haber de considerarse como dote la renta 6 el producto de los

(1) Artfculog 1272, 1273 y 1274.
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diez afios primeros desde la celebracion del matrimonio, y como
frutos de la dote los rendimientos de los afios ulteriores.

Mas como no basta que las cosas en que consista la dote sean en
si dtiles, sino que ademds deben darse entiempo en que puedan
aprovechar para el objeto por que se asignan, serd necesario espresar
el tiempo en que puede hacerse el senalamiento de la dote, y modo
como puede constituirse.

§. VIIL

Tlempo ¥y modo ebmo puecde constitulrse la dote,

La dote puede constituirse y aumentarse antes y despues del
matrimonio, con tal que no se difiera su entrega al tiempo de la
muerte de la mujer. Leyes1.*y 12, tit. x1, Part. 4.* Pero como si
se constituyera despues del matrimoniq, particularmente si hubiere
trascurrido mucho tiempo desde su celebracion, pudiera haber sospe-
cha de fraude en el otorgamiento de la carta dotal, para evitarlo con-
vendria que se obtuviera antes una autorizacion judicial, con prévia
citacion de los acreedores del marido, justificando los motivos que
impidieron dicho otorgamiento antes del matrimonio, y ademds la
existencia de los bienes aportados.

Tambien, segun el proyecto de Cddigo civil, puede por regla
general constituirse la dote antes y despues del matrimonio ; pero se
anade en él que la constituida antes 6 al tiempo de celebrarse el
matrimonio se haya de gobernar por las reglas de las donaciones
matrimoniales, y la dada despues por las donaciones comunes (1).

Bien se constituya la dote antes, 6 bien despues del matrimonio,
el modo de conslituirse no siempre es el mismo, y para poderlo
determinar ficilmente deberd atenderse : 1.°, d las circunstancias de
las personas que ofrecieren la dote : 2.°, d la intencion en estas de
entregar las mismas cosas, 0 solo el valor que ellas representen:
3.°, al acto material de trasmilirse.

Con respecto & las personas que ofrecen la dote, hay que dis-
tinguir entre los que tienen 6 no obligacion de dotar : los primeros,
como por ejemplo el padre, la han de constituir siempre puramente y
sin limitacion de tiempo : los segundos del modo que crean conve-
niente, mientras no sea contrario 4 las leyes.

Asi que, podrin estos tllimos ofrecer la dote, 6 puramente &
con la condicion de si tiene lugar el matrimonio, 6 con las demds
condiciones que quisieren siendo licitas. Ley 11, tit. x1, Part. 4.°
Tambien podrén constituirla por tiempo determinado, 6 desde tal

(1) Articulos 1265, 1266 y 1297.
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tiempo, con tal que no sea el de la muerte de la mujer, como dice
J]a misma ley. Ultimamente, pueden mandar que llegado el dia que
se designare, 6 muriendo la mujer, vuelvan los bienes al que. los
di6 0 4 la persona que se seiiale.

Con respeclo 4 la intencion de entregar las cosas 6 solo el valor
que ellas representen, puede constituirse la dote, 6 con sefialamiento
del precio de los bienes en que consista, de modo que solo esté obli-
gado el marido 4 restituir su valor; 6 sin hacer ningun sefialamiento;
6 haciéndolo tnicamente para saber en caso de pérdida por culpa
del marido qué es lo que debe este restituir; 6 para establecer una
obligacion alternativa de devolver los bienes 6 su valor, & eleccion
del consorte que se designe. Leyes 18 y 19, tit. x1, Part. 4.2

Finalmente, con respecto al acto material de trasmitirse la dote,
puede esta constituirse, 6 por medio de promesas; ¢ entregando
desde luego la mujer 1t otro por ella los bienes; d por liberacion,
esto es, senalando por dole lo que el marido debe 4 la mujer; 6 en
fin, por delegacion , que consiste en mandar la mujer al deudor que
dé 4 su marido para dote la canfidad que le adeuda. Leyes 10,
13 y 15, tit. x1, Part. 4.2

Segun sea el modo como se haya constituido la dote, asi serdn
los efectos que produce, tanto en cuanto 4 su administracion como
en cnanto a su restilucion. De cadauno de estos efeclos hablaremos
en los parrafos siguientes, empezando en el inmediato por los que
se refieren 4 la administracion de la dote.

§. IX.

Efectos de la dote ¢n cuaanto & su administracion y aprovechamiente.

Los efectos de las dotes relativamente 4 su administracion y
aprovechamiento, producen, tanto en el marido como en la mujer,
varios derechos y obligaciones, que espresaremos con separacion.

Derechos del maride sobre Ia dote.

Estos son los siguientes:

1.' Tener durante el matrimonio la administracion de la dote,
ora sea estimada, ora inestimada; y percibir sus frulos, tanfo
naturales como industriales y civiles, para el sostenimiento de
las cargas matrimoniales. Leyes 7.2 y 25, tit. x1, Part. 4.2

2.9 Adquirir el dominio de las cosas dotales, si la dote fué
estimada en el sentido en que la definimos en el parrafo 1, haciendo
suyo por lo mismo el aumento, pérdida ¢ deterioro que tuvieren, y




disponiendo de ellas 4 su arbitrio, sin mas obligacion que la de
restituir el precio en que fueron tasados. Leyes 7.%, 18 y 19,
fit. x1, Part. 4.* Mas si los bienes en que dicha dote consistiere,
fueren raices, y se hallasen hipotecados & su restitucion con arreglo
d lo prevenido en la ley Hipotecaria, en fal caso para su enagena-
cion 6 gravimen, tendrd que ajustarse d las reglas de que haremos
mérito al ocuparnos de los dotales inestimados.

3.° Hacerse dueiio en los mismos términos de las cosas fungibles
dadas en dote, aun cuando se hubieran entregado sin estimacion,
si bien tendrd obligacion de restituir otro tanto de la misma especie,
6 el valor que tuvieran al disolverse el matrimonio; & diferencia de
cuando se hubieran entregado estimadas, que entonces deberd d su
tiempo restituir el precio en que se avaluaron. Ley 21 del mismo
titulo. +
4. Haber de ser indemnizado por los gastos necesarios hechos
en la dote inestimada, y aun por los #tiles que sean productivos
de mayor renta; pero no por los voluntarios, como espresa-igual-
mente el nuevo Codigo (1). Ley 32, tit. id.

5.° Pedir en cualquier tiempo que se reforme el precio sefialado
a los bienes dotales, si fuere mayor que el que en sitengan, aunque
el perjuicio sea de poca entidad, no obstante que en los demds
contratos solo hay lugar & que se deshaga el engaiio cuando la lesion
fuere en mas de la mitad del justo precio, y se intentara la accion
competente dentro del plazo de cuatro anos. Leyes 16, tit. xr,
Part. 4.2, y 2.2, tit. 1, lib. x, Novis. Recop.

Ohligaciones del marido respecio de la dote,

Estas son las siguientes:

1. Haber de cuidar de las cosas dotales del mismo modo que
de las suyas propias; siendo responsable de los dafios que recibieran
estas por su negligencia 6 mala administracion, ademds de podérsele
privar de este derecho. Leyes 7.* y 28, titulo m, Part. 4.2

2." Hipotecar & su restitucion los bienes inmuebles que reciba
como dote eslimada, si esta le hubiera sido entregada solemne-
mente bajo fé de escribano ; y garantir asimismo la restitucion de los
muebles, por medio de hipoteca especial constituida sobre los raices
de su propiedad (Art. 169 de la ley Hipotecaria).

3.* Inscribir en el registro, 4 nombre de la mujer, si ya no lo
estuvieren en calidad de dotales 6 parafernales, 6 por el concepto
legal que tuvieren, todos los demds bienes inmuebles y derechos

(1) Art. 1297.
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Reales que reciba come inestimados y deba devolver en su caso
(Art. 169 de dicha ley).
4.* Haber de restituir los hienes dotales en los términos que
luego manifestaremos. {gisr
Vistos los derechos y obligaciones del marido sobre la dote,
pasaremos @ deferminar bajo el mismo érden los derechos y obliga-
ciones que sobre ella tiene la mujer,

Derechos de la mujer sobre Ia dote,

Estos son los siguientes:

1.0 Conservar el dominio natural de la dote inestimada ; pues
amm cuando la ley 7.8, tit. xi, Part, 4.°, concede al marido el
seiiorto de la misma, esta cualidad debe entenderse solamente en
cuanto al derecho para administrar los bienes dotales y percibir los
frutos que estos produzcan, como interpreté Gregorio Lopez en su
glosa; pero no en cuanto & ejercer otros actos de dominio, como el
de poderlos enagenar, por estarle prohibido por la ley citada.

9.9 Hacer suyos los aumentos y ser de su cuenta las pérdidas que
fuviere esta clase de dote, @ no ser que el dafio proviniera de culpa
del marido. Ley 18, tit. vi, Parf. 4.

3.© Exigir que se inscriban en el Registro, @ su nombre, los
bienes en que ella consista, é impedir que su marido los enagene,
hipoteque ni grave, en los.casos en que las leyes lo permitan, lo
cual solo podrd hacerse con espreso consentimiento de ambos;
queddndole 4 salvo & la mujer el derecho de que su marido le hipo-
teque oftros bienes si los tuviere, en sustitucion de los enagenados
d gravados, 6 los primeros que adquiera, si careciere de ellos al
tiempo de la enagenacion 6 de la imposicion del gravimen (Art. 188
de la ley Hipotecaria).

Como quiera que sea hay que advertir, que si cualquiera de los
dos conynges fuese menor de edad, deberdn observarse en la ena-
genacion de los inmuebles, las reglas al efecto establecidas en la
ley de Enjuiciamiento civil ; y si solo lo fuese la mujer, el juez que
anforice la venta deberd cuidar de que se constituya la hipoteca
(Art. 188 de la ley Hipotecaria).

4. Pedir la subrogacion de su hipoteca en otros bienes del
marido, en cualquier tiempo que lo crea conveniente, desde que
haya consentido por escrito en la enagenacion 6 gravimen de los
inmuebles afecto @ su dote, 6 como condicion prévia para prestar
dicho consentimiento (Art. 190 de dicha ley).
~ 5.° Adquirir la dote disuelto el matrimonio, y juntamente con
ella los demds bienes que el marido estd obligado 4 restituirle. Leyes
1.y 23, tit. x1, Part. 4.2
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6.2 Poder reclamar las cosas dotales en la misma especie que
entregd, si la dote fué inestimada, segun consta de las leyes 21 y
926 del mismo titulo y Partida ; y aun tambien en el caso de ser
estimada, si fuera insolvente el marido, y existieran los mismos
bienes en su poder, como resuelve Antonio Gomez en su Comentario
i la ley 50 de Toro.

7.° Exigir alimentos de la masa comun de bienes, hasta encau-
tarse de la dote, como ensefia Gregorio Lopez en su glosa 4 la'ley
31, tit. x1, Part. 4.*

8.2 Obligar al marido 4 que le constituya por los bienes dotales
que le hubiesen sido entregados solemnemente bajo de escribano, la
hipoteca de que hemos hecho mencion al ocuparnos de las obliga-
ciones de aquel con respecto d la dote.

9.° Finalmente, pedir que se le resarza el dafio por el engafio
que padecid al hacerse el justiprecio de los bienes dotales, en los
mismos términos que los manifestados al tratar de los derechos del
marido. Leyes 15, tit. xi, Part. 4.2, y 2.2, tit. 1, lib. x, Novis.
Recop. '

Ohligaciones de Ia mujer sobre la dote.

Estas son las sigunientes:

1. Estar tenida & la eviccion y saneamiento de las cosas en
que consista la dote, siendo estimada; y en la inestimada en el
caso de haberlo prometido, 6 haber procedido de mala fé, entregando
como suyo lo que pertenecia 4 otro, segun consta de la ley 22,
tit. xr, Part. 4.° Esto mismo se entenderd tambien con los que
dieren la dote en nombre de la mujer, como dispone la misma ley,
y confirma en cierto modo el nuevo Codigo (1).

2.2 Llevar 4 colacion la dote dada por el padre 6 la madre en
las herencias respeclivas; y si se conslituyd de bienes gananciales,
acolarla por mitad en la parlicion de la de cada uno de ellos, a°
no ser que renunciara la herencia, que entonces solo tendrd obliga-
cion de restituir el esceso, siendo inoficiosa. Ley 5.2, tit. 1, lib. x,
Novis. Recop.

3.2 Abonar al marido los gastos necesarios hechos en los
bienes dotales, asi como tambien los #tiles que les hicieron producir
mayor renta. Ley 32, tif. x1, Part. 4.°

Tales son, en general, los efectos de la dote relativamente 4 su
administracion y aprovechamiento. En cuanto 4 su fondo se halla
conforme el nuevo Codigo (2), del mismo modo que en cuanto 4 los

(1) Act. 1270, (2) Articulos desde el 1276 al 1294,
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efectos de la restitucion, de los cuales trataremos en el pirrafo
siguiente.

§ X.

Efectos de Ia dote en cuanto & su restitucion.

Para saber con claridad cudles son los efectos de la dote relati-
vamente 4 su restitucion, dividiremos en fres partes esta materia,
presentando : 1.°, los casos en que tiene lugar la restitucion de la
dote; 2.°, el tiempo en que ha de restituirse; 3.° el modo como
ha de verificarse.

Casos en que ha de restituairse Ia dote.

Estos son los siguientes:

1. Por la muerte de uno de los dos consortes. Ley 30, tit. x1,
Part. 4.2

2.° Por divorcio, siendo perpétuo. Ley 31, id.

3.2 Por declararse nulo &l matrimonio contraido de buena fé
con algun impedimento dirimente. Ley 26, id.

4.° Por haber llegado el plazo senialado por el que prometié la
dote, 6 no haberse cumplido la condicion impuesta, si se constituyé
por persona que no tenia obligacion de dotar. Leyes 11 y 30, id.

5.2 Por venir 4 pobreza el marido por su culpa, 6 por malgastar
la dote, si es que la mujer, & cuya instancia ha de pedirse en juicio
su restitucion, no eligiere otro medio para asegurarla, como, por
ejemplo, el que el marido dé fiador de los hiénes dofales, 6 el de
que los deposite en persona abonada. Ley 29, id. (1).

En todos estos casos ha de devolverse la dote, 4 no ser que con-
currieran cierfas circunstancias en virtud de las cuales quedan el
marido 6 sus herederos libres de esta obligacion, como sucede en
los casos siguientes:

1. Si la mujer cometio adulterio y el marido no la hubiese
perdonado, como espresa la ley 15, tit. xvi, Part. 7.

9. "Cuando hubiesen pactado los consortes que falleciendo- sin
hijos quedase el marido con la dote, y la mujer con la donacion
propter nuptias. Ley 23, tit. x1, Part. 4.*

3. Cuando hubiere costumbre en el pueblo de que el marido
gane la dote, sise probare ella en debida forma. Ley id.

4.° Si la mujer hubiere dado causa al divorcio por razon de
adulterio. La misma ley.

4

(1) Art. 1295,
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5. Cuando se declaré nulo el matrimonio por haberse contraido
con impedimento dirimente que la mujer oculté con malicia, si al
mismo tiempo lo ignoraba el marido. Ley 50, titulo xiv, Part. 5.

6.° 8i el marido es heredero por testamento 6 ab intestafo de
la mujer en el caso espresado en la ley de 16 de Mayo de 1835.

7.° Si muriere la mujer dejando hijos en poder del padre, por
ser este el administrador y usufructuario de esta clase de bienes,
Leyes 23 y 31, tit. x1, Part. 4.

Tiempo en que ha de restitunirse Ia dote.

Llegados los casos en que ha de devolverse la dote, se verificard
su restitucion desde luego si consistiere en bienes raices, y dentro
del término de un afio si lo fuere en bienes muebles. Ley 31
citada (1).

Mas si el marido no la pudiera entregar toda en los plazos designa-
dos, y se acudiere al juez con este motivo, hard este que pague lo
que pueda, de modo que le quede alguna cosa para vivir, tomindole
cauncion de que la satisfard cuanto antes pudiere. Ley 32, tif. xi,
Part. 4.

Juntamente con la dote, si fuere esta inestimada, deberdn res-
tituirse los frutos que haya producido desde el dia de la disolucion
del matrimonio, salvo si hubieren quedado hijos en la potestad del
padre, que, entonces los percibird este en virtud del derecho que la
ley le concede. Ley 23, 1d.

Ademds, deben restituirse los fratos que hubieren producido los
hienes dotales si se enfregaron antes de la celebracion del matrimo-
nio, por considerarse aquellos como aumento de la dofe. Ley 28, id.

Finalmente, con respecto & los frutos que se hallaren pendientes
4 la disolucion del matrimonio, 6 aun 4 los que se hubieren recogido
no habiéndose consumido, se dividirdn entre el marido y los herede-
ros de la.mujer, 6 enfre esta y los del marido, 4 prorata del tiempo
en que hubiere durado el matrimonio aquel afio, el cual si fuere el
mismo en que se contrajo, enfonces se contard para el prorateo
desde el dia de su celebracion, ¢ desde la entrega de la dote.
Ley 26, id. Sino estuvieren manifiestos 6 nacidos los frutos, ahonara
la mujer al marido 6 4 los suyos los gastos del cultivo, como afiade
oportunamente el nuevo Codigo (2).

Modo como ha de hacerse Ia restitucion de 1a dote,

Segun sea la dote, asi serdn las particularidades que hayan de

(1) Art. 1307, (2) Articalos 1305 y 1323.
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fenerse presentes en su restitucion, las cuales para su mas ficil
conocimiento las reduciremos 4 las reglas siguientes:

1.* Las dotes profecticia y adventicia han de restituirse 4 la
mujer 0 & sus herederos, & no ser que hubiera habido pacto de re-
version al que la did, que entonces deberd cumplirse lo pactado. El
que haya de volver al padre la dote profecticia, muerta la mujer
sin hijos, 6 al padre y a la hija en caso de divorcio, con ofros por~
menores que establece la ley 30, tit. xr, Part. 4.*, no puede tener
aplicacion en el dia despues de la ley 47 de Toro, en virtud de la
cual solo ha de entregarse al padre en concepto de heredero de la
hija que murio sin sucesion,

9. Si la dote fuere estimada, deberd restituirse el precio en
que fueron tasados los bienes dotales, 4 no ser que no existiera di-
nero en que hacerse el pago, e cuyo caso, si existen los mismos
bienes en poder del marido, se hard la entrega de ellos, y cuando
10, se hard pago con ofros, prévia tasacion. Ley 26, tit. x1, Par-
tida 4.*, y Gomez en la ley 53 de Toro.

3.* En la inestimada, deberdn eniregarse los mismos hienes; y
si al tiempo de constituirse se dio al marido 6 @ la mujer la eleccion
para entregar las mismas cosas 0 su importe, se hara la restitucion
de lo uno 6 de lo otro & voluntad del que tuviere este derecho. Le-
yes 18, 19 y 26, tit. X1, Part. 4.2

4.*  Si la dote consistié en bienes fungibles estimados se restitni~
rd su valor, yno habiéndose apreciado, su equivalente en la misma
especie, 0 el valor que fuvieran & la disolucion del matrimonio.
Ley 21, id.

9. Cuoando se permutara una finca dotal inestimada, 6 se ven~
diere, y con su precio se comprara otra, la sustituida 6 nuevamente
comprada serd la que deba restifuirse, segun la ley 11, tit. 1v,
lib. mr, Fuero Real; y si con el dinero de la dote se compré alguna
finca, aunque esta sea de la mujer, quedard al arbitrio de ella ele-
gir el que se le devuelva el dinero ¢ la dicha finca. Ley 49, tit. v,
Part. 5.*

6.* Si la dote consisticre en ganados, y fuere inestimada, de-
herd restituirse ignal ndmero de cabezas al que se recibieron, de-
biéndose reponer las reses muertas con las que hubieren nacido,
segun dispone la ley 21, tit. x1, Part, 4.

7.» Si consistiera en créditos 4 favor de la mujer, y no hubiesen
podido hacerse efectivos , no obstante las diligencias practicadas por
¢l marido, deberd este 6 sus herederos devolver los titulos ¢ docu-
mentos en que se hacen constar; pero sipor su negligencia se hicie-
ron incobrables deberd entregar desus bienes lo que importaren, 4
no ser que los deudores fueren el padre 1 otro ascendiente de la mu-
jer, 6 que la deuda procediera de una persona que voluntariamente

Dero. Civ.—Tomo I. 9
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se obligs 4 constituir la dote, sin espresar el tanto que devolveria
cuando se le reclamd, que entonces solo deberd entregarse lo que se
hubiere cobrado. Ley 15 del mismo titulo.

8.2 Si la dote consistiera en pensiones, rentas vitalicias 6 en
cierto usafructo, deberd restituirse lo que se defermind para estos
casos al tiempo de la constitucion dotal ; y si nada se hubiera pacta-
do sobre ello, 4 nosotros nos parece que si la dote consistid en pen=
siones 6 rentas vitalicias, se ha de restiluir lo que anualmente hu-
bieran importado , rebajados en cada afio los gastos de cobranza y el
rédito legal de 6 por 100 que corresponda al capital de la pension,
cuyo importe se lo reservard el marido como frutos del matrimonio.

Esto mismo creemos que debe observarse cuando consistiendo la
dote en unusufructo, nada se hubiera pactado acerca de la parte que
hubiera de considerarse como capital y como frutos: funddndonos
para ello en la ley 4.%, tit. 1v, lib. xxur del Digesto; y ademds en
los perjuicios que sentirian la mujer 6 sus herederos, los cuales nada
percibirian, especialmente estos de la dote de su habiente causa,
puesto que por la muerte de la usufructuaria se consolidaria el usu-
fructo con la propiedad, y pasaria al duefio el derecho de percibir los
frutos.

9.* En concurrencia de dos 6 mas dotes, por haber sido casado
varias veces el marido, sera preferida en el pago Ja primera en or-
den, d no ser que entre los bienes de este se encontrare alguna cosa
dotal de la segunda 6 tercera mujer, que entonces deberd restituirse
4 aquella 4 quien perteneciere. Ley 83, tit. xur, Part. 5.2

10.* Ultimamente , nos falta advertir que si la dote fuere inesti-
mada, aunque solo queda obligado el marido 4 entregar los bienes
en el estado que tengan, por ser de la mujer los aumentos 6 pérdidas,
sin embargo, deberd ahonar de sus propios bienes en caso de no
haber gananciales las pérdidas que, 0 acaecieron por su culpa, co-
mo dice la ley 18, tit. x1, Part. 4.2, 6 que tomé 4 su cargo, segun
espresa la ley 1., tit. 1, lib. x, Novis. Recop. , que sucedieron es-
tando aprovechdndose de las cosas en utilidad del matrimonio, como
anade Gomez en la ley 53 de Toro; asi como en caso de aumento
tendrd derecho 4 dedacir el importe de las cantidades inveriidas en
mejoras necesarias ¢ tiles, segun arriba hemos manifestado.
Ley 32, tit. x1, Part. 4.2

Estas mismas advertencias que se han hecho para saber como ha
de verificarse la restitucion de la dote, las encontramos igualmente
fundadas en el nuevo Codigo, en términos que podremos consultar
sus articulos para su aplicacion en los casos en que no apareciera
claramente decidido el punto en nuestra legislacion (1).

(1) Arts. desde el 1295 al 1306.
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La doctrina que acabamos de emitir solo tiene lugar en la dote
entregada, pues si fuere confesada deberdn entonces tencrse pre~
sentes estas otras reglas:

1.» Sila confesion de dote fué hecha por el marido en su dltima
voluntad, tal confesion como esta se considerard winicamente como
un legado hecho & la mujer, y por lo mismo, 4 imitacion de los le-
gados, no puede perjudicar & los herederos forzosos ni 4 los acree~
dores, si los hubiere, 4 no ser que la mujer probase por ofros me-
dios que habia aportado dicha dote. Ley 19, tit. 1x, Part 6.2

2.t No habiendo acreedores, ni siendo forzosos los herederos,
valdrd esta confesion aunque la mujer nada probare , y habrd de ha~
cerse la restitacion en los términos que se deduzca de la manifesta-
cion del marido.

Hasta la publicacion de la ley Hipotecaria, cuando la confesion
se hacia por contrafo entre vivos, y no constaba su entrega, no que-
daba el marido obligado por ella sino en alguno de los casos siguien-
tes: 1.°, el de haber renunciado la escepcion non numerate dotis,
admitida en el foro 4 semejanza de la non numeraie pecunie; 2.°,
el de haber pasado los plazos sefialados para oponerla; 3.9, el de
haber precedido promesa de dote; 4.°, el de haber hecho la confesion
despues de disuelto el matrimonio. Aun supuestos estos casos, no
perjudicaba dicha confesion, ni @ los herederos forzosos ni & los
acreedores, 4 no ser que se probara por la mujer 6 sus herederos
la entrega real y efectiva de los bienes, como espresa Gomez en la
ley 53 de Toro (1).

Mas publicada dicha ley, la dote confesada por el marido, cuya
enfrega no constare, 6 constare solo por documento privado, no sur-
tird mas efecto que el de las obligaciones personales (art. 170 de la
misma).

Sin embargo, con el objeto de que no quede perjudicada la mujer,
que realmente hubiere aportado dote al matrimonio, establece aque-
lla, que la que tuviere a su favor dole confesada por el marido an-
tes de la celebracion del matrimonio, 6 dentro del primer afo de él,
podrd exigir en cualquier tiempo, que el mismo marido se la asegure
con hipoteca, siempre que haga consfar judicialmente la exislencia de
los bienes dotales, 0 la de otros semejantes ¢ equivalentes en el mo-
mento de deducir su reclamacion (art. 171).

Con lo dicho hasta aqui podremos comprender lo mas esencial
de nuestra legislacion acerca de la dote; mas como no sonsolo los
bienes dotales, segun se dijo en el pirrafo 1, los que forman el capi-
tal de la mujer, sino que ademds se compone este tambien de los hie~

(1) Art. 4272,
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nes llamados parafernales, serd preciso que veamos qué es lo que
dispone el derecho acerca de esta otra clase de bienes.

¢. XL

¢ué son bienes parafernales, y doetrina del derecho acerca de ellos.

Se llaman bienes parafernales ¢ estradotales, como esplica la
ley 17 , tit. x1, Part. 4.2, los que ademds de la dote lleva la mu-
jer al matrimonio, 6 adquiere durante él por titulo lucrativo,
como el de HERENGIA, DONACION 0 LEGADO.

Aunque entre estos y la dote existe mucha semejanza, hasla te-
nérse 4 las veces como parte de esta, segun los considera siempre
el nuevo Cédigo (1), sin embargo, existen entre ellos y la dote algu-
nas diferencias.

En efecto, en esta pasa absolutamente el dominio al marido si
fuere estimada y aun siendo inestimade le dd el cardcter de
sefior la ley 7.%, tit. x1, Part. 4.*, cuya espresion quedd arriba es-
plicada. Mas en los bienes parafernales no pasa el dominio al ma-
rido sino cuando la mujer se los enfrega con esta intencion.:Ley
17 id.

Si tambien pasa al marido la administracion, es un punto que no
han presentado con claridad los autores que han escrito despues de
publicada la Novisima Recopilacion; queriendo unos que la mujer
puede reservarse el derecho de admmistrarlos (Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de Marzo de 1858), cuando otvos sostienen que
esta facultad pertenece siempre al marido, ya por ser él el gefe de la
familia, ya porque laley 7.%, tit, 11, lib. x , Novis. Recop., le di el
derecho a este, en entrando en los diez y ocho afios, para que pueda
administrar los bienes suyos y los de su mujer.

Prescindiendo de esta cuestion, lo que ciertamente nos consta es
que la mujer no puede celebrar sobre ellos contratos ni cuasi contra-
tos sin licencia del marido, ni tampoco presentarse en juicio por ra-
zon de los mismos. Ley 11, tit. 1, lib. x, Novis. Recop., y sentencia
de dicho Tribunal de 26 de Octubre de 1863.

Se diferenciaban tambien de la dote los bienes parafernales en
que en aquella tenia la mujer para sn seguridad hipoteca tdcita en los
bienes del marido, y ademis el privilegio de prelacion entre los acree-
dores, segun consta de las leyes 23 y 33, tit. xur, Part. 5.2 pero
en los bienes parafernales solo tenia hipofeca, mas no el derecho
de prelacion, 4 noser que se entregaran al marido como aumento de
dote, 6 se le diera el dominio sobre ellos, como espresa la ley 17,

(1) Art, 1272,
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{it. x1, Partida 4.* Mas despues de la publicacion de la ley Hipoteca-
ria, no existe ya dicha diferencia; pues suprimidas por la misma to-
das las hipotecas generalesy tdcitas, es indispensable para que la le-
gal quede constituida, ya se trate de dotes 0 ya de bienes paraferna-
les, que aquellas y estos se hayan entregado solemnemente al marido
bajo fé de notario y que el fitulo haya sido inscrito en el Registro.
(Arts. 159 y 168 de la misma.)

De lo dicho podemos venir en conocimiento de los derechos que
competen al marido 6 & la mujer sobre los bienes parafernales, con
solo atender 4 si se entregaron al marido como aumento de dote, 6 se
reservo la mujer su dominio. En el primer caso, siguen la natura-
leza de la dote, y le competen al marido los mismos derechos y obli-
gaciones que sobre los bienes dotales hemos manifestado. Mas si no
sele hubieren entregado como aumento de dote, 6 aun cuando habién-
dose dado en este concepto, no se hubieren estimado, se observard
entonces todo lo que se ha dicho acerca de la dote inestimada.

De cualquier modo que se consideren, sus frutos 6 rentas se ten-
drin como gananciales; y lo mismo lo serdn los que produzcan los
otros bienes que formaren el capital de la mujer, como son las arras
entregadas, 0 las donaciones esponsalicias, de las cuales, segun el
orden propuesto trataremos en la siguiente seccion; pasando ahora &
considerar los bienes que el marido por su parte aportare al matri=
monio, 6 los queforman su capital, & cuya clase pertenecen las do-
naciones propter nuplias, y los otros bienes que durante la sociedad
conyugal adquiriera por titulo lucrativo.

g. XII.

Naturaleza de la donacion PROPTER NUPTIAS, segun la aciual le«
gislaclon, y sus efeetos.

No es uno mismo el modo como se ha considerado siempre la
donacion propter nuptias.

Segun las leyes de Partidas, se entendia por donacion PROPTER
NUPTIAS lo que el marido daba @ la mujer por razon de la dole
que recibia de ella, segun espresé la ley 2., {it. x1, Part. 4.%; de
modo que segun esta definicion, dicha donacion no era sino una se-
guridad quese daba de la dote, que de aqui viene el darle la ley
1.%, idem, el nombre tambien de arras, por suponerse que con los
bienes que la constituian quedaba asegurada la dote para su restitu-
cion, como observd Gomez en laley 50 de Toro,

Mas en la actualidad, ni entendemos por arraslo que las Parti-
das comprendieron, segun consta de las leyes 1.* y 2.2, tit. 11, lib. x,
Novis. Recop.; nisedd el mismo significado con que en tiempo del Rey
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D. Alonso el Sébio se conocia la donacion propler nuptias, como
aparece de la ley 5.* del titulo y libro citados de la Recopilacion; pu-
diéndola definir por lo mismo diciendo que es la que hacen los pa-
dres & sus hijos por razon de casamiento, para que puedan soste-
ner con mas decoro sus cargas.

Aunque se constituye tambien con el mismo objeto que la dote, hay
entre esta y la donacion propter nuptias dos notables diferencias,
4 saber:

1.* Que la dote es necesaria de parte del padre, y la donacion
propter nuptias es voluntaria; consistiendo esta diferencia en que,
con respecto 4 los hijos, el padre emplea ya un capital en ensefiarles
un oficio 6 en darles una carrera, y no seria justo que ademds se le
obligara 4 darle otro capital con molivo del matrimonio, cuando con
respecto 4 las hijas no invierte sino lo necesario para su educacion y
-alimentos.

2.2 (Que las dotes son inoficiosas cuando esceden de la legitima
por estar prohibido que puedan ser mejoradas las hijas tdcita 6 espre-
samente por via de dote, ni casamiento,ni por ningun género de con~
trato entre vivos, segun dispone la ley 6., tit. 1, lib. x, Novis. Re-
cop.; mas las donaciones propter nuptias solo son inoficiosas en el
caso de esceder de la legitima, tercio y quinto, por considerar la ley
el sobrante de lo que corresponde por legitima como una mejora, has-
ta donde alcanceel tercio y quinto de los bienes del que hizo la dona-
cion. Leyes 5.%, tit. rr, y 10, tit. v, lib. x, Novisima Recopilacion.

Esta ha de sacarse de los bienes gananciales del mismo modo
que la dote, bien la prometan 6la hagan los dos consortes juntamen-
te, 6 bien sea solo el padre, debiendo en caso de no existir bienes de
esta clase pagarse de los propios de cada uno por mitad si ambos la
prometieron, 0 solo de los del padre si tinicamente él la hubiere he-
cho 6 prometido. Ley 4.2, tit. 11, lib. x, Novis. Recop. ().

Sin embargo, hay que notar que si el padre 6 madre prometieron
hacer esta donacion al hijo, y tuviera este bienes en poder de los mis-
mos, deberd pagarse de los del hijo, por noestar obligados ninguno de
los dos d hacerla; sibien convendria que se espresara en el acto de su
otorgamiento de qué hienes se constituia para evitar ulteriores cues-
tiones.

Cualesquiera que sean los bienes de donde procedan estas dona-
ciones, formardn parte del capital del marido, al cual debera asimis-~
mo agregarse lo que este fuviera propioen el acto del matrimonio,
como igualmente lo que adquirié durante él por titulo lucrativo. Mas
para que en todo tiempo pueda hacerse constar este capital, lo mismo
que el que perlenece & la mujer, y no se dé lugar & que hayan de

(1) Art. 1330
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considerarse como gananciales los bienes que lo componen, por falfa
de pruebas que acrediten lo que es apartadamente de cada uno,
como dice la ley 4.2, tit. v, lib. x, Novis. Recop., serd conveniente
el otorgamiento de las escrituras correspondientes, como son: las de
capitulaciones matrimoniales, las de reconocimiento del capilal
del marido; las de dote entregada y confesada, y las de aumento
de dote, de las cuales daremos alguna idea en el parrafo siguiente.

§. XIIL.

tdea de las escrituras gue se otorgan con motive del matrimonio.

La primera que suele otorgarse es la de capitulaciones matri-~
moniales, la cual no es mas sino la escritura por la que se auto-
rizan los conciertos que se hacen entre los esposos y sus padres para
ajustar el matrimonio.

Tanlo en esta escritura como en las demds que se han mencionado
debe adverlirse que si los que van d casarse son mayores de edad y
no estdn bajo la pitria potestad, concurrirdn ellos solo & su otorga-
miento; pero si fueren menores ¢ hijos de familia, han de concurrir
{ambien sus padres 6 curadores (1).

Asi es que tratindose de las capitulaciones matrimoniales y siendo
hijos de familia los esposos, concurrirdn con ellos sus padres, espre-
sando en ellas los estremos siguientes:

1. Su consentimiento en el matrimonio, yel de los mismos es-
POSOS.

9.° Los hienes que a titulo de donaciones sefialen al esposo sus
padres, y los que 4 titulo de dote designen d la esposa los suyos.

3.2 Las arras que promete el esposo 4 la esposa.

4.° La obligacion por parte del esposo y sus padres de otorgar
carla de pago 0 recibo de dote, y de los demds bienes que la esposa
aportare, ast como tambien por parte de la esposay sus padres de
olorgar la escritura de reconocimiento del capital que lleve el esposo,
y de los demds bienes que heredare despues.

5. Las condiciones que tengan 4 bien los padres poner, como
de mejorar 6 no mejorar & los hijos.

6. Finalmente, la constitucion de la hipoteca en la forma pre-
venida por la ley. :

La segunda escrifura que sigue en érden entre las mencionadas,
es la de reconocimiento del capital que el marido lleva al matri-
monio, que no es mas que aquella en que la esposa confiesa haber
aportado su marido al matrimonio tales y tales bienes en valor

(1) Art 1241
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de tanta cantidad, prometiendo tenerlos por caudal propio del
mismo.

Puede otorgarse antes y despues de celebrado el matrimonio; ad-
virtiendo que si fuere despues y no se espreso en la escritura ‘de capi-
tulaciones matrimoniales la obligacion de su otorgamiento, deberd
jurar la mujer que no ha sido seducida ni conminada por. su marido
para hacerla.

Prescindiendo de esta circunstancia, en esta escritura deben es-
presarse los estremos siguientes:

1.> La causa de su oforgamiento, como la de haberlo asi pactado
en las capifulaciones matrimoniales, 6 antes de celebrar el matri-
monio. )

2.° La designacion de los bienes que aportare el marido espre=
sindolos por clases, precios y partidas.

3.0 La manifestacion de reconocerlos por capital del marido,
juntamente con los demds que adquiriese por algun titulo lucrativo,
durante el matrimonio.

La otra escrifura es la carta de dote, la cual no es mas que
el instrumento piblico en que se anotan las alhajas y el caudal
que lleva la mujer en dole al matrimonio. Puede otorgarse ha-
biendo precedido capitulaciones matrimoniales, 0 sin este requisito,
0 en virtod de apremio judicial.

En el primer caso se hace mérito de la escritura de capitulacio-
nes, y unida 4 esta se espresard que estando prontos los padres de
la esposa & cumplir la promesa de dote, recibe el esposo de mano
de los mismos por este concepto los bienes que se designan, y de
cuya entrega dara fé el escribano. A conlinuacion renueva por su
parte el esposo la promesa de arras; y declara que otorga & favor de
la esposa y sus padres este resguardo para su seguridad, teniendo
por cancelada la escritura de capitulaciones.

En el segundo caso solo se hace mérito del matrimonio que ha de
confraerse, y de la dote que aporta la esposa para sostener sus
cargas , teniéndola por recibida, y dando de ello el resguardo mas
eficaz , juntamente con la promesa de arras en los términos que
prescriben las leyes.

En el tercer caso se instrnird un espediente 4 instancia de la
mujer, y justificando que aporté en dote los bienes que designa , y la
promesa del marido del otorgamiento de carta de pago 6 recibo de
dote , decretara el juez que se otorgue la escritura correspondiente,
6 que en caso de negarse 4 ello el marido que se tengan por bienes
cotales los que justifique la mujer haber aportado; considerdndose
entonces para los efectos 4 que haya lugar como si aquella se hubiese
otorgado,

En el caso en que se refiriera la escritura 4 la dote que ya tenia
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recibida el marido antes de otorgar la carta de pago, se llamard en-
tonces este documento carta de dote confesada, cuyos efectos que-
dan manifestados.

Finalmente, si despues de otorgados los competentes resguardos,
fanto 4 favor de la mujer por su dote, como 4 favor del marido por
su capital , quisieran estos que constase el aumento que hubiera te-
nido el de cada uno de ellos, podrin otorgar olras escrituras que se
llamardn de aumento de dote, 6 de reconocimiento de capital en
las cuales despues de espresarse la suma & que ascendid el valor de
los bienes que cada uno aporté al tiempo en que se verifico el casa-
miento, segun el contenido de las escrituras que se otorgaron, se
anade en estas tltimas el titulo por donde la mujer 6 el marido han
adquirido los nuevos bienes que se designardn juntamente con su va-
lor, haciendo cada cual la manifestacion que corresponda; como de
parte del marido que los recibe como aumento de dote de su mujer
y de parte de esta que los tiene y reconoce como capital propio de
su marido.

Con el mismo objeto que el que antes hemos manifestado, se
prescribe en el nuevo Codigo (1) el oforgamiento de escrituras que
acrediten el capital de cada uno de los conyuges, designindolas con
el nombre general de capitulaciones matrimoniales, y espresando
Jos requisitos que han de contener para su validez , los cuales con-
vienen muchos de ellos con los que hemos indicado, refiriéndonos 4
la practica generalmente admitida.

Tal es la doctrina de las leyes acerca de los bienes que forman
el capital de cada uno de los conyuges. En la seccion siguiente de-
ferminaremos la que se refiere 4 la otra clase de bienes matrimonia-
les que se adquieren por efecto de las domaciones que se hacen
mifuamente los esposos. 3

(1) Arts, desde €] 1236 al 1244,
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SECCION SEGUNDA.

DE LOS BIENES QUE SE ADQUIEREN POR DONACIONES QUE SE HACEN LoS
ESPOSOS.

Restimen.

§. 1. Qué son donaciones esponsalicius, y quiénes pueden hacerlas.—
§. II. Cantidad que puede darse por este respecto.—§. III. Efectos que pro-
ducen estas donaciones.—§. IV. Acepciones de la palabra arras, y sentido
en que la tomamos en este lugar.—§. V. Personas que pueden dar 4 ofrecer
arras, y tiempo en que pueden verificarlo.—§. VI. Personas & las que pue-
den ofrecerse, y en qué cantidad.—§. VIL. Bienes en que pueden consti-
tuirse.—§. VIIL. Sus efectos.—§. IX. Documentos en que pueden hacerse
constar tanto estas como las donaciones esponsalicias.

& Ls

Qué son DONACIONES ESPONSALICIAS, y quiénes pueden hacerlas,

La otra clase de bienes matrimoniales es la de aquellos que pro-
ceden de las donaciones que con motivo del matrimonio se hacen los
esposos entre si, las cuales son conocidas con los nombres de dona-
ciones esponsalicias y de arras.

Empezando por las primeras, llamadas tambien donadios y rega-
los de boda, estas pueden definirse: los presentes 6 regalos que an-
tes de contraer matrimonio se suelen hacer reciprocamente los es-
posos en senal de afecto y carifio. Ley 3., tit. x1, Part: 4.4

Pueden hacerlas tanto los esposos entre si, como los padres y pa-
rientes del esposo 4 la esposa, 6 los de esta al esposo, 6 tambien los
estrafios 4 cualquiera de ellos; pero al mismo tiempo ha de tenerse
presente que, segun sean las personas de donde procedan, y aquellas
4 quienes se hagan, asi se reputardn 6 no como donaciones esponsa-
licias para los efectos que el derecho les atribuye.

Bajo este supuesto, serdn donaciones esponsalicias las que los es-
posos y sus padres respectivos hicieren @ cada uno de ellos; pero las
que hicieren los parienles y estrafios lo serdn tnicamente cuando se
hicieren ala esposa por consideracion al esposo, 6 al conlrario.

Si se hicieran sin esta consideracion, entonces serdn solo de aquel
en cuyo favor se hubieren constituido, asi como las hechas 4 entram-
bos en consideracion 4 la sociedad conyugal que ha de formarse, de-
berdn entrar en la clase de bienes gananciales.

Sin embargo de ser esta la doctrina comun, serd muy convenienle
que los padres 6 cualquiera de los donantes espresen terminante-
mente su intencion, siendo de cargo del escribano el haber de pro-
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curar esplorar la voluntad del que hiciere la donacion, para que
puedan resolverse con facilidad las cuestiones que se promovieran i
la disolucion del mafrimonio con motivo de las particiones.

En el nuevo Cidigo quedan comprendidas estas donaciones entre
las que se desigran con el nombre de donaciones matrimoniales,
pues diciéndose que los esposos pueden hacerse donaciones recipro-
camente entre si, 0 el uno al otro antes de celebrarse el matrimonio,
di6 bastante 4 enlender que su objeto era incluirlas entre las de
esta clase, aun cuando no se espresen con el nombre con que gene-
ralmente se conocen (1).

En una y otra legislacion no son libres las personas con respecto
d la cantidad que con este motivo pueda donarse, y de aqui la
necesidad de que esta se esprese, como lo haremos ver en el parrafo
siguiente.

§. 1L

Qué cantidad puede darse por razon de DONACIONES
ESPONSALICIAS,

Segun sean las personas de donde procedan estas donaciones,
asi serdn mas 6 menos libres en el sefialamiento de la cantidad que
por este respecto puede darse.

Asi que, por parte del esposo, no podri esceder esta donacion en
mas de lo que importare la octava parte de lo que la mujer aporté
en dote al tiempo de celebrarse el matrimonio, siendo de ningun
valor y efecto los confratos, pactos y promesas que se hicieren en
fraude de esta disposicion, y por perdidas las cantidades, alhajas,
joyas 6 vestidos que dieren si escediese su valor de dicha tasa, apli-
cindose por el mismo hecho al fisco, segun disponen las leyes 6.%,
1." y 8., tit. 1, lib. x, Novis. Recop.

El objeto de estas leyes no fué otro sino el reprimir los escesos
que se notaban con motivo de las inmoderadas donaciones que hacian
los esposos ; perocomo aun & pesar de esta medida se notaran algunos
abusos, tomando prestadas los esposos las joyas 6 vestidos que dentro
de la cantidad senalada pudieran dar, con el fin de ocurrir 4 estos
dafios, no solo se contentd el legislador con la medida adoptada, sino
que en cemplemento de las citadas leyes ordend que ningan comer-
ciante, platero 0 longista pudiera pedir en juicio el valor de las mer-
caderias 0 joyas que hubiesen vendido al fiado para bodas, como es
de ver por la ley 2.2, tit. vim, lib. x, Novisima Recopilacion.

En el caso en que la esposa no hubiera llevado dote al matri~
monio, como no puede regularse la cantidad que por este respecto

(1) Artfeulos 1245 y 1258,
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puede darle el esposo, nos parece que podria sostenerse cualquiera
donacion, con tal que fuese moderada y conforme 4 su clase y posi-
cion, aunque lo mas conforme seria que se consignara desde luego
por via de arras, en cuyo caso nadie podria objetar si eran inoficio-
sas cabiendo en la décima que por este ultimo concepto puede darse.

Tanto que se hagan de uno como de ofro modo, el eseeso no es
costumbre que se aplique 4 la Real Cdmara, como dispone la ley
7.2, iit. m, lib. x, Novis. Recop., sino que juntamente con la

arte que licitamente puede darse ha de traerse @ colacion en la
Eerencia paterna existiendo otros hermanos, y habiendo salido del
patrimonio del padre los hienes en que consistio dicha donacion.

Por parte de la esposa, como las mujeres son naturalmente
cobdiciosas, segun espresion de la ley 3.2, tit. x1, Partida 4.2, no
era de temer que se escedieran en cuanto d la cantidad que por
este respecto pudieran dar ; y de aqui el no haber puesto la ley una
tasa particular 4 las donaciones que ellas hicieren; debiéndose regir
en cuanto 4 estas por lo dispuesto acerca de las donaciones comunes:
lo cual ha de entenderse igualmente cuando fueron ofros que los
esposos los donantes, escepto si fueran sus padres.

En el nuevo Codigo hay tambien tasa senalada para estas dona-
ciones, tanto en las que hicieren los esposos como en las de sus
padres, y del mismo modo que en la actualidad han de llevarse 4
colacion las hechas por estos, en lo que escedieren de la cantidad
que pueden dar por este respecto (1).

Como estas donaciones, aunque comprendidas entre las llamadas
inter wvivos, no siguen la naturaleza de las demds en cuanto 4 los
efectos que producen, se hace preciso saber cudles son los que el
derecho les atribuye. '

9. I,

Efectos de las donaciones esponsalicias.

Las donaciones esponsalicias hechas dentro de la tasa que les
sefiala la ley, en tanto valen en cuanto se efectie el matrimonio, 4
no ser que espresamente se pactara lo contrario.

Sentado este antecedente, se ven desde luego los efectos que
ellas producen, que no son otros sino el pertenecer al donatario el
dominio de los bienes en que consistan, y el pasar por lo mismo este
d sus herederos despues de su muerte.

Mas si no llegara 4 efectuarse el matrimonio, como no siempre
es una misma la causa que puede impedir su celebracion, de aqui
la necesidad de distinguir si dejo de celebrarse por culpa del dona-

—_—

(1) Artfeulos 652, 653, 880, 954, 1246 y 1261




—{4—

fario, 6 lo fué por una casualidad, 0 por voluntad 6 consentimiento
de ambos.

En el primer caso debera devolverse al donante lo que el
donatario recibio por este concepto; y aunque algunos anaden que
debe restituirse tambien el duplo 6 cuddruplo cuando se hubiere
pactado, sin embargo, como no hay ley en las Partidas que asi lo
ordene, y por otra parte no se admiten por derecho candnico tales
estipulaciones, por ser contrarias & la libertad de los matrimonios,
debemos estar mas bien por lo que hemos espresado, mayormente
cuando en los mismos términos loestablece la ley 3.2, tit. x1, Part. 4.2

Algunos autores, no obstante, aplicando al matrimonio la
doctrina de la ley 7.2, tit. v, Part. 5., en la que se trata de las
arras que median en el contrato de compra-venta, sientan que si
aquel dejo de celebrarse por culpa del donante, pierda este los
regalos que hizo, y si por culpa del donatario, haya de restituirlos
doblados, esto es, los mismos, y ademds su valor. Véase la glosa de
Gregorio Lopez 4 la ley 84, lit. xviu, Partida 3.

En el segundo caso, 0 cuando el matrimonio dejara de celebrarse
por una casualidad, come, por ejemplo, por la muerte del esposo,
dispone la ley que si no intervino 6sculo en la celebracion de los
esponsales, que era uno de los modos como se celebraban estos,
segun las pricticas admitidas antiguamente, y de las cuales hacen
mérito las leyes romanas, como es de ver porla 16 del Codigo de
donat. ante nup., deberd devolver la esposa d los herederos del espo-
50 lo que recibié de este; mas si intervino 6sculo en su celebracion,
solo devolverd la mitad, quedindose la esposa con la ofra parte. Si
la mujer hubiere sido la que hizo el regalo, haya 6 no haya habido
osculo, pasard enfonces & sus herederos. Leyes 3., tit. xi,
Part. 4.%, y 3.%, tit. 1, lib. x, Novis. Recop.

Finalmente, cuando por voluntad 6 consentimiento de ambos no
llegare & efectuarse el matrimonio, se observard en cuanto & los
regalos hechos lo que entre ellos se hubiere pactado.

Si dichas donaciones se hubieren ofrecido por el marido, como
aumento de dote, vendrd obligado @ garantirlas con hipoteca; pero
si lo hubiere hecho sin este requisito, solo estard ligado por obliga-
cion personal, quedando @ su arbitrio asegurarla 6 no en aquella
forma. (Articulos 168 y 178 de la ley.)

En el nuevo Codigo tambien se sobreentiende en las donaciones
esponsalicias la condicion de sise verifica el matrimonio, y de aqui
el de haber de quedar sin efecto si este no se efectuare, escepto el
caso en que no hubiere mediado culpa por parte de la mujer, pues
enlonces le concede para si la mitad de los regalos de boda (1).

(1) Art. 1248,
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Tal es, en breves palabras, la doctrina de las leyes acerca de las
donaciones esponsalicias, debiéndose tener presente que lo dicho
relativamente @ sus efectos se entiende para el caso en que junla-
mente con estas donaciones no se hubieren dado 6 prometido arras,
de cuya naturaleza y electos trataremos & continuacion.

§. IV.

Acepcliones de la palabra ARRAS, y sentido en que Ia tomamos
en cste lngar,

La palabra arras se toma entre nosotros en varios sentidos. Ge-
neralmente hablando, significa la prenda ¢ seiial que se dd para
sequridad del cumplimiento de una cosa, y en este sentido la
usamos, tanto en los contratos, especialmente en el de compra-
venta, como en los matrimonios.

Pero ademds de esta acepcion general, hay ofras, particularmente
en el matrimonio, queconviene tener presentes, para no confundir los
efectos que les son propios, segun el diverso modo como se considere,

Asi que puede tomarse:

1.> Por lo que se da en sefial de los esponsales contraidos y en
prenda del fuluro matrimonio, 6 segun dice la ley 1.%, tit. xi,
Part. 4., como peiio que es dado enlre algunos por que se
cumpla el matrimonio que prometieron de facer, y en este sen-
tido sigue la naturaleza de las donaciones esponsalicias en cuanto d
las personas que puedan hacerlas y sus efectos.

9.2 DPor las didivas 6 regalos que se hacen los esposos anfe
que el matrimonio sen acabado por palabras de presente, que
dice la ley 2.% id., con cuya signilicacion quiso aladir sin duda el
Rey Sébio 4 las donaciones esponsalicias, en cuyo caso se producen
los mismos efectos.

3.° Por la donacion que hacia antiguamente el esposo 4 Ia
esposa para seguridad de la dote, conocida entonces, segun hemos
observado en el pdrrafo xit de la seccion anterior, con el nombre de
donaciones propter nuptidas, como es de ver por la ley 1.2, id., y
cuyos efectos no eran otros sino el de quedar asegurada la dote con
los bienes que la componian, y el de tener sobre ellos la mujer los
mismos derechos que los que tienen los acreedores sobre las cosas
dadas en prenda.

4.° Por lo que se dd en sehal del matrimonio contraido, como
lo es la donacion que, segun costumbre de algunas provincias de
Espaiia, se hace de trece monedas, que en las velaciones 6 bendicion
nupcial pone el desposado en manos de la desposada, 4 presencia del
parroco y los testigos.
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5.0 Finalmente, por la donacion que se hace en consideracion &
ciertas cualidades personales de la mujer, que esel sentido en que
tomamos la palabra arras en este lugar, y segun el cual podremos
definiclas diciendo que es la donacion que el esposo hace 6 promete
d la esposa, 6 el marido d la muger, en consideracion 4 su dote
4 & sus prendas personales.

Si esta donacion se hace de presente 4 la esposa 6 mujer,
entonces las arras se llaman entregadas; mas si solo se ofrecen
estas 0 prometen, se llamardn arras prometidas. Unas y otras han
de hacerse constar por medio de escritura piblica; y como para su
otorgamiento son mas 6 menos los requisitos que se exigen, segun la
clase de personas de donde procedan, sera preciso que veamos
quiénes pueden dar arras 1 ofrecerlas. '

; ‘8. V.

Qué personas pueden dar i ofrecer ARKAS, y tlempo en que
pueden verificarlo.

Pneden dar 1 ofrecer arras tanto los esposos d sus esposas como
los maridos 4 sus mujeres, aunque no hayan llegado unos y otros d
la mayor edad. Mas para que no se dé lugar & que puedan revocarse
estas donaciones cuando fueren hechas por personas menores de
edad, 6 por los que fueren hijos de familia, deberdn observarse los
requisitos siguientes:

1. Que en las arras que dieren 6 prometieren los menores de
. edad hayan de concurrir al otorgamiento de la escritura sus curadores,
si los tuvieren, y ademds, ha de haberse de obtener la licencia o
decreto judicial, si consistieran ellas en bienes raices. Sino tuvieran
curador, podrdn solo prometer arras y quedar obligados por este
prometimienlo, salvo el beneficio de restitucion, como dispone en
términos generales la ley 5.2, tit. xr, Part. 5.2, y aun tambien
podrdn darlas 6 entregarlas si consisten en dinero, 6 en cosas que
guardandolas no pueden conservarse.

2.2 Que si fueran hijos de familia los que hicieren estas dona-
ciones, hande concurrir al otorgamiento de la escritura sus padres,
hayan 6 no llegado aquellos 4 la mayor edad.

3. Que por parte de la esposa que se hallare en los mismos
casos que el esposo, hayan de concurrir sus padres 6 curadores para
darse por entregada, 6 manifestar su aceptacion.

Si sin concurso de los padres ¢ curadores, 6 sin la licencia del
juez en los casos necesarios, se hubieren hecho estas donaciones,
podrd reclamarlas el esposo durante su menor edad y cuatro afios
despues, haciéndose solo eficaces si durante este tiempo no se hy-
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bieran reclamado, segun doctrina de Antonio Gomez en su comenfa-
rio 4 la ley 50 de Toro, nim-. 14.

En cuanto al tiempo en que pueda verificarse el sefialamiento de
las arras, nuesira opinion , como se deduce de lo que acabamos de
indicar, es que pueden ofrccerse, darse y aumentarse antes y des-
pues de celebrado el matrimonio, fundindonos para ello en que las
arras no deben considerarse como una donacion simple, que es la
que generalmente estd prohibida entre casados , sino que son efecto
de una donacion remuneratoria 6 por causa, segun aparece de la de-
finicion que hemos dado de ellas en el sentido en que hoy dia toma-
mos dicha palabra; y siendo esto asi, no hay inconveniente alguno
en que se puedan ofrecer , dar y aumentar aun despues del matrimo-
nio; 4 la manera que tambien estd permitido por la ley 1.2, tit. 11,
Part. 42, que pueda hacerse en este tiempo la donacion propter
nuptias en cuyo lugar han sucedido las arras, como enseiia. Grego-
rio Lopez en la glosa 4.* 4 dicha ley, "y confirman ademds Antonio
Gomez en la ley 50 de Toro, y Covarrubias, Part. 2.* de Matrim.

A pesar de esta doctrina, en el nuevo Codigo no pueden consti-
tuirse despues del matrimonio las arras 6 las donaciones matrimo-
niales, bajo cuyo nombre se comprenden, por estar declarada espre-
samente como nula toda donacion de un conyuge 4 otro, escepto los
regalos mddicos que se hicieran en ocasiones de regocijo para la
familia (1), y ademds porque al permitirsele al esposo que pueda
constituir dote 4 la esposa, en lo cual puede encontrarse cierta seme-
janza conlo que hoy dia llamamos arras, unicamente se le concede
que pueda hacerla antes, mas no despues de celebrado el matri-
monio (2).

Mas 6 bien se conslituyan antes, 6 bien asimismo despues del
matrimonio , como puede sostenerse con arreglo 4 nuestra actual
legislacion, no es dueno el esposo de dar 1 ofrecer cualguier canti-
dad por este respecto, sino que la tiene ya determinada por la ley,
segun manifestaremos 4 continuacion,

§. VL

Cantidad gque puede darse 1 ofrecerse 4 titalo de ARNAS,

El esposo puede por razon de arras dar 6 prometer d la esposa,
sea esta soltera 6 viuda, hastala décima parte de sus bienes libres,
presentes 6 futuros, segun disponen las leyes 1. y 2.2, {it. u,
lib. 11, Fuero Real, y 1.2, tit. m, lib. x, Novis. Recop.

Si se escediere de esta cantidad, podran reclamar el esceso log

(1) Art. 1259, ) Art. 1266,

fi
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parientes mds proximos del que las dio, siendo nulo cualquier pacto
que sobre ello se hiciere, y nula tambien la renuncia que se quisiera
hacer de la ley que prohibe dar en arras mas de la espresada canti-
dad, incurriendo en la pena de privacion de oficio el escribano que
la autorizare, segun establecen las citadas leyes.

No obstante de hallarse asi dispuesto, los autores promueven
varias cuestiones, las cuales podrin resolverse todas ellas ficilmente
con solo atender que la ley no tuvo otro objeto en esta prohibicion
que el interés publico, y por lo mismo no era de creer que dejara al
arbitrio de los particulares el poderla eludir, valiéndose de cualquier
pretesto 0 subterfugio, como, por ejemplo, el de dejar el quinto de
los bienes en las capitulaciones mafrimoniales, 6 el confirmar con
juramento la promesa de‘arras, 6 hacer que se entendiera lo dado
por otra cualquiera donacion remuneratoria distinta de las arras.

Cudn ageno sea de la ley el que se admitan estas causas como
medios para asegurar los esposos la parte en que quisieran esceder-
se de la cantidad prefijada, lo demuestran los {érminos generales con
que se espresan las leyes anles citadas ; corrobordndose mucho mas
con el contenido de la*7., tit. mx, lib. x, Novis. Recop. , enla que
se dispone que el Consejo de Camara no tenga facultades para dis-
pensar la observancia del Fuero Real, y que las justicias hagan ave-
ricuacion de si en las escrituras que se otorguen de esta clase se
esceden los esposos de la cantidad senalada, para ejecutar en ellos
la pena establecida.

Cudndo se esceden 6 no los esposos en cuanto 4 dicho sefialamien-
to, podrd saberse atendiendo 4 la clase de bienes en que pueden cons-
fifuirse.

2. VIL.

Biencs en que pueden constituirse las arras, y regins para su gena«
Inmiento.

Las arras pueden constituirse en toda clase de bienes del patri-
monio de aquel que hiciere la donacion. Si fueren vinculados 6 suje-
tos & restitucion, 0 fueren pensiones ¢ rentas vitalicias, se entende-
ran hechas de los frufos, réditos 6 productos liquidos que percibiere
durante su vida, como resuelven comunmente los autores; y si se
constituyeran en bienes raices y el esposo 0 marido fueran menores
de edad, deberd para su validez intervenir la aprobacion del juez.

Cualesquiera que sean los bienes en que se constituyan las arras,
para evitar las dudas que pueden ofrecerse en la computacion de la
décima que se les permite dar, serd muy conveniente, segun algunos,
que senalen los esposos una cantidad fija, espresando que cabe en la

Deno. Civ.—Towmo I. 10
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décima de los que entonces' poseen, y afiadiendo que si no cupiere,
Ja consignan sobre las que puedan ‘fener y dejar al tiempo de su
muerfe.

Sin embargo, atendida la dificultad que ha de presentarse cuando
la mujer 6 sus herederos quisieran probar que cabia en los bienes
que tenia el esposo al constituirlas, nos parece mas acertado que el
esposo O marido den 6 prometan desde luego por via de arras la
décima parte liquida de los que hubieren adquirido al tiempo en que
hayan de pagarse 6 computarse, mayormente cuando, segun la ley
9.2 tit. mr, lib. 11, Fuero Real, si el marido no {eniendo bienes al
tiempo de casarse, diere ¢ promeliere arras, se ha de entender que
las dd de cuanto hubiere en su poder al tiempo que se las deman-~
daren, como espresa la misma ley.

En el casoen que unvindo diere 6 prometiere por via de arras &
su segunda 6 tercera mujer la décima parte de sus bienes, se entien-
de con la condicion de que no grave las legitimas de los herederos for-
20808, y de que para calcular la décima de la segunda mujer se ha de
rebajar antes la que se ofrecio a la primera, y del residuo sacar en-
tonces la de la segunda, y asi sucesivamente de las demds que hu-
hiere tenido. .

Con estos antecedentes podrin evitarse muchas cuestiones, y que-
dard segura la mujer del derecho que le compete sobre las arras
mientras no haya hecho cosa por que deba perderlas.

Cudl sea este derecho que adquiere la mujer, y cudndo lo puede
perder, se hard constar determinando los efectos que producen las
arras.

§. VIIL.

Efectos gque produacen las arras,

Los efectos que las leyes atribuyen 4 las arras, son los siguienles:

1.° El que efectuado el matrimonio pasa 4 la mujer el dominio de
las arras si son enfregadas, quedando el marido consu administracion
del mismo modo que con la de los ofros bienes, hasta que disuelto el
matrimonio se encauten de ellas la mujer 6 sus herederos. Si fueren
prometidas, solo tendrin facultad entonces de reclamar la cantidad
que por este concepto les pueda pertenecer: advirtiendo que conside-
rindose las de esta segunda clase como una deuda del marido, se ha
de satisfacer su valor del capital propio suyo despues de partidos los
gananciales,  diferencia de cuando fueren entregadas, que si se hu-
hieran dado como aumenlo de dote, y se incorporaron bajo este con-
cepto en la carta dotal, han de satisfacerse del cuerpo de bienes an-
tes de pasar 4 la particion de los gananciales, segun ensefian los
pricticos,
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Por la ley 4.2, tit. m, lib. 1x del Fuero Real, volvian las arras
al marido que las dié 6 4 sus herederos si la mujer moria sin hijos
del matrimonio, 0 sin haber dispuesto de los bienes en que consistie~
ron; pero por la ley 2.2, tit. m, lib. x, Novis. Recop., pasa su do~
minio 4 la mujer, y de consiguiente, muerta ella, testada 6 intesta-
da, pertenecerdn & sus herederos, 4 no ser que el marido al tiem-

o de constituirlas pusiera la condicion de que no existiendo hijos
Eubieran de volver d él 6 4 sus herederos, que es la doctrina que ha
de observarse en cuanto al primer efecto.

2.° Elque en caso de haberse sefialado bienes en que consistan
las arras, queda prohibido el marido de poderlas enagenar, aunque
mediare permiso de la mujer. Ley 4.%, tit. u, lib. m del Fuero
Real.

3. El de quedar obligado elmarido & constifuir hipoteca legal,
para la seguridad de las arras que hubiere prometido, si las ofrecio
como aumento de dote, pues de lo contrario queda 4 su arbitrio el
constituirla 6 no, quedando caso negalivo legado tnicamente por
obligacion personal.

4.° El de quedar obligada la mujer que pasa 4 segundas nupcias
a reservar para los hijos del primer matrimonio las arras que hubiere
recibido de su marido, y asi respectivamente si se casare mas veces
gozando ella solo el usufructo mientras viviere. Ley 1.°%, tit. 11, li-
bro 1ir del Fuero Real.

5. El perder las arras la mujer que cometiere adulterio, si se
le probase, y aun sin necesidad de probarlo si se fué de casa del ma-
rido para cometerlo. Ley 6.2, id. Igualmente las perderd, del mismo
modo que cualquiera otra donacion que hubiere recibido del marido, si
despues de muerto este, no ficiere buena vida, como espresa la
ley 9.2, it. x1r del mismo libro.

6. Si ademds de las arras hubiere hecho el esposo alguna do-
nacion esponsalicia, no podrd llevar ambas cosas la mujer al tiempo
en que se disuelva el matrimonio, sino que solo fendrd derecho &
escoger ella 6 sus herederos una de las dos donaciones, dentro el
término de veinte dias, contados desde el requirimiento que al efecto
se hiciere ; pasados los cuales sin haber hecho la eleccion, compete
el derecho de hacerla al marido 6 & sus herederos. Ley 3.*, Lit. m,
lib. x, Novis. Recop.

Sin embargo de lo dispuesto en laley, opinan los comentadores
del derecho que esta necesidad de elegir entre ambas donaciones
solo tiene lugar cuando los objetos en que consistieron las llamadas
esponsalicias no fueran ropas 1 otros efectos de uso ordinario, pero
no cuando fueran de esta clase y la mujer los hubiera consumido;
pues en tal caso, como el marido tiene obligacion de suministrar 4 su
consorte el vestido, es indiferente que haya él costeado estos efectos
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antes 0 despues del ‘casamiento; con cuyo motivo conceden entonces 4
la mujer que pueda pedir tambien las arras por entero.

Como quiera que sea, para que puedan aplicarse debidamente
los efectos, tanto de las donaciones esponsalicias como de las arras,
convendrd que se hagan constar unas y otras por documento piiblico,
con lo cual se evitardn las cuestiones que pudieran promoverse.

7.° Y finalmente, si el marido ofreciere 4 la mujer arras y do-
nacion esponsalicia, solamente quedard obligado a constituir hipoteca
por las unas 6 por la ofra, 4 eleccion de la misma mujer, 0 4 la
suya, siella no optase en el plazo de veinte dias que la ley senala,
contado desde el en que se hizo la promesa. (Art. 179 de la ley
Hipotecaria.)

. IX.

oo

Poecumentos en que han de cstenderse las donaclones esponsalicias
¥ las arras.

Los documentos en que pueden hacerse constar las donaciones
esponsalicias, son: 0 la escritura de capitulaciones matrimoniales,
en la que, segun se dijo enla seccion anterior, aparecen los pactos
y condiciones bajo las cuales se ha de verificar el matrimonio, 6 la
escritura de esponsales, 6 la de dote y de reconocimiento del capital
del esposo, 6 en fin, pueden hacerse constar en escritura separada
que al efecto se otorgne, como lo es regularmente la misma que se
celebra para los esponsales.

En unas y otras se han de anotar los bienes en que consistan las
donaciones, espresando su especie, calidad y valor, 4 fin de que pue-
da ‘constar si estdn dentro la fasa que permite la ley cuando el esposo
las hace 4 la esposa, 6 dentro de lo que se permite relativamente
d las donaciones comunes cuando las hiciere la esposa al esposo.

En cuanto 4 las otras donaciones llamadas arras, ora sean en-
tregadas, ora prometidas, lo regular es que se hagan constar en la
misma escritura de recibo de dote ; pero esto no impide que se ofor-
gue para ello una escritura particular, espresando la causa que
motiva las arras, como igualmente la cosa ¢ cantidad que se da 6
promete , con la declaracion de que cabe en la décima parte de los
bienes del donante, 6 que las ofrece de aquellos bienes que le perte-
necieren al tiempo en que hayan de pagarse, que es lo mas prudente,
segun se dijo en el pdrrafo vir.

Para el otorgamiento de estas escrituras concurrirdn solo los
esposos si fueren mayores de edad y no estuvieren bajo la pétria
potestad ; pero si fueren menores 6 hijos de familia deberdn ademds
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concurrir sus padres 6 curadores, segun dijimos en el parrafo xur
de la seccion anterior.

De las tres clases de bienes en que dividimos los que tienen rela-
cion con el matrimonio, solo nos falta considerar la naturaleza de
los que se conocen con el nombre de gananciales, de los cuales nos
ocuparemos en la siguiente seccion.
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SECCION TERCERA.

DE LOS BIENES GANANCIALES.

i

Restimen.

§. I. Naturaleza y orfgen de los bienes gananciales.—§. II. Su utilidad
y fundamento.—§. III. Requisitos para la duracion y existencia de la so-
ciedad conyugal que los produce.—§. 1V. Qué bienes se consideran como
gananciales.—§. V. Cudles son los que existiendo en el matrimonio no go-
zan de esta consideracion.—§. VI. Derechos de los conyuges sobre ellos.
~§. VII. Cargas anejas & los mismos.—S§. VIIL. Cudndo se acaba la socie-
dad legal 6 de gananciales.—§. IX. Modo e6mo ha de procederse 4 la li-
quidacion y division de estos bienes.

2. L.

Naturaleza y origen de los bienes gananciales.

La otra clase de bienes matrimoniales son 'los que conocemos en
Espana con el nombre de gananciales, los cuales pueden definirse
diciendo que son aquellos que ganan por mitad marido y mujer
durante la sociedad conyugal.

Su origen es debido & una de las précticas legales infroducidas
por los visigodos al tiempo de la conquista, y que ellos observaron
en los pueblos de su nacimiento, partiendo entre sus mujeres las
presas 0 botin cojido en la guerra d sus enemigos, segun se dijo en
el parrafo vi, leccion 1t de la primera parte de esta obra. .

Aprobé el Fuero Juzgo esta prictica, elevando 4 ley lo que hasta '
entonces solo se observaba por costumbre; pero al mismo tiempo
di6 reglas para determinar qué clase de bienes habian de conside-
rarse como gananciales, y ¢omo debia procederse & su particion, de
lo cual trata la ley 47, tit. 11, lih. 1v de este Fuero.

Continnd observindose en el fondo esta legislacion bajo el régi-
men municipal, como aparece de las disposiciones contenidas en
los Fueros, siendo de notar en ellos las dos siguientes modifica-
ciones, 4 saber : 1.%, la de admitir 4 esta participacion no solo 4 las
mujeres casadas en matrimonio solemne, sino tambien 4 las que
procedian del matrimonio de barragania y de d yuras, que auto-
rizaron los Fueros; y 2.2, la de haberse de partir por mitad las
ganancias habidas en ellos, cuando por la cilada ley del Fuero
Juzgo solo debia hacerse la particion @ prorata de lo que cada
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conyuge hubiere aportado, como se manifesté en el pirrafo v,
leccion x1 de nuestra primera parte.

Aprobd esta segunda variacion el Fuero Real ; pero no la que
estendia & toda clase de enlaces el derecho 4 los gananciales, segun
es de ver por las palabras de marido y mujer que usan las leyes
del tit. 1, Lib. nx de este Fuero, las cuales tinicamente convienen
4 las personas que proceden de la union solemne ; y bajo cuyo con-
cepto quedd consignada ya en este Codigo-la doctrina sobre la cali-
ficacion de los bienes gananciales, que es la misma que la que en la
actualidad rige.

Sin embargo de una practica fan generalmente observada desde
el origen de la Monarquia espaiola, las Partidas siguieron en esta
materia las doctrinas del derecho romano, el cual hacia dueno al
marido de las ganancias adquiridas durante el matrimonio; y de
aqui el establecerse en dicho Codigo, como regla general, que todos
los bienes que aparecieran a la muerfe del marido debian pertenecer
d sus herederos, aunque se hallaren en poder de la mujer, escepto
si justificaba esta que eran suyos, 6 que los habia adquirido hones-
tamente por medio de un arte i oficio. Ley 2.%, tit. xtv, Part. 3.*

La regularidad con que desde lo antigno se habia ido conti-
nuando la doctrina sobre la comunidad de bienes en el matrimonio,
hizo que no se admitiera la innovacion que las Partidas trataron de
introducir ; y prueba de ello es que las leyes de Estilo, primera de
las Compilaciones que aparecieron despues de formadas aquellas, y
la cual no es mas sino un compendio de las practicas legales intro=
ducidas desde el Rey D. Alonso el Sibio, segun se manifesto en la
leccion xv de la Historia, nos presentan la legislacion de los bienes
gananciales tal como la habia sancionado el Fuero Real, segun
consta por las leyes 203, 205, 206 y 207; la cual vemos despues
autorizada en el tit. 1v del lib. v de las Ordenanzas Reales de Cas-
tilla; en las leyes 14, 15, 16, 60, 77 y 78 de Toro; en el tit, 1x
del lib. v de la Nueva Recopilacion, y en el 1v, lib. x de la
Novisima.

Esta doctrina, tan generalmente admitida en nuestra Espaiia,
seria bastante para probar la utilidad que reporta el reconocimiento
de estos bienes, si al mismo tiempo no tuviéramos razones de mucho
peso que lo confirman, de las cuales, asi como de su fandamento
para su existencia, nos ocuparemos en el siguiente parrafo.

. 11.

Utilidad «de los bienes gananciales, ¥y su fundamento.

Aunque por regla general es mas bien perjudicial que prove-
chosa la comunidad de bienes, por darse lugar con ellad continuos
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pleitos y discordias, 6 4 que pierdan los bienes comunes su valor,
con otros inconvenientes que acredita la esperiencia, sin embargo, la
comunidad de los que se adquieren durante el matrimonio, asi como
la de los que provienen de una sociedad convencional, lejos de pro-
ducir estos dafios reporta grandes ventajas.

En efecto, por medio de esta comunion de bienes se interesan
mas los conyuges en su aumento, los miran con mayor afecto, y
trabajan con mas ahinco para su conservacion y su mejoramiento.
&0ué seria de las adquisiciones que hiciera el marido si la mujer no
luviera parte en estas ganancias? Que por su abandono y disipacion
los arruinaria esta, 6 que en lugar de procurar aumentarlos durante
¢l matrimonio, trataria de aprovecharse de ellos en su utilidad par-
ticular.

Es, pues, 1til esta comunidad de hienes, sin que por otra parie
haya la mjusticia que suponen algunos en haberse de partir ellos
por mitad, especialmente cuando no aporta dote ni otro capital alguno
la mujer; pues esta desigualdad queda compensada, 6 con los cui-
dados que pone esta en la crianza de los hijos y en el gobierno in-
terior de la casa, 6 con las buenas cualidades tanto fisicas como
morales de que se halla adornada, que es lo que decidié al marido &
enlazarse con ella.

Atendiendo, pues, @ estas razones, creyeron conveniente nues-
tros legisladores establecer entre marido y mujer una sociedad legal,
cuya base y fundamento fuera el matrimonio, con derecho & partir
las ganancias habidas durante el mismo; habiéndese generalizado
de fal modo, que aun en las ciudades como en la de Cordoba, en
que mno participaban las mujeres de estos bienes, quedd derogada
despues semejante prictica, como aparece de la ley 13, tit. xv,
lib. x, Novis. Recop.

Con estos antecedentes era de esperar que en el proyecto de
nuevo Codigo se reconociera igunalmente esta sociedad legal, y asi
al efecto ha sucedido, como aparece de las disposiciones contenidas
en el lib. 1 de este Codigo (1).

Su duracion depende de la continuacion de los conyuges en la
union que abrazaron por el matrimonio, y de aqui el considerarse
como requisito indispensable para su existencia el no estar separa-
dos legalmente marido y mujer, como haremos ver & continuacion.

(1) Artfculos desde el 1309 al 1353.
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§. III.

Heguisitos para gque subsisia Ia sociedad legal.

Siendo el matrimonio el fundamento de la sociedad legal, 6 de
gananciales, segun lo demuestra su institucion y exigiéndose en él
la union de los conyuges entre si, es consigniente la obligacion de
haber de vivir estos unidos legalmente para que puedan tener lugar
y contintien los efectos de esta sociedad.

Asi lo establecen las leyes 205 de Estilo, y 1.2, tit. 1v, libro x,
Novis. Recop., diciendo que para ganar estos bienes ha de estar el
marido en uno con su mujer, como espresa la primera ley citada,
0 estando de consuno, que es la frase de que se vale la ley recopi-
lada: cuyas palabras, aunque algunos las interpretan estrictamente,
creyendo que se refieren @ la union material y continua en un mismo
lugar, sin embargo, la mayoria de los intérpretes las entienden de
la union legal, la cual en tanto subsiste, en cuanto no estén separados
los conyuges por divorcio, segun aparece tambien de la doctrina del
nuevo Codigo (1). ]

Algunos escritores afiaden que ni aun en caso de divorcio cesan
absolutamente los efectos de la sociedad legal; pues 4 semejanza de lo
que sucede en el contrato de sociedad, en el que por renuncia mali-
ciosa de un sécio no participa el renunciante de las ganancias, y si
de las pérdidas de la sociedad, quieren tambien que el causante del
divorcio tenga que comunicar con el ofro conyuge las ganancias que
hiciere despues de su separacion, sin adquirir ningun derecho en las
que hiciere el conyuge imocente; cuya doctrina, que siguen Azevedo
y Matienzo, segun se espres6 en el parrafo virr de la leccion anterior,
no puede en concepto nuestro admitirse en los divorcios perpétuos,
por considerarse estos como una ruptura total de cuerpos é intereses,
y no diferenciarse de la disolucion del matrimonio por causa de

- muerte, sino en la prohibicion de contraer ofro matrimonio, y en la
facultad de poderse volver 4 unir 4 pesar de la perpetuidad de la
separacion, como se dijo en el parrafo vir de la misma leccion.

Por la misma razon, desechamos como infundada la opinion de
aquellos que en el caso en que muerto un conyuge, y no procediendo
sus herederos 4 la separacion de bienes entre ellos y el otro conyuge
sobreviviente, entienden que continfa tacitamente en ellos esta so-
ciedad: puesto que no existiendo ya en este caso la causa que la
introdujo, no puede admitirse que continia en ellos la sociedad
legal (2). Lo que tnicamente puede admitirse es que si los bienes

(1) Articulos 1309, 1310 y 1311. (2). Art. 1309,
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0 dinero que dej6 el difunto fueron adquiridos por él y por su mujer
durante el matrimonio, de modo que no resultaran olros bienes por
ambas partes, quedard formada por este hecho una nueva sociedad
con los capitales que por mitad les perlenecen; pero no que haya de
entenderse continunada la sociedad de gananciales, la cual, teniendo
por fundamento el matrimonio, quedd ella terminada de hecho y de
derecho por la muerte de uno de los conyuges.

Asi lo persuade ademas la clase de bienes que por ministerio de
la ley se comunican en esta sociedad, como igualmente la especia-
lidad de sus cargas, con ofros varios efectos propios de ella, los
cuales, no teniendo aplicacion sino entre marido y mujer, no puede
decirse que haya de continuar en el caso indicado la referida sociedad.

Qué clase de bienes pertenecen a esta, lo haremos ver en ¢l
pérrafo siguiente,

§. 1V.

Qué bicnes se consideran como gananciales.

Por regla general se consideran como gananciales fodos los
bienes que durante el matrimonio adquieren marido y mujer por
titulo oneroso y luerativo comun, y los que producen los capitales
tle cada uno de los dos ednyuges.

Mas como en algunos casos pueden suscitarse dudas sobre su
verdadera naturaleza, se hace necesario, para su aclaracion, que
estos qneden bien determinados, lo cual procuraremos manifestar
4 continvacion, espresando separadamente qué bienes se reputan
como gananciales, y cudles son los que no gozan de esta considera- .
cion por pertenecer al patrimonio de cada cOnyuge.

Esto supuesto, serdn bienes gananciales:

1.° Los frutos, rentas y utilidades que durante el matrimonio
produzcan los bienes de uno y otro cényuge, y lo que con el valor
de los mismos frutos, 6 con el dinero de alguno adquirieren. Leyes .
1.% y 5.2, tit. 1v, lib. x, Novis Recop. (1).

2. Los que el marido y mujer ganaren con el trabajo de su
oficio, industria 6 prolesion, ¢ adquirieran por titulo oneroso.
Ley 5.5, 1d. (2).

3.° Los que ganare el marido por servir ¢n la milicia, 6 por
recompensas hechas por el gobierno, si el que los adquirié se
mantenia 4 costa del caudal comun, asi como tambien las donaciones
hechas 4 ambos conyuges. Leyes 1.* y 2.2, tit. 1v, lib. x, No-
vis. Recop.

1) Artfculos 1319, mim. 3.°, y 1324. (2) . Art, 1319, niim, 2.*
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A.° Elimporte de las mejoras hechas en los bienes de cual-
quiera de ellos. Leyes 3.* y 9.*, tit. 1v, lib. 1ir del Fuero Real (1).

5.2 El precio de la finca que se adquiriere por derecho de
retracto, 0 en virtud del pacfo de retroventa por parte de uno de los
conyuges, mientras no conste que pertenecia el dinero 4 aquel que
Ja adquiri6. Gomez, en la ley 70 de Toro.

6.° El valor de los oficios de escribano 1 ofro cualquiera que se
comprare del fondo comun, con la condicion si fueren perpétuos de
haberse de adjudicar en caso de particion por el precio que tuvieran
al tiempo de hacerse esta, como resuelven Gomez y Matienzo.

7.° Lo que en caso de permuta de una finca patrimonial se
diere de dicho fondo, por valer mas la nuevamente adquirida, segun
enseiian los intérpretes.

8.° Las cantidades que se inviertan del fondo comun para pago
de dendas de alguno de los consortes.

9.° Finalmente, todos los bienes que quedaren 4 la disolucion
del matrimonio, y no pudiera probarse que eran de algun conyuge,
segun la ley 4.8, tit. 1v, lib. x, Novisima Recopilacion (2), salvo
en los pueblos donde esté vigeate el Fuero del Baylio, en los cuales,
siendo comun lo que los casados aportan al matrimonio 6 adquirieren
durante él por cualquier titulo, se tendrdn como gananciales cuantos
bienes se encuentren & la muerte de uno de ellos.

Los demds bienes que no pertenezcan d las clases referidas for-
mardn el capital de cada conyuge, el cual, aunque fécil de determinar
en vista de lo manifestado, sin embargo, para distinguirle mejor de
los bienes que constituyen el caudal comun, serd conveniente que
?sprcsen con separacion, siguiendo en ello el ejemplo de las mismas
eyes.

§. V.

Qué hienes son propios de ecada ¢onyuge, 6 que no se reputan
como gananciales.

Aunque por el solo hecho de haber designado los bienes que se
consideran como gananciales puede venirse.en conocimiento de los
que no lo son, 6 que se reputan como bienes propios, no obstante,
para que no quede la menor duda haremos una resefia de cada uno de
ellos.

Asi, pues, no se reputan gananciales, y si solo de cada conyuge:

1. Los que respectivamente hubieren aportado al matrimonio,

salvo donde esté vigente el Fuero del Baylio, segun se ha
dicho (3).

15 Art. 1325. @) Att. 1328. @3) Art. 1314,
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2.° Losque cada cényuge heredare durante el matrimonio por
titnlo de legado, donacion, herencia, etc. Leyes 2.* y 5., tit. 1,
lib. x, Novis. Recop. (1). il

3.° Los subrogados en lugar de los que perfenecian 4 cada
conyuge, ora lo hayan sido por permuta, ora por compra hecha con
el precio de la finca enagenada. Ley 11, tit. 1v, lib. 1r del Fuero
Real.

4.° Los comprados por el marido con dinero dotal, consintién-
dolo la mujer, serdn de esta, como espresa la ley 49, titulo v,
Part. 5.%, asi como serdn del marido los compradoes con dinero suyo,
4 no ser que se pactara que la finca fuese ganancial, con derecho
de parte del duefio del dinero de sacar igual suma de los gananciales
antes de proceder 4 su particion (2).

5. La finca que adquiera aquel 4 quien competa el refracto,
aunque con la obligacion de abonar 4 la sociedad el precio por el que
se redimio, si salio este del caudal comun segun Antonio Gomez en
la ley 70 de Toro.

6.° Las mejoras 6 aumentos que reciban las heredades por bene-
ficio de la naturaleza. Ley 26, tit. xxvur, Part. 3.°

7.° Los edificios construidos en terreno de uno de ellos, con la
obligacion de abonar la mitad de lo que se invirtié en la edificacion.
Ley 9., tit. 1v, lib. 1 del Fuero Real.

8.° El derecho de usufructo que por la ley i ofro cualquier
titulo hubiere adquirido un conyuge, aunque los frutos que se per-
ciban sean comunes, ségun afirma Gomez en la ley 50 de Toro (3).

9.° Finalmente, las donaciones hechas & uno de los conyuges,
ora sean remuneraforias de servicios personales, ora hechas por el
Rey, ora por los parientes 6 amigos del conyuge. Leyes 2.2, tit. 11,
lib. 1 del Fuero Real, y 2.%, tit. 1v, libro x, Novis. Recop.

Con estas indicacionés podra saberse mejor qué bienes son 6 no
gananciales : solo falta que veamos cudles son los derechos de los
conyuges sobre cada uno de ellos. Mas como los que corresponden
al capital del marido y de la mujer quedaron ya manifestados en la
primera seccion, unicamente nos ocuparemos en el pdrrafo siguiente
de los que competen @ los mismos sobre los hienes gananciales.

§. VL

Derechos de los conyuges sohre ios hiemes gananeiales,

Aun cuando, atendiendo 4 las palabras de la ley que establece la
comunion de bienes entre marido y mujer, parece que habian de ser

(1) Arts.1314y1324. (2) Arts. 1316y 1256, (3) Art. 1323
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iguales los derechos que cada conyuge fuviera sobre los mismos, sin
embargo, razones de orden han decidido al legislador & conceder
mayores derechos al marido que 4 la mujer sobre estos bienes,
mientras dure el matrimonio.

Empezando por los que tiene el marido, diremos que a él le
pertenece el dominio in actu de los bienes gananciales durante la
sociedad conyugal, y como consecuencia de este dominio, la facultad
de administrarlos, permutarlos y enagenarlos a su arbitrio, siempre
que no lo haga con dnimo 6 intencion de defraudar 6 perjudicar d su
mujer, como espresa la ley 5.%, titulo 1v, lib. x, Novis. Recop. (1).

Cudndo se supone que media fraude 6 lo hace el marido con
esta intencion, es muy dificil de averiguar. A nosotros, sin embargo,
nos parece que pueden citarse tres casos, en los que debe suponerse
en el marido la infencion de perjudicar & su consorte, y son:
1.°, si hiciera donaciones cuantiosas; 2.°, si saliera fiador de alguno,
y hubiera sido condenado & su pago; 3.°, si por culpa conocida
suya se perdieran ¢ sufrieran desfalco estos bienes.

El primer caso estd en la conciencia de cada uno el considerarlo
como fal; pero los. dos tiltimos estin fundados en la misma ley.
Véase para ello la ley 2.2, tit. xr, lib. x, Novisima Recopilacion, en
la que estando dispuesto que no quede obligada la mujer ni sus hienes
por la fianza que diere el marido, sino que haya de quedar respon-
sable este con su propio caudal, claramente se deja comprender que
en fal caso se quiso perjudicar .4 la mujer; y lo mismo diremos
cuando los desfalcos en estos bienes hubieren sido causados por
culpa del marido, los cuales serdn tambien de cuenta de este, como
con respecto 4 la sociedad convencional lo determiné asi la ley 7.*,
fiti x5 Part. &°

A pesar de la equidad queen si contiene esta docfrina, se nota
mucha diversidad entre los autores con respecto 4 determinar el
caso 4 que pudo referirse la ley 5.%, tit. 1v, lib. X, Novis. Recop.,
al limitar al marido la facultad de disponer de los bienes gananciales;
habiendo escritores que consideran como vilidas las enagenaciones
hechas por él, aun cuando lo hubieren sido para gastar su producto
jugando 6 viviendo viciosamente, como ensefia el Febrero reformado
por Goyena. :

Lo que no tiene duda alguna es, que esta facultad del marido
para- poder enagenar los bienes gananciales no es tan dmplia que
pueda disponer de estos bienes por causa de muerte (2), en razon de
que, disuelto el matrimonio, pierde fodo su derecho sobre ellos, y
pasa el ejercicio del dominio @ la mujer con respecto 4 su mitad,
para disponer de esta a su arbitrio; de modo que si el marido le

(1) Articulos 1333, 1334 y 1337. (@) Art. 1335,
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dejara algo en testamento, habrd de considerarse como un legado, y
como tal deberd satisfacerse de sus bienes, sin disminuir en nada
la parte de gananciales de la mujer. Leyes 6." y 8.2, tit. 1v, lib. x,
Novis. Recop. .

Ademis, puede tambien el marido negociar y especular con los
bienes de la sociedad, la cual sufrird en su caso las pérdidas que por
este conceplo se siguieren, segun resuelven comunmente los intér-
pretes en conformidad 4 lo establecido en la ley 5.7, tit. 1v, lib, x,
Novis. Recop.; y ultimamente, disponer de ellos para pagar el im-
porte de lo prometido 4 los hijos comunes para su colocacion, segun Ja
doctrina de los autores, con la cual se conforma el nuevo Cédigo (1),

Con respecto 4 los derechos de la mujer, aunque en general se
dice que tambien ticne dominio sobre los bienes gananciales, este
dominio es solo in habitu, hablando en términos de escuela, el cual
esta reducido al derecho.que ticne ella @ que se partan y se le adju-
diquen por mitad los bienes que queden de esta clase al tiempo que
se disuelva la sociedad conyugal ; pero ni puede obligar estos hienes
sin- consentimiento del marido (2), ni impedir & este que disponga
de ellos en los términos manifestados, ni hacer donaciones sin licen-
cia suya, niaun disponer de los suyos aunque fuere 4 titulo de limosna,
d no ser de los bienes que espresa la ley 12, tit. xxur, Part. 1., 4
saber: 6 de los parafernales no entregados al marido, 6 de los que
este le senald 4 titulo de alfileres, 6 cuando se tratara de socorrer
alguna necesidad urgente. :

Ademis del dominio in habitu, cuya frase se ha esplicado, tiene
tambien la mujer la facultad de renunciar los gananciales, en cuyo
caso no tendrd que soportar las consecuencias de las cargas que van
anejas & estos bienes; las cuales se esplicardn en el pdrrafo
siguiente.

§. VIL

Cargas de Ia sociedad de gananciales.

Como al establecer la ley la comunidad de bienes entre marido
y mujer sefiald al mismo tiempo las cargas anejas 4 esta sociedad,
serd preciso que queden estas determinadas, tanto para que en caso
de renuncia de la mujer se vea por parte de quién estd la obligacion
de atender subsidiariamente con sus propios bienes al cumplimiento
de las mismas, como igualmente para que cuando se proceda 4 la
liquidacion del haber social se sepan las bajas que han de hacerse 4
este para proceder & una recta particion.

(1) Art. 1330.

(2) Art. 1338.
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Con este motivo, pasaremos d designar las cargas de la sociedad
de gananciales, las cuales son las siguientes:

1.* Los gastos necesarios para el mantenimiento de los hijos
comunes, segun se manifesté en el parrafo v de la leccion 1v, ana-
diendo el nuevo Codigo los causados en el de los hijos legitimos de
solo uno de ellos (1).

2.2 Las dotes de las hijas y las donaciones propter nuptias de
los hijos, ora las prometieran los dos consortes, ora solo el marido,
con la diferencia que en caso de haberse hecho la promesa por los
dos, si no hubiere gananciales suficientes para cubrir las dotes 6 do-
naciones prometidas, tendrd que pagar cada conyuge por mitad de
sus propios bienes lo que faltare, y solo el marido con los suyos si él
inicamente las hubiere prometido, como quedé esplicado en los pdrra-
fos vy xu de la seccion 1.* de esla leccion, citando para ello la ley
4.2, tit. mr, lib. x, Novis. Recop.

3. Las deudas que se contrajeren durante el matrimonio por
razon de la sociedad conyugal; pero no las que tenia cada consorte
antes de casarse, segun espresan las leyes 14, titulo xx, lib. nr del
Fuero Real, y 207 de Estilo; ni las que contrajo solo el marido
por haber salido fiador de un tercero, como consta de la ley 2.2, {i-
tulo xr, lib. x, Novis. Recop.; ni, finalmente, las privativas de cada
uno, como por razon de alimentos 4 sus padres respectivos, y otras
semejantes que anotan los practicos (2).

Algunos son de parecer que las dotes y donaciones propter nup-
tias han de satisfacerse de los bienes gananeiales aun despues de
disuelta la sociedad conyugal; opinion que en nuestro concepto estd
destituida de fundamento, en razon de que, disolviéndose la sociedad
en los casos que espresa el derecho, deben cesar todas las consecuen=-
cias que dimanan de ella, escepto las que se refieren al pago de deudas.

Cudles son los casos en que se disuelve esta sociedad, lo esplica~
remos en el parrafo siguiente.

§. VIIL

Cudndo se disuelve la sociedad de gananclales.

Lasociedad de gananciales se disuelve generalmente por dos
causas,

1.* Por sobrevenir alguno de los casos en que no hay ya lugar
d la comunion de bienes.

2.2 Por perderse estos en razon de alguno de los delitos @ los
que la ley aiiade esta pena.

(1) Art. 1329, (2) Articulos 1329 y 1331.
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Casos en gue no hay lngar 4 Ia comunion de hienes.

Estos son los 'siguientes:

1. Por la muerte de cualquiera de: los cényuges, aunque el
heredero del difunto continie morando con el sobreviviente sin
proceder 4 la separacion de bienes, segun lo manifestado en el pér-
rafo 111.

9.° Por la declaracion de nulidad del matrimonio en log términos
esplicados en el pérrafo viu de la leccion anterior (1)-

3.c  Por divorcio perpétuo en cuanto 4 la cohabitacion decretado
por la Iglesia con conocimiento de causa en los casos y modos espli-
cados en dicha leccion; debiendo advertir que si el divorcio fuere
temporal 6 se hubieren separado los conyuges sin autoridad de la
Iglesia, no por ello cesard la comunion de bienes, como hemos ob-
servado en otros lugares.

4.° Por renunciar espresamente la mujer el derecho sobre los
gananciales; cuya facultad, si bien no consta claramente del tiempo en
que se permite ejercerla, es muy probable la opinion de los que afir-
man que en rigor de ley puede hacerla, no solo antes y despues del
matrimonio, en lo que convienen casi fodos los intérpretes, sino
tambien durante él, como admite tambien el nuevo Codigo, aunque
con ciertas restricciones eh cuanto la hecha durante el matrimonio
y despues de disuelto 6 anulado este (2).

Que aun segun la actual legislacion puede sostenerse esta opinion;
lo inferimos de la ley 9.%, tit. v, lib. x, Novisima Recopilacion, en
la que tratindose de la renuncia de estos bienes y sus consecuencias,
se usa de las palabras de marido y mujer, las cuales, como tnica-
mente puede referirse 4 los casados mientras dura el matrimonio,
segun advierte Azevedo, es claro que tambien puede hacerse la
renuncia durante este tiempo.

No vale el decir que estando prohibidas las donaciones entre
marido y mujer no pueda hacerse la renuncia de estos bienes durante
el matrimonio, porque las donacioues prohibidas son aquellas en
que uno se hace masrico y el otro mas pobre; pero no aquellas en
que ni uno se hace masrico porque el otro se haga mas pobre, ni uno
se hace mas pobre aunque el ofro pueda hacerse mas rico, 4 cuya
clase pueden referirse las consecuencias de la renuncia de los ga-
nanciales hecha durante el matrimonio.

Nos abstenemos de enfrar en ofras reflexiones por no permi-
tirlo el cardcter particular de estas lecciones; y por lo mismo pasa-
Iéer;]os a examinar los casos de disolverse esta sociedad por razon de

elito.

(1) Art. 1339, (2) Arliculos 1236, 1238 y 1312,
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gasos en que plerden los cényuges el derecho i estos blenes, por
razon de delito,

Estos son los siguientes:

1.° Por adulterio de la mujer, segun la ley 2.8, tit. vm, lib. 1v,
del Fuero Real.

2.° Por huir esta de la compaiiia de su marido. Ley 5.%, tit. v,
lib. 1v, id.

3.° Por vivir deshonestamente aun despues de viuda, con res«
pecto 4 la mitad que se le adjudico ; la cual pasard 4 los herederos
de su difunto marido. Ley 5.2, tit. 1v, lib. x, Novisima Recopilacion.

&> Por haber abandonado cualquiera de los conyuges la Re~
ligion cristiana. Ley 6.2, tit. xxv, Part. 7.2

Ademds de los casos espresados, las leyes 10 y 11, tit. 1v,
lib. x, Novis. Recop., disponen que el marido 6 mujer puedan
perder por delito estos bienes, y aun tambien los propios de cada
uno, siempre que conste asi por sentencia declaratoria, cuya doctrina
admite en cierto modo el nuevo Cddigo, como aparece de los cases
en que puede decretarse la separacion de bienes, que es otro de los
modos segun esta legislacion por los cuales acaba la sociedad
legal (1).

Prescindiendo de esta observacion, disuelta que sea la sociedad
de gananciales por alguno de los modos que se han espresado,
podrdn desde luego los interesados proceder 4 su liquidacion y
division en los términos que prescriben las leyes.

2. IX.

Cémo ha de procederse & la liguidacion y division de los
gananciales,

Aunque al tratar de la division de la herencia se haga especial
mencion de esta materia, sin embargo, como no es tinicamente el
caso de muerte de alguno de los consortes en el que ha de procederse
a la liquidacion de la sociedad legal, no serd por demds en este
Ingar el hacer una reseia de las reglas principales que sirven para
dicho objeto, con las cuales podrdn ponerse mas ‘en claro los dere-
chos de los casados, que es lo que ha ocupado nuestra atencion en
estas tres secciones en que hemos dividido la presente leccion.

Esto supuesto, disuelta que sea la sociedad legal por alguna de
las causas que se han manifestado, ante todo se inventariardn y
tasardn todos los bienes que existan en poder de los conyuges, y

1) Artieulos 1354, 1355 y 1356.
Dero. Crv.—Tono 1. 11
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toncluido el inventario y tasacion con arreglo 4 lo ¢que se prescribe
para la particion de herencia, se procederd 4 la liquidacion y adju-
dicacion en el modo siguiente:

En el primer lugar, se descuenta el importe de la dote que la
mujer aporté al matrimonio, y luego despues se deducen los bienes
paralernales entregados al marido, teniendo presente lo que dijimos
al hablar de esta clase de bienes.

Rehajados del caudal inventariado los bienes dotales y pavafer~
nales, se descuentan los bienes que forman el capital del marido, y
hecho esto, los restantes deberdn considerarse como bienes ganan-
ciales, los cuales se dividirdn por mitad entre los dos conyuges, sepa=
rando antes en caso de muerte del conjunto de estos bicnes el
importe del lecho nupcial, 6 el mismo si existiere, que se entregard
al consorte que sobreviva, segun dispone la ley 6.%, tit. vi, lib. 1
del Fuero Real.

Si hubiere frutos pendientes al tiempo de la disolucion del ma-
trimonio, se partirdn entre los dos, con la distincion siguiente: de
que siendo vifia 6 drboles es menester que aparezca el fruto, pues
de lo contrario el duefio de estos solo deberd la mitad de los gastos
causados en su cultivo; pero siendo tierra sembrada, se partirdn
los frutos que esta produzca, aunque no aparecieren al tiempo de la
disolucion, y si sin sembrar la tierra se hubieren hecho algunas
labores en ella, el que se quedare con esta deberd abonar la mitad
de las espensas hechas. Ley 10, {it. 1v, lib. 111 del Fuero Real.

Con esta sencillez se procede d la liquidacion y division de los
bienes gananciales, cuando no hubiere habido deudas; mas si las
hubiere, deberdn tenerse presente las siguientes reglas:

1. Las deundas contraidas por cualquiera de los consortes antes
del malrimonio, y pagadas durante él, como igualmente lo pagado
por cargas anejas d sus respectivos bienes, 6 lo invertido en ali-
mentos 4 sus ascendienles 6 en ofras obligaciones personales, se
rebajara del caudal propio de cada uno; de modo que lo que ha de
sacarse por capitales serd lo liquido que quede despues de pagadas
sus deudas.

2.2 Si alguno de los consortes no aportd capital alguno, y si
solo deudas que se pagaron durante el matrimonio, se separa para
el consorte no deudor ofra cantidad igual & la que se pagd por las
deudas del otro, y el sobrante que quedare se dividird entonces por
mitad, que es lo mas sencillo, 6 cuando no, se contari como real-
mente existente lo que se pago6 por las deudas, y al hacerse la par-
ticion se_imputard en la parte que le haya cabido al deudor.

3.* Si las deudas fueren comunes 4 los dos consortes, se paga-
ran del fondo de gananciales antes de partirse estos; y si no hubiere
gananciales, 6 imporfaren aquellas mas que estos, deberdn deducirse
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de lo que quedare luego despues de sacada la dote y demds bienes de
la mujer, y antes del capital del marido, el cual solo percibird su
residuo, por ser él quien principalmente debe pagar las deudas 4
falta de bienes gananciales.

4.* Finalmente, cuando haya que liquidar bienes de dos 6 mas
maftrimonios contraidos por una persona , se formarin lantas cuen=
tas cuantos son los matrimonios, observando en cada una de ellas
lo que en general hemos manifestado en el supuesto de ser uno
solo el matrimonio contraido por ellos.

(Casi en los mismos términos encontraremos esplicada esta doc-
trina en el nuevo Cddigo (1), la cual, aunque no se elevara 4 ley,
es digna de consultarse por el drden con que presenta el modo de
procederse 4 la liquidacion de la sociedad legal, que es el ultimo
punto que nos faltaba para completar la materia relativa al matri-
monio, considerado este como el modo mas natural y frecuente de
adquirirse la pétria potestad.

(1) = Articulos desde el 1340 al 1353.




LECCION-NONA.

DE LOS OTROS DOS MODOS POR LOS QUE SE
ADQUIERE LA PATRIA POTESTAD.

— DA ——

SECCION PRIMERA.

DE LA LEGITIMACION.

— D

Restimen.

5. I. Razon del método.—§. II. Qué es legitimacion, su origen y
utilidad.—§. II. Qué hijos pueden legitimarse.—§. IV. Clases de legiti-
macion, como se consigue esta por el subsiguiente matrimonio, y sus
efectos.—§. V. Cudndo tiene lugar la legitimacion por rescripto del Rey,
y como se obtiene.—§. VI. Qué efectos produce. —§. VIL. En qué con-
siste el reconocimiento de hijos, como se verifica y sus efeetos.

§. L

Bazon del método,

Con lo que se ha dicho en las lecciones anteriores puede venirse
en conocimiento de la naturaleza del matrimonio y de sus principales
efectos civiles.

Uno de ellos es el de adquirirse por este medio la pitria potestad,
pero como al mismo tiempo ha sancionado la ley olras instituciones
con las cuales puede conseguirse tambien dicho efecto, el orden pide
que hablemos de cada una de ellas 4 continuacion, poniendo 4 la
vista cuantas disposiciones tiendan 4 hacer que correspondan al fin
por que se establecieron.

De estas instituciones, la primera es la legitimacion, y la se-
gunda el prohijamiento.6 la adopcion. Utiles las dos, aunque no
en igual grado, al bienestar de las personas y de la sociedad, inte-
resa en gran manera que nosotros nos ocupemos de la legislacion que
las autoriza y coneierta, lo cual servird de maleria 4 la presente
leccion, que para el mejor drden hemos creido conveniente dividir
en dos secciones: en la primera de las cuales se fratard de la legi-
timacion, su utilidad, modos de ohtenerse y efectos que produce;
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y en la segunda, del prohijamiento 6 adopeion, esponiendo respecto
de esta cuanto puede servir para nuestros usos en los actos de la vida
civil.
§. 1L

Naturaleza de la LEGITIMACION, su orvigen y wutilldad,

Se entiende por LEGITIMACION un acto por el que es elevado d
la condicion de hijo legitimo el que ha nacido fuera de matri-
monio.

Su origen.

Ni en el tiempo que duré en Roma el gobierno republicano,
ni en los tres primeros siglos del Imperio, encontraremos vestigio
alguno de la legitiinacion.

El primer documento que aparece de este acto es del tiempo del
emperador Constantino, el cual, con el objeto de abolir, 6 al menos
de ir disminuyendo los casos de concubinato, dispuso que los hijos
nacidos hasta entonces de concubina ingénua 0 libre se hicieran
legitimos si los padres cambiaban el concubinato por el matrimonio,
cuya disposicion confirmé despues el emperador Zenon, segun consta
por la ley 5., tit. xxvn, lib. v del Codigo.

Posteriormente, el emperador Anastasio estendié esta gracia &
todos los hijos, tanto hasta los entonces nacidos, como & los que en
adelante fueran. procreados en el concubinato, como espresa la
ley 6.* del mismo titulo y libro, y aunque poco despues revoco esta
ley el emperador Justino, segun aparece de la ley 7.2, idem, no tardd
en ser restablecida por el emperador Justiniano, resolviendo al mismo
tiempo cuantas dificultades se ofrecian en su observancia, como es
de ver por las leyes 10 y 41 del titulo y libro citados, y varios capi-
tulos de las Novelas.

Con estas disposiciones se dié la ultima mano 4 la doctrina esta-
blecida anteriormente sobre la legitimacion, logrdndose con ello el
que se fijara de un modo estable la legislacion que hubiera de regir
en esta parte, y que se considerara desde enfonces aquel acto como
uno de los medios de adquirir la pétria potestad, ora se hiciera por
subsiguiente matrimonio, cuyo autor habia sido el emperador Cons<
tantino, ora por oblacion 4 la curia que intgodujo Teodosio el Joven,
ora por rescripto del principe que anadié Justiniano.

Las naciones lodas con muy raras escepciones, y aun hasta la
misma Iglesia, admitieron en sus Cadigos la legislacion de los roma-
nos, siendo entre ellas la Espana la que con mas rigor ha seguido
este pensamiento, como puede cualquiera convencerse con solo con=
sultar los titulos xu1, x1v y xv de la Part, 4.° '
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El no haberse formado en tiempos posteriores el mismo juicio
acerca del concubinato; el no ser idéntico al de los romanos el sis-
tema de administracion de nuestro reino, y la necesidad de hacer
algunas aclaraciones sobre derechos que aquellos concedieron 4 esta
institucion, dieron lugar, no solamente @ la nueva calificacion que se
di6 4 los hijos naturales, que tanta relacion tiene con este .acto,
sino tambien 4 que quedare sin-uso el modo de legitimar por oblacion
4 la curia, desconocido ya en tiempo de Gregorio Lopez, como el
mismo afirma, y 4 que se publicaran otras varias disposiciones rela-
tivas al modo de obtenerse la Real gracia de la legitimacion, y 4 los
derechos que esta hubiera de producir, como pueden verse en las
leyes 11 y 42 de Toro; en la 5.2y 6.% tit. v, y 7.%, tit. xx, lib. x,
Novisima Recopilacion; en la dada en Cortes en 14 de Abril
de 1838, juntamente con la instruccion de 19 del mismo mes, y
iltimamente, en la ley de Enjuiciamiento civil, que ha producido una
alteracion en cuanto a la practica de las diligencias para el obtento
de las dispensas de ley, prescindiendo de ofras varias Reales ordenes
y decretos, cuya doctrina esplanaremos en sus respectivos lugares.

Tal es, en breves palabras, la historia acerca del origen de la
legitimacion, y la clase de documentos en donde encontraremos la
legislacion que sobre ella rige: solo falta que examinemos en general

su utilidad.
Utilidad de Ia legitimaclon.

La circunstancia de hallarse tan generalmente admitida la legi~
timacion entre las naciones, es de por siun argumento muy poderoso
en defensa de esta institucion; pero ademds tenemos razones que la
confirman.

En efecto, por la legilimacion se colocan los hijos en estado de
recibir una mejor educacion, y de adquirir estos mas estima entre
sus conciudadanos ; logran igualmente los padres reparar sus faltas,
haciéndose dignos del honroso titulo que les distingue, y halla la
sociedad un medio de obtener la reparacion del mal que se causé &
las costumbres publicas : razones todas que, aunque ligeramente
insinuadas, atendiendo 4 la brevedad y al cardcter peculiar de esta
obra, deben ser bastantes para convencernos de la utilidad de la legiti-

macion.
Veamos ya qué hijos pueden hacerse dignos de esta gracia.

2. 1IL

Clase de hijos gue pueden legltimarse,

Para saber qué hijos pueden legitimarse nos parece muy propio
hacer una clasificacion general de todos ellos, y al mismo tiempo ad-
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vertir que bajo la palabra hijos, en la que se comprenden tambien
las hijas mientras no las escluya la ley, entendemos los descendientes
de una persona en primer grado; aunque en un sentido mas lato
se dé este nombre 4 todos los descendientes sin limitacion, de lo cual
dan testimonio las leyes 84, 201 y 220 del tit. xv1, lib. L del Digesto.

Esto supuesto, dividiremos primero los hijos en legitimos é
ilegitimos.

Se llaman LEGITIMOS los nacidos de matrimonio legitimo; y
aun tambien los que han nacido de matrimonio putativo, du-
rante la buena [¢ de los padres, 6 de solo alguno de ellos.
Asi consta de la doctrina que emitimos al hablar de los efectos
civiles del matrimonio con respecto @ los hijos, para lo cual puede
verse el parrafo 1x de la leccion 7.2

En esta clase deben igualmente considerarse los hijos espdsitos,
segun lo declard asi la ley 4.2, tit. xxxvi, lib. vir, Novis. Recop.,
si bien ha de entenderse esta ley en cuanto 4 los efectos civiles, y
10 en cuanto & los puramente eclesidsticos, como son, por ejemplo,
el obtento de Beneficios, la recepcion de Ordenes, etc., segun afir-
ma el Ferraris en su Biblioteca candnica en la palabra Irregularitas.

Los demis hijos fuera de los espresados, 6 los nacidos fuera de
matrimonio, se llaman ilegétimos, los cuales se dividen general-
mente en naturales y espiireos.

Se llaman hijos naturales, segun el derecho romano, al que con
muy pocas diferencias siguieron las Partidas, los nacidos de mujer
concubina que fuese tinica y habilase en calidad de tal en la
misma casa del padre, siendo los dos solteros y sin impedimento
alguno para casarse al tiempo en que fueren concebidos los hijos.
Leyes 10 y 14, tit. xxvy, lib. v del Codigo,'y 1.3, tit. xv, Part. 4.

Mas, segun la ley 11 de Toro se llaman NATURALES los hijos
nacidos de padres que al tiempo de la concepcion ¢ del parto
pueden casarse justamente sin dispensa, con tal que el padre los
reconozea por suyos, aun cuando no haya tenido la mujer de
quien los engendrd en su casa, ni sea une sola.

Por estas dos definiciones que acabamos de dar se vé ficilmente
la diferencia enlre la calificacion de hijos naturales, segun las leyes
romanas y de Partidas, y la que consta de las leyes de Toro.

Por las primeras, la madre debia ser concubina 6 barragana y
vivir con el concubinario : por las segundas no es necesaria esta
circunstancia; pero se exige en su lugar el reconocimiento de la prole
por su padre.

Por las primeras, no habian de tener los padres impedimento
alguno para casarse al tiempo de la concepcion del hijo : por las se-
gundas, se sefiala urio de los dos tiempos, que son el de la concep=
glon 6 el del parfo. :
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Finalmente, por la ley de Toro quedd corregida la legislacion
ue autorizaba el concubinato; pero se complico mucho mas esta,
gandu lugar 4 doctrinas que son contrarias al buen sentido y 4 la
moral, pues segun ella, puede un hijo concebido en adulterio llegar
4 ftener la consideracion de hijo natural, como inlerpretan los
autores, si al tiempo del parto se hallaban ya libres los padres para
casarse : cuando, por el contrario se tiene por espiureo, al tenor de
esta ley, el hijo habido de personas parientes en grado prohibido para
el matrimonio, solo porque en ningun tiempo pueden casarse los
padres sin dispensa.

Afortunadamente esta segunda parte de la ley se halla ya corre-
gida 6 por mejor decir estd ya derogada, habiéndose declarado que
los hijos habidos de parientes colaterales puedan ser legilimados por
el subsiguiente matrimonio de los padres, obtenida que fuere la dis-
pensa del parentesco; como asi consta por las Reales Uédulas de
6 de Julio de 1803 y de 41 de Enero de 1837, que inserta integras
el Sr. Escriche en su Diccionario de legislacion.

No es facil resolver la primera parte, y de aqui la diversidad que
se nota en los escritores acerca de la verdadera inteligencia de la ley
41 -de Toro. A nosotros nos parece que el hijo concebido en adul-
terio, aun en el supuesto de hallarse libres sus padres para casarse
al tiempo del parto, ni puede trasformarse en hijo natural, como se
infiere de la ley 2.%, tit. xv, Part. 4.*, ni mucho menos hacerse
apto para ser legitimado por subsiguiente matrimonio, en razon 4 que
la ley 11 de Toro no derogoé la cualidad de haber de ser solteros los
padres, que exigian las leyes romanas y de Partidas, como afirma
Gregorio Lopez en su glosa 1.2 de la ley 1.* del titulo y Partida
citada, sino que solo suprimié la necesidad de haber de ser concubina
la madre y de haber de vivir en casa del padre, que era otro de los
requisitos designades por estas para que el hijo nacido fuera del
matrimonio se considerara como natural; y no esplreo segan consta
de la ley 1.%, tit. xv, Partida 4.*

Todas estas cuestiones se evitarian si se adoptase la calificacion
de hijos naturales que dé el nuevo Codigo, diciendo que son los
nacidos fuera. de malrimonio de padres que al liempo en que
aquellos fueron concebidos podian casarse, aunque con dis-
pensa (1) ; pero mientras no se adople esla legislacion, debemos estar
4 la doctrina antes emilida.

Pasando al exdmen de la otra clase de hijos ilegitimos, se llaman
espiireos O exira puritalem juris nature, segun dice Gregorio
Lopez, los nacidos fuera de matrimonio de padres que no podian
casarse entre st, ni al tiempo de la concepcion ni al del parto.

(1) Art. 118.
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Ast los califica el derecho canénico, con el coal concuerda el
derecho romano, segun es de ver por la ley 23, tit. x, libro 1 del
Digesto, y aun en cierto modo puede decirse que conviene tambien
con él la legislacion de Partidas, en la que, al declarar en la ley 3.2,
{it. x1v, Part. 4.%, que el hijo espireo es lo mismo que fornecino,
encontramos que la palabra frl)rnecino quiere decir tanto como nacido
de adulterio, incesto 6 monja, segun espresa la ley 1.°, tit. xv,
Part. 4.*

Finalmente, esta misma significacion es la que aparece tambien
de la ley 11 de Toro; y de aqui la division de los hijos espiireos en
adullerinos, incesiuosos y sacrilegos, 4 los cuales pueden anadirse
los designados con el nombre de manceres por las Partidas.

Se llaman hijos adulterinos en general los habidos de adulte-
rio, como los define la ley 1.2, tit, xv, Part. 4.", pero como la1.2,
tit. xvm, Part. 7.2, al dar la definicion del adulterio dice que es el
acceso de un hombre con mujer casada, parece que segun esta ley
solo hayan de ser adulterinos los hijos habidos de esta clase de ayun-
{amienlo, no obstante que la ley 2.%, tit. xv, Part. 4.2, llama fechos
en adulterio 4 los hijos habidos de un casado y una barragana.

El derecho candnico presenta esta materia con mas claridad,
pues atendiendo 4 que, segun el Evangelio, se exige igual fidelidad
en el marido que en la mujer, califica como adulterio, tanto al acceso
de un soltero 6 vindo con una casada, como el de una soltera 6 viuda
con un casado, como el de hombré y mujer al mismo tiempo casados;
resultando de aqui que segun este derecho serdn hijos adulterinos
los nacidos de personas ligadas ¢ @ lo menos una, con el vineulo
del matrimonio, cuya calificacion se halla admitida ya en nuestro
derecho pétrio, como se infiere de la Real érden de 25 de Octubre
de 1777, citada en la nota 1.* al tit. xxvi, lib. xmx, Novisima Re-
copilacion.

Sin embargo de ser esta la doetrina actualmente seguida, no por
ello han de inferirse que son unos mismos los derechos de todos los
hijos adulterinos, y para mejor determinarlos los dividiremos en dos
clases, 4 saber; unos que se llaman simplemente adullerinos, que
son los nacidos-de mujer soltera ¢ viuda y hombre casado, y otros
nolos, segun la ley41.%, tit. xv, Part. 4.2, 6 hijos de dafiadoe ¥y
punible ayuntamiento, como los llama la ley 9.* de Toro, que son;
los nacidos de mujer casada, cualquiera que sea el estado del
hombre.

Hijos incestuosos, son: los habidos de parienta, segun la ley de
Partidas dltimamente’ citada; pero mas determinadamente, son: los
nacidos de personas que no pueden contraer matrimonio entre st,
por hallarse ligados con el vinculo de parentesco en los grados
designados por la ley.
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Estos hijos pueden dividirse en dos clases, d saber: en nefarios
0 habidos entre ascendientes y descendientes, y simplemente inces-
tuosos 6 habidos entre parientes colaterales que no sean de primer
grado,

Hijos sacrilegos, son: los habidos de personas que al tiempo de
la concepcion estaban ligadas, al menos una, con el voto solemne
de castidad, entendiéndose como tal el solemnizado por la profesion
en una Religion aprobada, d por la recepcion del drden sacro, se-
gun se esplico en el parrafo vir de la leccion 6.°

Si fueren concebidos antes de la profesion religiosa 6 de la re-
cepcion del orden sacro, y nacieron despues de estos actos, serdn con-
siderados como hijos naturales, por haber nacido de personas que al
tiempo de la concepcion, siendo solteros, y sin ningun impedimento,
podian casarse sin dispensa, que es uno de los requisitos que exige
laley 11 de Toro para que sean considerados como tales.

Finalmente, hijos manceres, son: los nacidos de una ramera,
0 mujer que se prostituye 4 todos, como dice la ley 4.%, tit. xv,
Part. 4.

En estos puede suceder que los padres no fengan impedimento
ara casarse; pero como prostituyéndose la madre & muchos hom-
res no es posible distinguir al que los ha procreado, no podré veri-

ficarse su reconocimiento por el padre, que es otro de los requisitos
que exige laley 11 de Toro para que los hijos sean naturales,

De todas eslas clases de hijos ilegitimos que hemos enumerado,
solo pueden legilimarse los naturales, segun la calificacion que les
dd la ley citada de Toro. La razon es porque el fundamento de la
legitimacion no es otro sino una ficcion del derecho, por la cual se
supone que un hijo nacié dentro del matrimonio; y como solo en el
caso de ser los hijos naturales es en el que puede fingirse este enlace
por no haber tenido los padres al tiempo de la concepcion 6 del par-
to impedimento alguno para realizarlo, resulta que solo ellos son los
que pueden legitimarse.

Una escepcion hay de esta regla 4 favor de los hijos sim-
ﬂlemente incestuosos, los cuales, segun se ha dicho, podrin tam-

ien legitimarse por subsiguiente matrimonio si los padres obtuvieron
dispensa para casarse y hubiere precedido el reconocimiento del padre
del mismo modo que en los naturales.

Como en el nuevo Codigo se comprenden bajo los de esta clase
los que arriba hemos mencionado, no hay, segun él, necesidad de
proponer escepciones; pues teniendo como naturales a los que al
tiempo de la concepcion puedan casarse sus padres, aunque con
dispensa (1), ha quedado comprendida en una disposicion general lo

(1) Art. 118
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que en la actualidad solo puede sostenerse en virtud de decreto es-
pecial, cual es el contenido en las dos Reales Cédulas antes cita-
das.

Mas como no basta saber que solo pueden legitimarse los hijos
naturales, sino que ademds debe constarnos de los medios por los
que puede conseguirse este resultado, de aqui la necesidad de haber
de determinarse las clases de legitimacion y las diligencias que han
de practicarse para su obtento.

2. IV.

Olases de leglitimacion, e6mo se consigue esia por el subsigulente
matrimonio, y sus efectos.

Por derecho romano son fres los modos de obtenerse la legiti-
macion , 4 saber: por subsiguiente malrimonio; por reseripto del
principe, y por oblacion d la curia. Algunos intérpetes han pre-
tendido descubrir ademds otro cuarto medo, el cual, segun ellos, se
verificaba en el caso en que el padre en su testamento 1 otro ins-
trumento piblico diera & uno el nombre de hijo, y citan para ello el
capitulo 1r de la Novela rxxiv, y el it tambien de la cxvir.

Las leyes de Partidas adoptaron en todas sus partes esta legisla-
cion, y de aqui el admitirse igualmente en ellos los mismos modos
que por derecho romano se conocieron. Asi consta en la ley 4.2,
tit. xmx, Part. 4.2, con respecto 4 la legitimacion por subsiguiente
matrimonio, y de las leyes 4." y siguientes del titulo xv de la
misma Partida, con respecto 4 los otros modos antes  espresados.

En la actualidad solo se conocen en rigor dos de ellos, d saber:
por el subsiguiente y por rescriplo del Rey: enrazon de haber cai-
do en desuso el que segun derecho romano se verificaba por oblacion
d la curia, 6 por ofrecer el padre d su hijo al servicio de Cérte,
Rey, Emperador 6 Concejo de Ciudad, segun se espresan las leyes
52y 82, tit. xv, Part. 4.%, y haber de considerarse el cuarto
modo, que algunos fundaron en las Novelas arriba citadas, y relati-
vamente 4 nuestro derecho en las leyes 6.2 y 7.* del ultimo ti~
tulo y Partida mencionada, mas bien como una prueba de la legiti-
midad del hijo que de una verdadera legitimacion, segun lo demues-
tra Gregorio Lopez ensu glosa 7.° d la ley 7.* del mismo titulo y
Partida.

De los dos modos actualmente’ admitidos en Espaiia, el mas
frecuente es el de la legitimacion por subsiguiente matrimonio, del
cual interesa saber como se verifica.
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©6mo se verlflea la legitimacion por subsigulente mairimonlo.

Esta legitimacion se obtiene segun la ley 1.#, tit. xu, Partida
4.2, cuando el padre, estando libre y habiendo tenido hijos de una
concubina, 6 tambien aun careciendo la mujer de esta cualidad, se-
gun la ley 11 de Toro, se casare con ella, con tal que antes de la
celebracion del matrimonio 6 en el acto de celebrarlo los recono-
ciera, como afiade muy oportunamente el nuevo Codigo (1).

Si este matrimonio ha de ser el verdadero, 6 basta el putativo,
es cuestion muy debatida entre los jurisconsultos. A nosotros, sin
embargo, nos parece que tambien por el matrimonio putativo pue~
den ser legitimados los hijos reputados por naturales, cuya doctrina
admite tambien el nuevo Codigo (2).

La razon es, porque aun cuando la actual legislacion solo atri-
buye 4 esta union, si se ha contraido de buena {é, el efecto de con-
siderarse legitimos los hijos que nacieron de ella, y nada se espresa
en la misma acerca de poderse legitimar los hijos habidos antes de la
celebracion de este maftrimenio, que es el argumento principal de
que se valen los contrarios, no obstante, como lasleyes por otra par-
te igualan al matrimonio verdadero con el putativo, atribuyendo 4
este los mismos efectos civiles que al primero, tanto en favor de los
conyuges como en favor de sus hijos, debemos inferir que siendo
uno de los efectos civiles del matrimonio verdadero el poderse legi-
timar los hijos naturales habidos antes de su celebracion, lodebe ser
tambien del putativo.

Aunque seguimos esta opinion como mas conforme con las leyes,
no por ello admitimos la de aquellos que sostienen que puedan legi-
timarse los hijos concebidos de adulterio cuando uno de los padres
ignorando de bueua fé que era casado el otro al tiempo de su trato ili-
cito, se casara despues con €l en el caso de haber quedado libre por
la muerte de su consorte.

Nos fundamos para ello en que las leyes candnicas y de Parti-
das, declaran en términos absolutos que los hijos concebidos de adul-
terio no pueden legitimarse por subsiguiente matrimonio, por consi-
derarse tales hijos como espiireos; segun consta en el capitalo 6.°,
tit. xvii, lib. 1v, Decr. Greg. IX y confirma la ley 2.2, titulo xv,
Part. 4.* y como por ignorar uno de los adilteros al tiempo de su
trato ilicito que el ofro era casado; no deja de ser adulterina la prole
que se hubiera tenido, de aqui el que no pueda admitirse esta opi-
nion. Ademds que en este caso, no existe un matrimonio putativo que
sirva como de titulo para que haya de considerarse este hecho con los
mismos efectos que los espresados en el caso anterior.

(1) Art,119. @) Art, 93,
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. Prescindiendo de estas y otras opinionés que omitimos por la
brevedad, lo que no tiene duda es, que verificado el matrimonio en-
tre los padres de quienes fueron habidos los hijos que llamamos hoy
dia naturales, quedan por el mismo derecho legitimados, sin que
sirva de obstdculo el haber existido otro matrimonio intermedio antes
de celebrarse el que da lugar 4 la legitimacion, como sostiene Gre=
gorio Lopez en la glosa 9.2 d la ley 1.%, tit. xur, Part. 4.%, con otros
varios intérpretes; ni que sea necesario el que se celebre viviendo
aun los hijos naturales, porque en tal caso aprovechard 4 los des-
cendientes que estos hubieren dejado, segun ensena Antonio Gomez,
comentando la ley 12 de Toro (1).

Con lo dicho hasta aqui queda manifestado, aunque en términos
generales, cuanto contribuye para saber lo que dispone el derecho y
esplican los comentadores acerca del modo de obtenerse la legitima~
cion por el subsiguiente matrimonio: veamos cudles son sus efectos.

Efectos de esta legitimacion.

Estos pueden comprenderse ficilmente con solo advertir que la
ley considera al hijo asi legitimado con los mismos derechos y obliga-
ciones que si hubiere nacido dentro del malrimonio, segun consta de
la ley 1.9, tit. xur, Part. 4.% (2); siendo tan general esta disposi-
cion, que aun cuando en un llamamiento & la sucesion de un vinculo
6 mayorazgo se dijera que habian de suceder los hijos procreados y
nacidos de legitimo matrimonio, se entenderian tambien llamados los
legitimados por este medio, como afirma Gregorio Lopez en la glosa
10 4 ]a ley 2.4, tit. xv, Part. 2.%; si bien deberia interpretarse este
derecho tinicamente desde que se contrajo el matrimonio, y no desde
el tiempo de su nacimiento, segun se colige de la ley 1.7, tit. xm,
Part. 4.*, ydela glosa 4 la misma del citado autor.

Si esta legitimacion no pudiera conseguirse, las leyes conceden al
Rey que pueda dispensar esta gracia, y por lo mismo interesa saber
cuando tiene esta logar, :

2. V.

Cuando tiene lugar Ia legitimaelon por rescripto del Rey, y cémo se
obtlene.

Aun cuando la legitimacion por subsiguiente matrimonio es la
més natural, sin embargo, la que se hace por rescripto del Rey pue-
de ser tambien muy itil, y considerarse como subsidiaria de aquella.

(1) - Art, 121, (2) Art. 120,
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Asi lo ha reconocido nuestro derecho; y de aqui el establecer por pun-
to general que el Rey puede conceder esla gracia, como consta de
las leyes 47, tit. v1, lib. mx del Fuero Real; 4.2, Lit. xv, Parl. 4
y tltimamente, de la dada en Cortes en 14 de Abril de 1838. Mas
para que tenga esta lugar es necesario que concurran ciertas cir-
cunstancias, y que se practiquen ademds las diligencias que la cita-
da ley de Cortes prescribe,

Circunstancias para obtenerse la legitimacion por rescripto del Rey,

Tres son las circunstancias que han de concurrir para que tenga

lagar esta legitimacion, y son:

1.2 Que los hijos sean nalurales.

2.* Que el padre no fenga hijos legitimos.

3.* Que se Ealle este imposibilitado de casarse con la madre de
quien tuvo los hijos naturales.

Con respecto 4 la primera circunstancia, no faltan autores de de-
recho que sostienen, que no solo los hijos naturales, sino tambien
cualquier otro hijo ilegitimo podrd legitimarse por rescripto del Rey;
fundindose en que la distincion entre hijos legitimos é ilegitimos
proviene de la ley civil, y que por consiguiente no debe haber
inconveniente en que el legislador pueda modificar las leyes que la
establecen. En confirmacion de su opinion, citan la Real Cédula de
21 de Diciembre de 1800 sobre gracias al sacar, la cual supone que
pueden legitimarse los demds ilegilimos, como los hijos de clérigos,
de casados, y de caballeros de orden profesos; puesto que se fija en
ella el servicio pecuniario con que ha de contribuirse por la legitima-
cion de cada una de las clases espresadas.

A nosotros, sin embargo, nos parece que, aunque asi se haya
practicado en algun tiempo, en la actualidad ya no puede admitirse
esta doctrina, en razon de que la ley de 14 de Abril de 1838, 4 Ia
que hoy dia debemos atenernos en esta materia, solo concede al Rey
la facultad para resolver las instancias sobre legitimaciones de hijos
naturales segun los ha calificado la ley 41 de Toro; y como el po-
der ejecutivo, atendido el actual sistema de gobierno, no puede en
los casos de ley atribuirse mas facultades que las que el poder legis-
lativo concede, no apareciendo en la citada ley de 1838 ofra autori-
zacion que la espresada, es consiguniente el que no pueda el poder
ejecutivo conceder dispensas relativamente 4 legitimaciones de hijos
espireos; mayormente cuando en el Real decreto de 5 de Agosto de
1818, que esel que hoy dia rige respecto 4 la cantidad que ha de
ahonarse por la concesion de ciertas gracias, ya no. se mencionan en
él los hijos de clérigos, ni de casados, ni de otros 4 quienes se refe-
ria la Real Cédula de 21 de Diciembre de 1800.
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Mas si, atendido el rigorismo de la ley, no hay facultades en el po-
der ejecutivo para legitimar a los hijos esptireos, no por eso queda pri-
vado el Rey de la facultad de conceder 4 los mismos algunas habilita-
ciones especiales, 6 para tener oficios y gozar de honras de que por
su nacimiento quedan escluidos, 6 para usar del apellido de su padre
¢ de las armas de la familia de este, 0 para cualquiera otra gracia
semejante, como por servicios muy dislinguidos consta que se han
obtenido. Véase en confirmacion de esta doctrina el Auto 9.°, fit. vi,
libro 1 de la Nueva Recopilacion.

En cuanto 4 la segunda circunstancia, tambien sostienen algunos
que el Rey puede conceder la legitimacion de los ilegitimos, {enien-
do el padre hijos legitimos; pero esta doctrina tampoco puede admi-
tirse por ser contraria d nuestras leyes, entre las cuales puede citar-
sela 5.2, tit. vi, lib. 11 del Fuero Real, como lo demuestra Gregorio
Lopez en sus glosas 2.* 4 la ley 36, tit. xvim, Part. 8.2,y 3.24 la
ley 32, tit. 1x, Part. 6.2

Lo que no admite duda alguna es, que si despues de legitimados
los hijos ilegitimos por rescripto del Rey, le naciera al padre algun
hijo legitimo, sibien no podrin aquellos heredar por testamento ni
ab intestato 4 sus padres y demds ascendientes juntamente con el
hijo legitimo 6 legitimado por subsiguiente matrimonio; pero si que
podrdn recibir el quinto de los bienes que les dejaren sus padres, y
concurrir ademds con los hijos legitimos en la sucesion de los parien-
tes colaterales, como igualmente gozar de las honras y preeminen~
cias de que gozaren los legitimos.

Asi lo ha declarado la ley 12 de Toro, conciliando las leyes 5.%,
tit. v1, lih. o, y 4.2 y 7.2, tit. xx1, lib. 1v del Fuero Real, que anu-
laban todos los efectos de la legitimacion, con la 9.2, tit. xv, Part. 4.,
que los dejaba subsistentes.

Finalmente, con respecto @ la tercera circunstancia, hay que oh-~
servar que, aun cuando no existe en nuestro derecho ninguna disposi-
cion terminante sobre ello, sin embargo, se halla de tal modo admi-
tida en la prdclica, que si puede el padre verificar el matrimonio
con Ja madre de quien hubo el hijo natural, no se le concede regu-
larmente esta gracia; y aun concedida no produciria ningun efecto esta
legitimacion si al otorgarla el Rey no lo declarara espresamente, como
ensenan Gregorio Lopez en la glosa 8.7 d la ley 4.2, tit. xv, Part. 4.7,
y Tello, Molina y Llamas en sus comentarios @ la ley 12 de Toro.

Diligencias para el obtento de esta clase de legitimacion.

El segundo punto que hemos de considerar se refiere 4 las dili-
gencias que han de practicarse con el fin de obtener la Real gracia
de la legitimacion.




—=176—

Esta la debe solicitar el padre, segun la ley 4.2, tit. xv, Part. 4.2,
obteniendo antes el consentimiento del hijo si se halla en edad para
prestarlo, el cual si fueré imptber podra en llegando 4 la pubertad
reclamar contra ella; entendiéndose que se conforma cuando asi no
lo verificase. :

No obstante, si hubiera muerto el padre, podrd pedir el hijo su
legitimacion; pero para ello deberda acreditar que su padre mo dejo
hijos legitimos, que le instituyo heredero, y que en vida manifesto
deseos de legitimarle como espresa la ley 6., tit. xv, Part. 4.2
Tambien podrd pedirla el hijo en vida de su padre, y aun contra [a
voluntad de este; si bien entonces no conseguird - derecho alguno 4
la herencia, y si solo el poder gozar de la consideracion de legitimo
en la sociedad.

Mas cualquiera que sea la persona que la pida, para conseguir
esta dispensade ley debe dirigir una esposicion documentada & S. M.
por conducto de la Audiencia territorial, en la cual se haga constar:
1.° el nacimiento de fal hijo fuera del matrimonio : 2.° la cualidad
de ser"de la clase de los naturales con arreglo 4 lo que espresala
ley 11 de Toro; y 3.° que los padres de quienes procede carecen de
hijos legitimos.

A esta esposicion ha de acompanarse ofra solicitud dirigida al
mismo Tribunal para que le dé el curso correspondiente, segun asi
estd prevenido por Real 6rden de 19 de Abril de 1838.

En su vista la Audiencia la dirigird al Gobierno, ysi S. M. tu-
viere por conveniente admitirla, mandard que se comunique & dicho
Tribunal una Real érden para que, tomando conocimiento sobre la
certeza de los estremos que se refieren en la esposicion, informe
acerca de su utilidad. Recibida que sea esta orden, se trasladard al
juez de primera instancia del domicilio de aquel que hubiere hecho
la solicitud, 4 fin de que haciéndoselo saber 4 este, suministre la
informacion que se requiera sobre los hechos que en la misma se
previenen, como asi lo disponen los arliculos 1835, 1336 y 1337
de la ley de Enjuiciamiento.

Dada la informacion en los términos prescritos en los articulos
1338, 1339 y 1340, y desde 1345 al 1349, se entregard al promo-
tor fiscal para que emita por escrito el juicio sobre ella, y verificado
que sea, con espresion terminante de si se halla acreditado el
conocimiento de los testigos con arreglo 4 esta ley, consignard el
juez su dictdmen sobre la misma informacion, y remitird el espediente
a su superior inmediato. La Audiencia, despues de oir al fiscal,
consignard tambien su dictdmen en el espediente, y lo remitird al
Gobierno para su resolucion. Articulos 1341, 1342, 1343 y 1344.

Llegado este al Gobierno, y no presentindose ningun obstdculo,
concede S. M. la gracia de la legitimacion, mandando que se espida
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el correspondiente titulo 6 diploma ; y para lo cual deberd antes el
interesado hacer el pago del servicio senalado en el Real decreto de
5 de Agosto de 1818, que es como sigue : de 200 ducados si la
legitimacion [uere para heredar; de 150 si para oficios publicos que
exijan este requisito, y de 100 si lo fuere solo para un oficio deter—
minado. De estos pagos no podrd dispensar el Gobierno sin autori-
zacion de las Cortes, segun dispone la ley de 14 de Abril de 1838.

Obtenida esta gracia, se producen por ella varios efectos que
espondremos d confinuacion,

§. VI.

Efectos que produce Ia legitimaelon por rescripto del Rey.

Antes de manifestar los efectos que produce esta legitimacion, se
hace preciso observar que ella solo sirve para los efectos civiles,
porque en cuanto & los espirituales 0 canonicos, como, por ejemplo,
para el obtento de dignidades y beneficios eclesidsticos 6 para ascen-
der 4 las sagradas drdenes, es necesario que intervenga la autoridad
del romano Pontifice 6 de los Obispos, segun que se tratare, ¢ de la
recepcion de 6rdenes mayores, y adquisicion de dignidades, magis-
fraturas eclesidsticas y beneficios curados, que entonces pertenece al
Papa su dispensa, 0 del obtento de beneficios simples y de recibir
las 6rdenes menores, que entonces basta la autoridad del Obispo.
Capitulos 1 y m, fit. x1, lib, 1 del Sexto de las Decretales. Ley 4.°,
tit. xv, Partida 4.®

Esto supuesto, y limitdndonos 4 los efectos civiles, los que pro-
duce esta legitimacion son los siguientes:

1.° El adquirirse la pdtria potestad, segun manifestamos en el
pirrafo vir de la leccion 4.°

9.c Kl de ser admitidos 4 la sucesion de sus padres, tanto testada
como intestada, con esclusion de los ascendientes ; entendiéndose
solo en el caso de no haber hijos legilimos ni legilimados por subsi-
guiente matrimonio ; pues, si los hubiere, no podran suceder junta-
mente con ellos, aunque hubieran sido legitimados para heredar,
salvo en el quinto que les mandaren, como dispone la ley 7.2, tit. xx,
lib. x, Novis. Recop.

Algunos escritores, como Covarrubias, Matienzo, Gomez y otros,
fundados en un supuesto que sienta esta ley, sostienen que solo
tendrdn este derecho cuando se concediera la legitimacion con la
cldusula de heredar; pero como el objeto de la ley citada no fué
decidir si era 0 no necesaria esta circunstancia, sino solo declarar
que la legitimacion por gracia del Rey, aunque lo fuera con dicha
cldusula, no dd derecﬂo 4 la sucesion de los padres juntamente con

Deuo. Crv.—Toxo 1. 12
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los hijos legitimos, creemos que aun sin ella se producird el mismo
derecho, mientras no contenga alguna otra determinacion que res-
irinja este segundo efecto.

3.° El de concurrir con los hijos legitimos en la sucesion de log
colaterales, y gozar de las honras y preeminencias como si hubieran
nacido de legitimo matrimonio, segun dispone la citada ley 7. de la
Novisima Recopilacion.

Tales son los efectos que produce la legitimacion por rescripto
del Rey; habiendo sido derogada la ley 9.2, tit. xv, Partida 4.2, en
la parte que concede a los legitimados por Real gracia el derecho 4
heredar & sus padres juntamente con los legitimos, pero quedando
subsistente en cuanto al derecho de gozar de las honras y preemi-
nencias que esta ley ya les concedia.

Con lo dicho nos parece que podrd comprenderse lo mas prinei-
pal de nuestra actual legislacion acerca de la legitimacion y sus efec-
tos : mas como pudiera confundirse este acto con el reconoeimiento
de hijos, daremos una breve idea de él, espresando el modo cémo se
verifica, y sus efectos.

2. VIL

Qué¢ se entiende por RECONOCIMIENTO DE NWIJOS, cimo se
verifica, y sus efectos.

Se entiende por RECONOCIMIENTO DE HUOS el acto por el cual
declara el padre que ha tenido tal hijo fuera del matrimonio, y
que le reconoce por suyo.

Por derecho romano y legislacion de las Partidas no era necesaria
la condicion del reconocimiento de hijos naturales, puesto que, exi-
giéndose en la madre la cualidad de concubina, presumia la ley que
el hijo que habia nacido de ella lo era tambien del concubinario.
Modificose esta legislacion por las leyes de Toro al disponer que no
era necesaria en la madre dicha cualidad, y desde entonces queds
constituida en su lugar la necesidad del reconocimiento, por no haber
otro medio mas directo que este acto para acreditar la filiacion natu-
ral (1).

Este puede hacerse, 6 por voluntad de los padres, 6 por senten-
cia judicial (2).

El primero se ha de hacer constar, 6 en la partida de bautismo
del hijo, 6 en escritura piiblica 6 privada ante testigos, 6 en el tes-
tamento que el padre otorgare (3). Asi se infieve de las leyes 5. y
1.%, tit. xv, Part. 4.%; las cuales, aunque no hablan precisamente de

(1) Art. 119. (2) Articulos 122 y 131, (3)" Arf. 124,
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dicho acto, sino de la legitimacion que, segun las mismas, podia
fambien obtenerse por estos medios, sin embargo, como en la ac-
tyalidad no existen ya ofros que el subsiguiente matrimonio y el res-
cripto del Rey, parece que puedan aplicarse 4 lo que hoy dia llama-
mos reconocimiento de hijos naturales.

En la actualidad, ni aun estos medios son absolutamente necesa-
rios para hacer constar la voluntad del padre de reconocer & uno por
hijo suyo, pues basta el reconocimiento ticito 6 que se acredite por
hechos y conjeturas, segun asi lo declaré el Tribunal Supremo de
Justicia por sentencia publicada en 8 de Octubre de 1753, inserta en
la Coleccion legislativa.

No deja de ser espuesto este medio por los muchos fraudes que:
pueden cometerse; pero el Tribunal se atuvo 4 razones de la ley
para hacer esta declaracion, como consta de sus considerandos.

El segundo modo tiene lugar en los delitos de estupro, violacion
y rapto, en los cuales, probados que sean, se obligara al reo al re-
conocimiento de la prole, si la hubo, al tenor de los arliculos 453,
458, 460 y 464 del Codigo penal, sirviendo, como dice el nuevo
Codigo civil, la declaracion de la paternidad 6 maternidad que 4 ins-
tancia de los interesados podrin decretar los tribunales, cuando la
época de dichos delitos coincida con la de la concepcion, por presu-~
mirse con razon ser la prole del que los cometio (1).

Solo nos falta advertir que como, segun el Godigo penal, solo
hay lugar al reconocimiento si la calidad del origen de la prole no lo
impidiere, nos parece, y asi lo establece el nuevo Cédigo (2), que si
de una sentencia ejecutoriada resultare que el hijo reconocido como
natural procedia de union adulterina, 6 incestuosa no dispensable por
la Iglesia, 0 sacrilega, que entonces sea nulo el reconocimiento, sin
perjuicio del derecho del hijo 4 los alimentos.

Por cualquiera de estos dos modos que se verifique, si no fuere
impugnado por las personas que tuvieran interés en ello, no podrj
ya revocarse el reconocimiento, y adquiere el hijo por él los dere-
chos signientes:

1.° El de llevar el apellido del que le reconozca, ora sea el
padre 6 la madre, 6 el de los dos si fuere reconocido de acuerdo de
ambos.

2. El de ser alimentado en los mismos términos cque si fuera
hijo legitimo, segun dispone la ley 5., tit. xix, Part. 4.%; pero con
la obligacion en este de dar alimentos & sus padres en caso necesario,
por ser reciproco este deber, como se espreso en la regla 6.2 del
pirrafo 1v, leccion 4.

3.° El de ser heredero forzoso de la madre, tanto por testa-

(1) Art. 131. (2) Art.132,
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ntento como ab infestato,  falta de hijos legitimos y de legitimados
por subsiguiente matrimonio, y el poder ser instituido por el padre en
el mismo caso, aunque tenga este ascendientes legitimos, como dis-
ponen las leyes 5.2 y 6., tit. xx, lib. x, Novis. Recop.

4.0 El de suceder al padre, muriendo intestado sin dejar hijos
legitimos, en la sexta parte de la herencia, que deberd partir con su
madre natural, segun las leyes 8.* y 9.%, titulo xur, Part. 6.%; y 4
falta de descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto
grado, sucederle en toda la herencia, como ordend la ley de 16 de
Mayo de 1835.

Al tratar de las herencias estenderemos mas estas ideas, bas-
tando lo dicho para comprender en qué consista el reconocimiento
de hijos, el cual, aunque convenga con la legitimacion en alguno de
sus efectos, sin embargo, es mucha la distancia que hay entre estos
dos actos, y muy particularmente por ser solo la legitimacion uno de
los medios por los que se adquiere la patria potestad, del mismo
modo que lo es el prohijamiento ¢ adopcion, de la cual frataremos
en la seccion siguiente.
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SECCION SEGUNDA.

DEL PROHIJAMIENTO O ADOPCION EN GENERAL.

D s

Restimen.

§. L. Razones por qué ha de usarse en este lugar de la palabra prohi-
jamtento, naturaleza de esta institucion, y su utilidad.—§. II. Sus espe-
cies.—S. III. Requisitos para poder prohijar.—§. IV. Modo como se
verifica el prohijamiento por adopcion.—§. V. Efectos que produce este.
—§. VI. Gémo se verifica el prohijamiento por arrogacion.—§. VIL. Sus
efectos.—§. VII. Disposiciones que han de fenerse presente para prohi-
jar 4 los nifios espositos.

§. L

Ventajas que ofrece el uso de Ia palabra PROHIJAMIENTO, cbmo
se define, y si presta alguna utilidad,

Aunque, segun el lenguaje usado en las escuelas, es mas bien la
palabra adopcion que la de prohijamiento la que sirve para denotar
otro de los modos por los cuales se adquiere la pitria potestad, sin
embargo, atendiendo & que, segun las leyes de Partidas, de donde
tomamos la doctrina que rige en esta materia, se halla usada con
mas frecuencia esta ultima, y considerando que la palabra adopcion
1o es lamas propia para designar las dos especies que comprende,
por tener que usar de los connotados de adopcion in genere y de
in specie para determinar sus diferentes significados, hemos creido
conveniente valernos de la palabra prohijamiento para significar la
adopcion en su sentido mas lato, y reservar el nombre simplemente
de adopcion para denotar una de sus especies.

Bajo este supuesto, se entiende por prohijamienfo segun la
ley 1.% tit. x1, Part. 4.%, una manera que establecieron las leyes
por la cual pueden los homes ser fijos de otros, maguer no lo
sean naturalmente; 6 mas determinadamente el acto por el cual,
con autoridad del Rey ¢ del juez, tomamos por hijos d los que no
son por naturaleza, como se espresa la ley 7.2, tit. vir, Part. 4.°

Bu utilidad;

No todos han formado un mismo juicio acerca de la utilidad de
esta institucion. Algunos la consideran como muy ventajosa 4 la
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sociedad, porque ademds de procurar un bien 4 los que se ven sin
descendencia, cual es el de encontrar en los estrafios los servicios y
consuelo que pudieran prometerse de los hijos, si los hubieran tenido,
contribuye al socorro Ee las clases pobres y al de los huérfanos sin
amparo, proporciondndoles un medio para mejorar su suerte y ser
utiles al Estado.

Mas otros, por el contrario, la tienen como ‘perjudicial, porque
con ella se debilitan los vinculos y relaciones naturales, y quedan
burladas las esperanzas legitimas de los parientes del adoptante, que
una buena legislacion debe respetar.

A nosotros nos parece que el auforizar esta instilucion puede
conducir & sentimientos de humanidad y beneficencia, y esta circuns-
tancia nos decide 4 considerarla de grande utilidad. Verdad es que
rara.vez se verifica en el dia una adopeion formal ; pero de ello no
debe inferirse que sea esta esencialmente defectuosa, sino el que no
existen, 6 que no ocurren fan frecuentemente los motivos que obli-
garon & muchos pueblos antiguos & hacer un uso tan general de esta
instifucion.

Como quiera que sea, nuestra legislacion actual la autoriza, se-
gun consta por las leyes de los titulos vir y xvi, Part. 4.%, y por las
de los titulos vi, lib. 111, y xxur, lib. 1v del Fuero Real; siendo tam-
bien una prueba en su favor el hallarse admilida en el proyecto del
nuevo Codigo (1), aunque con las modificaciones que la esperiencia
ha hecho necesarias para evitar los dafios que temen los que se
oponen 4 ella.

Visto ya, pues, en qué consiste el prohijamiento, y manifestado
el juicio que tenemos formado de su utilidad, pasaremos & determinar
sus especies y sus diferencias caracteristicas.

§. II.

Especies de prohijamiento, y sus diferencias.

En dos clases puede generalmente dividirse el prohijamiento,
4 saber : uno, al que daremos simplemente el nombre de adopeion,
y otro, que distinguiremos con el de arrogacion.

Se entiende por ADOPCION una especie de prohijamiento por el
cual tomamos con autorizacion del juez por hijo al que es natu-
ralmente de ofro y se halla bajo sw poder, como espresa la ley 7.*,
tit. vn, Part. 4.

En esta clase de prohijamiento no se producen siempre unos mis-
mos derechos, segun es de ver por las leyes 9.2 y 10, titulo xvr,

Artfeulos 133 al 141,

1)
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Part. 4.2, y paraque con facilidad pudieran determinarse se introdujo
en las escuelas la division de la adopcion en plena ¢ perfecta,
y semiplena ¢ imperfecta. Mas esta division, si bien puede tener lu-
gar siguiendo el espiritu de las leyes citadas, no asi segun la ley 1.3,
tit. xxur, lib. 1v del Fuero Real, por la que no permitiéndose adoptar
al que tenga hijos 6 nietos legitimos, como establece igualmente el
nuevo Codigo (1), debe estar por demds la calificacion de adop-
cion plena, que, segun la citada ley del Fuero, no puede ya verifi-
carse.

Sin embargo, como el uso la ha admitido en las escuelas, nos ha-
remos tambien cargo de la mencionada division; entendiendo por
adopcion. PLENA la que hace un ascendiente respecto de un des-
cendiente, y por la SEMIPLENA la hecha en favor de un estrafio ¢
de un pariente no descendiente del adoptante.

La otra clase de prohijamiento, segun se ha dicho, es el que se
conoce con el nombre de arrogacion, la cual no es mas que el acto
por el que recibimos como hijo al que no tiene padre carnal, 0 $i
lo tiene ha salido de su poder. Ley T.% tit. vu, Part. 4.*

Biferencias entre la adopelon y la arrogacion.

Por las definiciones que acabamos de dar aparecen desde luego
las diferencias entre la adopcion y la arrogacion; pero para su mayor
claridad las espresaremos con separacion, y son las siguientes:

1.*  En que por la adopcion se prohijan los hijos de familia 6
que estdn bajo el poder palerno, y por la arrogacion los huérfanos
y los hijos que por cualquier causa de las que luego espresaremos no
estdn bajo la pdtria potestad.

2.2 En que para la adopcion no es necesario el consentimiento
espreso del adoptado, y podrd tener lugar aun en los infantes; pero
para la arrogacion es necesario dicho consentimiento, y ha de ser
el prohijado al menos mayor de los siete afios.

3.2 En que para la adopcion basta siempre la aprobacion del
juez, y para la arrogacion se necesita algunas veces la aprobacion
0 concesion Real, como en los tres casos siguientes:

Primero, cuando fuese arrogado un mayor de siete afios y menor
de catorce, segun establece la ley 4.2, tit. xvi, Part. 4.2

Segundo, cuando el tutor 6 el curador quisieran arrogar 4 los que
hubieren tenido en su guarda, lo cual solo se les permite despues de
%la]]%l‘ llegaado estos 4 laedad de los veinticinco afios, como espresa la

ey 6., id.

(1) Arg, 134,
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Tercero, cuando lo pidiere la mujer en el caso de haber perdido
algun hijo en la guerra, sirviendo al Rey 6 4 lapatria. Ley 2.%, id.

De cada uno de estos prohijamientos trataremos en los parrafos
siguientes, en los que manifestaremos los modos cémo se verifican y
los efectos que producen, designando antes como materia comun a
las dos clases los requisitos necesarios para que tengan lugar, junta-
I_r:lente con los principios que determinan las personas que pueden
adoptar.

§. III.

Prineiplos para determinar las personns que puéden & no adoptar.

La definicion que hemos dado del prohijamiento con arreglo
4 las leyes de Parlidas, nos demuestra que este acto no debe consi-
derarse sino como una ficcion legal; y como toda ficcion ha de imitar
en lo posible aquello que representa, debemos cencluir que los que
no pueden ser padres por naturaleza, 6 los que, aun pudiendo serlo,
no pueden conferir al adoptado los derechos de hijo legitimo, no de-
ben ser tampoco padres por la adopcion. _

Ademés, segun hemos advertido en el parrafo 1, esta institucion
se introdujo para procurar un bien 4 los que no tienen descendencia;
luego teniendo uno hijos legitimos, no debe permitirsele el que ad-
quiera otros por adopcion.

Fundado en estos principios, declara nuestro derecho, como
puede verse por las leyes del tit. xvr, Part. 4.2, y las del titulo xxu,
lib. 1v del Fuero Real, que solo pueden adoptar los que reunan los
requisitos siguientes:

1.° Ser varones, no pudiéndolo hacer las mujeres sino en el
caso de haber perdido algun hijo en la guerra, y precediendo el
otorgamiento del Rey, como disponen las leyes 2.2, tit. xvi, Part. 4.2,
y la 4.2, tit. xxm, Fuero Real.

2.° " Haber salido. de la péitria potestad, segun previene la ley de
Partidas citada; por no parecer propio que sean padres por la adop-
cion los que se hallan bajo el poder de sus padres naturales, 4 se-
mejanza de lo que por las leyes de Toro se observa en el matrimo-
nio en que tambien se crey6 procedente que adquiriéndose por este
acto la pétria potestad, debian por el mismo hecho quedar los hijos
que se casaren libres de ella.

3.° Esceder al adoptado en 18 afios de edad, y no tener impo-
tencia natural para engendrar, aunque la tengan por accidente, como
por enfermedad, fuerza, efc., segun espresan las leyes 2.2 y 3.",
tit. xvi, Part. 4.% puesto que, creando la adopcion relaciones de
paternidad y filiacion entre adoptante y adoptado, es consigtiente el
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haber de existir 1a causa por la que pueda razonablemente suponerse
que uno es padre de otro, como esplica la ley 2., tit. xxm, Fuero
Real.

4.° Ser de buena conducta y tener algunos bienes de fortuna, &
ejercer alguna profesion 6 industria medianamente lucrativa, segun
se deduce de la ley 4.* del titulo y Partida citada; por no ser justo
entregar 4 las personas en manos de los que no son capaces para
conducirlas por el camino de la virtud, 6 que no pueden mejorarles
su suerte.

5.° No haber sido tutores de las personas que se desean adoptar,
como establece la ley 6.%, id., porque podria sospecharse que lo
hacian por no dar cuentas de la tutela, 6 para ocullar mas ficil-
mente algun fraude. Sin embargo, si los que estuvieron bajo tutela 6
caratela hubieren llegado d la mayor edad, podran los que fueron sus
tutores 6 curadores adoptarlos, prévia la auforizacion Real, segun
dispone la 1ltima ley citada.

6.° No tener hijos, y hallarse en la edad en que no se espera
prole, como previenen las leyes 4.°, fit. xvi, Part. 4.2, y 1.2,
tit. xxm, lib. 1v, Fuero Real; pues de ofro modo no corresponderia
la adopcion al objeto de su institucion, que es el consuelo de los
que no tienen hijos, 6 que regularmente no los suelen {ener.

7.° Finalmente, no ser clérigos de orden sacro, ni religiosos
profesos, segun la ley 3.%, tit. xxi, lib. 1v, Fuero Real; sin duda
por ser muy impropio que la ley diera hijos 4 los que por su estado
se les prohibe tenerlos, si bien en algunos casos lo permite dicha
ley, precediendo la autorizacion Real.

Reuniendo las personas estos requisitos, asi como, segun el
nuevo Codigo, los que en él se espresan (1), podrdn adoptar aun
cuando estuvieren casadas, con tal que oblengan la autorizacion cor-
respondiente y observen lo que las leyes prescriben, tanto en cuanto
4 la forma de la adopcion como en la de la arrogacion.

§. IV.

Modo eomo sS¢ verifica el prohijamiento por adopelon.

Antes de manifestar el modo como se verifica la adopcion, con-
viene tener presente que para que esta tenga lugar es necesario,
ademds de la aptitud en el adoptante 6 de hallarse con las cualidades
espresadas en el pdrrafo anterior, el que concurran los requisitos
siguientes:

1.2 Que el padre legitimo, 6 la madre en su caso, del que ha de

(1) Articnlos 133 hasta el 137.
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ser adoptado consienta en ella, por no parecer justo que su hijo pase
d la potestad de otro sin su consentimiento.

2.° (Que el hijo no lo contradiga, hallindose en edad para poderlo
manifestar; pero si no tuviese la edad suficiente para ello, bastard
solo el consentimiento del padre.

3.c  (Que intervenga la autoridad del juez para su aprobacion.

4. (ue se otorgue escritura publica de este acto.

Bajo esle supuaeslo se presentard ante todo un pedimento al juez
de primera instancia del domicilio del adoptando, 4 nombre del
adoptante, en el que, manifestando ambos las causas que les mueven
a efectuar la adopcion, que habrdn de justificarse debidamente para
que aparezca desde luego la utilidad que por este acto ha de reportar
el adoptando, pedirdn que, prévias las diligencias necesarias y ad-
mitiéndoles sumaria informacion de lo alegado, si no acompanaron
documentos con que comprobarlo, se les-conceda la autorizacion que
solicitan para proceder el oforgamiento de la escritura de adopcion,
interponiendo su autoridad el juzgado para su mayor firmeza.

El juez en su vista mandard que se suministre la sumaria ofre-
¢cida, y resultando de ella la certeza de las causas alegadas, hard
comparecer ante si al adoptando, y su padre natural y al adoptante;
y despues de esplorado su consentimiento, y no resultando oposicion
de las personas interesadas en el asunto, dictard providencia acce-
diendo & la adopcion, ordenando que se otorgue la correspondiente
escrifura, cuyo contenido aparece en el formulario que presenta la
ley 91, tit. xvui, Part. 3.2, y ademds que se unan los autos al pro-
tocolo para que se incorporen en las copias 0 Lraslados que se die-
ren, al tenor de lo prescrito en la ley 1.2, tit. xxu, lib. X, Novisima
Recopilacion, que trata del libro protocolo y modo de dar las copias
4 las partes.

Hecho esto, pasa el adoptado 4 poder del adoptante, y se pro-
ducen por ello varios efectos, que espresaremos @ continuacion.

§. V.

Efectos gque produoce la adopelon.

Para determinar debidamente los efectos que produce la adop-
cion, se hace preciso no confundir la hecha por un ascendiente; 4 la
cual llamamos adopcion plena, con la hecha por un estrafio 6 pa-
riente no ascendiente del adoptado, la cual se llama semiplena, se-
gun ya se ha manifestado.

Con respecto 4 la adopcion plena, su principal efecto es el ad-
quirir el adoptante la pdtria potestad sobre el adoptado; pues en vir-
tud de ella entra este en fodos los derechos que el hijo tendria en los
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hienes de su padre natural, tanto para ser educado y alimentado con
ellos, como tambien para heredarlos por testamento y ab intestato,
no solo por causa de la adopcion, sino por razon del parentesco, se-
gun dispone la ley 40, tit. xv1, Part. 4.*

Mas como por las leyes de Toro se hicieron algunas modificacio-
nes en el derecho que las Partidas concedieron  los hijos adopti-
vos y legitimados por rescripto del Rey para heredar 4 los que les
habian adoptado 6 legitimado en esta forma, en tanto podrd admitir-
se hoy dia el derecho . de heredar los adoptados con adopcion plena
4 sus ascendientes, en cuanto no tengan estos descendientes de gra-
do- mas inmediato; de modo que si un ahuelo adoptare & su nieto,
no podrd este, viviendo su padre, heredar los bienes del que le adopté
sino solo en la quinta parte, 6 en el tercio que por via de mejora le
hubiere dejado, segunse deduce de las leyes 2.* y 7.2, tit. xx, lib. x,
Novisima KRecopilacion.

Si la adopcion fuera semiplena, aunque no se le trasfiere al
adoptante la pdtria potestad, sin embargo, si muriere este sin testa-
mento y no tuviere otros hijos, tendrd derecho el adoptado 4 heredar
los bienes del que le adopto, como establecen las leyes 9.3, tit. xvi,
Part, 4.0, y 1.2, tit. xx1, lib. 1v, Fuero Real.

Nada mas espresan las dos leyes ultimamente citadas; pero del
contexto de ellas, combinado con las leyes 1.% y 7.%, titulo xx, lib. x,
Novis. Recop., puede inferirse claramente la doctrina que en esta
materia ha de seguirse con arreglo 4 las mismas, la cual queda re-
ducida 4 los estremos siguientes:

1.° (Que el adoptado por un estrafio 6 pariente no ascendiente
no es heredero forzoso por testamento del adoptante; porque la ley
9.* del titulo y Partida citada solo dice que le heredara ab infesta-
to, y por lo mismo podrd el adoptante aunque no tenga descendientes
dejar de nombrarle heredero por testamento.

2.° Que solo heredard ab intestato cuando no tuviere el adop~
tante hijos legitimos o de bendicion: como espresa la ley 1.*, ti~
tulo xxur, lib. 1v, Fuero Real, corrijiendo la ley 9.* de Partidas ya
citada, que le concedia aun en este caso una parte en la herencia.

3.2 (Que como las referidas leyes solo escluyen al adoptado de la
herencia intestada cuando el adoptante tuviere hijos legitimos, pare~
ce que haya de inferirse, atendido el contexto de dichas leyes, que
1o teniendo hijos ha de suceder en ella, aunque el adoptante tuvie-
ra ascendientes.

Sin embargo, como por la ley 1.2, tit. xx, lib. x, Novisima Reco-
pilacion, los ascendientes legitimos son herederos forzosos de sus
descendientes en caso que estos no tengan hijos 6 descendientes legi-
timos, resulta, que no considerdndose el adoptado como hijo legitimo
no podrd, segun la citada ley recopilada, heredar cuando el adoptante
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{uviere ascendientes, y si vinicamente en defecto de estos con prefe-
rencia 4 los colaterales, segun resuelven generalmente los autores,
entre los cuales citaremos al Sr. La Serna.

Seria de desear que cuanto antes desapareciera la oscuridad que
se nota en esta parte de nuestra legislacion, mayormente cuando,
despues de la tltima ley de sucesion intestada de 16 de Mayo de
1835, ni aun puede admitirse esta doctrina en los términos que la
proponen los autores & que nos referimos, en razon de que, estable-
cida la série de personas que han de suceder enlos dos 6rdenes de
descendientes y ascendientes, y admitidos desde luego en defecto de
estos 4 los colaterales, no hay lugar donde colocar 4 los adoptados,
por mas que de las combinaciones de las leyes recopiladas con las de
las Partidas y Fuero Real se les dé el que antes hemos indicado.

Ademds, cualquiera puvede comprender que son sin comparacion
mucho mayores las relaciones que tiene un hijo natural con su padre,
que las de un adoptado con su adoptante; y cuando al hijo natural le
posterga dicha ley en la sucesion intestada d los colaterales hasta el
cuarto grado, (habiamos de dar preferencia & los adoptados sobre es=
tos, y aun sobre el mismo hijo natural?

Estas breves reflexiones nos hacen desear mas una aclaracion ter-
minante sobre esta materia, la cual podia espresarse en los términos
en que la propone el nuevo Cddigo, cuando, al hablar de los efectos
de la adopcion, los reduce: 4 poder usar del apellidode la familia del
que le adopte si se consignare en la escritura de adopcion, y 4 deber-
se reciprocamente alimentos; pero no & heredarse sin testamento (1),
como ensefian generalmente los autores en el modo que lo hemos
esplicado.

Como quiera que sea, lo cierto es que los derechos que se dedu-
cen en favor del adoptado, segun las leyes de Parlidas, Fuero Real y
Recopiladas, cesardn euando, con razon 6 sin ella, le sacase el adop-
tante de su poder, como consta de la ley 8.2, tit. xvi, Part. 4.2, que
dice que en tal caso non heredard ninguna cose de aquel que la
porfijé. Si la adopcion fuese plena, se perderd ademds la pdtria
potestad, y quedard ofra vez el prohijade bajo la potestad de su
padre natural, segun dispone la ley 10, id.; conservando solamente
el derecho que por razon del parentesco tiene para heredar al ascen-
diente que le adopto.

Con lo dicho nos parece haber cumplido en lo que nos habiamos
propuesto manifestar relativamente al modo como se verifica la adop-
cion y sus efectos. Veamos 4 contindacion lo que ha de practicarse
para la arrogacion. 2

(1) Arts. 140 y 141,
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©imo se verlfica Ia arrogaclion.

Antes de determinar el modo como se verifica la arrogacion, se
hace preciso observar que para que esta tenga lugar son necesarios
cierfos requisitos, que, segun la ley 4., tit. xvi, Part. 4.%, son los
siguientes:

1.° Que la persona que ha de ser arrogada se halle fuera de la
patria potestad. -

2.° (ue consienta espresamente en la arrogacion, para lo cual
ha de ser mayor de siete afios, por ser esta una edad en que se le
supone al sugeto con alguna capacidad para entender y consentir
exactos de esta clase.

3.2 (ue siendo mayor de siete afios y menor de catorce, se ha-

ga con otorgamiento del Rey, si bien algunos autores lo exigen en
todos los casos, 4 pesar de que la ley solo lo concreta 4 los de esta
edad.
4.» Que el arrogador dé caucion de que devolverd los mismos bie-
nes al arrogado cuando salga de su poder, si fuere entonces mayor de
c?ltorce afios, 6 4 los herederos ab infestato si muriere antes de esta
edad. v

Supuestos estos requisitos, si la arrogacion fuese de un menor
de catorce anos y mayor de siete, como en este caso es sin disputa
el Rey quien la debe autorizar, segun espresa la ley 4.* del titalo y
Partida citada, se instruirdn las diligencias en los mismos {érminos
que los que dejamos espuestos al fratar en el pirrafo y de la seccion
anterior del modo cémo se obtiene la legitimacion por rescripto
Real; pues aun cuando la ley de 14 de Abril de 1838 no incluye la
arrogacion entre las gracias al sacar, sin embargo, como para ofor-
garla el Rey ha de proceder con conocimiento de causa, parece muy
regular que estén justificados los estremos que han de hacerse cons-
tar; y ningun medio mas propio que el que se instruyan las diligen-
cias para este acto en los términos alli propuestos.

Ademds, como la Real gracia en este caso es una dispensa de la
ley que prohibe que se haga la arrogacion sin este requisito, es consi-
guiente que, hallindose determinadas en la ley de Enjuiciamiento civil
las diligencias que han de practicarse para recibir las informaciones
para dispensa de ley, se observen ellas igualmente en la arrogacion,
aun cuando la ley de 14 de Abril de 1838 no la incluya entre las
gracias al sacar.

Hecha, pues, la informacion con arreglo 4 lo manifestado en el
parrafo v citado, y Jlegada ya al Rey la solicitud ¢ instancia justifi~




—190—

cada, si accede 4 ella concederd la licencia 6 rescripto para que se
lleve 4 efecto; siendo uno de los requisitcs el haberse de otorgar la
correspondiente escritura piiblica de este acto, en la que se hard una
resefia del espediente copidndose integra la Real gracia, y espresan-
do ademds la obligacion juntamente con la caucion de devolver los
mismos bienes al arrogado, en la forma arriba manifestada.

Si la arrogacion fuese de un mayor de caforce afos, nos parece,
segun la ley 4.2, it. xvr, Part. 4.®, no ser necesaria la autorizacion
Real; y por lo mismo se instruirdn las diligencias ante el juez de
primera instancia en los mismos términos que los indicados en el pér-
rafo 1v al tratar del modo como se verifica la adopcion, con la sola
diferencia que el pedimento se presenta & nombre solo del arrogador,
y que, si el arrogado fuere menor de veinticinco afios y no tuviere
curador, se le-ha de nombrar uno para que le represente en dichas
diligencias..

Obtenida la autorizacion judicial para este acto, se oforgard es-
critura publica, insertdndose en ella las cliusulas que dicen relacion
4 ella, al tenor de lo propuesto para el caso anterior, escepto en lo
que faere propio de este acto; siendo muy conveniente en uno y otro
que se forme un inventario de los bienes del arrogado, 4 fin de que
en todo tiempo puedan constar los que hubiere recihido el arroga-
dor, y quede 4 cubierto su respansabilidad si se le hicieren algunas
reclamacionesgHecho esto, se conslituye el arrogado bajo el poder
del que le arrogd, y se producen ademds ofros efectos que espresare-
mos @ continuacion.

2. VIL

Efeetos de la arrogaclon.

Los efectos que produce la arrogacion, son los siguientes:
1.0 El producirse por ella un impedimento dirimente del matri-
monio, en los términos manifestados en el pdrrafo vir de la leccion
6.2, lo cual ha de entenderse igualmente en caso de adopcion, como
establecen las leyes 7.* y 8.7, lit. vi, Part. 4.°
2.2 El pasar el arrogado @ la pitria potestad del arrogador, se-
gun espresa la ley 7.%, tit. xvi de esta Partida; escepto si fuere mu-
jer la que arrogo, por no ser capaz ella de este derecho, cualquiera
que sea la clase de adopcion.
3.° El gozar el arrogador del usufructo de los hienes del arro-
gado, mientras le tuviere en su poder; como consta de la ley 8. de”
este'mismo titulo y Partida.
4. El suceder el arrogado por testamento y ab infestato al
arrogador, cuando este no tuviere descendientes ni ascendientes;
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pues teniéndolos, solo podrd dejdrseles la parte libre de que puede
disponer segun asi se deduce de las leyes 4.3, tif. xvi, Part. 4.2,
y 1.2, tit. xxu, lib. 1v, Fuero Real, combinadas conla 1.2,y 7.8,
it. xx, lib. x, Novis. Recop.: lo cual ha de entenderse sin perjuicio
de lo que sobre este mismo punto se dijo en el parrafo v.

De todos estos efectos, si esceptuamos el referido en el nimero
1.°, que continiia aun disuelta la adopcion en los casos que espresan
las leyes 7.%y 8.2, tit. vir, Part. 4.2 y manifestamos nosotros en el
parrafo vir de la leccion 6.%; los demds cesan absolutamente si el
arrogador sacase de su poder al arrogado por alguna de las causas
que espresa la ley 7.%, tit. xvi, Part. 4.°, 4 saber: 1.2, por haber
recibido de este alguna ofensa grave: 2.%, por haber sido instituido
1&01‘8(]31‘0 con la condicion de que el arrogador le sacase de su po-

er.

Existiendo cualquiera de estas dos causas, y probadas en juicio,
podrd libremente el arrogador, sin incurrir por ello en ninguna pena,
sacar al arrogado de su potestad, devolviéndole todos sus bienes,
como espresa dicha ley; pero si sin mediar ninguna causa justa le
despidiere, 6 si por ventura le desheredase sin justo motivo, no solo
deberd restituirle todos sus hienes con las ganancias que produjeron,
salvo el usufructo que hubiere lucrado mientras le tuvo en su poder,
sino que ademds tendrd derecho el arrogado 4 sucederle en la cuarta
parte de sus bienes, segun dispone laley 8., id.; si bien esto wiltimo
ha de entenderse en el caso que el arrogador no fuviese descendien-
tes legitimos, porque entonces solo podrd suceder en la quinta parte
de sus bienes, que es la que en lugar de la cuarta habrd de darsele
por via de alimentos, como se deduce de la ley 7.%, tit. xx, lib. x,
Novis. Recop. ‘

Con lo dicho podrd comprenderse, aunque en términos genera-
les, cuanto dispone nuestro derecho acerca del tercer modo por el
cual se adquiere la pdtria potestad. Mas como pudiera creerse que
estos mismos efectos se producen igualmente en el caso de ser es-
positos los adoptados, diremos por conclusion lo que hay dispuesto
sobre esta clase de prohijamiento.

§. VIIL

Disposiciones acerca del prohijamiento de los esphsitos.

Ademis del prohijamiento de que hemos tratado, existe ofro re-
lativamente 4 los nifios espdsitos recogidos en las casas de materni-
dad, y 4 los huérfanos que se hallen en los establecimientos de hene-
ficencia, el cual se gobierna por leyes especiales, pero sin que se
produzcan los derechos que son propios del primero.
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Las leyes antiguas, entre las cuales pueden citarse la 8.2, tit. xx,
Part. 4.*; la 35, tit. xu, y la 35, tit. xiv, Part. 5.%, solo nos dicen
que aquel que eriare & un esposito, 6 huérfano, 6 4 otro cualquiera
por causa de piedad, no adquiere por ello derecho alguno sobre él
ni sobre sus bienes, y que ni aun pueda pedirle los gastos de su
crianza, 4 no ser que desde el principio manifestase que los queria
cobrar ; 6 que siendo mujer, y queriéndose despues casar con ella
él 6 alguno de sus hijos, lo contradijere esta 6 sus padres, si los
tuviere; pero en cimbio disponen dichas leyes que el esposito por
su parte esté obligado 4 respetar y honrar como padre a aquel que
le hubiere recogido.

Mas como esta paternidad que mencionan las leyes citadas no
conocia otro fundamento que los oficios de padre que ejercia la per-
sona que se habia movide 4 prestar este,acto de piedad, empezaron
las leyes posteriores, y en especial la de 6 de Febrero, de 1822,
restablecida en 8 de Setiembre de 1836, y la de 20 de Junio de
1849, 4 dar alguna formalidad 4 este acto, dictando al efecto varias
disposiciones para el caso en que alguno quisiera prohijar 4 los reco-
gidos y mantenidos en los establecimientos piblicos de beneficen-
cia, las cuales son las siguientes:

1.2 Que los espositos inclusos en las casas de maternidad, no
siendo reclamados por sus padres naturales, puedan ser prohijades
por personas honradas que tengan posibilidad para mantenerlos, &
discrecion de las Junfas municipales y provinciales de beneficencia;
pero sin que este prohijamiento produzca mas efecto que el que de-
terminen las leyes.

2.2 Que las Juntas cuiden de que & los prohijados les sean
guardados todos sus derechos, volviéndolos 4 tomar bajo su amparo
en caso que por cualquier molivo no fuese beneficiosa la prohija-
cion & los que la solicitaron.

3.* (Que aun despues de prohijados, si los reclamaren sus padres
naturales, hayan de ser devueltos 4 ellos, concertindose antes con
el prohijante, é interviniendo las Juntas sobre el modo y forma
como haya de ser indemnizado este de los gastos hechos en su
crianza.

Tales son las disposiciones que relativamente al acto del prohija-
miento de los nifios espositos enconframos en los articulos 65, 66 y
68 del reglamento para la aplicacion de la ley de 8 de Setiembre de
1836, la cual como en lo perteneciente 4 los efectos que este pueda
producir, se refiere d lo que las leyes civiles determinen, y en estas
no aparecen otros sino los que en general nos presentan las leyes de
Partidas arriba citadas, debemos inferir que fuera de ellos, ni se
crean derechos de sucesion, nise produce impedimento para con-
traer matrimonio , ni tampoco se adquiere la pitria potestad,




—193—

que son los principales efectos que producen las ofras clases de
prohijamiento.

Con estas observaciones queda terminado el exdmen sobre los
modos como se adquiere la patria potestad. El érden pide que vea-
mos los modos como se acaba, de los cuales trataremos en la lec=
cion siguiente.

Dcuo, Crv.—Tomo I, : 13




LECCION DECIMA.

PATRIA POTESTAD.

—TiET—

Restimen.

esta se pierde 6 se suspende.

5.1,

Razon del método.

cesidad del eonsentimiento de su padre.

nosofros en la leccion presente.

DE L.OS MODOS DE SALIR LOS HIJOS DE LA

§.1. Razon del método. —§. II. Modos en general de acabarse la péfria
potestad.—§. IIL. Esplicacion de los casos en que se acaba esta por la
muerte natural y por la profesion religiosa,—§. IV. Qué clase de dignida—
des son 4 las que, ascendiendo el hijo, le libran de este poder.—S§. V. Ob-
servaciones sobre el modo de acabarse por el matrimonio y por la adop-
cion.—§. VI. Naturaleza de la emancipacion, y modo c¢émo ha de obtener-
se para salir por ella los hijos de la patria potestad.—§. VIL. Casos en que

Concluido el exdmen acerca de los tres modos por los cuales se
adquiere la pdtria potestad, como el ejercicio de este derecho es
personal, y estd fundado principalmente en la debilidad del hijo para
atender 4 su personay bienes, y en la indemnizacion y recompensa
que este debe d su padre por los grandes beneficios que de él con-
sigue, parecia muy propio que faltando por alguna causa la razon de
estas consideraciones, hubiera de cesar este estado de dependencia
civil en que se halla constituido el hijo por las leyes, y quedara
libre, 6 en aptitud competente para poder administrar de por si sus
bienes, y celebrar todos los actos y conlratos en la sociedad sin ne-

Con este motivo, despues de haber manifestado cudl sea la na-
turaleza de la pdlria potestad y los modos ¢émo se adquieve, el or-
den pide que tratemos de los modos por los cuales, 6 se acaba esta,
o se pierde, 6 se suspende; siguiendo en esa parte el pensamiento
del nuevo Cddigo en cuanto al orden que ha adoptado para determi-
nar los casos en que cesan los glectos de la pitria polestad, el cual
puede tambien aplicarse & nuestra legislacion actual, como lo haremos
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Modos en gencral eémo se acaba Ia pdtria potestad, segun el Grden
espresado,

Antes de manifestar los modos como se acaba la pitria potestad,
serd muy conveniente esplicar el sentido de las frases acabar, per-
der y suspenderse este derecho, 4 fin de que con claridad aparezcan
luego despues determinados los casos en que los hijos se libran de
este poder.

Se dice que se acaba la pdtria potestad cuando sin hecho algu~
no culpable por parte del padre, ¢ de la madre, teniéndola esta, las
Jeyes ponen fin 4 ella, sefalando al efecto ciertos acontecimientos por
los cuales deba concluir.

Decimos que se pierde cuando la ley, por motivos en que apare-
¢e culpabilidad de parte del padre 6 de la madre, en su caso, en el
cumplimiento de sus deberes para con el hijo, dispone que queden
privados de la pdtria potestad.

Finalmente, se dice que se suspende cuando por razon de algu-
na incapacidad no la pueda el padre 6 la madre, si recayé en ella
gjercer, 6 por haber sido sentenciado 4 una pena que lleve consigo
la de suspension de este derecho.

Siguiendo este mismo 6rden, trataremos de los modos de salir los
hijos de la pitria potestad, 6 bien para siempre, como se verifica en
los dos primeros modos espresados, 6 bien solo temporalmente, 6
mientras dure la incapacidad 6 impedimento para poderla ejercer.

Empezando por los modos como se acaba la pilria potestad, los
actos por los cuales puede verificarse son los siguientes:

1.° Por la muerte natural del padre 6 del hijo.

2.0 Por la profesion religiosa de la madre.

8. Por ciertas dignidades 4 que ascendiere el hijo.
4.° Por contraer este matrimonio, 6 por haber sido prohijado por
la adopcion plena.
5. Por sacarle el padre de su poder, & cuyo acto damos tinica~
mente el nombre de emancipacion.

6.° Por la emancipacion de derecho del hijo 6 sea por haber en-
frado en la mayor edad.

En cada uno de los actos espresados se hace preciso tener pre-
sente algunas consideraciones, las cuales seran objeto de los parrafos

signientes.
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§. IIL

Esplicae on de los modos de acabarse Ia pitria potestad por 1a muerts
natural 6 por la profesion religiosa,

Como la muerte concluye con todos los derechos puramente per-
sonales, 6 que por laley no son capaces de trasmitirse 4 los herede-
ros 6 sucesores de aquel que los obtenia, con razon es contada ella
entre los modos de acabarse la pétria potestad.

Actualmente, con arreglo 4 la ley de Matrimonio Civil no sale el
hijo de la pétria potestad por la muerte del padre, si queda viviendo
la madre, puesto que esta entra 4 sustituir & aquel en el poder pa-
terno, siendo necesaria por consiguiente la muerte de ambos para
que el hijo quede libre.

Por derecho romano y legislacion de Partidas no siempre por la
muerte del padre se acababa este poder, porque no saliendo los hijos
entonces de la pifria potestad por el matrimonio que hubieran con-
traido, continuaban ellos, como igualmente los hijos que les nacieren,
en la potestad del abuelo: por manera que, segun aquella legislacion,
para que por la muerte del padre se acabase la patria potestad era
necesario que hubiera salido primero él de este poder, como espresa
la ley 1.2, tit. xvir, Part. 4.

El otro modo de acabarse la pdtria potestad es por la profesion
religiosa. La razon de ello es porque por la profesion renuncian los
que la hicieren 4 los bienes temporales, al matrimonio y & su liberiad
y se consideran en los actos civiles muertos para el mundo, como es-
presa la ley 10, tit. m, Part. 8.2, y lo confirman las palabras de que
usan las leyes 2.2, tit. vir, Part. 1.%, y 17, tit. xx, lib. x, No-
vis. Recop.

Atendiendo 4 la referida consideracion, es porque las leyes les
prohibe espresamente ser tutores, como dispone la ley 14, tit. xvi,
Part. 6.%: ser jueces, procuradores, estar en juicio para responder de
las dendas confraidas antes de su profesion; segun las leyes 4.%, ti-
tulo 1v; 5.2, tit. v, y 10, tit. 1, Part. 3.%, ser fiadores, como cons-
ta de la ley 2., tit. xu1, Part. 5.*, ademis de otras prohibiciones de
que haremos mencion en sus respectivos lugares: y atendiendo fam-
hien nosotros & dicha consideracion, es perque hemos sentado que por
la profesion religiosa ha de acabarse la pdtria potestad, aun cuando no
haya ley que espresamente lo establezca, sin duda por no ser muy co-
mun abrazar el estado religioso las personas en quienes concurra la
circunstancia de tener hijos bajo su poder.

Finalmente, nos parece oportuno afadir en este lugar que como
la ley solo garantiza los derechos civiles y politicos de todos los espa-
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fioles segun su estado, mientras conserven ellos el cardcter de tales,
es consiguiente que en los casos en que se pierda la nacionalidad con
arreglo @ la actual Constitucion, se haya de acabar tambien la pdtria
potestad, en la forma en que la establecen nuestras leyes, por ser en
este sentido otro de los derechos civiles que gozan los stbditos de
nuestra nacion.

Hemos incluido en un mismo pérrafo los dos primeros modos de
acabarse la pitria potestad por la relacion que existe entre las cau-
sas que producen este efecto.

No sucede lo mismo con los otros modos que hemos espresado,
y de aqui el tratarse de cada uno de ellos con separacion, como lo
haremos con el que se refiere al obtento de ciertas dignidades que
serd la materia del parrafo siguiente.

g. 1IV.

Qué dignidades son & las gue, ascendiendo el hijo, Ie libran de is
phitria potestad,

El ascender el hijo 4 cierta clase de dignidades 6 cargos publicos,
es otro titulo por el que se acaba la patria potestad.

Asi lo establecieron las leyes romanas, concediendo este privi-
legio & los primeros ministros del principe, por no parecer propio
que se sujetasen al poder de un particular los que el mismo empera-
dor tenia en lugar de padres. Estendidse luego despues el mismo
privilegio 4 los que ascendieran al episcopado, por considerarse estas
personas por su cardcter pastoral como unos padres espirituales; y
de igual honor disfrutaron varios magistrados, como los consules, los
prefectos pretorianos, los prefectos de ciudad, los generales del ejér-
cito y los patronos del fisco, segun es de ver por la Novela 81.

La legislacion de Partidas adopté esta misma doctrina, designan-
do al efecto doce dignidades 6 cargos piblicos que libran_al que los
obtiene de la pdtria potestad, segun consta de las leyes 7.* y siguien-
tes, tit. xvmr, Part. 4."; pero como en el dia se hallan trasforma-
dos casi todos los cargos que mencionan estas leyes en otros nuevos
acomodados al actual sistema de nuestra-administracion politica, ci=
vil y judicial, no nos podra servir de norma el titulo con que se les de-
signa para saber cudles son las dignidades por las que, segun la le-
gislacion vigente, se acaba la pitria potestad.

Sin embargo, como los titulos de que hacen mencion las citadas
leyes de Partidas todos van dirigidos 4 aquellas dignidades 6 cargos
que constituyen al que los obtiene gefe de algun distrito 6 de algun
ramo de administracion publica, tanto eclesidstica como civil y mili-
far, podemos sentar como principio para determinar )a clase de dig<
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nidades que libran al hijo de la pétria potestad, que son todas aque-
llas 4 las cuales va unida, 6 la jurisdiccion 6 la administracion de
rentas publicas, 6 algun cargo honorifico cerca de la persona de S. M.;
pero sin que por ello dejemos de consultar las citadas leyes, paraave-
riguar en caso de duda, si hay alguna equivalencia entre el actual
cargo y los que en ellas se designan.

A pesar del principio sentado, todavia pueden suscitarse algunas
cuestiones sobre este punto.

Una de ellas es, sobre silos hijos que han ascendido 4 las Sagra-
das Ordenes 6 han profesado en una Religion aprobada, se libran de
la patria potestad aun antes de haber obtenido algun cargo eclesids-
tico al que vaya anexa la jurisdiccion, la cual no tenemos inconve-
niente en resolver en sentido afirmativo, funddndonos para ello en
que si por la'ley 47 de Toro los hijos casados y velados salen de la pa-
tria potestad, con mucha mayor razon deben quedar libres de este
poder los clérigos de orden sacro y los religiosos profesos, por ser
mucho mas perfecto el matrimonio espiritual que se conlrae en este
caso, que el matrimonio carnal al que se refiere la citada ley, no obs-
tante las diversas cuestiones que se han promovido sobre su inteli-
gencia, como haremos ver & conlinuacion.

§. V.

Observaciones sobré el modo de acabarse la pdtria potesiad por el
matrimonio y por Ia adopeclon.

El matrimonio legitimo, segun hoy dia es considerado, es otro de
los modos de acabarse la pitria potestad, como consta de la ley 47
de Toro, 6 sea la 8.%, tit, v, lib. x, Novisima Recopilacion. Mas, sin
embargo de ser este el pensamiento de la ley, las palabras con que
ella se espresa han dado lugar 4 varias cuestiones, y 4 fin de que
estas desaparezcan, esplicaremos su significacion,

Todos convienen en que el matrimonio, con arreglo 4 la ley de
Toro citada, es una de las causas por las que salen los hijos de la
patria potestad; pero la circunstancia de haber usado la ley para es-
presar este efecto de las palabras: El hijo d hija casado ¥ VELADO,
sea habido por emancipado en todas las cosas para siempre, y no
acompanar siempre el rito de la velacion 4 todos los matrimonios
celebrados ante la lglesia en la forma prescrita por el Coneilio de
Trento, ha sugerido la idea & muchosintérpretes del derecho de con-
siderar tan necesario el requisilo de la velacion en el matrimonio que
contraigan los hijos, que sin él no admiten que estos puedan salir de
la pitria potestad.

Los que asi discurren, olvidan que el objeto de la ley fué el
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evitar indirectamente 6 hacer mas raros los matrimonios clandesti-
nos, que en aquellos tiempos se tenian por vélidos, escitando por
este medio 4 los hijos 4 que contrajeran sus enlaces publicamente
ante la Iglesia.

Mas, como por omitirse las velaciones, 6 en el acto, por razon
del tiempo en que se celebraren, 6 absolutamente, por no correspon-
der esta ceremonia cuando los dos contrayentes 6 por lo menos la
mujer fuese viuda, no por ello se considera el matrimonio como clan-
deslino, que es el que deseaba evitar la ley de Toro, deduciremos
con fundamento que, aun cuando esta haya usado de la palabra ve-
lado al declarar al matrimonio como causa para salir los hijos de la
pitria potestad, no por ello ha de considerarse que sea necesario
este rito; pues aun sin él en los casos que no corresponda, serd le-
gitimo y publico el matrimonio que se celebrase ante la Iglesia, que
es lo que se propuso la ley determinar.

(Que este sea el verdadero sentido de la palabra velado, aparece
de la ley 49 de Toro, 6 5.7, tit. 1, lib. x, Novisima Recopilacion;
la cual, insiguiendo en su proposito de evitar los matrimonios clandes-
tinos, no dice que el que se case sin la ceremonia de las velaciones
haya de sufrir las penas que en ellas se indican, sino que se vale de
las siguientes palabras: Mandamos que el que contrajere matri-
monio que la Iglesia liene por CLANDESTINO::: incurran en per-
dimienlo, eic.,y todos saben que la Iglesia solo reputa al matrimo-
nio como clandestino en el caso que no se celebre con arreglo dla
forma que prescribe el Concilio de Trento; pero mo en el caso en
que sc omitan las velaciones por las causas antes espresadas: resul-
tando por lo dicho que el matrimonio @ que aludié la ley 47 de Toro
con las palabras de easado y velado para el efecto de declarar que
por él salzan los hijos de la patria potestad, es aquel que se consi=
dera legilimo en la Iglesia en los términos que hemos ‘manifes-
tado.

Tambien la adopcion plena es otro de los modos de acabarse
la pitria potestad, segun notamos en ¢l pdrrafo 11; pues por ella pasa
el adoptado 4 la potestad del adoptante, como disponen las leyes 9.*
y 10, lit. xv1, Part 4.%; y por lo mismo es consiguiente que se aca=-
be la que ejercia sobre él su padre natural.

A los modos hasta aqui esplicados, debe afiadirse la circunstancia
de poder el padre renunciar 6 desprenderse de su potestad en favor
de los hijos, como le permiten las leyes.

El aclo por el que se hace constar asi, se llama emancipa-
gion, cuya naturaleza y efectos serdn objeto del pdrrafo siguiente.
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§. VI

Nataraleza de la emaneclpacion y modo eémo se obtlene,

El ltimo de los actos que hemos designado por el cual acaba la
patria potestad, es la emancipacion.

Mas antes de determinar su naturaleza serd conveniente obser-
var que, aunque la palabra emancipacion pueda aplicarse en un sen-
tido lato 4 todos los actos por los que salen los hijos del poder de su
padre, que es sin duda el sentido que habrdn tenido presente los es-
critores modernos, como el Sr. Laserna y otros, para formar las va-
rias clases en que la dividen, sin embargo, en su acepcion propia
y verdadera solo puede usarse para denotar la dimision, renuncia ¢
abdicacion que hace el padre de la potestad que tiene sobre el hijo.
Asi lo entendid la legislacion romana al hacer uso de esta palabra, y
asi tambien lo ha comprendido la ley 15, tit. xvim, Part. 4.%, en la
queé al definir la emancipacion, dice que es ofra manera SIN LAS
gUE DIIMOS DESUSO, porque salen los fijos del poder de sus pa~

res.

En este sentido, pues, es en el que la tomaremos nosotros, sin
hacer uso de ella para otro acto que para denotar aquel por el cual
se desprende voluntariamente el padre de la pdiria potestad, si-
guiendo en ello & las leyes de Partidas, que asi lo quisieron dar 4
entender, como consta de la definicion que dieron de la emancipa-

cion.

Disposiciones sobre el modo ebmo esta se obhtlene.

Para la publicidad y legitimidad de este acto estableciéronse su-
cesivamente en la legislacion romana cuatro modos 6 formas de cele-
brarse, 4 saber: laantigua, que se hacia con los ritos de la emancipa-
cion; la establecida por el emperador Anastasio, que se obtenia por
rescripto del principe; la que instituyé Justiniano, la cual se verifica-
ba ante cualquiera juez, y la designada por el emperador Leon, por
la (i\le bastaba cualquiera declaracion del padre, 6 el permitir este que
su hijo formase economia aparte, para que desde luego se tuviera por
emancipado.

Las leyes de partida adoptaron la forma establecida por Justi-
niano, segun consta de las leyes 15 y 17, tit. xvi, Part. 4.%, es-
cepto cuando el hijo estuviera ausente 6 fuera menor de siete afios,
que entonces habia de obtener antes el padre la licencia del Rey, y
comunicarla despues al juez para llevar 4 efecto la emancipacion, la
cual, aunque se fenia por cumplida por solo este acto, sin embargo,
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si recaia en un ausente mayor de siete afios, debia 4 su regreso pre-
sentarse al juez y prestar por su parte el consentimiento, como dis-
one la ley 16, id.; cuya circunstancia, segun la glosa de- Gregorio
iopez, no era necesaria cuando era infante el que se habia emanci-
ado.
; Observose esta forma hasta el Rey Felipe V, el cual, viendo que
se autorizaban emancipaciones sin justa causa, en dafio del mismo pa-
dre y de los otros hijos de este, para evitar tales perjuicios mandé que
las justicias ordinarias no declarasen ninguna emancipacion sin dar
primero cuenta al Consejo Real, acompanando los instrumentos de
su justificacion; y que de lo contrario fuese nula, como dispone la ley
4.2, it, v, lib. x, Novisima Recopilacion.

En la actual legislacion se halla contenido el mismo pensamien-
to que el que obligo a4 Felipe V 4 dictar esta disposicion. Asi consta
de laleyde 14 de Abril de 1838 y Real instruccion de 19 del mis-
mo mes, en donde encontraremos la necesidad de haber de acudir
4 S. M. para obtener esta gracia y las diligencias que con este moti-
vo han de practicarse, las cuales quedaron anotadas en el pirrafo v,
seccion 1.* de la leccion anterior, si hien con las advertencias que
hicimos en el pérrafo vide la seccion 2.2 de esta misma leccion, de
haber de aplicar las disposiciones de la ley de Enjuiciamiento civil
sobre el modo.de hacer la informacion justificativa de los hechos que
se alegaren para su obtento, por no haber razon alguna para seguir-
se, en cuanto 4 las dispensas de gracias al sacar, una particular tra-
mitacion; siendo asi que unos mismos framites eran los senalados
por la instruccion de 19 de Abril de 1838 para toda clase de dis-
pensas.

Llenados que sean, pues, todos los requisitos para la debida ins-
truccion del espediente en los términos alli manifestados, lo remitird
la Audiencia al Gobierno, para que S. M. conceda la gracia de la
emancipacion, si lo tiene por conveniente; y obtenido que sea el res-
cripto, prévio el pago de derechos sefialados por arancel, se re-
ducira este acto & escritura piblica , que otorgard el padre y de-
berd aceplar el hijo, espresandose en ella las circunstancias signien-
fes:

1.* Una relacion de las causas que haya tenido el padre para
emancipar 4 su hijo.

2.* El haberse formado el correspondiente espediente 4 conse=
cuencia del cual se obtuvo la Real gracia; advirtiendo que esta ha
de insertarse literalmente, pero no el espediente instruido para su
obtento, que tinicamente se hard constar por estracto.

3.2 En caso de que se haga entrega de bienes al hijo, el haberse
de espresar si son de este 6 de su padre, y siendo de este, indicar
si se le han de impufar al hijo como legifima, 6 como mejora.
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4.* Elhaber de manifestar el padre si cede al hijo todo el usu-
fructo de supeculio adventicio, 6 si se reserva la mitad que le con-
cede la ley 15, tit. xvimr, Part. 4.%, en recompensa del favor que le
dispensa, 4 diferencia de cnando sale el hijo de la patria potestad por
¢l matrimonio, que entonces adquiere todo el usufructo, segun la
ley 48 de Toro, del mismo modo que cuando sale de este poder por
apremio judicial,

Otorgada la escritura de emancipacion con las clausulas referi-
das, ademds de las que se refieren 4 la aceptacion de parte del hijo
queda este libre de la pitria potestad, no pudiéndosele obligar 4 que
vuelva al poder de su padre 4 menos que sea ingrato con él, como
dispone la ley 19, tit. xvin, Partida 4.*

Lo dicho se entiende cuando el padre consiente voluntariamente
en la emancipacion, porque si lo fuere en virtud de apremio judicial,
no és necesaria entonces la autorizacion Real, sino que instruido el
espediente ante el juez, y cerciorado este de la causa 0 molivo que
espone el hijo para que se le saque de su poder, mandara al padre
que le emancipe, apremidndole 4 ello si no quisiere, y haciendo que
se otorgue escritura publica de este acto, con insercion del espediente
en que consta la causa por la que el juez decretd la emancipacion.

Las causas que dan lugar a esta providencia son todas aquellas
por las cuales el derecho dispone que pierda por ellas el padre la
pdtria poteslad, de las cuales, asi como de los casos en que esta se
suspende, trataremos en el parrafo siguiente.

§. VIL

Casos en que se pierde, 6 en gue se suspende Ia pditria potestad.

. Segun hemos advertido en el pédrrafo 11, se dice que se pierde
la pitria potestad cuando por alguna culpabilidad de parte del padre
se le priva de ella.

Los casos en que esto se verifica son los siguientes:

1.° Cuando el padre trata cruelmente @ los hijos, 0 incita & sus
hijas 4 la proslitucion. Ley 18, lit. xvu, Part. 4.

2.0 Cuando espone 6 abandona & los hijos recien nacidos ¢ de
tierna edad, aun siendo por causa de su pobreza, como dispone la
ley 4.°, tit. xx, Part. 4.2, y mas terminantemente la ley 5.°,
tit. xxxvu, lib. vir, Novis. Recop.; con la circunstancia de quedar
tenido ademds d las penas que el Codigo penal establece por el de-
lito de abandono de nifios.

3.® Cuando despues de vindo'se casara el padre 4 sabiendas con
parienta dentro del cuarto grado en la linea colateral sin haber obs
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tenido dispensa, 6 con persona que ha profesado en Religion. Ley 6.2,
tit. xvu, Part. 4.°

4.° Cuando habiendo adoptado & un hijastro suyo menor de
catorce afios, observara este al llegar 4 la pubertad que su padrastro
malversaba sus bienes. Ley 18, id.

5.° Cuando habiendo recibido el padre la manda que se le dejo
en testamento con la condicion de que emancipase al hijo, no lo
cumpliese. Ley id.

6. Si cometiere delito que se-castiga con la interdiccion civil, y
la pena principal @ que estuviere aneja fuera perpélua, como aparece
del art. 43 del Cdédigo penal: lo cual conviene con la antigua legis-
lacion, por la que la perdia tambien el que era condenado 4 trabajos
en obras publicas del Estado, ¢ 4 destierro y confinamiento perpé-
tuos, segun consta de la ley 2.7, id.

Tales son los casos en que, segun las leyes, pierde el padre la
pitria potestad; pero 4 fin de que pueda constar este hecho legal-
mente, es necesario que preceda la competente declaracion judicial,
sin la cual no podrin los hijos reclamar los derechos que les corres-
pondan.

Para que esto pueda conseguirse, se instruird el oportuno espe-
diente, en el que podrd comparecer el hijo por si mismo, si {uere
mayor de veinte y cinco aflos; pero, siendo menor de esta edad y
mayor de catorce ¢ doce, segun que fuere varon 6 hembra, tendrd
que comparecer por medio de un curador para pleilos, que nom-=
brard en uso-de las facultades que le concede el art. 1256 de la ley
de Enjuiciamiento, el cnal, prévias las diligencias de aceptacion,
juramento, obligacion y discernimiento serd entonces quien proponga
y defienda las acciones y derechos del hijo para que se le declare
libre de la patria potestad.

Si la causa que alegare para este objeto fuere la de malos trata-
mientos de. parte del padre, 6 la de incitarle este 4 aclos reprobados
por:la ley, podrd ante todo pedir el hijo 6 su curador, que sca depo-
sitado, segun dispone el art. 1277, caso 4.°; y lo mismo, 4 nuestro
juicio, deberd pedirse en los demds casos anles espresados si se
temiera que, durante el seguimiento del espediente, pueda estar es-
puesto d sofrir el mismo mal frato.

En los casos, pues, en que haya de pedirse el depdsito, la primera
diligencia serd la de acudir con este objeto al juez del domicilio, 6 si
tanurgente fuera la necesidad, al del lugar donde se encontrare, si bien
en este segundo caso lo serd bajo el cardcter de provisional, pasin-
dose despues las diligencias al del domicilio, y poniendo la persona 4
?u disposicion, segun consta en los articulos 1279 y 41280 de dicha
ey.
Tanto que sea el juez del domicilio como el del lugar, para que
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pueda decretarse el depésito, es necesario: 1.9 que se pida por medio
de solicitud del interesado en que se ratifique: segundo gue se pre-
sente alguna justificacion, aun cuando no sea cumplida, de los malos
tratamientos 6 abusos de autoridad de los padres, tutores 6 curado-
res, si bien se permite & los jueces gue puedan de por si decretar el
depdsito, aun sin preceder solicitud del interesado, si les consta de la
imposibilidad en este para implorar la debida proteccion: Articulos
1312 y 1313.

Prescindiendo de esta circunstancia, que solo puede tener lugar
en casos estraordinarios, recibida la solicitud en el juzgado y he-
cha la justificacion en los términos indicados, pasard el juez 4 reali-
zar el deposito en la persona que estime mas conveniente, mandando
en el acto 4 los padres, tulores 6 curadores que faciliten al intere-
sado la cama y ropas de su uso, 6 en caso de promoverse alguna
cuestion sobre las que hayan de considerarse como tales, las que el
juez designare, de las cuales se formara el oportuno inventario que
se unird al espediente, como disponen los articulos 1314 y 1315.
Al mismo tiempo sefialara tambien la suma que, atendidas las cir-
cunstancias, hayan de abonar provisionalmente al depositario los re-
feridos padres 6 curadores, segun lo prevenido en el art. 1316.

Verificado el deposito en esta forma, y siendo menor el deposi-
tado, se hard saber al curador para pleitos, si lo hubiere, 6 no
teniéndolo se le exigird que lo nombre, si se halla en edad para
hacer el nombramiento, 6 lo nombraré el juez en caso contrario, al
cual se entregard el espediente para que pueda practicar las gestiones
que correspondan Yy pida lo que, segun las circunstancias, estime
procedente. Articulos 1317, 1318 y 1319.

Si del resultado de estas diligencias apareciere justa la causa 6
motivo que se hubiere espuesto para que se le saque al hijo del poder
de su padre, lo acordara asi el juez, mandando que se otorgue la
competente escritura, segun se dijo al final del pdrrafo anterior.

Mas no solo deberd acudirse al juez para obligar al padre 4 la
emancipacion si se halla comprendido en uno de los casos por los
cuales se pierde la patria potestad, sino que tambien deberd practi-
carse l]a misma gestion cuando por alguna de las causas que auto-
rizan las leyes se le suspende de este poder.

Causas por las gque se suspende Ia phtria potestad,

Aunque tambien consta en el pérrafo 1, cudndo se suspende la
patria potestad, sin embargo, nos parece mas propio espresar deter-
minadamente los casos en que se verifica esta circunstancia, los
cuales son los siguientes: :

1.° Por la incapacidad del padre declarada judicialmente, como,
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por ejemplo, si hubiere perdido el juicio, por no ser apto enfonces
para ejercer acto alguno de la vida civil, y necesitar por el contrario
de un curador que cuide de su persona y bienes, para cuyo cargo es
preferido el mismo hijo, siendo mayor de edad.

2.°  Por haber sido condenado & una pena que lleve consigo esta
suspension, como puede suceder en los casos en que se impone la
cadena temporal. Art. 43 del Codigo penal.

3.° Por hallarse ausente el padre, no existiendo madre, é igno-
rarse su paradero; pues aun cuando no hay ley que asi lo establezca
de hecho puede decirse que se suspende; teniendo que nombrarse al
menos al lt::ijo menor un curador para legitimar los actos civiles que
exigen su intervencion.

Con la doctrina propuesta nos parece haber comprendido cuanto
preseribe nuestra actual legislacion sobre el modo de acabarse la pa-
fria potestad, sin que el orden que hemos seguido para examinar esta
materia haya servido de obstdculo para presentar reunidas las dis-
posiciones de nuestro derecho, con el cual tanta semejanza guarda
en esta parte el nuevo Codigo, como puede verse consultando sus ar-
ticulos (1).

Libre ya el hijo de la pdtria potestad, es considerado como hom-
bre sui juris, y como tal, con derecho a ejercer de por si los actos
civiles, 4 no ser que por la edad 6 su incapacidad necesite de la direc-
cion de otras personas, de lo cual trataremos en la leccion si-
guiente.

(1) Artfculos desde 1160 al 164.




~206—

LECCION UNDECIMA.

DE LA TUTELA Y CURATELA EN GENERAL
Y SUS EFECTOS.

—LET—

SECCION PRIMERA.

DE LA NATURALEZA DE LA TUTELA Y CURATELA, Y SUS ESPECIES.

e

Restimen.

§. L. Razon-del método.—§. II. Naturaleza de la tutela, y su necesidad.
—§. III. Cuil sea el ohjeto de la curatela. y sus diferencias de la tutela.—
§. IV. Clasesen que se divide esta institucion, y su fundamento.—§. V. Na-
turaleza de la tutela testamentaria, y personas que pueden nombrear tutor en
testamento. —§. VI. Modo e6mo puede hacerse su nombramiento. —§. VII.
Qué es tutela legitima, y casos en que tiene lugar.—§. VIIL. Orden con que
son llamados las parientes para su desempeno.—§. IX. Qué es tulela da-
tiva, cudndo tiene lugar, y 4 quidn compete su nombramiento.—§. X. Qué
es discernimiento de tutor, y como se obtiene.—§. XI. Quiénes pueden
nombrar curadores, y ecémo ha de aprobarse su nombramiento.

§. L

Razon del método,

Acabada la pitria potestad, quedan las personas que se hallaban
sujetas 4 ella bajo la consideracion de padres de familias. De estas
personas, unas podrdn entrar en el pleno ejercicio de los derechos
civiles, y otras tendrin que ser dirigidas por tutores 6 curadores,
si su falta deedad o su incapacidad no les permite atender por si mis-
mo 4 sus personas y bienes. El cargo en virtud del cual son dirigi-
das las personas que se hallaren en los casos espresados, se llama
tutela con respecto & los hierfanos impdberes; y curalela cuando la
direccion recae, 6 en los piiberes hasta los veinte y cinco afios, 6 en
los mayores de edad incapaces para dirigirse.

Con ello puede comprenderse ya la razon por qué 4 continua-
cion del exdmen que se ha hecho de las leyes relativas 4 la pdtria po-
testad, hayamos de entrar en el de las que corresponden 4 la tutela
y curatela; cuyas instituciones examinaremos con la debida esten-
sion, presenfando primero las leyes que se refieren al modo de
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desempenat estos eargos, ¥ concluyendo degpues con las que espresan
los casos en que cesan estos, juntamente con los efectos consiguien-
tes 4 su terminacion.

Mas como las leyes que se refieren al desempefio de la tutela 6
curatela, 6 tienen por objeto determinar su naturaleza, 6 designar
las personas que pueden ser tutores 6 curadores, 0 finalmente, sefia-
lar sus obligaciones, hemos creido para su mas fécil inteligencia di-
vidir esta leccion en otras tantas secciones cuantos son los objetos que
dicen relacion con el ejercicio de dichos cargos, empezando por el
exdmen de las leyes que determinan su naturaleza, lo cual serd la ma-
teria de la primera seccion.’

§. IL

o

Naturaleza de Ia tutela, y sn necesidad.

Laley 1.°, tit. xv1, Part. 6., definio la tutela diciendo que es
la guarda dada al huérfano menor de catorce afios, y @ la huér-
fana menor de doce, que no se pueden y saben amparar; peromas
determinadamente diremos que es la auloridad confiade & una
persona, principalmente para la educacion, crianza y defensa
del huérfano menor de catorce afios y de la huérfuna menor de
doce, y secundariamente para la administracion de sus bienes.

Necesidad de Ia tutela.

Su necesidad se deja comprender desde luego, si se atiende a que
el hombre en sus primeros aiios es tan débil é inesperto, que, ni pue-
de defenderse por si, ni sabe dirigir sus acciones, y per lo mismo
era muy justo que 4 falta de padre, 6 de madre, que le hubiere re-
emplazado en la patria potestad, le proporcionara la sociedad los me-
dios de educacion y delensa. Asi lo han reconocido fodds las nacio-
nes, haciéndose ellas un deber de procurar 4 los pupilos huérfanos
esta proteccion, como relativamente & Espana lo encontramos en

* varias leyes de Partidas que lo testifican, tales como la 5.%, tit. m;
4, tit. xviu, y 20, tit. xxiu, Part. 3.

Pero como de encargarse la sociedad inmediatamente del cuidado
de los huérfanos que tuviere en suseno, como lo hacian antiguamen=
te los espartanos y persas, no solo se causaria embarazo 4 la accion
del Gobierno, sino que tampoco podria procurarse 4 cada huérfano
¢l cuidado y educacion que exigiera su posicion, se creyd conve-
niente instituir un oficio especial para que en nombre de la sociedad
ejerciera esta vigilaneia la persona que lo hubiere de desempenar.

Este oficio es calificado por las leyes con los nombres de fufor y
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de eurador, segun fuere la condicion de la persona cuya guarda se
confia; llaméndose fufor al que se encarga de la defensa de los impi-
beres, que son los que se hallan bajo de fulela, como espresa la ley
4.2 {it. xv1, Part. 6.2, y eurador, segun la ley 13, id., al que toma
4 su cargo el cuidado principalmente de los bienes y personas de log
piberes hasta su mayor edad, y aun de los mayores siendo incapaci-
tados, de cuya denominacion viene el darse & esta ofra clase de gnar-
da el nombre de curatela 6 de curaduria. :

Cudl sea su naturaleza, y en qué se diferencia de la tutela, lo
esplicaremos en el pdrrafo siguiente.

2. I

Naturaleza de Ila euratela, y sus diferencias de 1a tntela.

Aunque el oficio de tutor pudiera bastar para el cuidado de los
huérfanos durante su menor edad, como lo consideraron asi las anti-
guas leyes de Espafia, segun es de ver por las contenidas en el titu~
lo 11, Iib. v del Fuero Juzgo, y por las del tit. vi, lib. rir del Fue-
ro Real, que es la doctrina que ha adoptado el nueve Cédigo (1), sin
embargo, por las leyes romanas que siguieron las Partidas se hallan
designadas dos clases de personas para el cuidado de los huérfanos
mientras no hayan llegado estos d la mayor edad.

Cudl sea la razon de esta diferencia, & nosotros nos parece que
no es ofra sino la de dar mas libertad al huérfano cuando llega 4
cierta edad en que, hallindose ya en aptitud para algunos actos muy
interesantes en la vida civil, cuales son el matrimonio y el poder dis-
poner de sus bienes para despues de su muerte, parecia muy propio
que no se le obligara desde entonces 4 continuar bajo la dependencia
yguarda de ofra persona si no quisiese, 6 la naturaleza de algun ne-
gocio civil que tuviera que practicar no lo exigiere.

Mas aun cuando, suponiendo que sea este el objeto de nuestra
legislacion actual, es digno de alabanza el fin que se propone, no por
ello dejamos de conocer las ventajas que presenta la legislacion del
Fuero Juzgo, yla que con arreglo 4 ella establece el nuevo Cédigo,
por ser mas decoroso y sencillo que una sola persona sea la que con-
tinde dirigiendo & otra durante su menor edad, y encargar 4 otra cla-
se de personas la direccion de los mayores incapacitados, como lo
hace el nuevo Cddigo (2), que no igualar 4 estas personas con los
simplemente menores.

Como quiera que sea, la legislacion de las Partidas es la que se

(1) Artfeulos 171 y siguientes. (2) Artlenlos 278 y siguientes,
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halla admitida entre nosotros, y de aqui la necesidad de deferminar
en este concepto la naturaleza de la curatela.

Definicion de la curatela.

Se entiende por CURATELA O CURADURIA el cargo que se confie~
re & una persona, principalmente para la administracion de los
. bienes del menor 6 de otro que se halle imposibilitado para el ma-
nejo de sus cosas, y secundariamente para el cuidado de las per-
sonas. :

El que ejerce este cargo se llama eurador en general, el cual, si
{uere nombrado para cuidar y administrar los bienes del menor 6 del
incapacitado, se denominard entonces curador ad bona; y curador
ad lites si lo fuese para seguir los pleitos y defender en juicio los dere-
chos de las mismas personas. Ademds, hay otra especie de curadores
que se nombran para la defensa de los bienes que se hallan abando-
nados por la ausencia de sus propietarios, 0 para la que se dirige &
los de una herencia no habida 6 yacente, los cuales comunmente son
conocidos bajo el nombre de defensores.

Sus diferencias de la tutela.

Se diferencia la curatela de la tutela:

1. En que en la tutela se dd vinicamente tutor d los impiiberes;
pero en la curatela se dd el curador 6 4 los piberes hasta los veinte
y cinco afios, 0 4 los mayores de esta edad siendo locos, desmemoria-
dos, 6 prodigos declarados judicialmente, como disponen las leyes 13,
tit. xvi, Part. 6.2, y 5.7, tit. x14Part. 5.* (1); 6 finalmente, 4 los
mismos impuberes en los negocios en que ellos y su tufor tienen inte-
reses encontrados, 6 en los casos en que este se ausentara 6 enfer-
mase, como anade la ley 13 citada.

2.° En que el futor se da principalmente para el cuidado de la
persona del pupilo, y secundariamente para el de sus bienes (2), y el
curador por el contrario, primero para los bienes, y en segundo lu-
gar para las personas. Ley 1.°, tit. xvi, Part. 6.

3.° En que el tufor se dd al impaber aunque no quiera, y el cu-
rador no se déd al menor si no lo quiere, 4 menos que sea para pleitos
civiles y criminales, como disponen las leges 1.* y 13, id.; 6 cuan-
do haya de procederse 4 la venta de bienes raices, derechos de toda
clase, alhajas de plata, oro y piedras preciosas, bienes inmuebles, y
muebles 6 semovientes de valor, que puedan conservarse sin menos-
cabo, 0 finalmente, para transigir sobre derechos de menores 6 inca-

(1) Articulos 278 y 279. (2) Articulos 218 y 223,
Dcro, Civ.—Toxo I, 14
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pacitados, como espresan los articulos 1401, 1402 y 1411 de la ley
de Enjuiciamento civil.

Fuera de estos casos no puede apremidrsele al menor & que ten-
ga curador, segun asi se infiere de la ley 5.2, tit. x1, Part. 5.2, en la
que declardndose que haya de valer el prometimiento que hiciese e
menor de por si para obligarse 4 ofro, salvo el beneficio de la resti-
fucion in integrum, se da bastante d enfender que no es necesario
el curador sino en los casos espresados; pues de ofro mode no con-
cederia al menor perjudicado el beneficio de resfitucion, sino el re-
medio ordinario de nulidad, por haberse de considerar como nula
dicha promesa si siendo necesario el curador no interviniese en ella.

Si la ley 12, tit. xvi, Part. 6.2, parece indicar que el menor no
puede estar sin curador, cuando dice que concluida la tutela deben
los judgadores dar i olurgar ¢ los mozos eurador, esto deberd en-
tenderse en el caso en que ellos se lo nombraren, 0 en que no se
opusieren al nombrado por su padre 6 su madre en testamento; es-
tando bien terminante la ley 13 de dicho titulo y Paclida, en la que
se establece que los menores no pueden ser apremiados que reciban
tales guardadores si non quisiesen.

4.° Se diferencian tambien en que la tutela se dd para todo, y
la curatela pueda ser para un acto determinado, segun espresd la
ley 1.2, id.

5.° En que la tutela se acaba cuando el pupilo llega 4 la puber-
tad, y la caratela cuando el menor cumple veinte y cinco afos, 6 el
mayor incapacilado se hace apto para gobernarse por si. Leyes 1.2,
12, y 13, id.

Con las diferencias que acabamos de espresar se comprenderd
mas claramente la naturaleza de la tutela y de la curatela; pero 4 fin
de que quede ella mas bien determinada, consideraremos separada-
mente esta institucion en cada una de las clases en que se divide,
presentando antes el fundamento de su division.

§. IV.

Clases de tutela y euratela y fundamento de su division.

Supuesta la utilidad que puede prestar i la sociedad y al pupilo
el tener este 4 su lado una persona especial para su direccion y go-
bierno, era consiguiente que determinara la ley el sugeto 4 quien de-
biera confiarse el nombramiento de los tutores; y viendo el legislador
que nadie mejor que el padre natural podia designar la persona que
despues de su fallecimiento continuara su vigilancia sobre sus hijos,
acuerda que muerto el padre haya de encargarse de la tutela la per-
sona que este hubiere nombrado en testamento; y conello quedd cons-
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tituida una clase de tutela, que, por razon del origen de donde pro-
cede 6 del documento en que aparece, se llamard futela testamen-
taria.

No habiendo tutor testamentario, como no era justo que quedara
el huérfano abandonado, la ley le senald anticipadamente la persona
que hubiera de ejercer dicho cargo, echando mano para este senala-
miento de aquellos sugetos en quienes pudiera presumirse un buen
alecto hdcia el pupilo.

El afeclo se presume mas bien entre parientes que entre estra-
fios, siendo tanfo mayor en aquellos cnanto mas proximo sea el pa-
rentesco, como acredita la esperiencia; y con ello tenemos ya la ra-
zon por qué 4 falta de tutor testamentario haya llamado la ley 4 los
parientes, y preferido para este cargo d los mas proximos en grado;
quedando por este hecho conslituida otra clase de tutela, que llama-
remos legitima, por provenir inmediatamente de la ley el nombra-
miento de las personas que la hayan de ejercer.

Finalmente, & falta de tutor testamentario y legitimo que se en-
cargue de la direccion del hderfano, debia tomarla sobre si la autori-
dad constituida para vigilar por los intereses piblicos; pero como la
persona en quien residiera este poder no pudiera hacerlo de por si 4
cansa de los muchos negocios 4 que se estiende su solicitud, la ley pro-
veyd suficientemente 4 ello, dando facultades al que lo ejerciese para
que pudiese nombrar un tuter, informdndose antes de las cualidades
de la persona elegida. De este modo quedd establecida otra clase de
tutela conocida con el nombre de dativa, por ser el juez 0 la autori-
dad competente la que dd 6 nombra tutor al pupilo, en defecto del
testamentario y del legilimo.

De lo que acabamos de decir resulta, que son tres las clases de
tutela, d saber: testamentaria, legitima y dativa; habiéndonos servi-
do de fundamento para esta division la obligacion reconocida en to-
das las naciones de haber de tomar bajo su proteccion el cuidado de
los huérfanos, como relativamente 4 nuestra Espana lo demuestran
las leyes de Partidas citadas en el pdrrafo 1.

St de la tutela pasamos 4 la curalela, esta, segunlasleyes de Par-
lidas, era solo de una clase, por no conocerse generalmente otra que
la que daba el juez, la cual se llamaba dativa.

Mas atendiendo & que, aun en ciertos casos, tenia que svjetarse
este en el nombramiento de curador 4 las personas que designaba la
ley, como lo era cuando habia de nombrarlo para un furioso 6 men-
tecato, al tenor de lo dispuesto en la ley 13, lit. xvr, Part. 6.2, y
ademds debia el juez confirmar al curador que el padre habia nom-
brado en testamento, cuando entendiere que era d pré del mozo,
como dispone la ley citada, diremos que al menos en un sentido lato
puede tambien, segun las Partidas, dividirse en tres clases la cura=




tela, 4 saber: en lestamentaria, en legitima 6 ejemplar y en da~
liva.

Prescindiendo de esta observacion, en el dia no presenta ya nin-
guna dificultad el admitir en toda su estension estas tres clases de
curatela, hallindose sancionada esta division en la ley de Enjuicia-
miento civil, como consta de los arliculos 1231, 1232, 41233 y
1234, en los que se autoriza la curatela testamentaria: de los acti-
culos 1237 y 1238, en los que se trata de la dativa; y de los in-
cluidos desde 1243 al 1247, que se refiere 4 la curatela ejemplar ¢
legitima.

De cada una de estas especies de tutela y curatela hablaremos
con separacion, espresando cuanto diga relacion al nombramiento de
tutores y curadores en cada una de ellas, como podrd verse en el
pirralo siguiente relativamente & la futela testamentaria, que es
la primera de que nos ocupamos, por ser esta de uso mas comun y
frecuente.

§. V.

Qué cs tntela festamentaria y guiénes pueden dar tutor en
testamento.

Se entiende por TUTELA TESTAMENTARIA aquella para cuyo
desempeiio es nombrado el fulor en testamento ¢ en otra vltima
disposicion.

De esta definicion se infiere que el tutor testamentario puede ser
nombrado tanto en lestamento como en codicilo. De lo primero
tenemos las leyes 2.2, 3.2, 6. y 8.2, tif. xvi, Partida 6.2, que lo
confirman; y para lo segundo puede citarse la ley 104, {it, xvim,
Part. 3.%, en la que al designar las cosas que no pueden dejarse en
codicilo, no se dice en ella que no pueda nombrarse tutor; y por lo
mismo podrd sostenerse su nombramiento, aunque prévia la confir-
macion del juez, que es lo que se halla admitido en la prictica,
siguiendo lo dispuesto por las leyes romanas.

No obstante, si alguna duda hubiese en ello, ha quedado ya hoy
dia resuelta por el art. 1219 de la ley de Enjuiciamiento, en el que
en términos generales se enuncia que ha de tenerse por legitimo el
nombramiento de tutor testamentario acreditado en tltima disposi-
cion.

Personas que pueden nombrar tutor en testamento.
-

Las leyes de Partidas, sentando como principio que el nombra-
miento de tutor testamentario es efecto de la pétria potestad, conce-
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den solo al padre legitimo esta facultad sin restriccion alguna, pero
sin impedir que otros que el padre puedan tambien nombrar tutor si
cumplen con las prescripciones de la ley.

Bajo este supuesto, pueden nombrar tutor en festamento, segun
Jas leyes de Partidas:

1. El padre 4 sus hijos impiiberes constituidos bajo su potes-
fad, tanto nacidos como postumos, pues para este efecto se reputan
estos como nacidos. Ley 3.2, tit. xvi, Part. 6.* Art. 1219 de la ley
de Enjuiciamiento. Las leyes 4.2y 10, titulo 11, lib. xxvr del Digesto,
incluyen tambien & los desheredados, cuya doctrina se halla igunal-
mente admitida en Espafia, aun cuando no hay ley que espresa-
mente la establezca (1).

Si el abuelo podrd hacer este nombramiento en los mismos tér-
minos que el padre, aunque hay autores que lo sostienen, & nosotros
nos parece que solo podrd permitirsele, supuesta la ley 47 de Toro,
el que pueda nombrarlo cuando recayere en el nieto que hubiere
adoptado, por haber adquirido sobre él por este hecho la patria po-
testad.

2.° Puede tambien el padre nombrar futor en testamento & sus
hijos, aun cuande no estén bajo su poder, como por ejemplo, & los
naturales (2) y emancipados; pero para que valga este nombramiento
es preciso que los haya instituido herederos y que el juez les dis-
cierna el cargo. Ley 8.3, tit, xv1, Part. 6.*

3. Puede igualmente la madre, 4 falta del padre cuando haya
reemplazado 4 este en la pitria potestad, nombrar tutor & sus hijos
legitimos 6 legitimados, nacidos 6 postumos, lo cual es una conse-
cuencia natural de aquel derecho que le concede la ley de Matrimo-
nio civil.

El art. 1221 de la ley de Enjuiciamiento daba ya por supuesta
en la madre la facullad de nombrar tutor & sus hijos, pero no se
tenia aqui en cuenta para nada el derecho de pdiria potestad.

4.0 Finalmente, cualquiera, ora sea estrano 0 pariente, puede
nombrar tutor & un huérfano menor si le instituye heredero; pero
para que valga este nombramiento lo ha de aprobar 6 discernir el
juez, como espresa la ley 8.2 y lo supone asi el art. 1222 dela ley
de Enjuiciamiento, no solo cuando le instituya heredero, sino que
fambien cuando le dejare manda 6 legado de 1mportancia.

Esta diferencia que establecen las leyes de Partidas con respecto
4 la necesidad 6 no necesidad del discernimiento del juez para la
validez del nombramiento de tufor, esti fundada, segun dijimos al
principio, en que en unos la facultad de nombrarlo es efecto de la
pitria potestad, como lo es en el padre y en la madre con respecto &

(1) Art. 177. (2) Art. 269,
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los hijos legitimos que estdn bajo su poder, y en el abuelo respecto
del adoptado ; pero en los otros es una consideracion especial de la
ley hdcia ellos, permitiéndoles nombrar tutor si les instituyen here-
deros, cuya circunstancia ignorarian los jueces si no se les obligara
4 los nombrados 4 recibir antes de su ejercicio la autorizacion
competentie.

Recibida esta, deben los tutores acomodarse en el desempeiio de
este cargo 4 los términos 6 modo en que constare hecho su nombra-
miento, del cual trataremos en el pirrafo siguiente.

. VL

Niodo como puede ser nombrado el tutor testamentario.

El modo como han de nombrarse los tafores en testamento lo
dejo el derecho 4 la voluntad del testador, y de aqui el poderlo
hacer pura 6 absolutamente, para tiempo determinado, 6 bajo con-
dicion, como espreso la ley 8.%, tit. xvi, Partida 6.°

Tambien dejo & su voluntad el poder nombrar uno 6 muchos
tutores al huérfano; pero al mismo tiempo prescribio el legislador al-
gunas reglas para que en el caso de ser muchos los nombrados no
quedara descuidado este negocio.

Atendiendo, pues, 4 ellas, diremos que si el testador hubiere
nombrado muchos tutores @ su hijo, desiznando 4 unos para cuidar
de su persona y & otros para administrar sus bienes, debera cada
uno de ellos encargarse de la parte que se le hubiere confiado.

Si no hubiere hecho tal designacion, podrin los mismos tufores
convenir enfre si respecto a aquel & cuyo cargo haya de estar el
cuidado del pupilo y de sus bienes; pero si no se convinieren, puede
uno de ellos acudir al juez manifestando el desacuerdo en que estin los
cotutores, y ofreciéndose 4 desempenar la administracion si los demds
nombrados se avienen 4 ello, pedird que se le discierna el ecargo.

Si no se avinieren, mandard el juez que se elija uno de ellos
para que lo ejecute dando la caucion correspondiente, y si no lo eli-
gieren nombrard de entre los mismos el que masilil le pareciere para
que ¢l solo se encargue del cuidado del pupilo y de la administracion
de sus bienes, segun asi resulta de la ley 11, tit, xv1, Part. 6.°

Para evitar estos desacuerdos, prohibe el nuevo Codigo que la
tutela pueda ejercerse conjuntamente por mas de una persona; dis-
poniendo al mismo tiempo que si el padre 6 madre nombrasen mas
de un tutor se entenderan nombrados por su orden, y sustituyéndose
los unos 4 los otros (1).

(1) Arts. 173 y 180.
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Como no solamente puede el pupilo tener muchos tutores & un
tiempo por haber nombrado varios el testader, sino que tambien por-
que varios testadores, en uso de las facultades que les concede la
leg, y cumpliendo con los requisilos que esta senala, segun se ha
manifestado en el parralo anterior, han nombrado por su parte uno
6 muchos al mismo, se hace preciso, para saber quién y como deben
desempeiiar en tal caso su cargo, el que se tengan presentes las dos
siguientes reglas:

1.2 Si el pupilo fuera hijo legitimo, y 4 la muerte del estrafio, 6
aun de la madre que le nombraron tutor en concepto de haber faltado
su padre, viviera todavia este, tales nombramienfos nunca podrin
privarle de los derechos que las leyes le conceden sobre sus hijos
conslituidos en su poder, y por lo mismo el padre serd quien admi-
nistre lo dejado por aquellos, por el principio aquel de que al que
tiene padre no se le nombre tutor.

2.2 Si el pupilo careciera de padre, 6 aun sobreviviendo este,
fuera un hijo natural y concurrieran varias tulelas, como, por
gjemplo, la dada por la madre, por un estrano ¢ por su mismo
padre natural, cada uno de los tutores respectivamente nombrados
por estas personas administrard la parte de bienes que la que lo
nombrd dejo al pupilo; pero si no concurrieran & un tiempo adminis-
trard el primero nombrado y no el que lo sea en segundo lugar, como
dice Gulierrez, parte 1.2, cap. 1v, nimero 17, Tract. de Tut. fun=-
dado en aquel otro principio de que al que tiene tutor, no se le debe
dar otro.

Mas, ¢ hien sea uno ¢ muchos los tutores nombrados, el testa-
dor los debe designar de manera que se pueda saber ciertamente
cuil es el elegido para este cargo, porque si acaetiera que se nom=
brara uno, y hubiese otro del mismo nombre, sin saberse cudl de
ellos era su intencion que lo fuese, ninguno de ellos seria tutor, como
dispone la ley 7.* de dicho titulo y Partida.

Tales son las disposiciones mas génerales que determinan la na-
turaleza de la tutela testamentaria: en el pirralo siguiente daremos
alguna idea de las que se refieren  la tutela legilima.

9. VII.

Qué es tuteln legitima, y casos en que tiene lugar.

A falta de tutor testamentario, la ley provee 4 la guarda del
huérfano pupilo senalando de antemano las personas que han de
ejercer este cargo, y eligiendo aquellas de quienes se presume que
tendrdn hdcia el pupilo un buen afecto.

Estas personas, segun hemos manifestado en el pdrrafo 1v, son
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los parientes del huérfano, y de aqui el poder definir la tufela legt-
tima diciendo que es la guarda que la ley defiere a los parientes
mas prézimos del pupilo por su drden, para los casos en que no
haya tutor testamentario. Ley 2.2, litulo xv1, Part. 6.

Los casos en que esto se verifica, segun la ley 9.* de este mismo
titulo y Partida, y en los cuales estd conforme el nuevo Cédigo,
son los siguientes: 1.2, si murid el padre sin lestamento; 2.°, si testo
y no nombrd tutor & su_hijo; 8.°, si habiendo nombrado tator, mu-
ri6 este antes que el padre.

Algunos autores, no obstante, la estienden 4 otros casos, tales

como, por ejemplo, si el tutor nombrado no quisiera serlo, 6 si mu-
rio 0 se ausentd despues de la muerte del testador sin haber llegado
4 aceptar el cargo; sirviéndoles sin duda de motivo para proponer
esta doctrina la oscuridad que presentan las Parlidas, las cuales, si
bien en la ley 5.* disponen que pasandola madre 4 segundas nupcias
cuando todavia tiene la futela de sus hijos, haya de darse esta por el
juez al pariente mas priximo.
" Sin embargo, como en las dudas que ofrecen las leyes de Parti-
das debemos acudir para interpretarlas al derecho comun, y este no
admite que fuera de los casos mencionados haya lugar 4 la tutela le-
gitima, debemos decir que aunque dicha ley 5.* se esprese en los
términos referidos, solo puede considerarse este caso como una espe-
cialidad; pero no debe tomarse de ella argumento para estenderla &
otros casos, mayormente cuando estas mismas leyes disponen que
cuando el tutor teslamentario se escusa ¢ es removido, se le haya de
nombrar al pupilo un tutor dalivo, como aparece de la ley 4.°
tit. xvur, Part. 6.°

Prescindiendo de estas cuestiones, lo que no tiene duda es, aun
cuando no lo espresen las leyes de Partidas, que no basta referirnos 4
si el padre dejo de nombrar tutor en testamento, para que en fal caso
haya de entrar la futela legitima, sino que debe tambien atenderse &
si habiendo sido nombrados muchos por el padre, hubieren muerto
todos 6 solo algunos de ellos, 6 i si lo tienen nombrado por la madre
G olra persona que haya instituido heredero al menor, 6 dejidole
manda de imporlancia, porque solo en el caso de no haber quedado
ninguno ‘de los lutores nombrados por el padee, siendo muchos los
designados, 6 solo en el de no haber nombrado (utor ninguna de las
referidas personas es como tendrd lugar Ja tulela legitima, segun
espresa elart. 1226 delaley de Enjuiciamiento, y para la cnal ha
de designar el juez al pariente 4 quien corresponda con arreglo 4 la
ley.

(Qué pariente sea al que corresponda este cargo, lo inferiremos
sabiendo el érden de llamamientos que hacen las leyes para su
desempeiio.
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§. VIIL

orden con gue son llamados los parientes & la tutela legitima.

Habiendo demostrado en el pdrrafo 1v que los parientes del pu-
pilo deben ser llamados 4 la tutelalegitima, por presumirse en ellos un
buen afecto hicia el mismo, y siendo mayor el carifio cuanto mayor
sea la proximidad del parentesco, era consiguiente que se estableciera
un 6rden entre ellos 4 fin de que no se embarazaran en el desem-
peiio de este cargo.

Teniendo la madre la pdtria potestad sobre sus hijos ya no cabe
la primera clase de tutela legitima que en su persona establecia la ley
de Partidas.

El drden que se sigue respecto 4 los demds es el siguiente:

1.° A falta de padre y madre, debe ser preferido el abuelo, como
se deduce de la ley 47 de Toro; pues no teniendo ya, segun ella, la
patria potestad sobre los nietos, es muy justo que sea llamado 4 la
tutela con preferencia & la abuela por su cualidad de varon, aun
cuando no hay ley que espresamente lo establezca.

9.0 A falta de abuelo, debe serlo la abuela, siempre que pro-
mela no contraer otro matrimonio, y renuncie el beneficio de no po-
der obligarse por otros.

3. No existiendo, 6 no pudiendo encargarse de la tutela nin-
guna de las personas mencionadas, corresponde esta 4 los parientes
mas proximos, y hallindose muchos en igual grado, 4 todos conjun-
tamente, como espresan las leyes citadas.

Parecia muy propio que, sentado el principio de ser la tutela una
carga publica, no pudieran los parientes, segun el érden de llama-
mientos espresado, libertarse de aceptarla al menos que no tuvieran
una causa justa para ello 6 no reunieren las cualidades necesarias
para su desempefio, como establece el art. 1229 de la ley de Enjui-
ciamiento; y sin embargo no es esta la opinion de todos los autores,
que creen que las leyes lo dejan & su voluntad.

Nosotros, sin emhargo, aun suponiendo que la ley 12, tit. xvr,
Part. 6.2 les deje en libertad de admitir 6 no el cargo de la tutela,
por aquellas palabras de nin hobiese pariente cercano que lo qui-
siese guardar, no podemos admitir esta doctrina, por no ser con-
forme con el principio indicado, y estar en contradiccion con los arti-
culos 1226, 1228 y 1229 de dicha ley, en los que se supone bien
claramente esta obligacion, en razon de disponerse en ellos que solo
en el aaso de no haber pariente & quien designar, lo cual ha de hacerse
constar debidamente, 6 no reuniendo los que existieran las cualida-
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des necesarias, es cuando el juez puede conferir la tutela 4 otra per-
sona que merezca su confianza.

Ultimamente, debemos observar que si en defecto de abuelo y
abuela, admiten la tutela los parientes mas proximos, y hubiera mu-
chos de igual grado, tendrd que practicarse entonces lo que con
arreglo dlaley 11, id., se manilesté en el pirrafo vi, @ fin de que
pueda conseguirse la unidad y rapidez en la administracion, que
tanto redunda en beneficio del pupilo.

Dicho érden de llamamientos cesa con respecto al hijo emancipado,
por hallarse dispuesto en la ley 10, id., que si el padre no le nom-
bra tutor, lo sea entonces el hermano, si lo tuviere, siendo mayor de
veinte y cinco afos.

Tal es la doctrina de las leyes acerca de la naturaleza de la tutela
legitima, y orden con que son llamados los parientes & desempe-
fiarla; debiendo advertir por conclusion que este mismo Orden es el
que en parte propone el nuevo Godigo (1).

§. IX.

Pué es tutela dativa, cuinde tieme lugar y & quién corresponde
su nombramiento.

Se entiende por TUTELA DATIVA la guarda que dd el juez al
pupilo, d falta de tutor testamentario y de legilimo. Leyes 2.* y
12, tit. xvi, Part. 6.*

De esta definicion se infiere que solo tiene lugaresta tutela cuando
no hubieren dejado el padre 6 la madre tutor en testamento & su hijo,
ni hubiese tampoco parientes hibiles que designar en defecto de
tutor testamentario.

En este caso, pues, como no pareciese justo que quedase abando-
nado & si mismo el pupilo, la ley ha provisto & esta necesidad conce-
diendo a] juez la facultad de nombrar una persona de su confianza
para que se encargara de desempenar este cargo.

Mas, como no siempre pudiera conslar al representante de la pu-
blica auteridad la necesidad de acudir al socorro del huérfano pro-
porciondndole este medio de proteccion, las leyes de Partidas ocurrie-
ron 4 esta dificultad imponiendo 4 los parientes mas cercanos del pu-
pilo la obligacion de tener que pedir al juez del lugar dentro del afo
de la muerte de su padre, como afirma Gutierrez, Tract. de Tut., Par-
tida 1.2, cap. 16, nim. 32 y siguientes, el que le nombre un guar-
dador, bajo la pena, en caso de no pedirlo, de perder el derecho que
tendrian para heredar sus bienes muriendo sin festamento.

(1) Art. 128.
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Asi se halla establecido en Ia ley 42, tit. xvi, Part. 6.2, aiiadien=
do ademds en beneficio del pupilo que no habiendo parientes, 6 si
existiendo estos fueran negligentes, puedan hacer esta misma instan-
cia los amigos del pupilo 6 cualquier otro del pueblo; y aun, segun
prelenden algunos autores, deben los mismos jueces nombrarle de ofi-
cio si nadie lo pidiere.

La persona que en estos casos se nombrara para desempeiiar este
cargo es llamada {utor dativo, por ser dado, como espresa dicha
ley, por oforgamiento del juez.

Este por leyes romanas no siempre fué uno mismo, como puede
verse en los autores que han escrito de este derecho, y aun entre nos-
otros son varios tambien los que se hallan autorizados para hacer
dicho nombramiento, tanto por razon  la condicion del pupilo, como
por razon 4 la localidad en que resida, 6 en la que hubiere nacido,
0 en la que radicaran sus hienes.

Atendida 4 la condicion del pupilo, si este fuere hijo primogénito
de Grande de Espaiia, corresponde esclusivamente al Rey 6 al magis-
trado d quien S. M. diese especial comision para hacerlo, como dis-
pone la ley 17, tit. 1, lib. vi, Novisima Recopilacion: y si fuere el
mismo Rey el que se hallare en dicha edad sin haberle nombrado el
padre tutor en testamento, nitampoco viviera su madre 6 se hubiera
casado esta, lo deben nombrar las Cortes, segun se previene en e] {i-
tulo vir de la Constitucion.

Fuera de estos casos, los jueces ordinarios de primera instancia
son los que proveen de tutor dativo & los pupilos, y por lo mismo de-
berd acudirse 4 ellos para su nombramiento, si bien permite la ley
12, tit. xvi, Part. 6.2, que puedan serlo, tanto el juez del domicilio
del pupilo, como el del lugar donde nacié este & su padre, como
tambien el de aquel en donde tuviere el huérfano la mayor parte de
sus bienes.

Como esta diversidad de jueces & los cuales corresponde en este
segundo caso el nombramiento de tutor dativo, pudiera dar lugar &
dudas sobre el que haya de ser preferido cuando aparecieran nom-
bramientos hechos @ un mismo pupilo por cada uno de los que espre-
sa la citada ley, para resolverlas proponen los comentadores del de-
recho que ha de prevalecer en 1al caso el nombramiento que constare
haberse hecho primero, y no pudiéndose indagar esto por haberse
hecho todos bajo una misma fecha, opinan que ha de valer el del
Juez del domicilio del pupilo, por ser este el que en primer término
figura entre los que refiere la ley, no obstante que la prictica tiene
admitido el que sea preferido el juez del lugar en donde radica la
lestamentaria.

_ Sin embargo, despues de publicada la ley de Enjuiciamiento ci-
vil, no parece que debamos vacilar ya en determinar & quién perte=
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nece este nombramiento; pues, 6 se verifica este pendienie el juicio
ab intestato, 6 el de testamentaria, tanto voluntario como necesario,
y entonces corresponde al juez del domicilio del padre ya difunto del
pupilo, y si le tenia en el estranjero al del lugar de su 1iltimo domi-
cilio en Espaiia 6 donde esté la mayor parte de sus bienes, como es-
presan los articulos 353, 354, 410y 416 de esta ley; 6 se verifica
fuera de estos casos, y entonces nos parece que ha de ser el del do-
rgiuilioBdel huérfano, atendiendo al contexto de la ley 12, tit. xvi,
art. 6.°

Cualquiera que seala clase de tutela, para poderse ella ejercer
validamente es necesario que el juez discierna antes el cargo, con
cuyo motivo manifestaremos & continuacion lo que el derecho y la
practica tienen admitido acerca de este acto.

§ X.

Qué es discernimiente de tutor, y modo eémo se obtiene.

La palabra discernir, en sentido juridico, significa habilifar &
alguno para algun acto, 6 para el desempeiio de algun cargo ¢ ne-
gocio, como, por ejemplo, para la tutela 6 curatela, 6 para la admi-
nistracion de los hienes de algun ausente que se hallan abandonados,
6 para el cuidado y defensa de una herencia yacente.

Segun esto, se entiende por DISCERNIMIENTO DE TUTOR la ha-
bilitacion concedida por el juez d los tutores que han aceptado
este cargo, para que puedan proceder ¢ su desempeiio.

Las leyes solo lo exigen en cierfos casos, y principalmente en la
tutela testamentaria, cuando el nombramiento de tutor fuera hecho
por persona que careciera de pdtria potestad sobre aquella para el
que le nombro, como aparece de la docirina contenida en el parrafo v;
perq, sin embargo, la préctica tiene admitido que todos los tutores,
tanto testamentarios como legilimos y dalivos, hayan de obtener al
menos para su representacion en el foro el discernimiento del juez.

Para obtenerse este presentardn, asi el tutor testamentario como
el legitimo, un pedimento en el que, haciendo relacion el primero de
su nombramiento, acredilandolo con la copia del testamento ¢ con el
testimonio de la cliusula correspondiente, y manifestando el segun-
do la falta de tutor testamentario, juntamente con el parentesco que
le une con el pupilo, y acompanando uno y otro la partida de defun-
cion correspondiente, pedirdn que se les tenga por nombrados y que
se les discierna el cargo.

Presentado el pedimento, si nada hay que pueda oponerse & la
capacidad del tutor, acuerda el juez que se le haya por nombrado,
mandando que, prévias las solemnidades de aceptacion, juramento y
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afianzamiento, de las cuales trataremos al hablar de las obligaciones
de los tutores, y prévias ademds en la madre y en la abuela la pro-
mesa de no casarse y la renuncia del beneficio de no poderse obligar
por otras personas, se les discierna el cargo:

Practicadas estas diligencias en los términos que luego manifes-
taremos, y obtenida la aprobacion del juez, se exigird al nombrado
que otorgue en el mismo espediente la oportuna obligacion de desem-
peiiar bien y fielmente los deberes de su cargo bajo la responsabilidad
que las leyes imponen, lo cual cumplido, provee el juez el discerni-
miento, confiriendo por él al tutor cuantas facultades fueran necesa-
rias para representar al pupilo y cuidar de su persona y bienes,
como es de ver por los articulos 1269 y 1270 de la ley de Enjuicia-
miento.

Si la tutela fuese dativa, como el juez es el que nombra al tutor
4 peticion de otras personas, 0 de oficio cuando nadie lo pidiere,
segun afirman muchos autores, entonces se hace saber primero el
nombramiento 4 la persona designada, y aceptado por esta el cargo
en la forma que ya hemos espresado, subseguira el discernimienlo,
estendiéndose la correspondiente diligencia como en los casos ante-
riores.

Por tltimo, en el caso de ser el huérfano Grande de Espaiia,
deberd hacerse la peticion de tutor 6 de curador 4 la Audiencia del
territorio, por cuyo conduclo, segun ensenan los pricticos, se remi-
tird & S. M. para su aprobacion.

Lo dicho hasta aqui podia tambien aplicarse 4 los curadores
pero como d consecuencia de la ley de Enjuiciamiento civil se han
introducido algunas variaciones, tanto en cuanto 4 las clases de cura-
dores, como en el modo de nombrarse estos, se hace preciso que vea-
mos cudles son las disposiciones que actualmente rigen con respecto
4 su nombramiento.

ZoXE

Quiénes pueden nomhbrar curadores, y e6mo ha de aprobarse su
nombramiento.

Aunque propiamente hablando no se conoce, segunlas leyes de
Partidas, otra clase de curatela que la dafiva , segun dijimos en el
parrafo 111, sin embargo, no por ello dejaba en cierto modo de admi-
tirse la curatela testamentaria, sosteniendo la ley el nombramiento
de curador dejado en testamento, si enlendia el juez que le era Wil
al menor, como dispone la ley 13, tit. xvi, Part. 6.

Esta circunstancia, y la de hallarse admitida entre los romanos
la curatela legitima de los furiosos y prodigos, y el ser preferidos
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tambien entre nosotros los parientes en el caso de haberse de nom-
brar curador 4 estas personas, nos hizo decir que aun en nuestras
leyes podian admitirse en cierto modo tres clases de curatela, del
mismo modo que se dice de la tutela, lo cual ha sancionado en tér-
minos absolutos la ley de Enjuiciamiento, como consta de los articulos
citados en dicho pdrrafo.

Bajo este supuesto, para determinar quiénes pueden nombrar los
curadores los dividiremos en tres ‘clases, 4 saber: 1.° en curadores
para los bienes de los hijos: 2.°, en curadores ejemplares: y 3.°, en
curadores para pleitos; de los cuales corresponden los primeros 4 los
llamados festamentarios, por verificarse generalmente su nombra-
miento por testamenfo & otra wltima disposicion, los segundos 4 los
legitimos, por haber de recaer este cargo principalmente en los pa-
rientes llamados por su drden por la ley; y los terceros 4 los dativos,
por no poderse dar por el juez sino cuandolos pupilos 6 menores
no tengan tutores 0 curadores, 6 teniéndolos, no puedan estos repre-
sentarles en juicio.

Segun ello, pueden nombrar curadores para los bienes de los
menores el padre, la madre, 6 cualquiera otra persona que les ins-
tituyera por herederos, 6 dejidoles alguna manda de imporlancia,
segun consta de los articulos 1231, 1232, 1238 y 1234 de la ley
de Enjuiciamiento.

En defecto de carador nombrado por dichas personas, corres-
ponderd al mismo menor su nombramiento, paralo cual comparecerd
ante el juez de primera instancia del domicilio 4 fin de que discierna
este el cargo al que hubiere nombrado, como disponen los articulos
1237 y 1238. En el caso en que la persona nombrada no reuniere
las condiciones necesarias para el desempeiio del cargo, podrd el
juez negarle el discernimiento, y exigir del menor que nombre otro
en su lugar. Art. 1239,

Pasando despues d los curadores ejemplares, que son aquellos
que se dan & los que por cualquier concepto se hallan incapacitados
para la administracion de sus hienes y cuidado de sus personas, su
nombramiento debe hacerse por el juez del domicilio, de aquel que
lo necesilare, prévia la justificacion cumplida de su incapacidad, el
cual ha de recaer por su drden en el padre, hijos, mujer, madre,
abuelos y hermanos del incapacitado si tuvieren la aplitud necesaria
para desempefiar este cargo. Articulos 1243, 1244 y 1245 de dicha
ley.

Si hubiere varios hijos 6 hermanos, serdn preferidos los varo-
nes & las hermanas, y el mayor al menor; asi como en el caso de
concurrir abuelos paternos y maternos serdn tambien preferidos los
varones, y siendo del mismo sexo los que lo sean por parte de padre,
como espresa el art, 1246.
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No habiendo ninguna de las personas que se han indicado, 6 no
siendo aptas para desempefar el cargo de curador ejemplar, el juez
podrd nombrar-d la que estimare mas d propésito para ello, prefi-
riendo, si reunieren la necesaria capacidad, las que sean parientes 0
amigos intimos del incapacitado 0 .de sus padres, segun dispone el
art. 1247.

Finalmente, cuando los menores hubieren de tomar parte en al-
gun asunto litigioso, se les debe nombrar un curador Ap vLiTES ¢
para pleitos; pero para ello es necesario tener presente que no se
nombrard este 4 los menores de doce y catorce anos, ni se permilird
los nombren 4 los mayores de dichas edades respectivamente, sino
cuando sus tntores 6 curadores no puedan representarlos por cual-
quier motivo, porque si lo pudieren, solo ellos son los que repre-
sentardn 4 los menores, sin que por mingun prefesto se admita la
representacion del curador para pleitos. Articulos 1253 y 1254.

Esto supuesto, y sabidos los casos en que liene este lugar, su
nombramiento corresponde @ los menores de veinte y cinco afos y
mayores de catorce y de doce, segun que fueren varones 6 hembras,
los cuales elegirin @ quien tengan por conveniente, compareciendo
para ello ante el juez, & cuyo prudente arbitrio queda el conlerirle
el cargo 0 negirselo, si creyere que no reune las circunstancias
necesarias para desempefiarlo. Articulos 1256, 1257 y 1258.

Mas si [os menores no lo nombrasen, 6 st siendo mayores estu-
vieran incapacitados, entonces perfenece al juez su nombramiento,
el cual deberd recaer en pariente inmediato del menor, si le hubie-
re; en su defecto en persona de su intimidad 6 de la de sus padres;
y no habiéndolos, 6 no siendo aptas las que hubiere, en vecino del
lugar del domicilio del menor que mereciere la confianza del juez.
Art. 1255.

Hecho el nombramiento de curador en cada una de las clases
en que lo hemos dividido, no podra este desempenar su cargo sin que
proceda el discernimiento judicial.

Para obtenerse este, deberd fenerse presente lo manifesta-
do en el pérralo anterior al hablar del discernimiento de los tuto~
res.

Asi, pues, si se tratase de curador para los bienes, presentado
por este el pedimento, haciendo constar su nombramiento por alguna
de las personas indicadas, el juez le discernird el cargo despues de
cumplidos los requisitos alli mencionados, segun espresan los articu-
los desde el 1231 al 1235, 4 no ser que siendo el nombramiento
hecho por la madre 6 por persona que hubieve instituido heredero al
menor, ¢ dejidole manda de importancia, se opusiere este & admitir-
lo, que entonces, si lo creyere fundado el juez, podrd negar el discer-
nimiento al nombrado. Art. 1236,
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En este y cualquier otro caso en que se empeiiare alguna cuestion
sobre cualquiera de las circunstancias y requisitos que ha de cumplir
el curador, se sustanciard en juicio ordinario, representando en é|
al menor: primero, el tutor, si lo hubiese tenido; segundo, el que
haya sido curador para pleitos; tercero, y 4 falta de los dos anterio-
res, el promotor fiscal del juzgado. Art. id.

Si el nombramiento lo fuese de un curador ejemplar, aceptado
que sea por este, y cumplidos por él los requisitos necesarios, se le
discernira el cargo, y se le entregard el caudal del incapacitado por
inventario que se unird al espediente formado para su nombramiento,
el cual se protocolizard en la escribania pablica del lugar del domici-
lio del incapacitado, 6 en la que el juez designe si hubiere mas de
una, 6 no habiendo ninguna, en la de la cabeza del partido que de-
signare. Articulos desde el 1248 al 1251. Ademis se dard d reco-
nocer al curador nombrado como tal 4 quien corresponda, segun las
circunstancias del caudal. Art. 1252.

En caso que se hubiere nombrado curador ejemplar @ un huér-
fano menor 6 4 un incapacitado que hubieren quedado abandonados,
se le discernird tambien el cargo en los mismos términos, cuidando
ademis el juez de que se le haga la entrega de los bienes de dichos
huérfanos, como dispone el art. 1322.

Finalmente, si se tratase de un curador para pleitos, bastard
para su discernimiento acreditar el nombramiento hecho de cual-
quiera de las maneras que se han indicado, segun dispone el articu-
lo 1268, el cnal, constdndole al juez y no encontrando en él dificul-
tad, le discernird desde luego el cargo, como espresa el art. 1259,
por no exigirse otro requisito sino el general de todos los otros tuto-
res y curadores de haber de otorgar en el espediente la- oportuna
obligacion de desempenar bien y fielmente bajo su responsabilidad
los deberes que le imponen las leyes, segun lo establecido en el ar-
ticulo 4269. Si sobre el discernimiento de este cargo se empefiare
cuestion, se sustanciard en juicio ordinario, representando en él al
menor el promotor fiscal. Art. 1260.

En todos estos casos ha de constar al juzgado la capacidad de
la persona nombrada, y 4 fin de que puedan cerciorarse de ella aque-
llos @ quienes interesa, serd conveniente que se designen las perso-
nas que pueden 6 no ser nombrados para dichos cargos, lo cual serd
objeto de la siguiente seccion.




SECCION SEGUNDA.

DE LAS PERSONAS QUE PUEDEN O NO SER TUTORES O CURADORES, Y DE LAS

QUE PUEDEN ESCUSARSE DE ESTOS CARGOS.

——T—

Restimen.

§. L. Antecedentes para deferminar las personas que 6 son inhébiles, 6
pueden escusarse de la tutela 6 curatela.—§. II. Quiénes son inhabiles
para estos cargos.—§. III. Quiénes pueden escusarse de admitirlos.—
§. IV. Causas por qué no se admiten las escusas, y tiempo en que hayan
de proponerse.—§. V. Cdmo se sustancia el procedimiento en razon de
las escusas de futores 6 curadores.

§ L

Antecedentes para saber gqué personas pueden 6 no ser tutores y
curadores, 6 pueden escusarse de estos cargos.

Siendo el objeto de la tutela y curatela dirigir y defender bien y
fielmente la persona del pupilo 6 menor y sus intereses, era consi-
guiente que no se admitieran al ejercicio de estos cargos los que no
pudieran llenar debidamente dichas obligaciones.

De estas personas, unas se hallan impedidas para ejercerlos, por
incapacidad natural ¢ por la ley; y otras que aunque puedan desem-
peiiarlos, no lo es sin grave detrimento, y de aqui el que puedan escu-
sarse de su aceptacion. Las causas por las que se escluyen los prime-
ros del ejercicio de la tutela 6 curatela, se llamanincapacidades; las
de aquellos que quieren eximirse de estos cargos por fener un motivo
Justo, escusas.

En la jurisprudencia romana se espresaban unas y ofras causas
bajo esta ultima palabra, llamando 4 las primeras escusas necesarias,
porque aprovechaban parano ser tutor la persona en quienes concur-
rian, aunque no alegara esta la incapacidad 6 prohibicion, y 4 las segun-
das, escusas voluntarias, porque solo servian para librarse de la tu-
tela 6 curatela, si se proponian en tiempo oportuno.

Pudiera muy bien usarse todavia de este lenguaje admitido entre
aquellos jurisconsultos para esplicar esta parte del-derecho ; mas
nosotros, atendiendo al significado nafural de la palabra escusa,
usaremos solamente de ella para denotar la exencion que pueden
alegar los que se hallen en los casos designados por las leyes para

Dcro. Civ,—Tono I. 15
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no ser obligados 4 recibir la tutela; dejando la palabra incapacidad
para espresar las causas que inhahilitan para ejercer este cargo,
como lo hace tambien el nueve Codigo, segun consta por solo el
epigrafe de los capitulos vir y vim, tit. vur, lib. 1 (1).

Cuiles sean las causas que producen esta incapacidad, 6 qué
personas son inhdbiles para desempeiar la tutela 6 curatela, lo ma-
nifestaremos en el parrafo siguiente.

§. I

Qué personas son Inhiblles para el cargo de Ia tutela 6 ouratela,

Para que con facilidad puedan retenerse en la memoria las per-
sonas & quienes las leyes prohiben el ejercicio de estos cargos, re-
duciremos 4 dos las causas de la incapacidad, @ saber: unas que
provienen inmediatamente de la naturaleza, y otras de la ley.

No pueden ser tutores 6 curadores por naturaleza.

1.° Los que tienen algun impedimento fisico 6 moral, como son:
los gordos, mudos, ciegos, y los que padecen una enfermedad habi-
tual 6 cronica: los locos, imbéciles 6 fituos, los prodigos declarados
judicialmente, y los sujetos de mala vida y costumbres. Leyes 4.* y
14, tit. xv1, Part. 6.°

2.° Los menores de veinte y oinco afnos, escepto si fueren
nombrados en testamento, aunque sin derecho aun en este caso para
ejercer la tutela 6 coraduria hasta que lleguen 4 la mayor edad,
como dispone la ley 4.* de este mismo titulo y Partida, y encargin-
dose de ellas entre tanto otra persona nombrada por el juez si se
trala de un impuber 6 incapacitado, 6 nombrandose él mismo si fue-
se puber y no incapacitado, otro curador, en los casos y términos
arriba manifestados.

No pueden serlo por Incapacldad gue proviene iInmediatamente de
1a ley.

1.° Las mujeres, a no ser la abuela, que lo podra ser por testa-
mento, 6 en calidad de legitimas, con tal que renuncie al segundo
matrimonio y d las leyes queles impiden obligarse por otros. Ley 4.2,
idem. Sin embargo, en la actualidad podrd, aunque pase 4 segundas
nupceias, contin¥ar desempefiando la tutela con dispensa del Rey,
segun la ley de 14 de Abril de 1838; instruyendo el espediente

(1) Arts. desde el 202 al 217,
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oportuno con arreglo 4 lo que prescriben los articulos desde 1335
4 1349 de la ley de Enjuiciamiento civil, cul\;o contenido quedd es-
plicado en el parrafo v de la leccion 9.%, y haciendo constar en él
los estremos anotados en la Real ordende 12 de Abril de 1839.

2.° Los obispos, los regulares y los eclesidsticos seculares; si
bien podrdn estos llimos ser admitidos 4 la tutela legitima si dentro
de cnatro meses desde que supieron la muerte del padre del pupilo
declarasen ante el juez de primera instancia respectivo que querian
ser sus tutores, acredilando antes la defuncion del padre, su préximo
parentesco con él, y el no haber hecho testamento 6 no haberle nom-
brado tutor & su hijo. Ley 14, (it. xvi, Part. 6.*

3.° Los deudores del pupilo 6 menor, como asimismo los fiado-
res de aquellos, escepto si hubieren sido nombrados por el mismo
testador, como dice la misma ley, 6 importara poco la deuda, como
anaden los autores.

4.° Los que tienen obligados sus bienes al Estado en calidad de
administradores 6 de recaudadores de las rentas publicas, y los ca-
balleros 6 militares, mientras se hallen empleados en el servicio de
las armas. Ley 14, id.

5. Los enemigos de los impiberes y menores, 6 de sus parien-
tes, por prohibirles la ley 1.2, tit. xvium, Part. 6.%, que puedan con-
tinuar en la tulela asi que se descubra su enemistad, é ignalmente
aquellos de quienes se sospecha que no cumplirin bien con estos
cargos, por haber educado mal 4 otros 6 cometido falfas en la admi-
nistracion de sus bienes, como anade la misma ley.

6.° Losque por sentencia han sido condenados en alguna pena
que lleve consigo la privacion 6 inhabilitacion de este cargo, tales
como, por ejemplo, los declarados reos de corrupcion de menores,
y los que con abuso de auleridad ¢ encargo confiado cooperaran a
este delito, 6 @ los de violacion, estupro y raplo, segun consta por los
arliculos 465 y 466 del Cidigo penal.

A estos ullimos pueden anadirse igualmente los sentenciados 4
pena que lleve aneja la interdiccion civil; pues, aun cuando el Codi-
go penal o los declara espresamente inhibiles para estos cargos,
no parece justo que los que estin privados de casi todos los de-
Eeclms civiles puedan ser nombrados para desempenar tales cuida-

08.

Estas mismas incapacidades son las que con muy pequenas dife-
rencias ha senalado el nuevo Cédigo para determinar las personas
que puedan 6 no ser tutores y curadores (1), con la particularidad
de hallarse mas bien espresadas que lo estdn por 1§ actual legisla-
cion, y no haber lugar 4 dudas como las que ofrecen continuamente

"l_.' Art. 202 .
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las Partidas sobre si han de considerarse algunas de las incapacidas
des que refieren mas bien como impedimentos que como escusas.

Entre varios ejemplos podemos citar la cualidad de ser uno re-
caudador de rentas del Rey, que como incapacidad la presenta la
ley 14, tit. xv1, y como escusa la 2., tit. xvir, Part. 6.%, del mismo
modo que entre las escusas hay algunas que deben considerarse como
impedimentos, y sin embargo no se consideran asi, como podremos
observarlo con la simple relacjon de las personas que pueden escu-
sarse de la tutela 6 curatela.

§. III.

Qué personas pueden escusarse de ser futores 6 curadores.

Ademis de las personas 4 quienes se prohibe la tutela 6 curatela
por hallarse comprendidas en alguno de los casos designados en el
parrafo anterior, hay otras & quienes no puede obligdrseles 4 la
aceptacion de estos cargos si tienen para ello una escusa justa. Se
enliende por justa escusa la que esta fundada en causas legitimas,
propuestas por la ley con este objeto, las cuales son las siguien-
fes:

1.2 La impotencia para la administracion de la tutela 6 curatela.

2." La sospecha fundada de si se desempenard esta debida-
mente.

3.* Las consideraciones debidas a las personas, yla calidad del
cargo que obfuvieren. '

Escusas que nacen de la impotencia para la administracion.

Para determinar las escusas que nacen de la impotencia, hay que
observar que esla puede provenmir, 0 de algun defecto intrinseco 4 [a
persona, 0 de una causa esterior aella. -

Los que pueden escusarse por algun defecto intrinseco, son, se-
gun la ley 2.2, tit. xvir, Part. 6.2, los siguientes:

1.° Los mayores de sctenta afos.

2.0 Los que padecen una enfermedad cronica 6 habitual.

3.° Los que no sepan leer ni escribir, parlicularmente si fuere
muy estensa y complicada la tutela 6 curatela.

Por alguna causa esterior pueden escusarse, segun las leyes
2." y 3.2 del mismo titulo y Partida:

1.° Los pobres, si son tales que se vean precisados 4 vivir del
trahajo de sus manos. :

2.° Los que tuvieran ya tres tutelas  curatelas, para recibir 6
encargarse de otra.
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3.2 Los que han sido tutores del pupilo, para continuar de cu-
radores. '

4.° Los recaudadores de rentas reales, y los que por servicio del
Rey 6 del Estado tienen que residir en la corte 6 en otro punto que
se les hubiere designado.

5. Los enviados por 6rden del Rey 6 de su Gobierno para des-
empefiar alguna comision 6 embajada, mientras estuvieren ausentes,
y un aiio despues de su regreso, entendiéndose esta escusa para no
admilir Ja tutela 6 curalela & que hubieren sido nombrados en todo
este tiempo; pero no para escusarse de continuar en la que ya te-
nian, que serd desempenada por otro duranle su ausencia, al cual,
aunque atendido el conlexto de laley 3.* citada, basla que el tutor
ausente le delegue sus facullades por medio de poderes que otorgue,
nos parece mas propio que lo verifique con intervencion y aproba=-
cion del juez, ante quien ha de acreditarse la causa que le obliga &
ello, y la aptitud de la persona que le ha de sustituir.

Escusas que nacen de sospechas en Iln administraclion,

Por razon de esta causa pueden escusarse los signientes:

1. Los que hubieren tenido enemistad capital con el padre del
pupilo 6 del menor, sin haberse reconciliado con él. Ley 2.7, ti-
tulo xvir, Part. 6.*

2.° Los que tavieren pleito sobre todos 6 gran parte de los bie-
nes del huérfano. Ley id.

3.° Los maridos para ser curadores de sus mujeres menores,
si bien estdn facultados en llegando 4 los 18 aiios para la administra-
cion de los bienes suyosy de su esposa, segun la ley 7.%, tit. m, li-
bro x, Novis. Recop.

Escusas gue se fundan en ciertas consideraclones debldas i las
personas.

Pueden escusarse por esta causa en virtud de las leyes 1.* y 3.%,
tit. xvir, Part. 6.%, los siguientes:

1.° Los profesores que con titulo Real desempefien la ensefian-
za de la Gramdlica, Retorica, Medicina 6 Jurisprudencia.

2.6 Los magistrados y jueces en actual ejercicio, si durante este
cargo fueren nombrados tutores 6 curadores; pero no podrin escu-
sarse de continuar en la tutela 6 curalela que ya tenian antes de la
judicatura, si residieren en el mismo punto que el pupilo.

3. Los que estdn junto 4 la persona del Rey en clase de Conse-
jeros suyos.

4.°  Los que tienen cinco hijos legitimos, 6 los que hayan tenido,
si hubieren perecido en batalla en defensa del Estado.




—230—

A estos pueden afiadirse los casados, enlos cuatro primeros afios
de su matrimonio, segun se deduce de la ley 7.%, tit. m, lib. x, Novi-
sima Recopilacion: los milifares aunque no estuvieran en aclivo
servicio, como espresa el art. 1.°, tit. 1, tratado 8.° de las Ordenan-
zas del ejército; y antes del afo 1834 los que tenian doce 6 mas ye-
guas de vientre, segun consla de la ley 3.3, il. xxix, lib, vir, Novi-
sima Recopilacion.

Fuera de estas tres ultimas escusas mencionadas, en las demds
exisle una semejanza muy marcada con las que designa el nuevo
Codigo (1); y en una y olra legislacion se halla establecido, que en
tanto sirven para libertarse del cargo de tutor 6 de curador, en cuanto
no existe ninguna jusla causa para no ser admitidas.

Cudles sean estas justas causas, lo manifestaremos en el pérrafo
siguiente.

2. IV.

Causas por qué no se admiten escusas i los tutores 6 curadores.

Aunque las leyes consideran como justas para eximirse del car-
go de tutor 6 de curador las escusas que hemos referido, sin em-
bargo, para que puedan ellas aprovechar es necesario, como espre-
sa tambien el nuevo Codigo (2), que concurran las circunstancias si=
guientes:

1.° Que no intervenga ningun motivo para que se denieguen.
2.2 (ue se hayan presentado en tiempo oportuno.

Los molivos para no admitirse las escusas, son tres:

Primero, si el nombrado hubiere promelido de antemano al pa-
dre del pupilo 6 menor, de que no haria uso de la escusa que le
correspondiese.

Segundo, si teniendo escusa legitima, admiliere la tutela; pues
enfonces se entiende que renuncia a la exencion que le concede la
ley (3).

Tercero, si acepl6 el legado 6 manda que le dejo el testador,
cuando se la senaldo con la condicion que el nombrado por él admi-
tiera este cargo. Véase en defeclo de leyes patrias la ley 29 de fes-
tam, tutela, la 5.* de his, que ut indignis, y olras de estos mis-
mos Litulos del Digesto.

Aun no existiendo estos molivos, que es la 1.* circunstancia,
podrd no admitirse la escusa cuando no se hubiere hecho uso de esta
facultad en el tiempo prescrito por la ley para proponerla.

Iiste tiempo es el de cincuenta dias, conlados desde que tuvieren
los nombrados noticia de su nombramienlo, si estdn en el mismo lugar

(1) Art. 210, ~ (@) Articulos 211 y siguientes. (3) Art, 211;
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en que se hizo, 6 en otro que no diste de este mas de cien millas, 6
de treinta y tres leguas y un tercio; mas si estuvieren en otro lugar
mas distanle, tendrdn treinta dias para proponerlas y ademds un dia
por cada veinte millas de distancia, 6 sean seis leguas y dos tercios;
pero de modo que no haya de bajar el total, segun esla cuenta, de
cincuenta dias, pues de otro modo podia suceder 4 las veces que el
que se hallara & mayor distancia tuviera menos término que el mas
cercano para proponerlas, lo cual no parece conforme al objeto que
se propuso la ley 4.2, tit. xvu, Part. 6.*, quees la que hizo dichos
senalamientos.

Esta obligacion de haber de proponer las escusas para eximirse
del cargo de tutor 6 de curador se enliende generalmente respecto de
los llamados festamentarios y dativos, pero no de los legitimos,
por no estar tenidos estos 4 encargarse de la tutela llamada legétima
sino quisiesen, como espresa la ley 12, tit. xvi, Part. 6.

Sin embargo, como al mismo tiempo les impone la ley citada la
obligacion de haber de pedir al juez que nombre 4 otra persona para
la guarda del pupilo, bajo la pena, no haciéndolo, de quedar privados
del derecho de heredarle ab infestato, diremos que si en este caso
designa el juez 4 los parientes, con arreglo & lo prevenido en el ar-
ticulo 1226 de la ley de Enjuiciamiento, deberdn, si quieren eximirse
de esle cargo, alegar alguna causa justa de escusa, del mismo modo
que lo deben hacer cuando el menor, en uso de las facultades que le
competen segun los articulos 1238 y 1239, les nombrara por sus
curadores.

En estos casos, pues, regird con respecto d los tutores legitimos
el tiempo marcado por las leyes para proponer las escusas; por ma-
nera que &i pasaran dichos términos sin haber alegado ninguna, per-
derdn su derecho tanto ellos como los demés tutores y curadores, y
serdn compelidos @ aceptar estos cargos, del mismo modo que si
habiéndose seguido espediente para su exoneracion causare ejecutoria
la sentencia que se hubiere pronunciado declarando no haber lugar
i la escusa.

_ Cémo se sustancia este espediente, lo manifestaremos en el parrafo
sigulente,

§. V.

Diligenclas que comprende el procedimiento para eximirse del eargd
de tutores 6 de caradores.

Segun lo dicho en el pirrafo anterior, para que los futores y
curadores no sean compelidos 4 desempefiar su encargo, deben antes
de aceptarlo proponer su escusa ante el juez de primera instancia
del lugar en donde se hubiere hecho el nombramiento.
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Para ello presentardn los nombrados un pedimento acompatiando
los documentos en que se funde la escusa que traten de proponer, 1i
ofreciendo para probarla una sumaria informacion; pidiendo por con-
clusion que se les admita la escusa propuesta, y que en su virtud se
les exonere del cargo y se nombre otro tutor 0 curador en su lngar.

El juez, ante todo, proveerd al huérfano de un curador para plei-
tos en la manera prevenida por la ley de Enjuiciamiento civil en los
arliculos desde el 1253 al 1260, y discernido & este el cargo con
arreglo 4 la misma, le dard traslado de la pretension que se hubiere
entablado por los tutores 6 curadores nombrados para que esponga
sobre ella cuanto se le ofrezca.

En caso que el tutor 6 curador nombrado hubiere ofrecido suma-
ria, mandard suministrarla con dicho carador para pleilos, y sus-
tancidndose el espediente con ambos, dard su senlencia asi que se
halle suficientemente instruido, declarando haber 6 no lugar a la
escusa propuesta, y relevdndole en su consecuencia del cargo, 6
mandando que lo acepte dentro de un hreve término.

Este juicio serd instructivo y sumario, y no podrd durar mas de
cuatro meses, que se contardn desde el mismo dia en que empezd 4
correr el liempo para proponer la escusa hasta que se diere la sen-
tencia, de la que podrd interponer apelacion la parte que se sintiere
agraviada, como es de ver por la ley 4., tit. xvir, Part. 6.2

Si el tribunal superior desechara la escusa, deberd apremiarse
al tutor 0 curador 4 que admifa este cargo, condendndole en los danos
causados por la no admision, desde el dia en que fué nombrado hasta
el en que se did la ultima sentencia, segun dispone la ley 8.,
tit. xxim, Part. 3.2

En cvanto 4 las incapacidades, es obligacion del juez el cercio-
rarse si los nombrados reunen las condiciones necesarias para el des-
empefio de su cargo, y en caso de no reunirlas, podrd negar el
discernimiento, exigiendo de los menores que nombren otro en su
lugar, si se tratase de un curador para los bienes, 6 nombrando el

juez de por si al que estimare mas & propésito para desempefar el
cargo del curador inhabil si la curatela fuese ejemplar, como consta
de los articulos 1239 y 1245.

Ademis de las facultades que residen en el juez para negar el
discernimiento de los tufores 6 curadores que no fueren hébiles para
el desempeiio de sus cargos, tienen tambien derecho los menores
para oponerse al nombramiento de curadores ad bona hecho por su
madre 0 por la persona que les haya instituido herederos, 6 dejidoles
manda de importancia, como aparece del art. 1236; é igualmente lo
tienen los promotoves fiscales, tanto por razon de su ministerio, como
tambien en calidad de representantes de los menores en los casos
prevenidos en los articulos 1236 y 1260,
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Finalmente, cualquiera otra persona podrd alegar 6 denunciar al
juez las incapacidades 6 defectos de los tutores y curadores, supuesto
el derecho que tienen todos los del pueblo para acusar al tutor y cu=
rador como sospechoso para sa remocion, segun consta dela ley 2.2,
tit. x1x, Part. 6.2

La cuestion que en tales casos se empefiare se sustanciard en
juicio ordinario, representando en él al menor, si este se hubiere
opuesto, las personas designadas en el pdrrafo 1t del articulo 1230,
segun el orden que en el mismo se previene, 6 haciendo sus veces
desde luego el promotor fiscal sila cuestion versare sobre el discer-
nimiento del curador para pleitos, como dispone el art. 1260.

No teniendo ningun impedimento la persona nombrada para ejer-
cer el cargo de tutor 6 de curador, ni comprendiéndole ninguna de
las cavsas que proponen las leyes para escusarse de él, deberd pro-
curar desde luego su buen desempeio, cumpliendo las obligaciones
anejas al mismo, que serd el objeto de la tercera seccion.



SECCION TERCERA.

DE LAS OBLIGACIONES DE LOS TUTORES Y CURADORES,

- ——

Restmen.

§. 1. Necesidad de leyes que determinen las obligaciones de los tutores,
y clases enque se dividen.—§. II. Obligaciones de los tutores antes de
encargarse de su administracion.—§. III. Cudles son las que tienen que
desempenar durante el ejercicio de su cargo, relativamente & la persona
del pupilo 6 menor.—§. 1V. Cudles durante el mismo tiempo con respecto
& sus bienes.—§. V. Cudles despues de concluida la tutela 6 curatela. —
§. VI. Disposiciones generales para llevar 4 efectolo que las leyes pres-
criben 4 los tutores y curadores.—§. VII. Cuiles son los derechos de es-
tos sobre los bienes de los pupilos 6 menores.

§ L.

Necesldad de leyes que determinen las obligaclones de los tutores y
curadores, y su clasiticacion.

La vigilancia de la ley respecto a los huérfanos incapaces para
gobernarse por si seria ilusoria si se hubiera limitado solamente el
legislador 4 la institucion de los oficios de tutor y curador. Por des-
gracia, es demasiado frecuente en los hombres el faltar al cumpli-
miento de sus deberes, y las promesas mas sagradas no han impedi-
do, sin embargo, que dejaran de converlic en utilidad propia lo que
solo estd deslinado para un objeto de bien general 6 comun.

Esto, que en el desempeiio de los cargos piblicos administrativos
se ha visto algunas veces observado, 4 pesar de los medios que esta-
blecen las leyes para evitarlo, puede ocurrir mas frecuentemente en
un tutor 6 curador con respecto al pupilo 6 menor que tuviere en
guarda, y por lo mismo justo era rodear de ciertas precauciones su
administracion,

A eslo tienden las obligaciones que la ley impone 4 los tutores y
curadores; y para que con facilidad puedan ellas determinarse, las
dividiremos en tres clases, @ saber:

1.* De las que preceden 4 la administracion de la tutela 6 cu-
ratela.

2.* De las que van inherentes al ejercicio de estos cargos.

3.* De las que no son mas sino una consecuencia de esta admi=
nistracion.
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De cada una de estas, frataremos con separacion, empezando por
las que preceden al ejercicio de la tutela 6 curatela.

§. 1L

oObligaciones de los tutores y curadores antes de encargarse de su
administracion.

(Cuatro clases de obligaciones exigen las leyes de parte de los tu-
tores y curadores en el tiempo que precede & su administracion, &
saber: :

1.* Pedir el discernimiento, - que el juez les habilite para des-
empefar estos cargos.

2.¢ Dar fianzas para asegurar el caudal que haya de entregédrseles
sino se les ha relevado de esla obligacion.

3.2 Prestar juramento de que los desempenaran bien y fiel-
mente.

4.2 Formar inventario de los bienes del pupilo 6 menor. Le-
yes 6., 8.2, 9.° y 45, tit. xv1, Part. 6.*

Pedir el discernimiento.

Cualquiera que sea el juicio que se haya formado acerca de la
clase de tutores en quienes lo exige la ley, es de lal necesidad este
requisito, que sin él no podrdn tener representacion en el foro los
tutores y curadores, como digimos en el pirrafo x, seccion 1.* de
esta leccion.

Para cumplir con esta obligacion, manifestamos ya en el mismo
pirrafo y en el siguiente las diligencias que cada uno de ellos, cual-
quiera que fuese su clase, debia practicar. Solo falta que veamos en
este lugar las seguridades 6 precauciones que ha de tomar el juez,
con arreglo 4 las leyes, 4 fin de que recaiga su aprobacion en persona
competente, y se halle suficientemente atendido el huérfano en su
persona y bienes.

Una de las seguridades es la de haber de afianzar el cargo los
tutores y los curadores, y de aqui la segunda obligacion de estos,
que es:

Dar fladores,

Es un principio de derecho consignado en la Regla 25 del dltimo
fitulo del Digesto, que es mayor la seguridad 6 garantia que pres=
tan las cosas que las personus, y por lo mismo una de las precau-
ciones que no podia menos de adoptar el legislador es la de haber de
afianzar los tutores & las resultas de su administracion.
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No obstante este principio, los romanos ni exigian la fianza pig-
noraticia 6 hipotecaria, que es la que se deduce de dicha regla, ni
tampoco obligaban & afianzar & todos los tutores y curadores, sino
tinicamente & aquellos en quienes recaia alguna sospecha, cuales
eran los tulores legitimos, los nombrados por sus magistrados me-
nores, y los que se ofrecian 4 la administracion, ora fuesen testamen-
tarios, legitimos 6 dativos; quedando por la misma razon exentos de
prestar fianzas los nombrados por el padre en testamenlo, por creer-
se que se hallaba este bastante asegurado de su honradez y aplitud,
y los nombrados por los magistrados mayores, porque 4 su nombra~
miento precedia una informacion de sus costumbres, y solo eran ele-
gidos los que eran dignos de confianza.

Algunos suponen que las Partidas, signiendo en esta parte 4 las
leyes romanas, solo las exigian de los tutores legitimos, y no de los
testamentarios, funddndose para ello en no aparecer tal obligacion en
las leyes en que se trata del nombramiento de tutores testamentarios,
y si solo en la ley 9.3, tit. xvr, Part. 6., en la que se trata de tu-
tores legitimos; pero como en la ley 94, tit. xvmn, Part. 3.%, al pre-
sentar el modelo de una escrifura de aceptacion del cargo de tator,
otra de las cldusulas que contiene es la de haber dado fiador los tu-
tores que figuran nombrados por el que era padre del huérfano, nos
hace dudar de la certeza de dicha suposicion.

Como quiera que sea, en la actualidad ha quedado ya determi-
nada de un modo claro y terminante esta obligacion, como es de ver

or laley de Enjuiciamiento civil, cuyas disposiciones reduciremos 4
as reglas siguientes:

1.* Que todos los tutores legitimos y curadores ejemplares estén
obligados a afianzar. Articulos 1227, 1248 y 1249.

2.* Que lo estin tambien los tutores y curadores testamentarios,
escepto si al nombrarles el padre, la madre 6 la persona que haya
instituido heredero al huérfano 6 dejidole manda 6 legado de impor-
tancia, les hubiere relevado de dar fianzas. Arliculos desde 1219 al
1222, y desde 1231 al 1234.

3.2 (Que 4 los nombrados por persona que haya instituido here-
dero 6 dejidole manda al menor, aun cuando hayan sido relevados
de las fianzas, puede exigirlas el juez, si d su juicio no ofrecen garan-
tias suficientes para que se estime asegurado el caudal que haya de
entregdrseles. Articulos 1223 y 1235.

4." (Que tambicn las haya de prestar el curador ad bona nom-
brado por el menor, cuando el padre, la madre 1i otro que le haya

instituido heredero 6 dejadole manda no se lo hubieren nombrado.
Arts.- 41240, 41 y 42.
5.2 (Que todos los tutores y curadores dativos hayan de afianzar,

escepto el curador para pleitos, el cual basta que acredite su nom=
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bramiento de cualquiera de los modos que hay consignados. Ar-
ticulo 1268.

6.2 Que las fianzas en los casos en que deban datse sean hipote-
carias. Art. 1265.

La ley Hipotecaria ha establecido asimismo en favor de los meno-=
res ¢ incapacilados, una hipoteca legal sobre los bienes de sus tuto-
res 6 curadores, por los que estos hubieren recibido de ellos, y por
la responsabilidad en que incurrieren; prescribiendo ademds, que en
los casos en que aquellos estdn obligados 4 afianzar, constituyan hi-
poteca especial & favor de las personas que tengan bajo su guarda,
con sujecion & lo dispuesto en la ley de Enjuiciamiento civil (tit. III,
parte 2.%); y si dicha hipoteca llegare 4 ser insuficiente, deja al
prudente arbitrio del juez, ¢ exigir ampliacion de la fianza, 6 adop-
tar las providencias que estime oporlunas para asegurar los intereses
del menor ¢ incapacitado.

En todos los casos en que se exigen fianzas d los tutores y cura-
dores, su enlidad debe ser proporcionada al caudal del pupilo, menor
0 incapacitado, con esclusion de los bienes inmuebles que tuvieren,
estendiéndose igualmente al sobrante .que quedare de las rentas 6
producto de dicho caudal despues de rebajada la cantidad sefialada
para alimentos y el tanto por ciento de la administracion, si el juez
no ha declarado antes que el desempeiio de este cargo se entienda de
frutos por pension, como luego esplicaremos. Arliculos 1266 y 1267.

Para fijar, pues, su importe, asi como para la apreciacion y
aprobacion de las fianzas que se dieren, se instruird un espediente en
el que se dard audiencia al promotor fiscal del juzgado, @ no ser que
tratindose de las que han de prestar los tutores y los curadores para
los bienes, tuviera el menor 6 pupilo con anterioridad un curador
para pleitos, que entonces se oird 4 esle en lugar del promotor. Ar-
ticulos 1224, 1225, 1240 y 1241.

Si fueren curadores ejemplares, el importe de las fianzas y su
aprobacion se determinard siempre con audiencia del ministerio fis-
cal. Art. 1248.

Dada y aprohada la fianza, la cual ha de otorgarse en escritura
piiblica, cuya copia ha de presentarse al juez, por medio de pedi-
mento exige laley 9.2, tit. xvi, Part. 6.7, que juren los guardado-
res de facer todas las cosas que sean d pro de los huérfanos; y de
aqui la tercera obligacion, que es:

Prestar juramento.

Este si se atiende 4 las leyes da Partidas, no es obligatorio en
todos los tutores, puesto que, segun ellas, tampoco es general el
discernimiento que precede al cargo de la tutela. Sin embargo, como
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en la prdctica deben todos los tutores obtener el discernimiento, al
menos para su representacion en el foro, segun se dijo en el pir~
rafo x de laseccion 1." de esta leccion, es consiguiente el que todos,
inclusos los curadores para pleitos, hayan de cuamplir con esta obli-
gacion.

Su objeto es asegurar por este medio el buen desempeiio de la
tutela 6 curatela, el cual se conseguiria ciertamente si los hombres
fueran tan buenos como es de desear; pero como en los mas de ellos
sobrepuja el interés  la fuerza de esta promesa sagrada, de aqui el
ser muy poca su utilidad.

Atendiendo 4 esla observacion, es porque al parecer no se halla
espresada esta circunstancia en la ley de Enjuiciamiento civil; pero en
su lugar, exige ella que, aprobadas las fianzas, otorguen los futores
y curadores nombrados en el mismo espediente la oportuna obligacion
de desempenar bien y fielmente los deberes de su cargo bajo la res-
ponsabilidad que las leyes imponen, estendiéndose en seguida la di-
ligencia del discernimiento, en la cual se hacen constar las facultades
que dd el juez d los nombrados para representar & los pupilos y me-
nores y para cuidar de sus personas y bienes. Articulos 1260 y
1269.

Como para el cuidado de estos es necesario que se les haga la
entrega de los mismos, de aqui la cuarta obligacion, que es:

Formar, inventario,

Se entiende en general por inventario el instrumento en que se
escriben ¢ anotan los bienes de alguno en caso de muerte, 6 por
razon de lulela, embargo 1 otro cualguier motivo. Leyes 99 y 100,
tit. xvir, Part. 3.8, y 5.2, lit. vi, Part. 6.

Se divide enjudicial y estrajudicial, segun que intervenga 6 no
el juez en su formacion; y este wltimo en simple 6 solemne, de los
cuales ¢l primero consiste en una sencilla descripcion 6 noémina de
los bienes, hecha por los mismos interesados, cuando el segundo
debe hacerse con asistencia de escribano piblico, y con las de-
mas formalidades que se exigen en los respectivos casos, como ma-
nifestaremos en los lugares correspondientes.

El que han de formar los tutores debe ser solemne 6 ante escri-
bano publico, como dice la ley 15, tit. xvi, Part. 6.%, la cual, aun
cuando anade que haya de hacerse con otorgamiento del juez, esto
ha de entenderse, segun la glosa de Gregorio Lopez, para el caso de

ue haya de hacer fé contra los deudores, cuyos nombres se escri-
[Lan en él; pero no fuera del caso espresado.

A esta obligacion se hallan tenidos todos los tutores, como asimis=

mo los curadores ab bona y los ejemplares, siendo tal su necesidad
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e sin ¢l podrdn ser removidos del cargo como sospechosos, segun
%spone la ley 15 citada.

La ley de Enjuiciamiento civil solo exige esta obligacion en los
curadores ejemplares, diciendo de ellos que discernido el cargo se
les hard entrega del caudal del incapacitado por inventario que se uni-
rd al espediente, segun espresa el art. 1250: pero & nuestro parecer
no es porque escluya la ley de esta obligacion 4 los demds futores y
curadores, escepto los que sean para pleitos, sino porque en los que
no son ejemplares lo supone ya hecho & consecuencia de los autos de
" testamentaria 0 ab infestato.

Solo en el caso en que los pupilos 6 menores carecieran de bienes,
6 hubiera otra causa justa, es como podrin ser dispensados los tu-~
tores de esta obligacion, como dispone la mencionada ley 15 de
Partidas, y aun entonces deberdn hacerlo presente al juez para que
puedan alejar de si toda sospecha.

Algunos pretenden que el padre puede relevar d los tutores de
esta obligacion; mas esta priclica, que enconlramos admitida en
derecho romano, no nos parece muy conlorme, por darse lugar con
ella 4 la ocultacion de bienes en detrimento del pupilo. Si no obs-
tante ello apareciese un caso de esla naturaleza, que el escribano
debe 4 toda costa impedir, entendemos que el juez podra obligar al
tutor & que forme por lo menos una descripcion de los bienes de que
se hace cargo, como preliminar de la dacion de cuentas y devolucion
del sobrante.

Sin embargo de reconocer todos su necesidad, la ley no prefija
tiempo para empezarlo y concluirlo; pero la priclica tiene admitido
que el tutor se entregue de los bienes por inventario antes de entrar
en el ejercicio de su cargo, obligindose 4 responder de ellos en el
instrumento que para el acto de su recibo se otorga.

Prescindiendo del tiempo en que ha de formarse, es tal su
fuerza, que, una vez hecho, no se permite a los tutores que puedan
contradecirlo, como disponen las leyes 99 y 420, titulo xvmi,
Part. 3.*

En el nuevo Codigo encontramos que puede hacerse la misma
clasificacion que la que hemos presentado al final del pirrafo ante~
rior relativamente 4 las obligaciones de los tutores y curadores,
hallando confirmadas en él particularmente la obligacion de afianzar
y lade formar inventario, aunque bajo la base de haber de interve-
nir el consejo de familia en estos actos, como uno de los oficios de
esta institucion (1).

Siguiendo, pues, el 6rden con que hemos clasificado las obliga-
ciones de los tutores, tanto con arreglo al nuevo Cédigo, como rela-

(1) Arts. desde el 223 al 228, 1790, y desde el 1832 al 1838.
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tivamente 4 la legislacion actual, diremos que, formado ya el inven~
tario, si no lo impidiere alguna justa causa, puede ya el tutor
entregarse esclusivamente al ejercicio de su cargo; y para que este

lo desempene debidamente, las leyes le prescriben ciertas obligacio- -

nes que espondremos 4 continuacion,

2. 1.

obligaciones de los tutores y curadores relativamente i las personay
del pupilo 6 menor durante el ejercicio de su cargo.

Dos son los objetos & que se refieren lag obligaciones que las
leyes prescriben 4 los tufores'y curadores durante el desempeiio de
su cargo, 4 saber: la persona y los bienes del pupilo 6 del menor,
Ambos objelos deben ser atendidos con igual esmero, tanfo por los
tutores como por los curadores ejemplares, dirigiéndose mas bien
esta vigilancia en los demds curadores 4 los bienes del menor, por
ser solo indirecla y moral la que tienen sobre sus personas.

Empezando, pues, por las obligaciones que tienen que cumplir
los primeros con la persona del huérfano, estas se dividen en dos
clases, & saber: unas que se refieren 4 su manutencion, y otras d su
educacion y defensa. Las que se refieren & Ja manutencion se hallan
reducidas, segun espresa la ley 16, tit. xvi, Part. 6.2, 4 dar al pupilo
6 menor de comer y de vestir, y las otras cosas que hubiere me-
nester, con proporcion d los bienes que hubiere recibido.

La cantidad que con este objeto ha de inverlir la senalara el juez,
segun su prudente arbitrio y la riqueza del huérfano, debiéndose
procurar que salga de los frutos 6 rentas que produjeren sus bienes,
a fin de que quede salvo su capital. Esceptiase el caso en que se
creyera que podria venirle dano al pupilo en descubrir su riqueza 6
pobreza, que entonces debera alimentarle el tutor de sus propios
bienes, con derecho 4 recobrar despues del pupilo lo que hubiere
gastado por esle respecto. Ley 20, tit. xvi, Part. 6.2

Antes de la ley de Enjuiciamiento civil, los autores concedian al
testador la facultad para hacer dicho senalamiento en los términos que
a ellos les pareciese, hasta el punto de poder mandar que se invir-
tieran para ello todos los frutos, que es lo que en prictica se decia;
senalar frutos por alimenlos.

Por nuestra parte, siempre hemos creido que podia admitirse
esta doctrina con tal que interviniera la autoridad judicial, y asi al
efecto lo vemos sancionado en la referida ley, como consta de los
articulos 1261 y 1262, en los que, despues de decir que pertenece
al juez senalar antes de discernir el cargo 4 los tutores y curadores
lo que el pupilo menor é incapacitado deban consumir en sus ali-
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mentos y educacion, afiade, que pueda declarar tambien el juez,
teniendo en consideracion la entidad del candal del huérfano, y
oyendo al promotor fiscal, el que el tutor 6 curador haga suyos los
frutos y rentas de los hienes del menor, con la obligacion de sumi-
nistrarle los alimentos, que es lo que designa la misma ley con la
frase de dar [rulos por pension.

En caso de senalar el juez una cantidad determinada para alimen-
fos y un tanto por ciento por administracion, se agregardn & la masa
del caudal del menor sus productos integros, sirviendo de descargo
en sus cuentas al tutor 6 curador lo invertido en estos objetos, como
dispone el art. 1263.

Tales son las disposiciones del derecho con respecto & la obliga~
cion relativa d la manutencion del pupilo, menor é incapacitado, las
mismas que hallamos tambien confirmadas en el nuevo Codigo, sin
mas diferencia que la de haber de contar en algunos casos con el
consejo de familia (1).

El otro objeto & que se refieren las obligaciones del tutor 6 cura-
dor para con su pupilo 6 menor, esla educacion.

La ley 16, tit. xvi, Part. 6.2, prescribe cuanto hay que desear
para que sea completa la educacion del huérfano, imponiéndole al
tutor la obligacion de cuidar que el mozo aprenda buenas maneras,
6 como dice el nuevo Codigo (2), que se le instruya en los principios
de sana moral, y que no le falte & la obediencia y respeto debido, con
facultad de corregirle en caso conlrario, aunque con moderacion.
Ademis, continfia dicha ley, que deba ensenarle a leery escribir, y
tltimamente, dedicarle 4 un oficio 6 profesion adecuada & las cir-
cunstancias de su nacimiento y riqueza 6 facultades; como espresa
el nuevo Codigo, no sin hacer al mismo tiempo algunas otras ad-
vertencias (3).

Aunque sean tales las obligaciones del tufor relativamente 4 la
educacion del huérfano, no por ello ha de inferirse que este haya
de vivir en su compaiiia; y la regla que en esta parte ha de seguirse
es, que si el padre senalé el lugar y las personas que le hubieren
de tener en su poder, deberd fiar 4 estos la crianza del pupilo, y no
habiéndose hecho esta designacion, le deberd tener la madre en su
compailia mientras se mantenga viuda, si fuere de buena conducta,
6 en su defecto, nomhrard el juez la persona que se encargue de este
cuidado, no siendo su heredero inmediato, como dice la citada ley,
si bien parece lo mas conforme que losea entonces el tutor, aun cuando
fuviera tal derecho, si no hubiere contra él ninguna reclamacion.

Finalmente, en cuanto & la defensa del huérfano, es obligacion

(1) Arts. 220, 221 y 222. (3) Arts. 220, 222 y 227.
(2) Art. 219.

Do, Crv.—Tomo 1. 16
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del tutor y curador cuidar y defender su persona, y representarle en
todo acto civil en juicio y fuera de él, como dispone igualmente el
nuevo Codigo (1); advirtiendo, que la sentencia que se diere contra
estos representantes ha de ejecutarse en los bienes del huérfano,
como dice la ley 17, tit. xvi, Part. 6.2

Consiguiente a esta obligacion, es la de haber de intervenir el
tutor en fodos los actos civiles en que pnedan ser perjudicados los
huérfanos; pero con la circunstancia de que & medida que vayan estos
adelantando en edad y desarrolldndose su juicio, se les hayan de tener
mayores consideraciones, para lo cual servirdn las siguientes reglas:

1. Que el huérfano menor de siete afos, y el incapacitado, nada
pueden hacer, ni aun con autorizacion del tufor 6 curador.

2.2 Que los mayores de siete afios hasta los catorce 6 doce,
segun que fueren varones 6 hembras, y los mayores de estas edades
que tuvieren curador puedan hacer mejor su condicion, pero mo
obligarse sino con otorgamiento de sus guardadores.

3." Que los mayores de catorce y doce afios que no tengan
curador puedan por si celebrar contratos y obligarse, salvo el
beneficio de restitucion; pero no comparecer en juicio ni como
demandadores ni demandados, escepto para el acto en que hayan de
pedir curador para los bienes en el caso que espresa el art. 1237 de
la ley de Enjuiciamiento, o cuando lo hayan de nombrar para pleitos,
segun el art. 1256, 6 finalmente, si las causas en que estuvieren in-
teresados fueren espirituales y beneficiales, como dispone el capitulo
tltimo de indic. in 6.°, y ensefian ademds los prdcticos.

Asi aparece de las leyes 4.2 y 5.2, it. x1, Part. 5.%,y 13 y 16,
iit. xvi, Part. 6.%, como igualmente de la doctrina que emitimos al
final del pirrafo v de la leccion 3.%, y constard mas delerminada-
mente al tratar de cada uno de los actos y contratos en que haya
necesidad de espresar la edad de las personas que pueden intervenir
en ellos, 6 por si, 6 representando 4 estas sus tulores 6 curadores.

Con lo dicho quedan manifestadas las obligaciones que tienen que
cumplir los guardadores relativamente a la persona del huérfano:
solo falta que veamos las que se refieren d sus cosas 6 bienes,

§. IV.

Ohligaciones de los tutores 6 curadores relativamente & los blenes
del pupilo 6 menor.

_ Las obligaciones de los tatores y curadores con respecto 4 los
bienes del huérfano son, generalmente hablando, el haber de proce-
der con el mayor esmero y cuidado en su administracion, procurando

(1) Art. 218,
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si conservacion y anmento como si fueran suyos propios, y haber de
defenderlos judicial y estrajudicialmente. ,

Como consecuencia de la primera obligacion, podrdn vender los
frutos en tiempo oportuno, arrendar las fincas, hacer de por si en
ellas los reparos necesarios, no siendo muy cuantiosos, y aceptar en
nombre del pupilo 6 menor las herencias que les pertenecieren; pero
no podrin ellos de por si, ni tampoco los menores con solo el con-
senlimienlo de los tutores 6 curadores, proceder 4 la venta de sus
bienes raices, derechos de cualquiera clase, alhajas de plata, oro y
piedras preciosas, 0 bienes inmuebles, y los muebles que puedan
conservarse sin menoscabo, como espresa el articulo 1401 de la ley
de Enjuiciamiento. civil; ni constituir dotes, hacer donaciones, hipo-
tecar, transigir, ni ofra cualquiera especie de enagenaciones de bienes
raices, como dice la ley 18, tit. xvi, Partida 6., y confirman ade-
mas los articulos 1401 y 1411 de la ley de Enjuiciamiento, sin que
concurra una causa justa y se haya obtenido la aprobacion judicial,
y tratindose de hipotecas, se hayan ademds observado en su consti-
tucion las formalidades que prescriben las leyes para la enagenacion
de los bienes de menores.

En el primer caso 6 sea cuando solo se trate del cuidado y con-
servacion de los bienes del huérfano, la prudencia y celo del tutor es
la que debe dirigir su conducta, no estando tenido 4 otras formali-
dades sino 4 las que en caso de venta de bienes que no sean inmue-
bles estén admitidas en la localidad en que haya de verificarse,
procurando que se haga esta con las solemnidades posibles, como
dispone el art. 1408 de la ley de Enjuiciamiento; mas en el segundo
caso, 6 cuando se trate de enagenar, fransigir 6 hipotecar, como no
puede proceder & la practica de los actos espresados sin obtener
antes la licencia judicial, se hace necesario tener presente ciertos
requisitos para que pueda el juez decretarla en utilidad del huérfano.

Estos, segun la ley citada, 6 son comunes a todo acto en que
haya de obtenerse la licencia judicial, 6 propios solo del caso en
que haya de procederse d la venta de bienes inmuebles de los me-
nores, 0 4 transigir sobre algunos de sus derechos.

Los comunes 4 todos, son: la sumaria informacion que ha de
ofrecerse por escrito en crédito de la necesidad 6 utilidad que reporta
al menor la celebracion de este 6 el otro acto, para que en su vista
pueda acordar el juez su autorizacion; y los propios del caso en que
haya de procederse & la venta 0 transaccion, son los siguientes:

Para la venta.

1.° Que la pida por escrito el tutor del menor, 6 este asistido de
su curador.
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2. (ue se esprese, tanto el motivo de la enagenacion, como el
objeto & que deba aplicarse la suma que se oblenga de la venta.

3.° Que se justifique la necesidad 6 ulilidad de esta por medio
de sumaria informacion.

4.> Que se oiga sobre ello al curador para pleitos si lo tuviere
nombrado con anterioridad, y en su defecio al promolor fiscal.
Art. 1402.

Dada la justificacion, decidird el juez si ha de olorgar 6 negar la
licencia que se pidiere; advirtiendo que la providencia que sobre la
autorizacion se dictare, serd apelable en ambos efectos. Arts. 1403
y 1404.

Si se decidiere por la auforizacion, mandard que se saquen & su-
basta los bienes del menor por espacio de treinta dias que senala la
ley 60, tit. xvrm, Part. 3.2, prévio avalio que ha de verificarse por
peritos nombrados por el juez si se tratare de bienes inmuebles, y
verificado el remate, se adjudicarin al mejor postor, con tal que
cubra el valor en que se hubieren justipreciado. Arts. 1405 y 1406.
Si en esta subasta no hubiere habido postor, podrd verificarse nuevo
avalio y abrirse segundo remate, el cual deberd repefirse si en la
segunda 6 cualesquiera otras subastas que puedan hacerse no se pre-
sentaren tampoco licitadores. Art. 1407.

Aprobado el remate, cuando se cubra por lo menos la cantidad
en que se justipreciaron los bienes en el ullimo avalio, lo aprobard
el juez, dando la licencia para que se otorgue escritura pablica 4
favor del comprador, en la que se inserfarin todas las diligencias
practicadas, como espresa muy por estenso la ley 60, tit. xvur,
Part. 3.

Con el otorgamiento de la escritura queda terminada la venta
judicial; pero al mismo tiempo procurard el juez, bajo su responsabi-
lidad, de que se dé al precio que se haya obtenido por ello la apli-
cacion que se indico al solicitarse la aulorizacion, énlregindolo con
este objeto al tutor 6 curador, si estuvieren relevados de fianza 6
fueran suficientes las que tengan prestadas, o en caso contrario ha-
cer que se deposite en el establecimiento piiblico en que se consti-
tuyan los depositos judiciales. Articulos 1409 y 1410,

Requisitos para Ia transacciomn.

Para conceder autorizacion 4 fin de fransigir sobre derechos de
los menores 6 incapacitados, se necesitan los mismos requisitos que
para la venta de los bienes inmuebles de estos, como dispone el
art. 1411, pero ademas ha de tenerse presente que para justificar la
necesidad o utilidad de la transaccion deberd oirse d lo menos la
opinion de fres letrados en ejercicio de su profesion, & los cuales se
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pasaran préviamente fodos los antecedentes para que puedan formar
su juicio y emitir su dictimen con el debido conocimiento. Art. 1412.
En su vista, si el juez tiene por bastante acreditada la necesidad 6
utilidad de la transaccion, otorgard la autorizacion para hacerla,
facilitando al tutor 6 curador testimonio de su providencia; mas si no
lo estimare asi, podrd denegarla, siendo apelable en todo caso en
ambos efectos la sentencia que dictare. Art. 1413.

En los olros actos a que tampoco alcanzan las facultades de los
guardadores, ademids de la justificacion de utilidad 6 necesidad, se
practicardn las diligencias particulares 4 cada uno de ellos. Asi es
que si se tratare de hacer obras 6 reparos considerables en fincas
de menores, se han de nombrar peritos que las reconozcan y decla-
ren la necesidad 6 utilidad de las obras 6 reparos, indicando al misme
tiempo su coste. En una palabra, segun sea la naturaleza del acto
para el cual se solicita la licencia judicial, asi serdn las diligencias
que con este motivo deban practicarse.

Finalmente, debemos anadir que el tutor 6 curador deberdn en
el ejercicio de su cargo procurar la mayor utilidad del pupilo 6 me-
nor, y evitar toda sospecha de fraude, como inculcan frecuentemen-
te las leyes, prohibiéndoles entre otros aclos que puedan comprar
publica 6 secretamente sus bienes, bajo pena de nulidad, segun dis~
pone la ley 1.3, Lit. xir, lib. 1, Novisima Recopilacion.

Tales son en general las obligaciones de los tufores y curadores,
relativamente a los bienes de los pupilos, menores ¢é incapacitados, y
estas mismas son las que establece el nuevo Codigo, sin mas diferen=
cia que la de haber de intervenir en algunos actos la auforizacion del
consejo de familia 6 la de los profutores (1)

Como consecuencia de estas obligaciones son las que tiene que
cumplir despues de concluida la tutela 6 curatela, de las cuales tra=
taremos en el pdrrafo siguiente.

€]
2. V. ,
Obligaciones de los tutores y curadores despues de concluida la tux
tela 6 curatela.

A tres pueden reducirse las obligaciones de los gnardadores des=

pues de terminado el cargo que han desempenado, a saber:

1.* Dar cuentas de su administracion.

9.2 Entregar los bienes que administraron con todas sus per=
fenencias.

) a . 4 Hae: & Fog P

3.* Indemnizar 4 los pupilos 6 mendres de los dafios que les hu=
bieren causado.

(1) Articulos desde.el 228 al 253,
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Dar cuenias.

Es tan esencial esta obligacion, que aun cuando el testador hu-
biera relevado al tutor de darlas, deberd este cumplir con ella, por
las razones siguientes: 1.*, porque el derecho piblico no puede de-
rogarse por pactos y disposiciones de los particulares; y 2.2, porque
tal exoneracion daria lugar 4 que el tutor pudiera impunemente co-
meter muchos males, lo cual no puede permitirse en una recta y si-
bia legislacion.

La nuestra abunda en estos sentimientos, bastando para su con-
firmacion citar la ley 29, tit. x1, Part. 5.2 en que se dispone que los
pleilos, esto es, los pactos y promesas que podrian dar d los ho-
mes carrera de facer mal, non deben ser guardados, cuya doctri-
na se halla igualmente consignada en el nuevo Codigo, prohibiendo
espresamente la dispensa de esta obligacion (1).

Eslo supuesto, las cuentas Lan de darse en la tutela al curador
que el menor se nombrare con aprobacion del juez, si no lo tuviere
nombrado, y enla curatela al mismo interesado si fuere mayor, 6 si
siendo menor hubiera obtenido dispensa de edad, 6 estando casado
hubiera cumplido ya diez y ocho afios.

Las que se dieren tanto por los tutores como curadores, durante
aun la menor edad de los que hubieren tenido en su guarda, necesi-
tan de la aprobacion judicial; para lo cual deberd oirse siempre al
cufador para pleitos, si lo tuviesen, y en su defecto & los promo-
tores fiscales. Art. 1274 de la ley de Enjuiciamiento.

No oponiéndose los mismos menores, ni sus curadores 6 promo-
tores en su caso, se aprobardn con la cualidad de sin perjuicio del
derecho que las leyes conceden 4 los menores para reclamar, en vir-
tud del beneficio de restitucion, cualquier agrivio que en ellas puede
habérseles causado. Art. 1275.

En el caso en que los tutores 6 curadores no cumplieren volunta-
riamente esta obligacion, tienen derecho los interesados 4 pedir que se
den las cuentas, utilizando para ello la accion que los romanos llama-

ban de tutela; asi como en el caso de no estar bien dadas pueden pe-
dir su rectificacion por la otra accion llamada de distrahendis ratio-
nibus, i fin de que se subsanasen los defectos 6 vicios objetados, 6
que se rehagan y presenten de nuevo con la debida formalidad, que-
dando responsables de sus resultas los tutores 6 curadores, sus here-
deros y fiadores con todos sus bienes, como dispone la ley 21, ti-
tulo xvi1, Partida 6.*

() Art, 255,
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Entregar los hienes.

La segunda obligacion de los tutores y curadores es la de haber
de entregar los bienes pertenecientes 4 los pupilos 6 menores, tenien-
do presente para ello las mismas circunstancias que las que hemos
espresado para la dacion de cuentas.

La entrega deberi hacerse por lo que resulte del inventario, con~
frael cual no se admite al tutor ni al curador prueba en contrario,
segun espresa la ley 120, tit. xvu, Part. 3.%; sirviendo ademds para
el mismo objeto los libros de cuenta y razon, y cuantos documen-
flos de entrada y salida 6 de adiciones de bienes obraren en su po-

er.

En caso que tomaren encubiertamente, 6 se quedaren con algu-
nos de estos bienes, aunque no podrdn reclamarse estos por la accion
de hurfo, sin embargo, para que tal maldad como esta no quede sin
castigo, dispone la ley 5.2, fit. x1v, Part. 7.%, que deban restituir
doblado 4 los huérfanos todo cuanto tomaron U ocultaron.

Indemnizar log danos.

La tercera obligacion de los guardadores es responder de los da=
fios que hubieren ellos irrogado por culpa suya; mas no de los que
sobrevinieron al pupilo 6 menor por caso fortuito, inesperiencia pro-
pia 6 engano de ofro.

A las resultas de estas tres obligaciones estaban antes tdcitamen-
te hipotecados los bienes de los guardadores, los de sus fiadores y
los de sus herederos (Leyes 23, tit. xur, Part. 5.%, y 21, tit. xvi,
Part. 6.%), pero abolidas por la nueva ley Hipotecaria todas las hipo=
tecas tdcitas, establecié la misma, en favor de los menores é incapa-
citados sobre los bienes de sus tutores 6 curadores, la hipoteca legal
de que quedd hecho mérito en el pirrafo 1 de la presente leccion.

Para llevar 4 efecto todo cuanto se ha dicho relativamente 4 la
institucion de los tutores 6 curadores, las léyes han dejado prescri-
fas las disposiciones necesarias, que espondremos 4 conlinuacion.

§. VL

Disposiciones generales para llevar & efecto lo que las leyés preseri«
hen @ los tutores y curadores.

Ademds de las disposiciones particulares que para cada uno de los
casos 4 que se refieren las obligaciones de los tutores han dictado las
leyes, segun hemos observado, existen otras disposiciones generales
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recientemente publicadas por la ley de Enjuiciamiento civil, 4 fin de
que puedan evitarse con facilidad los abusos de los guardadores, y se
remedien prontamente los males & que puedan dar lugar algunos por
su negligencia en la administracion.

Para que pudiera esto conseguirse , dispone dicha ley que en
todos los juzgados de primera instancia haya un registro en que se
ponga testimonio de los discernimientos que se hicieren del cargo de
tutor 6 curador para los bienes, y que el qllimo dia de cada afio lo
examinen los jueces, dictando las medidas que juzguen .convenientes,
segun la naturaleza del caso, para lo cual deberdn atender 4 las re-
glas siguientes:

1.®  Que si del exdmen resulta haber fallecido algun tutor & cu-
rador, que lo reemplacen con otro con arreglo 4 la ley.

2.*  Si procedente de cualquiera enagenacion hubiere alguna su-
ma depositada para darle destino determinado, procurardn que tenga
esto cumplido efecto.

3.*  Exigirdn que rindan cuentas los tufores y curadores que de-
ban darlas.

4.* Obligardn 4 aquellos en que no se entienda el desempefio de
su cargo frulo por pension i que depositen el sobrante de las ren-
tas 6 productos, despues de bajadas las sumas por alimentos y el de-
recho de administracion, en el establecimiento piblico destinado al
efecto. :

9.* Procuraran que se impongan en ¢l los fondos existentes 4 que
no deba darse una aplicacion especial.

6.* Adoptardn las determinaciones que estimen conducentes para
evitar cualquier abuso que, segun las noticias que tomaren , pueda
haberse cometido. Arts. 1271 y 1272.

Aunque lo dicho no ha de entenderse con los tutores 6 curadores
nombrados por el padre si se les ha relevado de la fianza, como dis-
pone el art. 1273 de la ley de Enjuiciamiento, no por eso deberd ser
menor la vigilancia y celo con que deben cumplir sus cargos, pudien-
do ser sacados los pupilos de su guarda, lo mismo que de la de los
demis, siempre que el mal trato que dieren 4 estos obligara al juez &
depositarlos en poder de otra persona, con arreglo 4 los articulos
1277 y 1278, cuyas diligencias constan desde el 1312 al 1322 y
espresamos ya en el parrafo vir, leccion 10.

Tampoco se libran de responder de los dafios causados en su ad-
ministracion, quedando obligados sus bienes & esta responsabilidad,
del mismo modo que los otros tutores, asi como tambien participardn
como los demds de los derechos que les conceden las leyes.
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2. VIL

Derechos de los gnardadores sobre Ios bienes de los pupllos 6 me-
nores,

Aun cuando la futela y curatela se hallen consideradas como un
cargo publico personal, y como un oficio de piedad hécia personas
desvalidas, sin embargo, nuestra legislacion permite 4 los que lo des-
empenan cierta retribucion por su trabajo y responsabilidad en que
se constituyen.

Asi consta de las leyes del Fuero Juzgo y Fuero Real, en las
cuales, juntamente con las de las Partidas, encontraremos los dere-
chos que por este oficio competen 4 los que lo ejercen.

Estos derechos son: -

1.% El que se les abonen los gastos que hubieren hecho en utili-
dad de las personas y bienes de los pupilos 6 menores, y ademds que
se les indemnice de los daiios y pﬂuunuos (ue por estas causas hu-
bieren sufrido. Leyes 20, tit. xvi, Part. 6.2, y 3.8, tit. o1, lib. 1v,
Fuero Juzgo.

2.° El de percibir el tanto por ciento que designe el juez en el
acto de discernir el cargo de tutor 6 de curador, si no ha declarado
que haya de entenderse su desempefio fruto por pension, segun
consta de los articulos 1261 y 1263 de laley de Enjuiciamiento.

Antignamente habia sefialada la décima por recompensa de este
trabajo, como asi aparece de la ley citada del Fuero Juzgo, y 2.°, ti-
tulo vir, lib. 11 Fuero Real, _esceplo en cuanto & los tutores nombra-
dos parala guarda del Rey 6 de personas poderosas, 4 los cuales era
costumbre el sefialarles un salario fijo, atendida la entidad de los bie-
nes que constitnian el patrimonio de tales personas; cuya préctica no
hallamos inconveniente en que conlinde, no obstante la graduacion
que actualmente puede hacer el juez al sefialar el tanto por ciento
por administracion.

De cualquier modo que sea, en los casos en que se pérciba este
derecho se sacard de todas las rentas y productos de los bienes de los
pupiles, menores é incapacitados, segun el contexto del art. 1267 de
dicha ley; pero para su computo se rebajardn los gastos regulares que
se hagan para su produccion, conservacion y administracion, conside-
randose tambien como tales lo que se pague por contribuciones al
Estado.

En el mismo sentido se espresa el nuevo Cédigo, aunque es mas
determinado el tanto por ciento por admmlsllacwn (1)

(1) Artleulos 253, 261, y 263
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LECCION DUODECIMA.

DE LA ESTINCION DE LLA TUTELA Y CURATELA,

—re i

Restimen.

§. I Razon del método.—§. II. En qué casos se estingue la tutela.—
§. IIl. En cuodles la curatela.—§. IV. Cudndo tiene lugar la remocion de
los tutores y curadores como sospechosos. §. V.—Quiénes pueden acusarles
de tales y tramites que han de seguirse para su separacion.—§. VI. Natu-
raleza del beneficio de la restitucion in integruwm, y juicio acerca de su uti-
lidad,—§. VII. Personas 4 quienes compete, y sus causas.—§. VIIL. Contra
quiénes puede intentarse, sobre qué cosas y por qué danos.—S§. IX. Tiempo
y modo de obtenerse.—§. X. Casos en que no corresponde.—§. XI. Sus
efectos.—§. XII. Advertencias sobre el registro de las personas, y con-
clusion de este tratado,

g. L

Razon del método.

La tutela, del mismo modo que la curatela, debe duraren el su-
geto para el que se crearon estos cargos, fanto cuanto lo exija la
razon 6 motivo de su institucion. La edad é incapacidad de las perso-
nas para poderse dirigir 0 gobernarse por si mismas, fueron los moti-
vos principales de la institucion de la tutela y curaduria, segun ma-
nifestamos en el parrafo 1, seccion 1.* de la leccion anterior, y por
lo mismo era muy propio que cesando estas causas, debiera tambien
cesar el oficio de tutor 6 curador.

Pero no solamente debian considerarse estas causas como las tni-
cas de su determinacion: existen ademds otros motivos para que no
haya de continuar este cargo en la persona del que lo ejerza; y esta
consideracion hace el que se hayan de esponer en general los modos
cdmo termina 6 se estingue la tulela y curatela, de cuya maferia nos
ocuparemos en la preseate leccion.

2. 1.

En qué casos se estingue la tutels.

_ La tutela, 6 se estingue absolutamente, 6 solo de parte del quela
gjercia, entrando otro tutor en su lugar.
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Se estingne absolntamente en tres casos:
1.° Por muerte del huérfano.
2.° Por llegar este 4 la edad de catorce 6 doce afios, segun que
fuese varon 6 hembra.
3.° Por el prohijamiento hecho por arrogacion.
Se estingue por parte de la persona que la ejercia, trasfirién-
dose 4 otra:
1. Por muerte del tutor.
2.> Por cometer este un delito que lleve consigo la privacion del
cargo de la tutela, 0 haber sido sentenciado 4 pena 4 la cual vaya
aneja la interdiccion civil, segun la observacion hecha en el parrafo 1,
seccion 2." de la leccion anterior,
3.° Por pasar la abuela, siendo tutora, 4 segundas nupcias,  no
ser que hubiera obtenido dispensa para continuar en la tutela.
4.° Por cumplirse el tiempo 6 la condicion puesta en la tutela
testamentaria.
5.° Por cesar en cuanto al tutor dativo la causa por que se le
nombro.
6. Por la escusa legalmente admitida.
7. Por la remocion de los tutores, probadas que sean las sospe-
chas de mala administracion, como dice la ley 21, tit. xvi, Part. 6.2
Por las mismas causas, con muy pequefias diferencias, se estin-
gue la tutela, segun el nuevo Cddigo (1); no haciéndose mencion en
¢l de las cansas por que se estingue la curatela de los huérfanos me-
nores, por no admitir otra clase de curaduria que la dada 4 los ma-
yores incapacitados, como observamos en el parrafo 111, seccion1.®
de la leccion anterior.
No estando admitida aun esta legislacion, veamos separadamente
en qué casos se estingue la curatela.

§. 1L

Casos en que cesa In curatela.

Aunque juntamente con la tutela pudieran designarse los casos en
que se acaba la curatela, nos ha parecido mejor presentarlos con se~
aracion, en razon & que en ella, cualquiera que sea el caso por que
}mea de terminar, se entiende que lo es absolutamente, no volviéndo-
se & nombrar otro curador al menor, & no pedirlo este, 6 ser nece=
sario para algun acto su nombramiento.
Esto supuesto, se estingue la curatela, 6 por causas comunes con
la tutela, 6 por causas especiales & aquella.

(1) Art, 254,
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Son causas especiales dla curatela:

1.* El cumplir el menor veinte y cinco aiios, ‘sin distincion de si
es varon 0 hembra. Ley 12, fit. xvi, Parf. 6.2

2.2 El haber obtenido los menores dispensa de edad para admi-
nistrar sus bienes, aunque no por ello dejan de considerarse como
tales en ciertos actos, como para enagenarlos, gravarlos, y poder uti-
lizar el beneficio de la restitucion.

3. Elentrar el casado en los diez y ocho afios, 0 casarse despues
de esta edad aun no habiendo llegado 4 los veinte y cinco, segun la
ley 7.3, tit. 1, libro x, Novis. Recop.; lo cual ha de entenderse en
los mismos términos que los espresados en el caso anterior.

4.* El cesar el motivo de la incapacidad por que se dié curador
el mayor de edad, aunque para ello debe preceder la declaracion ju-
dicial, como espresa igualmente el nuevo Codigo (1)-

Los demds casos por que acaba la curatela son los mismos que los
que se han designado para la tutela en el pdrrafo anterior; y unas
mismas tambien las disposiciones que rigen en una y otra institucion
para su remocion en caso de sospechas de mala administracion, como
veremos en los pdrrafos siguientes.

§. IV.

Cuiando tiene lugar Ia separacion del tutor 6 curador por sospechas
de mala administracion.

La remocion del tutor 6 curador sospechoso tiene lugar general-
mente en dos casos: 1.°, cuando realmente no proceden bien en el
desempeilo de su respectivo cargo: 2.°, cuando se hacen sospechosos
de mala administracion, @ consecuencia de algun hecho particular.
Ley 1., titulo xv1, Part. 6.2

Se entiende que no proceden bien en el desempefio de la tutela 6
curatela:

1.° Los que no defienden debidamente al pupilo 6 menor en jui-
cio 0 fuera de él.

2.2 Los que les {ratan con crueldad, 6 les ensefian malas costum-
hres, 6 les malgastan sus bienes.

3.° Los que habiendo dicho ante el juez que no tenian con que
alimentar al pupilo, resultase despues que era falso.

Se hacen sospechosos de mala administracion:

1.° Los que habiendo sido tutores ¢ curadores de otros mero-
res, hubieran administrado mal sus bienes, 6 les hubiesen mostrado
malas maneras, que dice la citada ley.

(1) Art. 308,
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9.° Los que resultaren ser enemigos de los huérfanos 6 de sus
parientes, aunque la ley 2.%, tit. xvir, Part. 6.* limita la enemistad
al huérfano y su padre, considerando esla causa como una escusa,
segun tambien nosotros la hemos calificado, para el caso en que por
delicadeza quisiera el enemistado abstenerse de la futela antes que
se le acuse como sospechoso para su remocion.

3.c Losque no hicieren el inventario en los términos que hemos
ya manifestado.

4.° Los que se esconden y no quieren presentarse sabiendo que
son nombrados para alguno de estos cargos.

Todas estas causas son las -que designa la ley 1.° ya citada para
remover al tutor como sospechoso, y con ellas se halla tambien con-
forme el nuevo Codigo (1); pero al mismo tiempo debemos adveriir
que podrdn todavia admitirse otras, si el juez encuentra justas las
razones que alegd en prueba de ellas el que entablo la acusacion.

§. V.

Quiénes pueden acusar de sospechosos & los tutores y curadores, y
tramites que han de segnirde para sSu remocion,
v

Pueden acusar de sospechosos 4 los tutores y curadores, cual-
quiera que seasu clase, todas las personas del pueblo, como dice la
ley 2.2, tit. xviu, Part. 6.* Los podrin asimismo acusar los meno=
res, teniendo catorce afos cumplidos, si lo hicieren con consejo de
sus parientes; pero ademds estan obligados especialmente d entablar
la acusacion la abuela, hermano'y la nodriza del hderfano, segun
espresa la citada ley. A falta de acusador, puede intervenir el mis-
mo juez de oficio, siempre que viere que el huerfano es perjudicado
en su persona 6 en sus bienes. Ley 3.2, id.

La acusacion que se intente contra el tutor 6 curador se seguira
por los tramites de un juicio ordinario; y como en ¢l estin interesa-
dos los menores, no es necesario que preceda el juicio de concilia-
cion. Arf. 201 de la ley de Enjuiciamiento, niim. 7.°

Esto supuesto, presentada la demanda ante el juez de primera
instancia del pueblo donde el huérfano tenga sus bienes, como consta
dela ley 2.2, id., se citard y emplazard al tutor 6 curador para que
respondan 4 ella, nombrando el juez olra persona que se encargue de
glutcja y su administracion mientras durare el pleito. Leyes 2.2 y

2, id.

Terminado este, y probada la acusacion, se le remueve del todo,

nombrandose definitivamente 4 otro en su lugar; pero al mismo

(1) Art. 203,
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tiempo se le debe condenar & que indemnice al huérfano de los dafios
que le hubiese causado, \inica pena que se le podrd imponer en la
actualidad, por no estar admitida, con arreglo al Codigo penal, la
pena de infamia que en caso de ser removido por dolo le imponia
ademds la ley 4.%, id.

Los curadores para pleitos, como se equiparan a unos simples
procuradores 6 apoderados, pueden ser removidos sin espresion ni
prueba alguna de causa; pero debe protestarse al pedir su separa-
cion que no se procede por malicia, segun ensefian los pricticos.

Todas las disposiciones de las leyes hasta aqui esplicadas se diri-
gen & procurar 4 los pupilos 6 menores medios de proleccion; pero
como a pesar de estas precauciones pudieran ser perjudicados en sus
bienes, se han dictado otras providencias para que no sulra menos-
cabo el patrimonio del huérfano por la negligencia y mal proceder de
su guardador, @ cuya clase pertenece el beneficio llamado de restitu-
ecion in integrum, del cual trataremos & continuacion.

3. VI

Qué es RESTITUCION IN INTEGRUM, y juiclo acerca de su utilidad,

Se entiende por RESTITUCION IN INTEGRUM la reposicion d su
estado primitivo de un negocio en que se ha sufrido algun daiio,
ora sea en juicio, ora fuera de él. Leyes 1.2, tit. xix, Part. 6.%, y
1.2, tit. xxv, Part. 3.

No todos consideran 1til este beneficio, fundindose para ello en
los perjuicios que con él se causan, tanto dla sociedad en general,
como 4 los mismos menores.-A la sociedad, porque no estando seguro
desde luego un comprador, por ejemplo, de gozar la finca del menor
que se enagend, se abstiene de hacer mejoras en ella; y 4 los me-
nores, porque, cuanto menos cierta é irrevocable sea la venta, menor
serd el precio que se sacard por ella.

Nosotros, sin embargo, le consideramos por muy util, 4 no hacer
recaer en todos los casos la responsabilidad sobre el tutor 6 curador.
Ademis, que la contingencia de que pueda rescindirse un contrato
tambien puede verificarse en los que celebraren los mayores de edad,
y nadie ha negado la utilidad de la rescision en la mayor parte de los
Ccasos en que se permile.

Para comprender lo que las leyes disponen sobre esta materia, la
dividiremos en los puntos siguientes:

1.> Personas 4 quienes compete este beneficio, y sus causas.
2.° Contra quiénes compete, en qué cosas, y 4 cudnto deba as-
cender el dafio para hacer esta reclamacion.
3.° Tiempo y modo de obtenerse.
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4.© Casos en que se deniega 6 no corresponde.
5.0 Sus efectos.

2. VIL

Personas 4 quienes compete y sus enusas.

Las personas 4 quienes compete este beneficio son las si-
guientes:

1.° Los menores de edad, si hubieren recibido el dafio por su
inesperiencia, por culpa de guardador, 6 por engaiio de otra perso~
na. Ley 2., tit. xix, Part. 6.2

2.° Los herederos del menor en los casos y tiempo en que este
podria reclamarlo si viviese. Ley 8.2, id.

3.2 Los fiadores del mismo; pero solo en el caso que el dafio
hubiere sido causado por dolo 6 engao del tercero. Ley 4.2, tit. xi1,
Part. 5.°

4.> Las iglesias, el fisco, los concejos 6 municipalidades y demds
corporaciones y establecimientos publicos, en caso que reciban dafio
por culpa de sus administradores, 6 por engafio de ofros. Ley 10,
tit. xxr, Part. 6."

5. Los mayores de edad que se hallaren cantivos 6 ausentes por
servicio publico, 0 otra cansa semejante, en los casos siguientes:

Primero, por la prescripcion de cosa suya, que empezd 4 cor=
rer estando ausentes. Ley 28, tif. xxix, Part. 3.

Segundo, por la venta de la cosa que tuvieren dada en prenda,
hecha tambien en su ausencia, aunque con la obligacion de haber de
dar al comprador la cantidad por que estaba empenada. Ley 47, ti-
tulo xxrr, Part. 5.° ;

Tercero, por la sentencia dada contra los ausentes, si no dejaron
procurador, 6 tambien cuando por dolo 6 fuerza del contrario, 6 por
estar impedidos por grandes nieves, avenidas, Jadrones, enemigos
conocidos 6 enfermedad, no pudieron continuar el pleito 6 hallarse
presentes d la sentencia que recayo. Leyes 10 y 12, tit. xxur, Par~
tida 3.*

6.° Los que por alguna incapacidad fisica 6 moral, como el ser
locos, fituos, etc., estuvieren bajo de curador, 4 los cuales les
compete en los mismos casos que & los menores. Leyes 1.%, tit. xu,
y 60, tit. xvim, Part. 3.4, y 4., tit. xav, Part. 5.°

En el nuevo Codigo solo se concede el beneficio de restitucion 4
los menores por el dafio que hayan sufrido en las obligaciones con-
iraidas 4 su nombyg por los tutores, y 4 las personas sujetas & cu-~
rador por el dang gausado sin intervencion de este (1).

(1) Art. 1168,
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g VIIL

Contra quiénes compete el heneflclo de restitucion, sobre qué conas,
¥ por qué danos,

La restitucion tiene lugar, segun Antonio Gomez y otros, no solo
contra los particulares, sino tambien contra el fisco, y aun contra
los que gozaren de los privilegios de los Senado-Consultos Veleyano
y Macedoniano de los romanos; mas no tiene lugar contra otros
tambien menores, por el privilegio aquel de que el privilegiado no
puede hacer uso del privilegio conlra olro igualmente privile=
giado, d no ser que por parte de un menor se tratara de evitar un
dafo, y por el ofro solo percibir un lucro.

Las cosas sobre que puede pedirse son, no solo de los actos estra-
judiciales, sino tambien de los judiciales. Asi es que en cuanfo estos
ultimos actos puede pedirse de la confesion hecha en juicio en dafio
del menor; de la omision de escepcion 6 defensa que este luviere,
de la sentencia; y finalmente, de cualquier ofro acto judicial, escepto
de los prohibidos. Leyes del tit. xi1x, Part. 6.°, y del tit. xxv, Par-
tida 3.2

En cuanto 4 los actos estrajudiciales, puede pedirse contra el
prohijamiento si el que solicitd la adopcion ensefiara malas costum-
bres; contra la venta de la cosa del menor, aun hecha en piblica
almoneda, si despues ofrece olro mucho mas por ella; contra la acep=
tacion de la herencia que hizo el menor en dafio suyo, citando antes
4 los acreedores; contra la eleccion que en virtud del derecho de es-
coger hizo el menor si no escogit - lo mejor; contra el tiempo de la
preseripeion ordinaria trascurrido durante su menor edad si hubiere
principiado en otro 4 quien sucedid, y en la preseripeion estraordina-
ria conlra el trascurrido en dicha edad, haya 6 no principiado en el
menor esta prescripeion: no necesitindose la restitucion contra el
tiempo de la preseripeion ordinaria, por no correr contra él esta clase
de prescripeion. Ley 9.%, lit. xix, Part. 6,°

Finalmente, puede pedirse en todas aquellas cosas en las que
hubiere recibido dafio, & no ser que, 6 se le deniegue, 6 no le cor-
responda, como luezo manifestaremos.,

En cuanto al valor que importe el dafio sulrido, nada dicen las
leyes: sin embargo, como para algunos casos determinados espresan
que el juez debe otorgarla si fuere @ gran pro del pupilo, como
dice la ley 5., id., somos de parecer que no por cualqiier dafio podrd
concederse este beneficio, lo cual quedard @ la discrecion del juez
mientras no lo determinen las leyes, comolo hace el nuevo Codigo (1).

(1) Art, 1169,
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§. IX.

Tiempo y modo de ohtenerse el heneficio de restitacion.

El tiempo para pedirse no es uno mismo en todos los que gozan
de este beneficio. !

En los menores lo es todo el de su menor edad y cuatro afios
despues, 6 sea hasta los veinte y nueve afos; cuya disposicion se
entiende fambien con los herederos de los menores, por decir la ley
que estos puedan utilizar dicho beneficio dentro del fiempo que
podria el menor si viviese. Ley 8.2, {it. xix, Parf. 6.* En el caso
que compela este beneficio al fiador del menor, segun se dijo en el
pirrafo vir, el tiempo serd el senalado para la prescripcion de las
acciones personales, como ensefian los autores.

En las iglesias y corporaciones es el de cuatro afos, confados
desde que recibieron el daiio, y sieste fuese en mas de la mitad del
justo precio, es el de treinta afos. Ley 10, id.

En los mayores que por su inecapacidad estuvieren sujetos 4
curadores, podrd ufilizarse por estos durante el tiempo de su encar-
g0, y por los incapacitados solo dentro de cuatro afios, contados
desde que hubiere cesado la causa que dié motivo & su curaduria,
como resuelven los auntores, por analogia con las leyes que hablan de
los menores.

Para obtenerse este beneficio, debe el menor con su curador, 6
este de por si, 0 el procurador con mandalo especial, presentar de-
manda al juez de primera instancia probando que es menor y que ha
recibido el dafio por alguna de las cavsas espresadas en el pir-
rafo vo. En su vista se dd conocimienfo 4 la parte contra la que se
intenta, y hallando que el contrato, juicio ¢ diligencia sobre que se
pide se verifico en dafio del menor, debe mandar que vuelva al estado
en que se hallaba antes de sufrirse este. Leyes 2. y 8.7, {it. xix,
Part. 6.*

Las ofras personas que ademds de los menores intentaran la res-
titucion, deberdn probar la certeza de las causas por las que se les
concediere, las cuales quedan ya manifestadas al parrafo v.

§. X.

En ¢ué easos no corresponde. o se demiega el heneficio de 1a
restitucion,

No corresponde el beneficio de restitucion:
1. Cuando el dafio que sufri6 el menor le viene por algun caso

Deno. Crv.—~Tomo I, 117
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fortuito, y no por su debilidad de juicio, culpa del guardador 6 en-
gaiio de otro, como dice la ley 2.2, tit. x1x,' Partida 6.2

9.9 (Cuando exista algun remedio ordinario para subsanar el dafio
causado, como, por ejemplo, sise pudiera utilizar el remedio de nu-
lidad 6 la apelacion; paes siendo la restitucion un medio subsidiario,
solo corresponde en defecto de medios ordinarios. Leyes 1.2 y 2.2
tit. xxv, Part. 3. (1).

Se niega al menor la restitucion:

1.° Cuando en sus tratos dijese engafiosamente que era mayor, y
por su fisonomia apareciese tal, pues las leyes nc favorecen 4 los que
enganan. Ley 6.2, tit. xix, Part. 6.2

2. En los pagos que el deudor hiciese al menor con auforiza-
cion del juez. Ley 4.3, tit. xiv, Part. 5.2

3." En las sentencias pronunciadas por delitos cometidos por
aquellos d quienes se supone capaces de dolo. Ley 4.2, tit. xix, Part. 6.2

4.° En los términos llamados futales, como el de nueve dias
para intentar el retraclo, y'otros de esta naluraleza.

5. Y ullimamente, contra un tercero, que con buena fé hubiere
adquirido la propiedad 1 otro derechoreal, si dicho tercero no inter-
vino en el contrato en que sufrid -perjuicio el menor, y hubiere ins-
crito su titulo en el registro de hipotecas.

A estos casos afiadian los aultores, sicuiendo a las leyes roma-
nas, el haber obtenido el menor dispensa de edad; mas alendiendo 4
que nuestras leyes no hablan sobre esle punto, y que por otra parte
la dispensa de edad, si asi {uese, mas bien perjudicaria que favorece-
ria al menor, somos de parecer que tanto eslos, como los demds que,
con arreglo d las leyes recopiladas, pueden, siendo casados, admi-
nistrar los bienes en llegando i la edad de diez y ocho anos, podrdn
asimismo infentar el beneficio de restitucion.

Si podran 6 no hacer uso de él los que hubieren renunciado con
juramento 4 este beneficio, aunque hay razones de moralidad y de
ley positiva para sostener la afirmativa, sin embargo, en los nego-
cios mercantiles es una cualidad indispensable para que un menor
pueda ser comerciante la de haber renunciado al beneficio de la res-
titucion, obligdndose con juramento @ no reclamarlo como dispone el
art. 4.9 del Codigo de Comercio.

§ XL

Efecios de 1a restitucion in infegrum,

Los efectos de la restitucion estin reducidos 4 quedar rescindida
en el juicio que se intente sobre ella la obligacion 6 el derecho nue-

@)  Art. 1170.
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vamente constituido; entrando el menor, 4 consecuencia de la resti-
tucion, en el goce de la cosa, juntamente con los frutos que hubiere
producido desde el dia del contrato, si versé sobre esta la demanda
mtentada, 0 4 ser indemnizado de los danos sulrides, euando solo
iba dirigida la reclamacion contra actos que pudieran haberle causa=
do algunos perjuicios.

Mas al mismo tiempo que produce este efecto por parte del privi-
legiado, es deber de este reintegrar 4 la parfe contraria en cuanto
estuviere interesado en aquella obligacion ¢ derecho que se rescin-
de, pues como dice laley 8.2, tit. xix, Part. 6.%, al decretar el juez
la restitucion débelo hacer de manera que cada una de las partes
haya en salvo su derecho, ast como lo tenia primeramente: abs-
teniéndose mientras esté pendiente el juicio que se hubiere incoado
sobre ello de hacer en él ninguna cosa nueva, segun dispone la ley
2.% tit. xxv, Part. 3.2, con cuya doctrina se conforma en general el
nuevo Codigo (1).

§. XIIL

Adveriencia sobre el registro piiblico de las personas, ¥ conclusion
del primer tratado de esta segunda parte,

Hasta aqui hemos presentado los derechos de las personas, se-
gun el estado que gozan en la sociedad, y para que pueda justificarse
este en caso necesario, existe en cada feligresia un asiento que hace
el cura pirroco de los nacimientos, matrimonios y defunciones que
suceden en ella.

De este registro se venia valiendo siempre la autoridad civil de
Espafia para que pudiera hacerse constar la existencia de ciertos actos
de nuestra vida por los que, 0 se crea, 6 se trasmite, 0 se eslingue al-
gun derecho, tributando una entera confianza & eslas personas, cuya
conducta se halla garantida por la religion que ensenan.

Sin embargo, como el legislador no debe ni puede desentenderse
enteramente de tomar noticias de los actos que encierran el porvenir
de todos los individuos y determinan el estado de familia, establecié
ciertas reglas, tanto en cuanto al modo de llevar dichos asientos,
como para asegurar su cusfodia 6 conservacion d las cuales debian
sujetarse los parrocos, todo con arreglo 4 lo dispuesto en la Real
orden de 1.° de Diciembre de 1837, Real decreto de 24 de Enero
de 1841, y Real drden de 24 de Mayo de 1845.

Estas disposiciones y otras andlogas estuvieron vigentes hasta el
defiitivo planteamiento del Registro civil , por la Ley Provisional

(1) Art. 1171.
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de 17 de Junio de 1870 y Reglamento de 13 de Diciembre del pro-
pio afio. En dicho Regisiro se han de hacer constar todos los
actos que de algun modo establecen 6 modifican el estado civil de
las personas.

Como quiera que segun advertimos en lugar oportuno hemos de
insertar como Apéndice & este trafado la Ley de Matrimonio civil y
cuanto al Registro concierne, nos abstenemos de entrar aqui en ma-
yores detalles, incluyendo 4 continuacion de aquella lo mas impor-
tante de la del Registro civil.
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LEY PROVISIONAL  DE  MATRIMONIO ~CIVIL,

DE 18 DE JUNIO DE 1870,

CAPITULO PRIMERO.
De la naturaleza del matrimonio.

Articulo 4.° EI matrimonio es por su naturaleza perpélno €
indisoluble.

Art. 2.° El matrimonio que no se celebre con arreglo & las dis-
posiciones de esta ley, no producird efectos civiles con respecto 4
las personas y bienes de los conyuges y de sus descendientes.

Art. 3.° Tampoco producirdn obligacion civil la promesa de fu-
turo matrimonio, cualesquiera que sean la forma y solemnidades con
que se oforgue, ni las cliusulas penales, ni cualesquiera otras que
en ellas se estipulen.

CAPITULO 1I.
SECCION 1.2

De las circunstancias de aptitud necesarias para contrasr
matrimonio.

Art. 4.° Son aptas para contraer matrimonio todas las personas
que reunan las circunstancias siguientes:

Primera.. Ser ptberes, entendiéndose que el varon lo es & los
14 aiios cumplidos y la mujer & los 12.

Se tendrd, no obstante, por revalidado ipso facfo y sin necesidad
de declaracion espresa el matrimonio contraido por imptiberes, si un
dia despues de haber llegado 4 la pubertad legal hubieren vivido
juntos sin haber reclamado en juicio contra su validez, 6 si la mujer
hubiere concebido antes de la pubertad legal 6 de haberse entablado
la reclamacion.

Segunda. Estar en el pleno ejercicio de su razon al tiempo de
celebrar el matrimonio.

Tercera... No adolecer de impotencia fisica, absoluta 6 relativa,
para la procreacion con anterioridad 4 la celebracion del matrimonio,
y de una manera patente, perpétua é incurable.

Art, 5.° Aun cuando tengan la aptitud espresada en el articulo
precedente, no podrdn contraer mafrimonio:

Primero. Los que se hallen ligados con vinculo matrimonial no
disuelto legalmente.
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Segundo, Los catélicos que estuvieren ordenados in sacris 6 que
hayan profesado en una 6rden religiosa, canénicamente aprobada,
haciendo voto solemne de castidad, @ no ser que unos y ofros hayan
obtenido la correspondiente licencia candnica.

Tercero. Los hijos de familia y los menores de edad que mno
hayan obtenido la licencia 6 solicitado el consejo de los llamados &
prestarlos en los casos determinados por la ley.

Cunarto. La viuda durante los 301 dias siguientes & la muerte
de su marido, 6 antes de su alumbramiento si hubiere quedado en
cinta, yla mujer cuyo matrimonio hubiere sido declarado nulo en los
mismos casos y términos, & contar desde su separacion legal, 4 no
haber obtenido la correspondiente dispensa.

Art. 6. Tampoco podrin contraer matrimonio entre si:

Primero. Los ascendientes y descendientes por consanguinidad
¢ afinidad legitima 6 natural.

Segundo. Los colaterales por consanguinidad legitima hasta el
cuarto grado.

Tercero. Los colaterales por afinidad legitima hasta el fercer
srado. _

Cuarto. Los colaterales por consanguinidad 6 afinidad nafural
hasta el segundo grado.

Quinto. El padre 6 madre adoptante 6 el adoptado, este y el
conyuge vindo de aquellos, y aquellos y el cényuge viudo de este.

Sesto. Los descendientes legitimos del adoptante con el adoptado
mientras subsista la adopcion.

Sétimo. Los addlteros que hubieren sido condenados como tales
por sentencia firme.

Octavo. Los que hubieren sido condenados como autores 6 como
autor y complice de la muerte del conyuge inocente, aunque no hu-
bieren cometido adulterio.

Noveno. El tutor y su pupila, salvo el caso en que el padre de
este hubiere dejado auforizado el matrimonio de los mismos en su
testamento O en escritura publica.

Décimo. Los descendientes del tutor con el pupilo 6 pupila,
mientras que fenecida la tutela no haya recaido la aprobacion de las
cuentas de este cargo, salvo tambien la escepcion espresada en el
namero anterior.

SECCION 2.2
De las dispensas.

Art. 7.° El gobierno podrd dispensar 4 instancia de los interesa-
dos, mediante justa causa debidamente justificada y prévios los
trimites que se establecerdn en el oportuno reglamento, los impedi-
mentos comprendidos en el nimero 4.° del art. 5.°, los grados 8.°
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y 4.° del mimero 2.° del articulo 6.°, los ijmpedimentos que com-
prenden los nimeros 3.° y 4.© del mismo articulo en toda su esten~
sion, menos la consanguinidad natural, y los establecidos en el ni-
mero 6.°

Art. 8.° Las dispensas @ que se refiere el articulo precedente se
concederdn 6 denegardn sin exaccion de derechos & los interesados
bajo ningun conceplo.

CAPITULO III.
De las diligencias preliminares a la celebracion del matrimonio.
sgccron 4.0
De la publicacion del matrimonio.

Art. 9.0 Los que intentaren confraer matrimonio lo manifesta-
rdn al juez municipal de su domicilio 6 residencia, si los dos tu-
vieren una misma, y en otro caso al de cada uno de ellos, consig-
nando ambos en esta manifestacion sus nombres y apellidos paterno
y materno, su edad, profesion 1 oficio, los respectivos pueblos, tér-
minos municipales, partidos y provincias de su nacimiento y de su
domicilio ¢ residencia durante los dos tltimos afios.

Art. 10. Esta manifestacion se hard por escrito, y se firmard
por los dos interesados 6 por ofra persona & su ruego, sialguno de
ellos 6 ambos no supieren 0 no pudieren firmar.

Art. 11. El juez municipal, prévia la ratificacion de los preten-
dientes en la manifestacion espresada en el articulo anterior, man-
dard fijar edictos en el local de su audiencia piblica y en otro sitio
tambien publico de la parroquia del dltimo domicilio 6 residencia de
los interesados.

Art. 12. Mandard tambien remitir los edictos necesarios & los
jueces municipales del terriforio en que hubieren residido ¢ estado
domiciliados los interesados en los dos tltimos anos, 4 fin de que
manden fijarlos en el local de su audiencia piblica y en otro silio
tambien publico de la parroguia en que aqueltos hubieren vivido.

Art. 43. Los ediclos se fijardn dos veces consecutivas por el
término de ocho dias cada uno.

Art. 14.  En los edictos se espresardn todas las circunstancias
mencionadas en el art. 9.°, el tiempo de la publicacion de cada edicto,
si es primero 0segundo el que se publica, invitindose en ellos 4 todos
los que tuvieren neticia de algun impedimento legal que ligue 4 cual-
quiera de los conlrayentes, 4 que lo manifiesten por escrito 6 de pala-
bra al juez municipal del territorio en que se fije el edicto,

Se hard constar tambien en los edictos la fecha en que se fijan,
y se insertardn en ellos testualmente los articulos 4.°, 5.2y 6.° de
esta ley.




—264—

Art. 15. Cuando los interesados {ueren estranjeros y no llevaren
dos afios de residencia en Espafia, habrdn de acreditar por certifi-
cacion de la auforidad competente, segun las leyes de su pais, lega-
lizada en forma y con todas las circunstancias que requieran las leyes
espaiiolas para su autenticidad y validez.

Haberse hecho la publicacion del matrimonio que intentaren
contraer con fodas las solemnidades exigidas en el ferritorio en que
hubieren tenido su domicilio ¢ residencia durante el afio anterior 4 su
entrada en Espana. En todo caso acreditardn su libertad para con-
traer matrimonio.

Art. 16. El juez municipal & quien competa autorizar el matri-
monio podrd dispensav la publicacion de los edictos, y en su caso la
presentacion de los documentos 4 que se refiere el articulo anterior,
cuando cualquiera de los inferesados se hallase en inminente peligro
de muerte.

Art.17. Los milifares en activo servicio que intentaren contraer
mairimonio estardn dispensados de la publicacion de los edictos si
presentaren certificacion de su libertad, espedida por el gefe del
cuerpo armado d que pertenezcan.

Art. 18. En los demds casos solamente el gobierno podrd dis-
pensar la publicacion del segundo edicto 6 de ambos, mediando cau-
sas graves suficientemente probadas. Esta dispensa se concederd
gratuitamente en la forma y con las solemnidades que se prescribi-
rdn en el oportuno reglamento,

Art. 19. Los jueces municipales en cuyo territorio se hubieren
fijado los edictos, @ escepcion del que hubiere de autorizar el matri-
monio, espedirdn 4 instancia de cualguiera de los interesados, 4 los
cinco dias de concluido el término de la publicacion de los edictos
cerlificacion de los impedimentos que se les hubieren denunciado, 6
negativa en el caso de que no exisla denuncia alguna.

SECCION 2.2
De la oposicion al matrimonio,

Art. 20. Los promotores fiscales y los regidores sindicos de
los pueblos, en sus respectivos casos, tendrdn obligacion de inquirir
y denunciar al juez municipal que publicare los edictos para la cele~
bracion del matrimonio los impedimentos legales que afecten d los
pretendientes.

Art. 21. Podrin tambien hacer la denuncia todos los ciudadanos
mayores de edad. No serd admisible, sin embargo, la que se refiere
al impedimento espresado en el namero 3.° del art. 5.°, si no fuere
hecha por la persona llamada por la ley a dar la licencia 6 el consejo
para el matrimonio intentado.
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Art. 22. No podrén ser denunciados otros impedimentos que los
declarados y establecidos en los articulos 4.°, 5.° y 6.° de esta ley.

Art. 23. La denuncia de los impedimentos habrd de hacerse en
el término sefialado en los edictos 6 en los cinco dias siguientes d su
conclusion.

La que se hiciere despues no serd admisible, a no interponerse
ante el juez municipal que hubiere de autorizar ¢l matrimonio y antes
de su celebracion. .

Art. 24. La denuncia hecha en tiempo oportuno, & que se refiere
el articulo anterior, producird el efecto de suspender la celebracion
del matrimonio hasta que fuere declarada por sentencia firme su
improcedencia 6 falsedad.

Art. 25. La denuncia podra hacerse por escrito 6 verbalmente.

Si se hiciere por escrito, el juez municipal acordard que durante
las 24 horas siguientes se ratifique en ella el denunciante.

Si se hiciera verbalmente, se hard constar en acta que autorizard
el secretario del juez municipal y firmard el denunciante si supiere
6 pudiere firmar.

Art, 26. La denuncia se sustanciard por el juez municipal ante
quien hubiere sido hecha en la forma y por los trimites que se esta-
blecieren en la ley de Enjuiciamiento civil.

Art. 27. Cuando la denuncia privada fuere declarada maliciosa
por sentencia firme, se condenard al denunciante & la indemnizacion
de los danos y perjuicios causados 4 los interesados.

CAPITULO IV.
De la celebracion del matrimonio.

Art. 28. El matrimonio se celebrard ante el juez municipal
competente y dos testigos mayores de edad.

Art. 29. Es juez municipal compefente para autorizar el matri-
monio, el del domicilio 6 residencia de los contrayentes, 0 de cual-
quiera de ellos, 4 eleccion de los mismos.

Se entiende por residencia para los efectos del pdrrafo prece-
dente, la permanencia del interesado en el término municipal con
dos meses de antelacion; y si se tratare de militares en activo servicio,
se considerard residencia de los mismos la del territorio donde se
halle, aunque sea accidentalmenle, el cuerpo 4 que pertenezcan 6 en
que radicare el empleo, cargo ¢ comision militar que estuvieren des-
empeniando.

Art. 30. El juez municipal de cada territorio serd competente
para autorizar el matrimonio del transeunte que en el mismo se halle
en inminente peligro de muerte.

Art. 31. El juez municipal no autorizard la celebracion del ma-
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trimonio cuando 4 este se hubiere hiecho denuncia de impedimento
legal, mientras esla no sea desechada en forma.

Tampoco autorizard la celebracion de ningun matrimonio antes
que se entreguen en la secretaria del juzgado:

Primero. Las certificaciones de nacimiento de los interesados.

Segundo. Las negalivas de denuncia de impedimento espresadas
en el art. 19.

Tercero. Los documentos que acrediten la dispensa de publica-
cion de edictos 6 de impedimentos legales de los contrayentes en sus
respectivos casos.

Cuarto. Los documentos que demuestren haber obtenido la li-
cencia 0 solicitado el consejo, conforme a la ley, cuando se trate del
matrimonio de hijos de familia y de menores de edad.

Quinto. Los documentos 4 que se refiere el articulo 15, cuando
se trate del matrimonio de estranjeros.

Sesto. La certificacion de libertad, cuando se trate del matri-
monio de mililares en activo servicio, espedida con arreglo al
art. 17.

Art. 32. Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, el
juez municipal podrd autorizar el matrimonio del que se halle en
peligro inminente de muerte, aunque los contrayentes no hayan pre-
sentado los mencionados documentos.

El matrimonio asi contraido se entenderd condicional mientras que
no se acredite la libertad anterior de los esposos en la forma esta-
blecida en esta ley.

Art. 33. Despues de trascurridos seis meses desde la fecha del
tiltimo edicto, 6 de su dispensa, sin que se haya celebrado el matri-
monio, no podra autorizarse, aunque los interesados lo soliciten, si
no se cumplen nuevamente los requisitos y se practican las diligen-
cias prescritas en esta ley.

Art. 34. Los contrayentes podrdn celebrar el matrimonio reli=
gioso antes, despues 6 al tiempo del matrimonio civil.

Art. 35. El matrimonio podrd celebrarse personalmente 6 por
medio de mandatario con poder especial, que deberd espresar el
nombre de la persona con quien este lo haya de celebrar; pero siem-
pre habrd de concurrir personalmente 4 la celebracion el contrayente
domiciliado 6 residente en el territorio del juez que haya de autorizar
el matrimonio.

Art. 86. Serd vilido el matrimonio celebrado por medio de apo-
derado, mientras que no se le haya notificado en forma auténtica la
revocacion del poder otorgado & su favor por el contrayente.

Art. 37. El matrimonio se celebrard en el local de audiencia
piblica del juez que hibiere de autorizarlo, 4 no ser que este acor-
dare ofra cosa & instancia de los contrayentes, por hallarse alguno
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de ellos en la imposibilidad de concurrir al local mencionado 6 por
ofra causa aniloga.

Art. 38. El matrimonio se celebrard con asistencia de dos tes-
tigos mayores de edad en la siguiente forma:

Primeramente el secretario del juzgado leerd los articulos 1.°,
2.0, 4.2, 5.2 y 6.2 de esta ley.

Acto continuo, y sucesivamente, el juez interrogard 4 cada uno
de los esposos con la siguiente f6rmula:

—Quereis por esposa (6 esposo) ¢.....2 (El nombre y apellido
del contrayente no interrogado.)

Los contrayentes contestardn por su érden: —S% quiero.~~Incon-
tinenti el juez pronunciara las siguientes palabras:

—Quedais unidos en matrimonio perpétuo € indisoluble; y se
fermimard el acto de la celebracion, leyendo el secretario del juz-
gado los articulos del capitulo V, seccion 1.° de esta ley.

Art. 39. Todo lo espresado en el articulo anterior se consignari
inmediatamente en un acta que firmardn el juez, los cényuges y los
testigos, si supieren 6 pudieren firmar, autorizdndola el secretario
del juzgado.

El espediente formado para las diligencias preliminares del matri-
monio se archivard en el juzgado, y 4 ¢l se unirdn los documentos
i que se refiere el art. 32.

Art. 40, El matrimonio contraido fuera de Espafia por estran-
jeros, con arreglo 4 las leyes de su nacion, surtird en Espana todos
los efectos civiles del matrimonio legitimo.,

Art. 41. El matrimonio contraido en el estranjero por dos espa-
fioles, 6 por un espanol y un estranjero, serd vilido en Espana,
siempre que se hayan observado en su celebracion las leyes estable-
cidas en el pais en que tuvo efecto para regular la forma esterna de
aquel contrato, y los contrayentes tuvieren aptitud para celebrarlo
con arreglo 4 las leyes espafiolas.

Art. 42, Los matrimonios celebrados en el estranjero por dos
espafioles, 0 por un espafiol que quiera conservar su nacionalidad y
un estranjero, habrdn de inscribirse en los quince dias siguientes d su
celebracion en el Registro civil del agente diplomdtico ¢ consular
espaiiol del lugar en que el acto se hubiere efectuado; y no habiéndolo,
en el del mas proximo.

Art. 43. Los gefes de los cuerpos militares en campaiia podrdn
autorizar, en defecto de juez municipal , los matrimonios que intenten
celebrar in articulo mortis los individuos de los mismos, con arreglo
al art. 32.

Los contadores de los buques de guerra y los capitanes de los
mercantes podran desempeiiar las mismas funciones en log matrimo-
nios que se celebren & hordo in articulo mortis.
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CAPITULO V.

De los efectos gemerales del matrimonio respecto de las personas y
bienes de los conyuges y de sus descendientes.

Nora. La materia contenida en este capitulo es comun al matrimo-
nio contraido tanto candnica como civilmente, razon por la cual no in-
cluimos aqui su articulado, puesto que su doctrina se halla consignada
en el respectivo tratado del cuerpo de la obra.

CAPITULO VI.
De los medios de probar el matrimonio.

Art. 79. Los matrimonios celebrados antes de la promulgacion
de esta ley se probardn por los medios establecidos en las leyes
anteriores.

Art. 80. Los contraidos desde la promulgacion de esta ley se
probardn solamente por las correspondientes actas del Registro civil,
4 no ser que estas hubieren desaparecido, en cuyo caso serdn admi-
sibles todos los medios legales de prueba.

Art. 81. La posesion constante de estado de los padres, unida
4 las actas de nacimiento de sus hijos en concepto de legilimos, ha-
rdn prueba plena del matrimonio de aquellos, si ya hubieren fallecido
6 se hallaren impedidos de manifestar el lugar de su casamiento, d
no comstar que alguno de ellos estaba ligado con un matrimonio
anterior.

Art. 82. El matrimonio contraido en pais estranjero podrd pro-
barse por cualquier medio de prueba, si en el pais en que fué cele-
brado no estuvieren los matrimonios sujetos 4 registro.

CAPITULO VII.
Del divorcio.

SECCION 1.8
De la naturaleza y causes del divoreio.

Art. 83. El divorcio no disuelve el matrimonio, suspendiendo
tan solo la vida comun de los conyuges y sus efectos.

Art. 84. . Los conyuges no podrin divorciarse ni aun separarse
por mituo consentimiento; para ello es indispensable en todo caso el
mandato judicial.

Art. 85. El divorcio procederd solamente por las siguientes
causas: ?

Primera. Adulterio de la mujer no remitido espresa ¢ ldcita-
mente por el marido.

Segunda. Adulterio del marido con esedndalo piblico 6 con el
abandono completo de la mujer, 6 cuando el adiltero tuviere 4 su
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complice en la casa conyugal, con fal que no hubiera tambien sido
remitido espresa 6 tdcitamente por la mujer.

Tercera. Malos tratamientos graves de obra 6 de palabra inferi-
dos por el marido 4 la mujer.

Cuarta. Violencia moral 6 fisica ejercida por el: marido sobre la
mujer para obligarla 4 cambiar de religion.

(Quinta. Malos tratamientos de obra inferidos d los hijos, si pu-
sieren en peligro su vida.

Sesta. Tentativa del marido para prostituir & su mujer, ¢ la
proposicion hecha por aquel 4 esta para el mismo objetfo.

Sétima. Tentativa del marido 6 de la mujer para corromper 4 sus
hijos, y la complicidad en su corrupcion 0 prostitucion.

Octava. Condenacion por sentencia firme de cualquiera de los
conynges 4 cadena 6 reclusion perpélua.

Art. 86. EI divorcio solamente podrd ser reclamade por el
conyuge inocente.

SECCION 2.2

De las disposiciones preliminares del divorcio.

Art, 87. Admitida la demanda de divorcio, 6 antes si la urgencia
del caso lo requiere, se acordard judicialmente:

Primero. La separacion provisional de los conyuges y el deposito
de la mujer.

Segundo. El depdsito de los hijos en poder del cényuge inocente;
y si ambos fueren culpables, el nombramiento de tutor y curador de
los mismos y su separacion de los padres.

Si las causas que hubieren dado mdrgen al divorcio fueren las
primera, segunda, tercera, cuarta y octava del articulo 83, podrin
los padres proveer de comun acuerdo al cuidado y educacion de sus
hijos.

Tercero. El sefialamiento de alimentos 4 la mujer y 4 los hijos
que no quedaren en poder del padre.

Cuarto. La adopcion de las disposiciones necesarias para evifar
que el marido que hubiere dado causa al divorcio perjudique 4 la
mujer en la administracion de sus hienes.

SECCION 3.9
De los efectos del divorcio.

Art, 88. La sentencia ejecutoria del divorcio producird los
siguientes efectos:
Primero. La separacion definitiva de los conyuges.
Segundo. Quedar 6 ser puestos los hijos bajo la potestad y
proteccion del conyuge inocente.
Si ambos fueren culpables, quedaran bajo la autoridad del tutor
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o curador, que se nombrard con arreglo 4 las prescripciones de la
ley de Enjuiciamiento civil, salvos los casos comprendidos en el
num. 2.° del art. 87.

No obstante las disposiciones anteriores, la madre conservard en
todo caso 4 su cuidado 4 los hijos menores de tres afios hasta que
cumplan esta edad, & no ser que espresamente se haya dispuesto otra
cosa en la sentencia.

Tercero. La privacion por parte del conyuge culpable, mientras
viviere el inocente, de la patria potestad y de los derechos que lleva
consigo sobre las personas y bienes de los hijos.

A la muerte del conyuge inocente volvera el cupable & recobrar
la patria potestad y sus derechos, sila causa que hubiere dado mér-
gen al divorcio hubiere sido alguna de las comprendidas en el men-
cionado niim. 2.° del art. 87.

Si fuere distinta, se nombrara futor  los hijos en la forma ante-
riormente prevenida.

La privacion de la pafria potestad y sus derechos no eximird al
conyuge culpable del cumplimiento de las obligaciones que tuviere
para con sus hijos.

Cuarto. La pérdida por parte del cényuge culpable de todo lo
que hubiere sido dado ¢ prometido por el inocente 6 por otra persona
en consideracion 4 este, y la conservacion de todo lo recibido por el
inocente, y el derecho de reclamar desde luego lo que hubiere sido
prometido por el culpable.

Quinto. La separacion de los bienes de la sociedad conyugal
y la pérdida de la administracion de los de la mujer, si [uere el
marido quien hubiere dado causa al divorcio y la mujer los reclamare.

Sesto. La conservacion por parte del marido inocente de la ad-
ministracion de los hienes de la mujer, la cual solamente tendrd
derecho 4 alimentos.

Art. 89. El divorcio y sus efectos cesarin cuando los conynges
consintieren en volver a4 reunirse, debiendo poner la reconciliacion
en conocimiento del juez 6 Tribunal que hubiere diclado la sentencia
ejecutoria del divoreio.

Se esceptia de lo dispuesto en el parrafo anterior el caso de divor-
cio sentenciado por las causas 5. y 7.* del art. 85.

CAPITULO VIIL.
De la disolucion y nulidad del matrimonio.
sEccroy 1.8

De la disolucion del matrimonio.

Art. 90. El matrimonio legitimo se disuelve solamente por la
muerte de uno de los conyuges debidamente probada.
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La ansencia prolongada de uno de ellos; con ignorancia de su
paradero, no serd causa de presuncion de su muerte, & no ser que
durare hasta que tuviere 100 afios de edad el ausente, en cuyo easo
- se le tendrd por fallecido.

Art. 91. El impedimento que, segun las prescripciones de esta
ley, anula el matrimonio, no serd cansa para su disolucion cuande
sobreyiniere despues de la celebracion del matrimonio.

SECCION 2.8

De la nulidad del matrimonio.

Art. 92. No se reputard vdlido para los efectos de esta ley:

Primero. El matrimonio que se contrajere por el que carezca de
aleuna de las circunstancias necesarias de aptitud prescritas en el
art. 4.°, salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo del nim. 1.° de
dicho articulo.

Segundo. El que se contrajere mediando alguno de los impedi-
mentos establecidos en los nimeros 1.2y 2.° del articulo 5.° y en
los ocho primeros del art. 6.°, si no hubicren sido préviamente dis-
pensados en los casos en que sea procedente la dispensa.

Tercero. El que no se contrajere con autorizacion del juez
municipal compelente y 4 presencia de dos testigos mayores de edad.

Cuarto. El contraido por error en la persona, por coaccion 6
por miedo grave que vicien el consentimiento.

Quinto. El contraide por el raptor con la robada, mientras que
esta se halle en su poder.

Serdn, no obstante, vdlidos los matrimonios & que se refieren los
dos niimeros antecedentes, si hubieren trascurrido seis meses de co-
habitacion de los conyuges, @ contar desde que el error se hubiere
desvanecido o la libertad se hubiere recobrado, sin haber reclamado
durante aquel tiempo la nulidad.

Art. 93. En los casos de los nimeros 1.2, 2.9, y 3.° del articulo
anterior, podrdn reclamar la nulidad los conyuges, el Minislerio
fiscal 6 cualquiera persona que tuviere interés en ella.

En los casos de los nimeros 4.°y 5.° podrd reclamarla sola-
mente el conyuge que hubiere sufrido el error, la fuerza y el miedo.

Admitida la demanda de nulidad del matrimonio, se practicarin
las diligencias establecidas en el art. 87.

SECCION 3.2
Art. 9%. El matrimonio nulo, contraido de buena fé por amhos

conyuges, producird todos sus efectos civiles mientras subsista y la
legilimidad de los hijos.
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Art. 95. El contraido de buena fé por uno de ellos lo producira
solamente respecto del conyuge inocente y de los hijos.

Art. 96. La buena fé se presumird siempre, a no probarse lo
contrario. -

Art. 97. Anulado ejecutoriamente el matrimonio, los hijos varo-
nes mayores de tres afios quedardn al cuidado del padre y las hijas al
de la madre, habiendo habido buena fé por parte de ambos conyuges.

Si la hubo tan solo por parte de uno de ellos, quedardn los hijos
de ambos sexos bajo su poder y 4 su cuidado.

Pero en todo caso continuardn al cuidado de la madre los menores
de {res afios hasta que cumplan esta edad.

Art. 98. Lo dispuesto en el articulo anterior no tendra efecto si
los padres, de comun acuerdo, dispusieren otra cosa.

Art. 99. La sentencia ejecutoria de nulidad del matrimonio pro-
ducird, respecto de los bienes de los conyuges, los mismos efectos que
la disolucion de aquel por muerte.

El conyuge que hubiere obrado de mala fé perderd sin embargo
la parte de los gananciales que en otro caso le hubiera de corres-
ponder.

Art. 100. La senlencia ejecutoria de nulidad del matrimonio se
inscribird en el Registro civil en que constare su celebracion.

DISPOSICION GENERAL.

El conocimiento y decision de todas las cuestiones 4 que diere
mirgen la observancia de esta ley corresponderd 4 la jurisdiccion
civil ordinaria, segun la forma y el modo que se establezcan en las
leyes de Enjuiciamiento civil,
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LEY PROVISIONAL DE REGISTRO CIVIL.

TITULO PRIMERO.

DISPOSICIONES GENERALES.

Art. 1.» La Direccion general del Registro de la propiedad, que
en lo sucesivo se denominard Direccion general de los Registros
civil y de la propiedad y del Notariado, los jueces municipales
en la Peninsula é islas adyacentes y Canarias y los agentes diplomd-
ticos y consulares espafioles en territorio estranjero, llevaran un re-
gistro, en el que se inscribirdn 0 anotardn con sujecion & las pres-
cripciones de esta ley, los actos concernientes al estado civil de las
personas.

Art. 2. En el Registro de la Direccion general se inseribirdn:

1.° Los nacimientos en el estranjero de hijos de espanol que no
tenga domicilio conocido en Espana.

9. Los nacimientos ocurridos en buque espaiiol durante un
viaje, si ninguno de los padres tuviese domicilio conocido en Espana.

3.0 Los nacimientos de hijos de militares, ocurridos en el estran-
jero donde los padres se hallen en campana, si no fuese conocido su
filtimo domicilio en Espana.

4.° Los matrimonios in articulo mortis, contraidos por milita-
res en el estranjero, hallindose en campaiia, si no fuese conocido su
tltimo domicilio en Espana.

5.° Los matrimonios de la misma clase, celebrados durante un
viaje por mar, si ninguno de los contrayentes fuviese domicilio cono-
cido en Espana.

6.° Los matrimonios de espafioles, celebrados en el estranjero,
siel contrayente 0 contrayentes espaioles no tuvieren domicilio co=
nocido en Espana.

7.° Toda ejecutoria en que se declare la nulidad 6 se decrete el
divoreio de un matrimonio inscrito en el registro de la Direccion ge-
neral,

8.2 Las defunciones de militares ocurridas en campaiia, cuando
no sea conocido el domicilio anterior del difunto.

9.° Las ocurridas en viaje por mar, si el difunto no tuviese do-
micilio conocido en Espaiia.

10. Las de espaiioles ocurridas en el estranjero.

11. Las cartas de naturaleza, cuando los interesados no hayan
elegido domicilio en Espaiia.

Dcro. Crv.—Tono I. 18
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12. Las declaraciones de opcion por la nacionalidad espaiiola,
hechas por los nacidos en territorio estranjero de padre 6 madre es-
paiola, si los que hiciesen la declaracion no eligiesen al hacerla do-
micilio en Espaia.

18. Las de espafioles que hubiesen perdido esta cualidad, mani-
festando que quieren recuperarla, si al hacerlo no eligiesen domicilio
en Espana.

14. Las que para recuperar la nacionalidad espafiola hagan las
personas nacidas en el estranjero de padre 6 madre espafioles que
hubiesen perdido esta cualidad, si tampoco eligiesen domicilio
en Espana-

15. Las hechas con el mismo objeto por espaiiolas casadas con
estranjeros, despues del fallecimiento de sus maridos, en el mismo
caso de los cuatro niimeros anferiores.

Art. 3.° En el Registro encomendado 4 los jueces municipales
deberdn ser inscritos:

1.° Los nacimientos ocurridos en territorio espaiol.

2.2 Los ocurridos en viaje por mar 6 en el estranjero, silos pa-
dres 6 alguno de ellos tuviesen domicilio conocido en Ispana.

8.0 Los matrimonios que se celehren en el territorio espaiiol.

4.° Los celebrados in articulo mortis en viaje por mar, si algu-
no de los contrayentes tuviese domicilio conocido en Espana.

5.° Los celebrados en el mismo caso por militares en campaiia en
el estranjero, si fuese conocido su ultimo domicilio en Espana.

6. Los matrimonios celebrados en el estranjero por un espanol
y un estranjero, 6 por dos espafioles, si tienen domicilio conocido
en Espana.

7.0 Los matrimonios de estranjeros, celebrados segun las leyes
de su pais, cuando los contrayentes trasladen & Espafia su domicilio.

8. Las ejecutorias en que se declare la nulidad del matrimonio
6 se decrete el divorcio de los ednynges.

9.c Las defunciones que ocurran en territorio espafiol.

10. Las de militares en campana, cuando sea conocido su
domicilio.

11. Las que ocurran en viaje por mar, si el difunfo tuviese do-
micilio conocido en Esparia.

12. Las cartas de naturaleza, cvando los inferesados elijan do-
micilio en territorio espariol.

13. Las justificaciones hechas en forma legal por estranjeros
que hayan ganado vecindad en territorio de Espaiia relativamente 4
este hecho.

14. Las declaraciones de opcion por la nacionalidad espafiola,
hechas por los nacidos en Espaiia de padres estranjeros, ¢ de padre
estranjero y madre espatiola.
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15. Las hechas por los comprendidos en los nimeros 12, 13,

14 y 15 del art. 2.°, si al hacerlas eligiesen domicilio en Es-
afia.

: 16. Las que hagan los estranjeros manifestando querer fijar su
domicilio en territorio espafiol, 6 querer trasladarlo d punto distinto
dentro del mismo.

17. Las ejecutorias en que se disponga la rectificacion de cual-
quier partida de dichos Registros municipales.

Art. 4.° Enel Registro que deben llevar los agentes diplomdti-
cos y consulares de Espafia, se inscribirdn:

1.° Los nacimientos de hijos de espafioles, ocurridos en el es-
{ranjero.

2. Los matrimonios que en él se contraigan por espafoles 6 por
un estranjero y un espaiiol que conserve su nacionalidad.

3.° Las defunciones de espaiioles que alli ocurran.

4.c Las declaraciones de espaioles que quieran conservar esta
calidad al fijar su residencia en pais estranjero, donde por solo este
hecho sean considerados como nacionales.

5.° Las declaraciones comprendidas en los nimeros 412, 13, 14
y 15 del art. 2.°

Art. 5.° El Registro civil se dividird en cuatro secciones, deno-
minadas: la primera de nacimientos, la segunda de matrimonios,
la tercera de defunciones, y la cuarta de ciudadania; habiendo de
llevarse cada una de ellas en libros distintos.

Los articulos 6.0 al 19 tratan principalmente de las formalidades
relativas & los libros del Registro y modo de estender en ellos las ins-
cripciones. '

Art. 20. Todos los asientos del Registro civil, deben espresar:

1. El lugar, hora, dia, mes y afio en que son inscritos.

2.° El nombre y apellido del funcionario encargado del Registro
y del que haga las veces de secrefario.

3.° Los nombres y apellidos, edad, estado, naturaleza, profesion
u oficio, y domicitio de las partes y de los testigos que en el acto
intervengan. 3

4.° Las declaraciones y circunstancias espresamente requeridas
0 permifidas por estas 1 ofras leyes, con relacion & cada una de las
diferentes especies de inscripciones; pero no ofras declaraciones 6
circunslancias que por via de observacion, opinion particular 1 otro
motivo creyesen conveniente consignar el juez 0 cualquiera de las
demds personas asistenfes.

Art. 21.  Los interesados 6 personas que como declarantes deban
asistir 4 la formalizacion de un asienlo, podrdn hacerse representar
en este acto; pero serd necesaria la asisfencia personal, ¢ que el
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apoderado lo sea en virtud de poder especial y auténtico en los casos
en que las leyes y reglamentos asi lo prescriban.

Los articulos 22 al 44 sé refieren 4 las incompatibilidades de los fun-
cionarios encargados del Registro, local en que deben formalizarse las
inscripciones, certificaciones de las mismas que deben remilir los
agenles diplomilicos & la Direccion general, particularidades respecto 4
los documentos que se presenten para las inseripciones y 4 las certifi-
caciones de las mismas, inspeccion de los Registros, etc,

TITULO 1I.

DE LOS NACIMIENTOS.

Art. 45. Dentro del término de fres dias, & contar desde aquel
en que hubiese tenido lugar el nacimiento, deberd hacerse presen-
tacion del recien-nacido al funcionario encargado del Registro, quien
procederd en el mismo acto & verificar la correspondiente inscripcion.

Art. 46. Si hubiere temor de dafio para la salud del recien-
nacido 1 otra causa racional baslante que impida su presentacion en
el término fijado en el articulo anterior, el funcionario encargado del
Registro se trasladard al sitio donde el nifio se halle para cerciorarse
de su existencia, recibir la declaracion de las circunstancias que
deben espresarse en el Registro y ejercitar la inscripcion.

Art. 47. Estdn obligados & hacer la presentacion y declaraciones
que se espresardn.en los articulos sucesivos de esta ley, las personas
siguientes, por el drden en que se mencionan:

1.° EIl padre.

2.° La madre.

3.° Kl pariente mas proximo, siendo de mayor edad, de los que
se hubiesen hallado en el lugar del alumbramiento al tiempo de ve-
rificarse. :

4.° El facultativo 6 partera que haya asistido al parto, 6 en su
defecto, cualquiera otra persona que lo haya presenciado.

5.0 El gefe del establecimiento piblico 0 el cabeza de la casa en
que el nacimiento haya ocurrido, si este se efectuase en sitio distinto
de la hahitacion de los padres.

6.° Respecto  los recien-nacidos abandonados, la persona que
los haya recogido.

7.° Respecto & los espdsitos, el cabeza de familia de la casa ¢ el
gefe del establecimiento, dentro de cuyo recinto haya tenido lugar la
esposicion.

Art. 48, Lainscripcion del nacimiento en el Registro civil espre-
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sard las circunstancias mencionadas en el art. 20, y ademds las
siguientes:

1.° El acto de la presentacion del nifio.

9.° FEl nombre, apellido, edad, naturaleza, domicilio y profesion
1 oficio de la persona que lo presenta, y relacion de parentesco 1 ofro
motivo por el cual esté obligada, segun el art. 47 de la ley, & pre-
sentarlo.

3.° La hora, dia, mes'y afio y lugar del nacimiento.

4.° El sexo del recien-nacido.

5. El nombre que se le haya puesto 6 se le haya de poner.

6. Los nombres, apellidos, naturaleza, domicilio y profesion 1
oficio delos padres y de los abuelos paternos y maternos, si pudiesen
legalmente ser designados, y sn nacionalidad si fuesen estranjeros.

7.° La legitimidad 6 1legitimidad del recien-nacido, si fuese
conocida; pero sin espresar la clase de esta, & no ser la de los hijos
Jegalmente denominados naturales.

Art. 49. Respecto 4 los recien-nacidos abandonados 6 espdsitos,
en vez de las circunstancias nams. 3.°, 6.° y 7.° del articulo anterior,
se espresardn:

1.0 La hora, dia, mes y afio y lugar en que el nifio hubiese sido
hallado 6 espuesto.

2.0 Su edad aparente.

3.° Las sefias particulares y defectos de conformacion que le
distingan.

4.° Los documentos 1 objetos que sobre él 6 a su inmediacion se
hubiesen encontrado; vestidos 6 ropas en que estuviere envuelto, y
demis circunstacias cuya memoria sea util conservar para la futura
identificacion de su persona.

Art. 50. Los objetos enconfrados con el nifio espdsito ¢ aban=
donado, si fueren documentos se encarpetardn y archivardn en la
forma dicha en el art. 29; y si fueren objetos de otra clase, pero de
facil conseryacion, se custodiardn tambien en el mismo archivo que
aquellos, marcandolos de la manera conveniente para que en todo
tiempo puedan ser reconocidos,

Los arliculos 51 al 59 contlienen disposiciones especiales respéelo 4
los recien-nacidos de origen ilegitimo, 4 los fallecidos antes 6 inme-
diatamente despues del nacimienlo, & los nacidos en los lazarelos, en
los buques nacionales durante su viaje, 4 los espafioles nacidos en el
estranjero, & los hijosde militares, etc.

Art. 60. Al mirgen de las partidas de nacimiento se anofardn
sucintamente en uno de los dos libros ejemplares que habrd de ser
el que haya de archivarse en la misma oficina del Registro, los actos
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sighientes, concernientes 4 las personas 4 quienes aquellos se re-
fieran:

{.° Las legitimaciones.

2.0 Los reconocimientos de hijos naturales.

3.° Las ejecutorias sobre filiacion.

4.° Las adopciones.

5. Los matrimonios.

6.° Las ejecutorias de divorcio sin espresar la causa que lo hu-
biere motivado.

7.° Lasenque se declare Ja nulidad del matrimonio.

8.° Las interdicciones de bienes por efecto de la imposicion de

9.° Los discernimientos de tutela y de toda especie de curatelas.

10. Las remociones de estos cargos.

11. Las emancipaciones voluntarias ¢ forzosas.

12. Las naturalizaciones en el caso del art. 51.

138. Las dispensas de edad.

14. Y en general todos los aclos juridicos que modifiquen el
estado civil del ciudadano, y no deban ser objeto de inscripeion
principal segun las disposiciones de esta ley.

Los articulos 64 al 65 contienen parlicularidades para los efectos
del Registro, respecto & los actos mencionados en el articulo anterior,

TITULO IIL

DE LOS MATRIMONIOS.

Este tituloy que abraza desde el articulo 66 al 74, comprende todo lo
relativo 4 la inscripcion en el Registro de los matrimonios contraidos
civilmente, ecuyas disposiciones estin vigentes por lo que & los mismos
se refiere.

En cuanto 4 la inscripcion de los matrimonios, canonicamente ce-
lebrados, se debe verificar con arreglo & los articulos 2.7y 4. del de-
creto de 9 de Febrero de 1875 ¢é Instruccion de 19 del propio mes,
cuyo principal contenido insertamos & continuacion de la ley de Regis-
tro civil.

TITULO 1V.

DE 1.AS DEFUNCIONES.

Art. 75. Ningun caddver podrd ser enterrado sin que anles se
haya hecho el asiento de defuncion en el libro correspondiente del
Registro civil del distrito municipal en que esta ocurrié 6 del en que se
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halle el caddver, sin que el juez del mismo distrito municipal espida
Ia licencia de sepultura, y sin que hayan frascurrido veinte y cnatro
horas desde la consignada en la cerlificacion facultativa.

Esta licencia se estenderd en papel comun y sin refribucion
alguna.

El encargado del cementerio en que se hubiere dado sepultura 4
un caddver, sin la licencia mencionada, y los que la hubiesen dis-
puesto 0 autorizado, incurrirdn en una multa de 20 & 100 pesetas,
que hard efectiva el juez municipal correspondiente.

Art. 76. El asiento del fallecimiento se hard en virtud de parte
verbal 6 por escrito que acerca de él deben dar los parientes del
difunto 0 los habitantes de su misma casa, 6 en su defecto los veci-
nos, y de la certificacion del facultativo de que se hablard en el
articulo siguiente.

Art. 77. El facultativo que haya asistido al difuuto en su ulti-
ma enfermedad, 6 ensu defecto el litular del ayunlamiento respec-
tivo, deberd examinar el estado del caddver; y solo cuando en él se
presenten sefiales inequivocas de descomposicion estenderd en papel
comun, y remitird al juez municipal, cerlificacion en que esprese el
nombre y apellido y demds noticias que fuviere acerca del estado,
profesion, domicilio y familia del difunto; hora y dia de su falleci-
miento, si le constare, 0 en otro caso los que crea probables; clase
de enfermedad que haya producido la muerte, y sefiales de descom-
posicion que ya existan.

Ni por esta cerlificacion ni por el reconocimiento del caddver, que
debe precederle, se podrd exigir retribucion alguna.

A falta de los facultativos indicados, practicard el reconocimiento
y espedird la certificacion cualquier otro llamado al intento, & quien
se abonardn por la familia 6 los herederos dzl finado los honorarios
que marque el reglamento. '

Art. 78. El juez municipal presenciard el reconocimiento facul-
tativo, siempre que se lo permitan las demds atenciones de su cargo
0 haya motivos para creerlo de preferente alencion.

Art. 79. En la inscripcion del fallecimiento, se espresardn, si es
posible, ademds de las circunstancias mencionadas en el art. 20:

1.° Eldia, hora y lugar en que hubiese acaecido la muerte.

9.9 El nombre, apellido, edad, naturaleza, profesion i oficio y
domicilio del difunto, y de su conyuge si estaba casado.

3.° El nombre, apellido, domicilio y profesion i oficio de sus pa-
dres, si legalmente pudiesen ser designados, manifestindose si viven
6 no, y de los hijos que hubiere fenido.

A.° La enfermedad que haya ocasionado la muerte.

5.2 Siel difunto ha dejado 6 no testamento, y en caso afirmativo,
la fecha, pueblo y nofaria en que lo haya otorgado,
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6.° El cementerio en que se haya de dar sepultura al caddver.

Art. 80. Serdn preferidos como testigos de la inscripcion de un
fallecimiento, los que mas de cerca hayan tratado al difunto 6 hayan
estado presentes en sus tltimos momentos.

Los articulos 81 al 95 comprenden principalmente lo relativo 4 los
asientos de defuncion en varios casos particulares.

TITULO V.

DE LAS INSCRIPCIONES DE CIUDADANIA.

Art. 96. Los cdmbios de nacionalidad producirdn efectos legales
en Espafia solamente desde el dia en que sean inscritos en el Regis-
tro civil.

Art. 97. En todos los casos en que se trate de inscribir en el
Registro civil un acto por virtud del cual se adquiere, se recupera
0 se pierde la nacionalidad espafiola, deberdn presentarse la partida
de nacimiento del interesado, la de su matrimonio, si estuviere casa~
do, y las de nacimiento de su esposa y de sus hijos.

Art. 98. No se practicard inscripcion alguna en el registro de
cindadania, relativa & la adquisicion, recuperacion 6 pérdida de la ca-
lidad de espaiiol en virtud de declaracion de persona interesada que
no se halle emancipada y no haya cumplido la mayor edad.

Art. 99. La adquisicion, recnperacion ¢ pérdida de la naciona-
lidad espafiola se anotard al mdrgen de las partidas de nacimiento de
los interesados y de sus hijos si estos actos hubiesen sido inscritos
en el Regisiro civil de Espafa, remitiéndose al efecto copias certifi-
cadas de la inscripcion 4 los encargados de los Registros respectivos,
quienes acusardn inmediatamente el recibo. Por la falta de cumpli-
miento de la disposicion de este articulo se impondra la multa previs-
ta en el art. 65.

Art. 100. En fodas las inseripciones del Registro de que hablan
los articulos precedentes se espresard, si fuese posible, ademds de
las circunstancias mencionadas en el art. 20:

1.» El domicilio anterior del interesado.

2.° Los nombres y apellidos, naturaleza, domicilio y profesion i
oficio de sus padres si pudieren ser designados.

3.° El nombre, apellido y naturaleza de su esposa, si estuviere
casado.

£.° Los nombres y apellidos, naturaleza, vecindad y profesion i
oficio de los padres de esta enel caso del nim. 2.°
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5.0 Los nombres, edad, naturaleza, residencia y profesion 1 ofi-
cio de los hijos, manifestando si alguno de ellos estd emancipado.

Los articulos 101 al112, dltimo de la Ley, establecen las demés par-
ticularidades relativas 4 la inscripcion de las cartas de naturaleza y de-
mas modos cdmo se gana 6 recupera la nacionalidad espaiiola.

Articulos 2.2, 3.° y 4.> del Real decreto de 9 de Fe-
brero de 4875.

Art. 2.° Los que contraigan matrimonio canonico solicitardn su
inscripcion en el Registro civil presentando la partida del parroco que
lo acredite en el término de ocho dias, contados desde su celebracion.
Si no lo hicieren sufrirdn, pasado este término, una multa de 5 4 50
pesetas, y ademds ofrade 4 4 5 pesetas por cada dia de los que tar-
den en verificarlo; pero sin que esta wiltima pueda esceder en ningun
caso de 400 pesetas.

Los insolventes sufrirdn la prision subsidiaria por sustifucion y
apremio con arreglo & lo dispuesto en el art. 50 del Codigo penal.

Los que hayan contraido matrimonio canénico despues que empezd
d regir laley de 18 de Junio de 1870 y no lo hubieren inscrito, de-
berdn, bajo las mismas penas, solicitar su inscripcion en el término
de noventa dias, contados desde la publicacion de este decreto en la
Gaceta.

Art. 3.° Se ruega y encarga & los reverendos prelados dispon-
gan que los pirrocos suministren directamente 4 los jueces encarga-
dos del Registro civil noticia circunstanciada, en la forma que deter-
minaran los reglamentos, de todos los matrimonios que hayan autori-
zado, desde la fecha en que empezd 4 cumplirse la ley citada de 1870
y de los que en adelante autoricen.

Si algun pdrroco faltare 4 esta obligacion, eljuez municipal denun-
ciard la falta al prelado y la pondrd en conocimiento de la Direccion
general del Registro civil para lo que corresponda.

Art. 4. La partida sacramental del matrimonio hard plena prue-
ba del mismo despues que haya sido inscrito en el Registro civil.
Cuando el matrimonio no hubiere sido inscrito deberd la partida so-
meterse 4 las comprobaciones y diligencias que dispondrdn los regla-
mentos y & las que los Tribunales estimen necesarias para calificar su
autenticidad.
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INSTRUGGION

para la ejecucion del decreto de @ de Febrero de 1875 é ins-
cripcion de los matrimonios candnicos en el Registro civil.

Articulo 1.2 La inscripcion del matrimonio canénico se verificard
4 solicitud verbal de los interesados, presentando la parlida sacra-
mental que lo juslifique en el Registro civil del lugar ¢ distrito 4 que
corresponda la parroquia en que aquel se haya celebrado.

Art. 2. Los matrimonios celebrados en el estranjero por dos es-
paiioles 6 por un espaiiol que quiera conservar su nacionalidad y un
estranjero, se inscribirdn en el Registro civil del agente diplomitico
o consular espafiol del lugar en que se hubieren celebrado; y no ha-
biéndolo, en el del mas proximo; cuyos funcionarios cumplirin ade-
mds con lo dispuesto en el art. 70 dela ley de Registro civil.

Art. 3.° Podran solicitar Ja inscripcion del matrimonio candnico
los conyuges y sus padres 6 lutores, por si 6 por medio de manda-
tarios, aunque el mandato sea verbal; pero si ninguno de ellos lo hi-
ciere en el plazo debido, el marido unicamente quedard sujeto 4 las
penas sefialadas en el art. 2.° del decreto & que se refiere la presente
Instruccion.

Art. 4.° Se entenderd solicitada la inscripcion del matrimonio
por el hecho de la presentacion en el Registro de la partida sacra-
mental dentro del plazo legal, aunque no se formule pretension al
guna.

Art. 5.° El plazo sefialado para solicitar la inseripcion de los ma-
trimonios que se celebren despues de publicada esta Instruccion en
los Boletines, empezara & contarse desde el dia siguiente al en que
tuvo lugar la ceremonia religiosa. En los malrimonios secretos ¢ de
conciencia, estos plazos empezaran 4 correr desde que la autoridad
eclesidstica autorizare su publicacion.

Art. 6.° La inscripcion se verificard trascribiendo lileralmente la
partida sacramental, y haciendo constar ademds las ciccunstancias si-
guientes:

1.* El lugar, hora, dia, mes y aiio en que se verifique la ins-
cripeion.

2.* El nombre y apellido del funcionario encargado del Registro
y del que haga las veces de secretario.

3.*  Certificado de no constar en el Registro antecedente alguno
que impida verificar la trascripcion.

Estos particulares habrdnde comprenderse en el acta correspons
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diente en parrafo separado y antes de la insercion literal de la par~
tida.

Art. 7. Tambien podrdn hacerse constar en la inscripcion, aun-
que no resulten de la partida que haya de trascribirse, si los intere-
sados lo solicitaren, las eircunstancias mencionadas en los numeros
1.0,3.°, 4.2, 8.°, 9.2y 10 del art. 67 de la ley del Registro.

Para adicionar dichas circunstancias bastard la declaracion de
cualquiera de los contrayentes, esceptolas espresadas en los mimeros
A2y 9.0, las cuales deberdn justificarse con los documentos que exi-
ge la ley del Registro y su reglamento.

Respecto & las demds declaraciones que haya de contener la ins-
cripcion, se atendrdn los jueces municipales 4 lo prevenido en el ni=
mero 4.° del art. 20 de dicha ley.

Art. 8.° Los encargados del Registro civil trascribirdn las parti=
das sacramentales, y estenderdn las inscripciones de los matrimonios
canonicos que en adelante se celebren gratuitamente y en el término
de ocho dias, contados desde su celebracion.

Para los matrimonios celebrados desde que empezo & regir la ley
de 18 de Junio de 1870 serd este término de sesenta dias, contados
desde la presentacion de cada partida.

Art. 9.2 Al pié de la partida sacramental, que ha de quedar ar+
chivada, se pondrd nuna nota en la forma siguiente:

«Trascrita esta partida en el Registro civil de mi cargo, libro...,
folio. .., nimero... de la seccion de Matrimonios.»

Fecha, firmas del juez y secretario, y sello.

Art. 10, Trascrita la partida de matrimonio en el Registro civil,
se archivard y colocard en el legajo respectivo en la forma que de-
terminan los arts. 28 y 29 del reglamento.

Si los interesados lo pidieren se les facilitard la correspondiente
certificacion en la forma prescrita para las demds de su clase.

Art. 11, Verificada la trascripcion de la partida sacramental, el
encargado del Registro deberd ponerlo en conocimiento de los jueces
municipales en cuyo Registro estuviere inscrito el nacimiento de los
contrayentes en el modo y para los efectos prevenidos en los arts. 60,
61 y 74 de la ley del Regisiro civil.

Art. 12. Cuando del Registro resultaren circunstancias 6 decla=
raciones que contradigan o alferen de un modo sustancial el resultado
de la partida que se presente, las cuales no puedan rectificarse por
las declaraciones, documentos o justificaciones que se acompaiien &
las mismas, el juez municipal suspenderd la inscripcion, dando co-
nocimienfo i los interesados, y devolyerd la partida por conducto de
la persona que la hubiere presentado al parroco respectivo, dirigién-
dole un atento oficio en que esprese las dificultades que ofrezca la
inscripeion.
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Cuando estas dificultades no afecten d la validez del matrimonio
podra el juez, si los interesados lo reclaman, hacer una -inscripcion
provisional que deberd rectificarse prévias las declaraciones 0 justifi-
caciones 4 que se refiere el parrafo anterior.

Lo mismo se observard cuando las partidas presentadas conten-
gan equivocaciones, errores 1 omisiones importantes.

Art. 13. Para el mas ficil cumplimiento de las disposiciones an-
teriores se procurard que las partidas de matrimonio contengan al
menos las circunstancias siguientes::

4.» El lugar, dia, mesy afio en que se efectud el matrimonio.

2.* El nombre y cardcter eclesidstico del sacerdote que lo hu-
biese celebrado.

3." Los nombres, apellidos, edad, estado, naturaleza, profesion
1 oficio y domicilio de los contrayentes.

4.2 Los nombres, apellidos y naturaleza de los padres.

5." Los nombres, apellidos y vecindad de los testigos.

6.2 Espresion de si los contrayentes son hijos legitimos, cuando
lo fueren.

7.* Igual espresion del poder que autorice la representacion del
contrayente que no concurra personalmente 4 la celebracion del ma-
trimonio; y del nombre y apellidos, edad, naturaleza, domicilio y pro-
fesion 1 oficio del apoderadao.

8.% La circunstancid en su caso de haberse celebrado el matrimo-
nio in articulo mortis.

9." La de haber obtenido el consentimiento 6 solicitado el consejo
exigido por la ley tratandose de hijos de familia y de menores de edad.

10. El nombre y apellido del conyuge premuerto, fecha y lugar
de su fallecimiento en el caso de ser viudo uno de los contrayéntes.

Art. 14. En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 3.° del de-
creto 4 que esta Instruccion se refiere, los pdrrocos remitiran direc-
tamente 4 los encargados del Registro civil en cuya demarcacion se
halle situada la iglesia parroquial, una relacion 6 noticia de los ma-
trimonios celebrados desde 1.° de Setiembre de 1870 en que empez6
a regir la ley de 18 de Junio del mismo afio, que comprendera los
datos siguientes:

1.> El lugar, dia, mes y aiio en que se haya efectuado el ma-
trimonio.

2.2 El nombre y cardcter del sacerdote que haya intervenido en
su celebracion.

3. Los nombres, apellidos, estado, naturaleza y domicilio de los
contrayentes.

4. Ellibro y folio del archivo parroquial en que conste eésten=
dida cada partida de matrimonio.

Art. 15.  De los matrimonios que en adelante autoricen los pdr-
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rocos dardn cuenta & los encargados del Registro civil en relaciones
que contengan todas las circunstancias enumeradas en el articulo an-
terior.

Estas relaciones, 6 comunicacion negativa en su caso, se remiti=
rdn de oficio d dichos funcionarios en los dias 1.° y 15 de cada
mes.

Art. 16. Para la formacion de la nota circunstanciada de matri-
monios celebrados desde 1. de Setiembre de 1870 que los pirrocos
deben suministrar & los jueces municipales, se concede & aquellos el
término de tres meses, contados desde lapublicacion de esta Instruc-
cion en la Guceta. '

Art. 17. La imposicion de las multas, ¢ prision subsidiaria en
su caso, se verificard por el juez municipal encargado del Registro
en que deba verificarse la inscripeion del matrimonio canonico, con
arreglo @ los trdmites sefialados para los juicios de faltas. A este
efecto, tan luego como fenga conocimiento el juez de que se ha ce-
lebrado un matrimonio y de que ha trascurrido el plazo sefalado
para solicitar su inscripcion, promoverd de oficio 0 d instancia del
fiscal municipal el correspondiente juicio de faltas.

La prision subsidiaria por insolvencia nunca podrd esceder de
treinta dias cualquiera-que sea el importe de la multa.

Art. 18. Los jueces municipales que tuvieren noticia de la cele-
bracion de un matrimonio canénico que no les haya sido oportuna-
menle comunicado por el pdrroco, dirigirdn al prelado respectivo una
respetuosa comunicacion, poniendo en su conocimiento dicha falta y
comunicdndolo al propio tiempo & la Direccion general.

Los fiscales municipales denunciarin tambien al juez las faltas
de esta clase de que tengan noticia, y podrdn igualmente dirigirse 4
la Direccion.

Esta, en ambos casos, dard cuenta del hecho que motive la de-
nuncia al ministro de Gracia y Justicia para la resolucion que pro-
ceda.

Art. 19. Cuando los interesados que soliciten inscribir su ma-
frimonio hayan dejado trascurrir los plazos que concede el art. 2.°
del mencionado decreto, no podréd verificarse la inscripcion sino en
virtud de 6rden judicial y prévio el oportuno espediente, con arreglo
al art. 32 del reglamento.

En este espediente se hardn constar las causas que motivaron la
no presentacion de la partida en tiempo oportuno, las multas y correc-
ciones impuestas, y el nombre del pérroco que no dié conocimiento
de la celebration de dicho matrimonio al juez municipal.

Art.20. En toda partida sacramental que haya de presentarse
en los Tribunales y oficinas del Gobierno para acreditar la existencia
de cualquier matrimonio candnico celebrado despues de 1.° de Se-
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tiembre de 1870, deberé estenderse al pié la oportuna nota de haber
sido trascrita en los siguientes términos:

«Trascrita esta partida en el libro. .., folio..., mimero... de la sec-
cion de Matrimonios de este Registro.» .

Fecha, firmas del juez y del secretario y sello del juzgado.

Por esta nota devengaran los encargados del Registro 25 céntimos
de peseta.

Art. 21. Para subsanar la falta de la nota prevenida en el ar-
ticulo anterior en las partidas de matrimonios candnicos celebrados
despues de 1.° de Setiembre de 1870 se observarin las formalidades
siguienfes: 1

1.* Los conyuges 6 sus legitimos representantes acudirdn con so-
licitud escrita al juez de primera instancia en cuyo territorio se halle
situada la parroguia en que el matrimonio se haya celebrado, acom-
paiando la partida sacramental, y manifestando los obsticulos que
hubiesen impedido la inscripcion de esta, y pedirin que con asistencia
del ministerio fiscal se practique el cotejo de dicho documento con
su original.

Si el fiscal se conformare con los hechos alegados 6 el juez los
estimare ciertos, acordard que se practique la diligencia solicitada.

2.* Esta diligencia se verificard en la forma prevenida en los ar-
ticulos 304 y 305 de la ley. de Enjuiciamiento civil.

3.2 Resultando conforme la partida con su original, el juez dic-
tard auto y mandari espedir testimonio con insercion literal de este y
de la partida sacramental.

Art. 22. Con el testimonio & que se refiere el articulo anterior
se solicitard la frascripcion de la partida en el Registro civil corres-
pondiente.

Art. 23. La inscripcion del matrimonio en el Registro se acre-
ditard por la nota del juez municipal respectivo estendida al pié de
la partida sacramental en la forma prevenida en el art. 20.

Cuando se presentaren partidas sacramentales que carezcan de la
nota referida, la autoridad ante quien se exhibieren las devolverd 4
los interesados para los efectos espresados en el art. 21.

Art. 24. Los jueces y tribunales que se hallen conociendo ac-
tualmente de causas 6 pleitos sobre divorcio 0 nulidad de matrimo-
nio candnico las remitirin de oficio, bajo inventario y prévia audien-
cia del ministerio fiscal, 4 los jueces eclesidsticos que corresponda
por conducto del Presidente de la Audiencia-

Art. 25. Lo dispuesto en el articulo anterior se entiende sin per-
juicio de que dichos jueces y tribunales contintien conociendo de las
ncidencias de las mismas causas relativas al depbsito de la mujer
casada, alimentos, litis-espensas y los demds asuntos temporales que
siempre han correspondido al conocimiento de lajurisdiccion ordinaria.
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Art. 26. Se declaran suspendidos los términos judiciales en las
referidas causas desde el dia 10 de Febrero en que se publico el de-
creto 4 que se refiere la presente Instruccion, hasta que se haga sa-
ber 4 las partes el auto del tribunal eclesidstico mandando continuar
el procedimiento.

Los litigantes, sin embargo, podran solicitar del tribunal, tan luego
como hayan llegado los autos @ poder del mismo, que dicte aquella
providencia. _

Art. 27. De las ejecutorias dictadas por los tribunales eclesids-
ticos declarando el divorcio 6 la nulidad del matrimonio candnico se
dara conocimiento 4 los encargados de los registros en que estuviere
inscrito el nacimiento de los contrayentes, para que dichos funciona-
rios cumplan lo dispuesto en los arts. 61, 62 y T4 de la ley de Re-
gistro civil.

Art. 28. Para facilitar el cumplimiento de lo dispuesto en esta
Instruccion se remitirdn periodicamente & los parrocos por este Mi-
nisterio los estados que habran de llenar, 4 fin de dar noticia de los
matrimonios que celebren.

Art. 29, Las dudas 4 que diere lugac la ejecucion del decreto y
disposiciones & que se refiere la presente Instruccion se resolverdn
en los términos prevenidos en la ley del Registro civil, debiendo los
jueces consultarlas en los casos y con las formalidades que establece
el art. 100 del reglamento.

Madrid 19 de Febrero de 1875.—Aprobado.— Cirdenas.
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