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CAPITULO VI

Régimen econdmico-familiar

Idea general

Iin el Gltimo tercio del afio 1910 se discutieron en la prensa pe-
- riodica y en la profesional las ideas expuestas, en tesis general, por
l D. Trinitario Ruiz y Valarino, en su notable discurso de Apertura
| de Tribunales. En él aparece el siguiente parrafo, muy digno de ser
“ copiado: . '
“ «En consonancia con estos principios de ponderada igualdad, se
- examinan otros preceptos y se discuten extremos de importancia
- relativos 4 esta parte de la organizacién de la familia, para concor-
- darlos con el criterio fundamental que, 4 grandes trazos, acabo de
~ enunciar. Con arreglo 4 él hay que estimar que los preceptos que se
refieren & la eficacia civil de los actos de la mujer casada son muy
- deficientes, pues, obedeciendo 4 esos mismos dictados de igualdad y
- de justicia, 4 la mujer debe reconocérsele, clara y explicitamente,
personalidad como administradora y regente de la casa que consti-
- ftuye el domicilio conyugal, con todas las facultades necesarias para
Su régimen, segtin la respectiva posicién de los c6nyuges, ain acep-
. fando algunas de las limitaciones establecidas, pues la aspiracién
mis general y la solucién que méis adeptos cuenta es la de declarar
la personalidad de la mujer en tanto con ella no se perjudique la
unidad de direccién, escollo que puede sortearse sin gran dificultad
tontando con la ayuda que habrén de prestar la comunidad y la
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solidaridad de intereses de los conyuges, si se prescinde comq g
natural, de suspicacias y exagerados recelos».
Estas declaraciones hechas por el ministro de Gracia y Justic

igualitario, en el régimen econémico de la familia, compatible con
la gerencia atribuida por la ley al marido, han sido bastante disey.
tidas, especialmente en «Heraldo de Madud», por pluma muy auton '
rizada en este linaje de estudios. |

Hubiéramos querido que el Sr. Ruiz Valarino, més que seﬁﬁh;".
una orientacién en el derecho civil codificado, hubiese fijado log
supuestos bésicos en que pudiera estribarse la reforma por @ ‘
anunciada. :

Debido, sin duda, 4 la vaguedad del anuncio de modiﬁcacionesj.
en este respecto, el articulista de tan ilustrado periédico sienta lag
afirmaciones de que «la mujer casada tiene personalidad, de hegchg
en nuestras costumbres castellanas y la tiene de derecho, cuando;,
quiere ser administradora (conservar el sefiorio, que decian las Pap.
tidas) de sus bienes de cardcter paraternaly. 4

No suseribimos esta valiosa opinién, como tampoco la de que «s r
administracién & que se refiere el ministro que es facultad con-
servativa, apenas si halla limitaciones en la practica de la vida
conyugaly, .

Al decir esto, nos vemos obligados 4 consultar y exponer aqu‘f v

jer casada, en orden %’m sus bienes parafernales 6 extradota,les. :
Claro que ejerce sobre ellos el sefiorfo, el dominio con la facul:

tad dispositiva aneja 4 éste, pero condicionada, en su ejerecicio y i
subordinada 4 la hcencm. marital, preclsamente,—como dice con,

la mismay.

Lo que negamos, en redondo, es que esa administracion de
bienes parafernales sea una verdad, pues con arreglo al C6digo 1
pasa de pura superchena.

digo civil, con precedentes en nuestro derecho tradlclonal, segﬁn
que la mujer tendrs la administracién de los bienes parafernalégl.
sino puede obligarse sin licencia de su marido, como terminanté
mente preceptiia el art. 61 del propio cuerpo legal? ;Qué adminis
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tracion es esa, mediante la que la mujer no puede por si otorgar
arrendamientos inseribibles en el Registro de la propiedad, referen-
tes & dichos bienes parafernales, ni disponer del producto de sus
rentas, por cuanto éstas corresponden & la sociedad conyugal y tie-
nen el cardcter de gananciales, como determina el ntim. 3.° del ar-
tfeulo 1.401 y el 1.385 del citado Codigo? ;Qué personalidad es
esa de la mujer que no puede comparecer en juicio por si 6 por
medio de procurador, si no obtiene licencia marital y, en su de-
fecto, habilitacion del Juez, segin previene el art. 60 de aquél
guerpo legal?

Por donde resulta que esa administraciéon tan decantada no
pasa de ser vana palabreria, desde el punto y hora que se la condi-
ciona y restringe, de tal suerte, que bien pudiera suprimirse en
tributo 4 la verded de los hechos.

No somos feministas, pero entendemos que importa al Legisla-
dor rodear de garantias eficaces los intereses de la mujer casada,
pues siempre, por més que se la exalte en el seno de la familia,
dejando de ser como en Roma, hermana de sus hijos, se encuentra
bajo una subordinacién propia del sexo y de la misién que le cum-
ple satisfacer, cuidadosamente, en el hogar.

Por mas que goza del sefiorfo de sus bienes parafernales, con
facultad de disponer de ellos por actos intervivos, obteniendo la pre-
venida licencia marital, vemos de continuo, en la praetica,—donde
se tocan las dificultades de las leyes—mujeres que confratan des-
prendiéndose de su patrimonio, victimas de la violencia 6 del en-
galio que ejercen sobre ellas sus maridos. ;C6mo, por regla gene-
ral, se ha de negar la mujer casada 4 enajenar todo 6 parte de su
patrimonio, si el marido la obliga 4 ello? Se dird que puede im-
petrar el auxilio del Tribunal, negéndose & contratar; pero esto,
no.es lo ordinario: la que cohibida, algunas veces, no quiere des-
cubrir los secretos de la familia publicando quizas, las torpezas
y ain los desvios de su esposo que la lleva 4 la notaria, contrata
mal & su pesar para devorar en silencio sus tristezas cuando no cae
en las redes del infortunio.

Cuando la mujer casada gozaba, como hemos dicho, de hipoteca
ticita G oculta en los bienes de su marido por razén de las enajena-
ciones de sus bienes parafernales, el Legislador la tenia proveida de
medios restitutorios; pero al presente, extinguidas aquellas cargas
ocultas que esterilizaban el crédito territorial, la mujer no tiene y:
tsas garantias, cuando, contra entrega del dinero &4 su marido bajo
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fe de Notario, deja de pedir la constitucién de hipoteca legal <
presa; en términos que, no mediando esto Gltimo y constando po{
escritura que ella recibié el importe del contrato, no puede ante -
nerse 4 los otros acreedores de su esposo.

Medios protectores deben partir de la ley en interés de la muJ
casada, cuando enajene sus parafernales.

En un punto coincidimos con el notable articulista de «Hera.ld
de Madrid»: en que todas las modificaciones que se intenten llev a1
al régimen juridico de la familia, han menester de muy madura re~ .
flexion y de fatigosos estudios. (Cémo que la familia, unidad soeial
total del primer grado, es ancha base de las instituciones civiles
que no cambia facilmente, por capricho, ni 4 impulsos de la co}
cion del Estado! Hste no debe apartarse de las ensefianzas prove-
chosas de la realidad, 4 saber: que si no pueden atribuirse § la mn )
jer facultades directivas, en el hogar, sino de concurrencia 41 a
accién y gerencia de su esposo, es muy justo que el Poder pubho&,
con férmulas meditadas y circunspectas, ampare los intereses de la
que, por debilidad de su sexo y por su subordinacién en la vida do-
méstica, puede ser obligada 6 engafiada en la celebfacion de contra{v 1
tos, de los cuales muchas veces se arrepiente, cuando no los ma 5
dice, sumida en la desesperacion y en la desgracia. A-

Dice tan preclaro articulista que «las limitaciones del Cédig .,
(se refiere 4 la administracion de los bienes parafernales), nada han
podido contra la costumbre tradicional, y no se le ocurre 4 ning i"
marido, en esos territorios, ampararse en la ley comfin para recha-
zar por ilicitos actos realizados por su mujer, con capacidad juridica
que le regatea el Legislador, pero que no le discuten los que esta-
blecen con ella vineulos contractualess. o

Respetable es esa costumbre, que emerje & la vida Jurldu,a, d
un sentido moral caudaloso y fecundante, pero, en litigio la cuestlé 1,
aquella no puede prevalecer contra el derecho escrito, como prece» 3
tia el art. 5.° del Cédigo civil; de modo que son nulos, aunque con-
firmables los contratos otorgados por mujer casada, respecto de s“
bienes parafernales sin obtener la licencia de su esposo exigida ‘s
el art. 62 del propio cuerpo legal. ."

Indiscutiblemente: el derecho consuetudinario esy debe ser:
sustentaculo grande y poderoso del derecho escrito; pero, por fuet‘
& este debemos atenernos, cuando aquél, proveyendo ensenianzas §
cadas de la entrafia social demanda imperiosa reforma en las leyes.

131 Sr. Aldecoa, en su hermoso discurso aludido en el carpltl1
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rmv[ ratifica, aclara y amplia lo que el Sx". Ruiz Valarino dijo en
01 suyo.
* gl Presidente del Trihunal Supremo, partiendo del supuesto de
qe debe afirmarse el principio de autoridad directora del marido,
mwnociendo en la mujer, dentro del matrimonio, una autoridad com-
; plemeﬂtan"‘ de aquella para la educacién de los hijos, para el fun-
| ojonamlellto e la sociedad y para la vida de esta en sus relaciones
“ pxternas, dice que debiera suprimirse el art. 57 del Cédigo civil,
sesto que ninguna trascendencia jnridica tiene, en realidad.
| Tan notable jurisconsulto marca en el problema esta saludable
f orientacion, mejor, da una férmula que exalta la condicién'de la
‘A mujer casada en la familia, 4 saber: que, en el orden interno, la au-
{ foridad de la madre debe estar al lado de la del padre en todas las
‘ selaciones domésticas y especialmente en aquéllas que se refieren 4
' Jos hijos, reconociéndole una conjunta patria potestad, siquiera esté
" " gubordinada 4 la del padre, y en cuanto & las relaciones externas
\ tampoco debe quedar desamparada y como en entredicho la perso-
nalidad y autoridad de la mujer, sino que debe delimitarse su capa-
| gidad para contratar por si sobre todo aquello que no rebase los li-
nntes del hogar, ni hacer trascender en dltimo término la nulidad de
H algunos actos, mas alla de la esfera interna de relaciones entre
- marido y mujer. {
. A juzgar por estas palabras, el espiritu del Sr. Aldecoa, ni estd
tocado del misoneismo, de ese horror 4 lo nuevo y progresivo, ni
| tampoco del feminismo que tiende 4 igualar 4 la mujer al hombre en
| las esferas social y juridica, antes se detiene en una zona de transi-
| gencia, al par que racional, en esas dos situaciones de derecho de
la mujer en sus relaciones internas y externas; dandole en el prime-
1o de estos dos aspectos, esa coautoridad en el seno de la familia,
| no deprimente de la de marido y con capacidad para desenvolverse
Ulibremente dentro del consoreio, porque todo esto se deriva, del ca-
| ricter de ciertas obligaciones naturales y superiores 4 todo precep-
fo positivo, inherentes al consorcio conyugal, y reconociéndole ca-
| pacidad para contratar por si, no en absoluto, sino en todo aquello
que no rebase los limites del hogar, y atin en el primero de estos
| tasos, importa que la nulidad de los actos por causa de no haber
mediado la licencia de su esposo quede circunserita su accién 4 la
esfera interna de las relaciones entre marido y mujer, sin que tras-
tienda més alld de esto.

Suscribimos este profundo sentir, no sin que dejemos de recono-
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cer que no merecers el aplauso de los que todavia viven apegadog
al arcaismo juridico.

Y dicho esto, pasemos al estudio del Derecho foral en este pungy,

ARAGON

Capitulaciones matrimoniales

Resplandece en el Derecho aragonés el espiritu de libertad, de
cual participan todos los contratos y muy especialmente, el que ea.
lebran los esposos con ocasion de matrimonio.

En este concurre la singular circunstancia de que los contrayey-
tes pueden celebrarlos, lo mismo antes que después de unirse en yiy.
culo conyugal, los cuales pueden contraer sus capitulos, siendy
mayores de 14 afios sobre bienes presentes y futuros, pudiendy
establecerse cuantos pactos se crean convenientes, no contrarios §
la moral 6 & las buenas costumbres (Observancias 6.* DE CONFRSIS

2.* DE ¥IDE INSTRUMENTORUM). Esas capitulaciones pueden otop-
garse por escrito 6 de palabra y por documento piblico 6 privade,
aunque el uso sea que se otorguen en escritura piublica (Observans
cias 40 y 41 DE GENERALIBUS PRIVILEGIS). Véase la Res. de la
Direcciéon general de los Registros de 31 de Diciembre de 1873,
confirmatoria de lo arriba dicho. ;

Ciertamente que, comparadas estas disposiciones con las conte-
nidas en nuestro Cédigo civil, se descubren entre aquel derecho y ‘
el llamado castellano grandes diferencias. Este no autoriza la cele-
braciéon de las capitulaciones, después de contraido matrimonio,
(art. 1.355); exige al menor la concurrencia al otorgamiento de la§
personas designadas por la ley para que den su consentimiento; el
cambio aquel derecho foral no pone estas restricciones, es mas, auto-
riza 4 los prometidos consortes y 4 los que estén ya casados no sélo
para que ordenen todo lo concerniente & la sociedad conyugal y al
destino que han de tener los bienes de ellos, caso de fallecer con 0
sin hijos, si que consiente el que establezecan convenciones con ¢
‘deter de tltimas voluntades cuando se persevera en ellas hasta la
muerte y facultan las renuncias de derechos (entre ellas la de usi:
fructo vidual), cosas sumamente graves, porque pueden ser arrancas
das con violencia,!con engafio y con abuso de la inexperiencia, pot
falta de edad, de los contratantes. i

Los pactos que suelen establecerse én las capitulaciones matri-
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moniales SO, geglin los autores, dotar el marido 4 la mujer en ciertas
fincas 0 cantidad, 4 lo cual se llama firma de dote; aportar los bienes
muebles como gitios para los efectos del Fuero, al extinguirse la so-
ciedad conyugal; la renuncia tanto de gananciales, como de viudedad
ha de ser expresa, (Observancia 58, DE JURE DOTIUM), aventajas
orales, etc.; el pacto de hermandades llanas por el cual se hacen co-
munes 10s bienes 4 que el mismo comprenda; aseguramiento por el
marido en sus bienes 4 los de la mujer 6 sus herederos por los que
gste aporte al matrimonio. El de considerar la aportacién de bienes
sitios como muebles y viceversa, sélo es eficaz entre los cényuges
pero 1o para tercero (Observancia 43 DE JURE DOTIUM).

Todo pacto contrario 4 las capitulaciones 6 que envuelva impo-
gibilidad de cumplirlas no es eficaz, y asi se desprende de la senten-
cia de 26 de Abril de 1880.

Bs tan imperativo el principio STANDUM EST CHARTZE, cOnsagra-

do en el Fuero 4.° que tiene eficacia el pacto establecido en capitu- .
Jlaciones matrimoniales, en que los contrayentes, no sélo fijaron el

régimen de la sociedad conyugal, sino que asociaron 4 ésta 4 la
madre de la consorte, consignando que todos habian de hacer una
misma casa, vida y sociedad, trabajando mancomunadamente en be-
neficio de la misma y precisando, ademas, cémo habian de distri-
buirse los bienes al disolverse aquélla, pues al lado de la sociedad
conyugal puede crearse otra de distinta indole, ya se llame comfin,
ya de consorcio familiar (Sent. 5 Junio 1901).

Estableciéndose en unas capitulaciones en Aragén: 1.° Que por
muerte de la contrayente sin hijos de cualquier matrimonio, sus he-
rederos 6 derecho habientes no pudieran pedir ni sacar més que la
dote que hubiere aportado, y en la misma especie y, ademés, la por-
cién de aumentos que les correspondiera; y 2.° que los contrayentes,
con hijos 6 sin ellos casaban 4 hermandad en los bienes que aporta-
ban y se les mandaban para aquel matrimonio, asi como en las pér-
didas y ganancias que resultasen durante él, salvo, empero, el pacto
anterior; la sentencia absolutoria de la demanda interpuesta por los
herederos de la contrayente, habiendo fallecido ésta y su marido sin
sSucesion, en solicitud de que se declare pertenecerles, en virtud del
segundo de aquellos pactos, la mitad de los bienes de la finada con
sus frutos, no infringe el principio cardinal de la legislacién‘arago-
nesa, STANDUM EST CHARTZ, ni la Observancia 19, DE JURE DO-
TIUM, porque se hace supuesto de la cuestion al afirmar la subsis-
tencia del pacto de hermandad en que se funda la demanda, siendo

16
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asi que, segin estima la Sala sentenciadora, el pacto segundo de.
escritura de capitulaciones matrimoniales, en que se dijo que Joe
contrayentes casaban 4 hermandad, quedé subordinado expresamean
te 4 lo dispuesto en el pacto anterior,' que es el que rige en ]
caso (Sent, de 17 de Octubre 1890). )

Ademés de los pactos comunes que modifican las disposieig
nes forales de ‘que antes hemos hecho menci6n, estén el de lleyay
el aportante los bienes muebles 4 propia herencia suya (lo cual, ,f;
guye desconfianza en la administracién confiada al marido), en euyg
caso se hacen sitios, como hace observar F'ranco de Villalba, comen
tando la Observancia 43 DE JURE DOTIUM Yy, establecer viudedag
reciproca y universal, comprendiendo los muebles é inmuebles,
manera que, en esas capitulaciones no solo se establecen reg]
ordenadas por la voluntad, para el régimen econémico matrimonig]
mientras subsista, sino que se fijan, para la muerte de los espos
supuestos de derecho como esa vindedad, y hasta renuncias que
ésta haga la mujer, contentdndose con ciertos bienes sin poder p;v i
més, como preceptiia la Observancia 53 DE JURE DOTIUM, lil,
renuncia que también cabe de los gananciales. '

El Fuero Juzgo prohibié contratar, entre si, 4 los conyuges du
rante el primer afio de casados, porque comprendié que podian s
victimas del engaiio, llevados de la pasién del amor. El Fuero a

gira, en materia de consorcio conyugal, sobre los polos de liberta.i
de igualdad. '

ciones matrimoniales que hubiesen celebrado. (Observancias 40 y 4
DE GENERALIBUS PRIVILEGIS). Esto arguye la presencia de ese es
piritu de libertad que se lleva hasta el extremo de que se consid

para lo que se refiera al régimen juridico. ;

Si los sitios se llevan como muebles se hacen comunes para ‘;
conyuges; si los muebles se llevan como sitios no se comuni‘,.
aunque el marido adquiere el dominio y libre disposicién de ells
no puede obtener su mitad al disolverse la sociedad conyugal, ¥,
los enajena, queda tenido & restituir su valor 4 la mujer 6 &
herederos.
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defecto de capitulaciones, y se entiende constituida desde que el
mnatrimonio se contrae en faz de la Iglesia después de haber oido la
misa nupcial 6 tenido cépula.

En esta sociedad se hacen de la propiedad del marido todos los
pienes muebles, cualquiera que sea su procedencia, con destino su
jmporte al consumo comin. El marido tiene la administraciéon de los
sitios, pudiendo disponer de los frutos; pero viene obligado 4 devol-
ver las fincas dotales & su esposa y herederos de ésta 4 la disolu-
cién del matrimonio, asi como las adquiridas durante el consorcio 4
titulo lucrativo; las obtenidas por via de aumento 4 titulo oneroso,
asi como los muebles no consumidos durante el matrimonio se divi-
den por mitad entre los cényuges; esto se acerca bastante al régi-
men de comunidad de bienes del Fuero de Baylio y es, porque, como
dice en su meritisima memoria D. Luis Franco y Loépez (pag. 47),
«en parte alguna puede con' tanta razén como en Aragén decirse,
que el matrimonio es CONSORTIUM OMNIS VIT A, DIVINI ET HUMANI
JURIS COMUNIGATIO».

Tl Fuero tinico DE TESTAMENTIS GIVIUM no es aplicable cuando
se trate de capitulaciones matrimoniales. (Sent. 9 de Marzo de 1858).

Dphz

En su acepeién lata se comprenden bajo esta palabra todos los
bienes de la mujer, tales como los procedentes de sus padres, los
procedentes del marido en concepto de dote y los de donaciones de
este.

No estan conformes todos los fueristas acerca de si los padres
tienen obligacién de dotar 4 sus hijas; D. Andrés Blas inclinase & la
afirmativa, de acuerdo con Palacios, 4 no ser que el matrimonio se
contraiga contra la voluntad de aquéllos. Estos y otros jurisconsul-
tos sostienen que esa obligacién no existe 4 favor de los hijos. Para
Sostener este sentir, comentan la Observacia 50 DE JURE DOTIUM y

| dicen que la palabra FILIIS no comprende 4 las hijas y si, unica-
mente 4 los hijos, quienes carecen de derecho 4 exigir dote.

Visto lo dispuesto en el art. 1.340 del C6digo civil, entendemos
fiera de lugar esas opiniones encontradas, referentes al sentido de
las Observancias y el Fuero de Concordias en Censales del afio 1626
(ue impuso 4 los padres la obligacién de dotar 4 las hijas, de la que
65 dispensa el Fuero 1. DB EXHEREDATIONE FILIORUM. De consi-

————
e

e —
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4 12.000 ducados, pues esta prescripcién fué derogada por Ia |, 7‘,
desvinculadora, sino que debe tenerse en cuenta la posicién de w
padres, nunca la mitad de la legitima presunta, como prescribe gt
art. 1.341 del Cédigo, por ser esto incompatible con la relativa hbw b
tad de testar existente en Aragén.
El padre 6 la madre deben sefialar por via de dote 4 su hija una .
cantidad igual 4 la que hubieren dado 4 las otras, prescripeién que, k
tomada de la Observancia 50 DE JURE DOTIUM, N0 pugna con el
art. 1.340 del Coédigo civil y tiende 4 evitar desigualdades entre lo@
hijos, viviendo sus padres. o
In Sent. de 2 de Junio de 1868, s¢ dijo que no hay ley algung em‘
Aragén senaladora de la proporcion entre la dote y el candal p&-
terno.
Segtin las Observancias 12 DE DONATIONIBUS y 15 y 17 D= JUBi.
DOTIUM confirmada por sentencia del Tribunal Supremo de 14 dg
Diciembre de 1865, el padre 6 madre sobrevivientes pueden dar g '
hijo 6 hija en casamiento, y no de otro modo, de sus bienes comunes
y del céonyuge premuerto uno 6 muchos, cuya doctrina modifica la
contenida en el Fuero 1.° DE DONATIONIBUS, lo cual cabe porque es
principio de derecho que la ley posterior deroga total 6 parcialmente

e

otro conyuge 4 algin hijo y la Observancia 2.* impone especial
tricecién 4 las dadivas excesivas de los padres, concediendo 4 lo§
hijos indotados el derecho de impugnar la donacién hecha 4 un her
mano, esto no afecta esencialmente 4 lo otorgado por un eony
sobreviviente con arreglo 4 la Observancia 12, sino qne da luga
tan solo 4 que los deméas hijos reclamen para obtener su parte, con:
forme 4 lo dispuesto en la Observancia 2.* (Res. 1.° de Febrer
de 1877).

La autoridad familiar alcanza tal eficiencia y respeto, que €
yuge, muerto su consorte, puede dar los bienes de éste en dote 41
hija si ne se ha verificado entre los hermanos la particién. Y esto §
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niversalidad familiar y, por ende, los padres no pueden hacer
que en otro caso les seria licito efectuar.

Constituyen la dote, en su acepcion estricta, los bienes aportados
por la mujer al matrimonio; los adquiridos durante éste por titulo
Jucrativo; los que recibe por via de permuta con otros de la misma
clase 0 por prescripeion empezada antes de casarse; por consolidacion
del dominio Gtil con el directo 6 viceversa; por retracto declarado
judicialmente, y por legado, donacién y por compra con el importe
de otra de la misma procedencia que ella hubiese vendido antes.

También tienen la consideracién de dotales (Observancia 45 DR

JuRE DOTIUM) los bienes muebles legados 6 donados 4 la mujer
con la condicién expresa de que no entren en el disfrute comin con
el marido, y también las alhajas 6 joyas recibidas del marido en el
caso de no haberse consumado el matrimonio por muerte inmediata
de uno de los conyuges. (Observancia 46 de id.)

esa U

lo

Donaciones <propter nuptias:

La libertad de testar que tienen los padres, dentro de la propia
descendencia, les autoriza para hacer 4 sus hijos donaciones PROP-
TER NUPTIAS sin otros limites que sus propios alimentos y la legi-
tima foral, de suyo irrisoria, que corresponde 4 los hermanos del
novio 6 de la novia agraciados.

El padre no viene obligado 4 dotar 4 los hijos varones, segin se
desprende de la Observancia 50 DE JURE DOTIUM.

El novio puede hacer donaciones 4 su prometida esposa consis-
tentes en joyas, que recobra al morir ésta antes de contraer ma-
frimonio.

Las donaciones esponsalicias no figuran reguladas en el Dere-
cho aragonés, debiendo recurrirse al C6digo en lo que no se opon-
gan 4 lag disposiciones forales sobre donaciones.

Ademés hay una donacién obligatoria parecida 4 las arras de
Castilla; pero la mujer puede dispensarla por constituir un derecho
tradicional introducido en su beneficio. La cuantia de esa dote, de-
nominada PROPTER NUPTIAS, depende de la condicién de la despo-
sada. No consiste en caballos, que el marido regalaba 4 su mujer,
tomo hacfan los germanos, sino en tres villas 6 castillos con vasa-
llos, tratdndose de nobles, bien que esto ha desaparecido por conse-
tuencia de la constitucion politica nacional, 6 tres heredades, si los
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confrayentes eran villanos, condicién que también se ha bo
ante la consideracién politico-social que tienen por la ley todog 1
espaiioles.

El efecto prineipal de esa donacién PROPTER NUPTIAS, que ng
Ia del derecho romano, consiste en que la mujer tiene, en los bieng
constitutivos de ella, el llamado derecho de viudedad & la muerte
su marido, como recuerdo postrimero de su amor; pero cuando pa
pite matrimonio, con lo cual parece que, hasta cierto punto ulty :
la memoria del difunto y forma nueva familia, aquellos bienes dg
dos pasan & los hijos del causante y, en defecto, 4 los parienteg
de éste.

La donacién PROPTER NUPTIAS que los padres hacen 4 sus
tiene la particularidad de que, cualquiera que sea su cuantia, el ’
natario no viene obligado 4 traer la donacién 4 la muerte del dona
te, como tampoco la que hubiese recibido sin tal motivo (Ob. 1.2 Dy
DONAT.) Esto se funda en la libertad de testar, consagrada po
Derecho aragonés.

Se toman por andlogas las palabras arras y donacién PROPT
NUPTIAS; las primeras se conocieron, no sélo en el Derecho germ
co, si que en el romano, pues segin Thcito comenzé el marido
prando 4 la mujer y acabd ésta por comprar al marido. El sa
catedritico de la Universidad de Zaragoza D. Roberto Casajis,

ra de éstas es obligatoria, no tiene tasa y puede constituirse
cualquier tiempo, en tanto que las segundas son voluntarias, tie
por limite la décima parte de los bienes del marido, y solo puede
darse antes 6 en el momento de contraer matrimonio,

Del <excreix> del <aixovar: y de 13 firma de doté

El excreix, (palabra que segtin D. Rafael Ureia, probableme
previene del verbo 4rabe wacara), signiticativa de dar las gracia
agradecimiento & los beneficios es, como dijo D. Jaime I, el deg
& la mare per raho de la sehua verginitat; es la verdadera morgengray
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su constitucion se da firmeza y hasta cierta compensacion al capital
que aporta la mujer al matrimonio.

Bl aixovar, donacién que tiene cardcter voluntario, procede de
Jos padres de la mujer y su objeto no es otro que asegurar el sus-
tento de la familia, quedando privados, por tanto, los esposos de
poder enajenar la finca en que consista mientras no tengan hijos, 4
qo ser que el marido lo afiance con inmuebles. Hsta institucion, que
gegfin Azpeitia, persige un fin idéntico 4 la del Homesteak moder-
10, desarrollada en paises extranjeros, principalmente en los Esta-
dos Unidos, ha caido en desuso, afirmando el Sr. Urefia que el ver-
dadero aixovar, segiin un Fuero titulado DE JURE DOQUI, DEL
DREITO D’ LAS ARRAS, consiste en las.ropas y muebles aportados
por la mujer, principalmente para su uso particular, y este es
también el aixovar en el Reino de Valencia, proceda la aportacién
de los padres, del marido 6 de otras personas, y consiste en ropas.

Por el excreix, el marido cede 4 su mujer una parte de sus bienes,
que suele ser la tercera, en dinero y no en heredades, de los cuales
puede ella disponer libremente, esto es, sin venir obligada 4 dejar-
los 4 sus hijos; pero esta facultad no puede perjudicar 4 los acreedo-
res del marido. Toma también el nombre de firma de dote, constitu-
yendo 4 modo de una accesién voluntaria de esta donacién causal.

Algunos escritores confunden la firma de dote con la donacién
PROPTER NUPTIAS que el marido hace 4 su mujer antes 6 durante
el matrimonio, confusién debida, 4 nuestro ver, &4 que es una la
fuente legal de ambas instituciones, aparte su cardcter histérico y
el motivo que las dié origen.

lisa donacién PROPTER NUPTIAS es, por naturaleza, voluntarias
¢l marido puede no hacerla; tampoco es obligatoria la firma de dote,
por regla general; pero hay casos en que debe constituirse por el
marido, mediante compelimiento quele haga su mujer, y son: cuando
asi se hubiese pactado y cuando la mujer hubiese hecho aportacion
de la dote durante el matrimonio (Fuero 1.° DE JURE DOTIUM). El
derecho 4 reclamar la firma, excrex 6 aivovar en este Gltimo caso es
personalisimo de la mujer; no es transmisible 4 los hijos si la madre
10 lleg6 4 ejercitarlo, 4 diferencia de la firma de dote pactada, no su
Simple promesa, pues los bienes en que consista tal donacién, atn
tiando no se hayan entregado 4 la mujer, ni ésta los reclame du-
fante el matrimonio, disuelto éste por muerte del marido, aquélla
108 puede reclamar de sus herederos, asi como por fallecimiento de
82 donataria, sus herederos pueden reclamarlos al marido, 4 menos
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de que sean hijos de éste, pues en tal caso, mientras viva su padpe

e

Yy, aunque contraiga nuevas nupcias, no se le pueden reclamar, pra.
cisamente porque por la Observancia 42, en relacién con la 5.2 pp

JURE DOTIUY, tiene ese binubo el derecho de viudedad en los bieneg
constitutivos de la firma de dote, siendo raices, y aGn en los que ng
sean de esta clase, si se hubiese pactado el que se consideren comg
de tal calidad.

Puede ocurrir que el marido constituya la firma en todos gug
bienes y premuera & su mujer, sin determinar concretamente qué
bienes la han de constituir; en este caso recibird aquélla, por tal .
tulo, tres fincas que ni sean de las mejores, ni de las peores; no exi-

giéndolas ésta y por su muerte, los hijos pueden pedir al padre que
designe los bienes en que haya de constituir aquélla (Observanciag
38 y 50 de idem), no que los entregue, porque éste tiene el derecho

de viudedad, como antes se dice.

Y puesto que la firma, excrex 6 aizovar es un aumento de dote
puede enajenarla la mujer al igual que ésta, con licencia de su ma-
rido (art. 61 del Cédigo civil) y afin al marido, concurriendo al acto
los dos parientes més préximos de ella.

Consistiendo la firma de dote en bienes muebles, la mujer tiene
derecho 4 exigir hipoteca legal 4 su marido, conforme presecribe el
art. 168 de la ley Hipotecaria.

Durante la viudez puede la mujer empeiiar los bienes consfitu-
tivos de la firma de dote, si, no teniendo hijos, careciese de medios
con que proveer 4 su subsistencia; teniendo hijos, puede disponer
de aquéllos, ora, haciendo donacién de una finca 4 uno de ellos, dis-
tribuyendo la otra entre todos sus hijos y donando otra al lugar
donde esté inhumado su esposo, caso de que quisiera ser enterrada
en el mismo pueblo (Fuero 2.° DE JURE DOTIUM).

El derecho de constituir firma de dote es absoluto en el marido,
siempre y cuando no se haga en fraude de sus acreedores. De consi-
guiente puede otorgarla su segunda 6 ulterior consorte, aplicando
la peor de las fincas que asigné en firma 4 la primera, pero esto so0lo
en el caso de que carezca de otros bienes. Los derechos sucesorios
de los hijos del primer matrimonio ¢uedan limitados 4 las otras
fineas que hubiesen quedado de las constitutivas de la primera firma
de dote, heredando los hijos de los matrimonios posteriores solamen:
te las que se asignaron 4 sus respectivas madres (Fuero 7.° DE JURE

DOTIUM y Observancia 18 de PRIVILEGIIS MILITUM ET NEPOTUM

MILITUM).

4
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o

“‘ En el caso de repetir matriinonio el vindo que otorgé 4 su mujer

" grma de dote, se hace la sucesion de sus bienes, segtin prescribe el
Fuero 2.° DE TESTAMENTIS NOBILIUM, del siguiente modo: Habien-
do solo hijas del primer matrimonio é hijos del segundo, aquéllas a
peredan la finca 6 en la cantidad designada por el padre y éstos en
Jos demds bienes que componen la firma. No determinando el padre
qué bienes se han de entregar, las hijas del primer matrimonio ad-

~ quieren por herencia una de las fincas constitutivas de la firma, que
a0 sea la mejor, nila peor, correspondiendo las demds 4 los hijos
del posterior matrimonio. No existiendo éstos, las hijas del primero
pacen suyos todos los bienes de la firma de dote otorgada 4 su
madre (Fuero 2.° DE TESTAMENTIS NOBILIUM).

Por lo que se ve, en la firma de dote, no se adquiere un dominio
absoluto; aparte del derecho de viudedad que en los bienes tiene el
marido, puede éste constitnir nuevas firmas de dote con ellos, 4
fayor de su segunda 6 posterior consorte, pues, en otro caso, no se
hubieran dado por el Fuero las reglas antes sefialadas, en orden &

. Ja sucesion, cuando concurren hijas del primer matrimonio, é hijos

de los posteriores; siendo de consignar que los bienes han de ser de

L la condici6n de sitios, los que componen la denominada dote antigua,

pues si estuviese constituida en muebles 6 dinero, que es la frecuen-

te y la usual, adquiere la mujer todo cuanto la constituya y lo trans-

mite &4 sus herederos, sin que ni su marido, ni los hijos de éste,

ostenten derecho alguno, (Observancias 5.* DE DONATION. y 36 y 50
DE JURE DOTIUM).

Y puesto que la firma de dote es renunciable, puede hacerlo la
mujer siempre que sea de una manera expresa, asi como se da la
tdcita por adulterio de ella (Fuero 5.° DE JURE DOTIUM), porque la
infidelidad debe castigarse, asi como también pierde aquella si repi-
te nupcias (Observancias 42 y 52 de idem), porque al entregarse &
ofro hombre tiene 4 poca estima 4 la memoria del primero. *

Se suspende el derecho de la mujer & reclamar los bienes en que A
consista la firma de dote, mientras disfrute la vindedad en los del
marido, precisamente porque ésta aleanza 4 la universalidad de los
Sifios en los cuales se comprenden los de aquélla, pero goza de pre-
ferencia 4 cualquiera otro que, sobre dichos bienes, haya adquirido
un derecho después de otorgarse la firma (Observancia 56 DE JURE
DOTIUM), bien que esto tiene las limitaciones impuestas por el De-
techo hipotecario, garantizador de los derechos de tercero. Esa pre-
ferencia se da también fuera de los casos en que la firma se halle

k |
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reducida & pocos y determinados bienes, en su mayor parte Sobre
inmuebles, 6 sea, cuando su valor y producto tengan exigua sigyj. '.

ficacién,
Los hijos y herederos de los bienes que constituyan la firmg de

dote de su madre, no estdn obligados 4 responder con ellos de Jag
deudas del padre (Observancias 39 y 42 de idem), pero esto deha
entenderse si el pago de esas deudas no se halla asegurado oy
hipoteca, pues el derecho del acreedor, una vez inscrito, goza dp
preferencia al de la mujer y al de los hijos de ésta, faltos de esa ga-
rantia real. Por donde resulta que las prescripciones del Derecho
aragonés, en tanto son eficaces, en cuanto no se oponen al régimey
hipotecario, obligatorio en toda Espaiia.

Hsta es, 4 grandes trazos, la firma de dote, institucién que‘ '
guarda algunaanalogia con las arras del antiguo Derecho castellang,

Derechos de la mujer y del marido en Ia dote i

Vista la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de Mayo de 1863,
resulta: que, en cumplimiento de la Observancia primera DE JURE
DOTIUM, la mujer no puede enajenar libremente los bienes dotales,
sino que puede hacerlo en beneficio de su marido con la concurren-
cia al acto de dos parientes de la misma; siendo de advertir que,
segin los Fueros 1 y 2 NE VIR SINE UXOR, estd prohibida al ma- j
rido y 4 la mujer la enajenacién de los bienes dotales en perjuicio
de los derechos de su consorte, y que, de conformidad con las Obser:
vancias 20 y 32, la mujer no puede cobrar, ni condonar sus créditos
en perjuicio del marido, por mas que procedan de fechas anteriores
al matrimonio. ,

El Supremo, interpretando la legislacién aragonesa, dié sentido
restrietivo 4 la Observancia 39, que atribuye completa libertad & la
mujer para disponer de sus bienes dotales y, precisamente, ese fallo
ha sido muy discutido porque representa una restriceion de 108 de- j
rechos absolutos y dominicales de la casada. ".

Partamos del supuesto de que en Aragén no se conocen los para:
fernales, institucién que no echa de menos el jurisconsulto Franco ¥ ..
Lépez, porque, reconocida por el Derecho castellano y el cataldn, =
‘apenas si en la prdctica tiene importancia, 4 juicio de él, toda vez ."
que la mujer no puede contratar sin licencia de su marido, y aun

|



Il /_—-

¥. BARRACHINA Y PASTOR ‘ 153

whielldo la administracion de ellos, sus productos se destinan 4 le-
yantar 1as cargas del matrimonio.

Bis también de notar que segiin la Observancia 43 DE JURE
DOTIUM, todos los bienes muebles, créditos y derechos aportados al
matrimonio por cualquiera de los eényuges se hacen comunes entre
gstos, asi como los muebles adquiridos por cualquier titulo duraute
ol consorcio (Observancia 33 de id.); los bienes sitios adquiridos du-
rante el vinculo conyugal 4 titulo oneroso, ya se haga la adquisi-
¢ién 4 nombre de ambos consortes, ya tan solo al de uno de ellos,
(Observancia 53 de id.), y también, por tltimo, las mejoras hechas
eon fondos comunes, en bienes sitios de cualquiera de los esposos
(Observaucia 12 de id.) Claro que si todo esto pertenece 4 la socie-
dad conyugal, que surge de hecho y de derecho una vez celebrado

~ ¢l matrimonio (Observancias 14 y 33 de id.), lo que no tenga ese

cardeter de comfin por no hallarse comprendido en los casos arriba
¢itados, constituird el patrimonio privativo de los cényunges, formado

por la dote de la mujer y el capital del marido, constituidos por los

hienes sitios que cualquiera de ellos aporte al consorcio (Observan-
¢ias 22 DE JURE DOTIUM y 3. DE SECUNDIS NUPTIS); los adquiridos
por los mismos 4 titulo lucrativo (Observancia 53 DE JURE DOTIUM);
los adquiridos por prescripeion, si ésta empezo 4 correr antes de ce-
Jebrarse el matrimonio (Observancia antes citada); el dominio dtil
refundido en el directo, 6 éste consolidado en aquél, en los que al-

. guno de los conyuges disfruten antes del consorcio (Observancia 47

de id.) y por tltimo los bienes adquiridos por uno de los esposos, &
yvirtud del pacto de retroventa 4 su favor establecido, y los adqui-
ridos en virtud del derecho de retracto antes de contraer el matri-
monio, aunque se paguen después de celebrado (Observancias 43 y
53 de id.); bien que en estos casos el retrayente debera abonar, 4 la
disolucién de la sociedad conyugal, 4 su consorte 6 herederos de
éste, para que no sufran perjuicio, la mitad de la suma invertida
para recuperar los bienes (Observancias 47 y 57 de id.)

Los bienes adquiridos en permuta pertenecen al cényuge de

(uien fueron los. cambiados; pero siendo el trueque estimatorio y sa-

cindose del fondo comtn cantidades para obtenerlo, el adquirente
de la finca 6 sus herederos abonardn al otro cényuge 6 4 los suyos la
mitad de ellos, puesto que la sociedad conyugal ha hecho 4 su costa
el dispendio exigido por tal contrato; asi se infiere de tales obser-
vancias y ‘es conforme con la opinién de los fueristas.

Dentro de esa relativa comunidad de bienes, el marido es el due-

e
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fio de los muebles y administrador de los sitios pertenecientes g ll H
sociedad conyugal (Observancia 1.* DE RERUM AMOTORUM), Oomo
duefio de los primeros puede disponer libremente (Observancia s
antes citada), pues en ellos la mujer no tiene derecho de vmdedad v
si bien puede enajenar los bienes sitios (Res. de 23 de Mayo de
1890), la mujer tendrd en ellos el derecho de viudedad si no hubjeps
otorgado la escritura (Observancia 2.* NE VIR SINE UXORE, Dy
JURE DOTIUM), viudedad que es renunciable, siempre que sea de up
modo expreso, como se ha dicho. 3

Y 4 tal respeto llega la libertad del marido, como gerente de g
sociedad conyugal, asi como el carifio que profesa 4 su esposa, qug
puede dotar, donar y vender 4 ésta todos los bienes del ma.trimonio,
si bien, respecto de los muebles, estos contratos no producirin efee.
to durante el consorcio, porque se necesitan para cubrir con. su im.
porte, las obligaciones de éste (Observancias 25 y 38 D= JURE
DOTIUM). i

Por dltimo, el marido puede reclamar y vindicar todos los bieneg
y derechos pertenecientes 4 su mujer, aunque 6ésta hubiera muerto
sin poseerlos (Observancia 33), lo cual es razonable, porque, duran:
te el matrimonio, si son muebles se hacen comunes; si inmuebles
él los administra y después de fallecida su esposa tiene en los sitios
la viudedad 4 menos de no haberla renunciado y, por consiguiente,
su derecho no puede ser mas perfecto, al objeto de ejercitar semejan-
tes acciones reivindicatorias. .

Informado el Derecho aragonés en un espiritu altamente moral,
no puede permitir que, 4 la sombra de sus libertades, se cometan
fraudes, y por esto se prescribe en la Observancia 1.* NE VIR SINE
UXORE y 24 DE JURE DOTIUM, que sers nula toda donacién 6 con-
trato gratuito de bienes muebles, que hiciere el marido en su filtima
enfermedad en perjuicio de su mujer, y por eso también preseribe
en la Qbservancia 7, DE TUTORIBUS, que el marido puede ser pri:
vado de todos sus (lerechos en la sociedad conyugal, si se advlrtlere
en él prodigalidad nacida de insensatez 6 de demencia,

Como hemos dicho, el régimen econdémico-familiar aragonés, sé
halla influido dentro del respeto 4 la personalidad que surge con el:‘
matrimonio y 4 la unidad directiva que al marido compete, en und
hermosa libertad de que los cényuges gozan en la familia. Por esto
pueden hacerse donaciones, lo mismo por actos intervivos que mortis
causa, excepto la que haga la mujer al marido en bienes constituti:
vos de la dote, para cuya validez requiérese el consentimiento de lJOSf‘
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- dos més préximos parientes (Observancia 5. DE DONATIONIBUS,
1,* DE JURE DOTIUM y Fuero 1.° DE CONTRACTIBUS CONJUGUM),
giendo de advertir que la donacién del marido 4 la mujer en bienes
muebles resulta ilugoria, puesto que &4 aquél ha de volver el domi-
nio y administracion de ellos; derechos perennes durante el consor-
gio, para que puedan cumplirse obligaciones en la familia, que son
de un orden ético-juridico.

Los derechos de la mujer en los bienes dotales son: la propiedad
de los inmuebles aportados como tales 6 sitios, al matrimonio; la
propiedad de los muebles que hubiese ingresado en el consorcio,
caso de que subsistan 4 la disolucién de éste; el derecho 4 que se le
restituyan los muebles llevados como sitios; el de enajenar la dote,
g es 4 un extrafio, con consentimiento de su marido como puede
hacerlo 4 favor de éste, con intervencion de dichos parientes més
préximos (Observancias, 1.* DE RERUM AMOTORUM; 1. NE VIR SINE
UXORE; y 20, 32 y 33 DE JURE DOTIUM).

El adulterio (Fuero 5.° DE JURE DOTIUM), la preseripeién (1.° de
idem) y el amancebamiento de la viuda, son causas de la pérdida de
la dote para la mujer. No la pierde por el delito del marido (Fuero
8 DE HOoMICIDI; Observancia 8.* DE JURE DOTIUM), porque no le
pueden perjudicar hechos delictivos de que ella es inocente.

Son derechos del marido en los bienes dotales la administracion
de ellos, cualquiera que sea su clase; la libre disposicion de los
muebles y la de los sitios 6 raices aportados como muebles, asi como
la propiedad de la mitad de éstos; pero son nulas las enajenaciones
en fraude de la mujer y las donaciones de los bienes hechos por el
marido en la Giltima enfermedad, como se ha dicho.

~ Resulta de lo expuesto que, en orden 4 las relaciones juridico-
econémicas entre los conyuges y 4 los derechos de éstos respecto de
los bienes dotales, el Fuero aragonés establece la ficcion, con cardc-
ter de regla 4 la cual se subordinan aquéllas, de que lo mueble por
naturaleza se convierte en sitio y lo que es sitio tiene la considera-
cion de mueble, si ambas cosas se pactan. Por esto el marido que
tendria la propiedad y libre disposicién de los muebles, tan solo
tiene la mitad de éstos si se aportan como sitios, si bien quedando
obligado 4 restituirlos él 6 sus herederos 4 la mujer 6 4 los de ésta, 4
la disolucién de la sociedad conyugal (Observancias 1.> y 4.* NE VIR
SINE UXORE; 1.* DE RERUM AMOTORUM; 24 DE JURE DOTIUM, y 20
DE pDONATIONIBUS, aplicables, respectivamente, 4 los derechos del
marido, que se han expresado).
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monio. Si es por muerte de la mujer, se transmiten los bieneg 4
descendientes legitimos 6 herederos testamentarios que deja
hubiesen fallecido los hijos abintestato, sin dejar legitima degg
dencia, los bienes en que consistié la dote de la hija 6 la donaej
hecha al hijo, revierten & sus padres 6 4 los parientes mas proxi !
de la procedencia de los bienes (Fuero 1.° DE SUCESIONIBUS

dad familiar que vemos en el Derecho foral, aceptada por el art
del Cédigo civil. No dice el Fuero hasta qué grado llega la pro:
dad de parentesco, sino que emplea la palabra, parientes mas pr¢
mos, y como el Cédigo civil es el tinico supletorio del Derecho arg
gonés, entendemos que es aplicable, al caso, lo dispuesto en el arti

10955 que lo limita hasta el sexto grado inclusive en el parentesco,
colateral 4 falta de ascendientes del que muere intestado, porque

puede tener abuelos de los cuales procedan los bienes.

Eapi'hal privativo del marido

Lo constituyen los bienes que éste aporte al matrimonio & exe
cién de los muebles, (pues éstos, al igual que los de la mujer,
comunes), cualquiera que sea su procedencia, importando poco qu

so 6 gratuito, salvo el derecho de viudedad en favor de la mujer,
1o presta su consentimiento (Obs. 4.* DE RERUM AMOTARUM y 25 DE
JURE DOTIUM que derogaron los Fueros 1.° y 2.° NE VIR SINE UXOR!
de 1247). f

(Ob. 2., DE JURE DOTIUM).

Gananciales
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s
La mujer puede renunciar sus derechos & los gananciales, siem-
que lo verifique antes del casamiento.

En esas capitulaciones puede establecerse el pacto de traer como
muebles los bienes raices y de este modo se convierten en comunes

ra los esposos. Hsto nos recuerda el Iuero de Baylio, dado para
Jerez de los Caballeros.

1] marido es el administrador de los bienes gananciales y de los
de la sociedad conyugal, y solo en caso de ausencia, no dejando ad-
ministrador, corresponde su gestion & la mujer. (Ob. 27, DE JURE
DOTIUM).

La Observancia 53 (De id.) dispone que en los bienes inmuebles
adquiridos por el marido 4 titulo oneroso, corresponde & su esposa
Ja mitad; pero no prohibe que aquél pueda venderlos durante el con-

- gorcio. Supuesto ese derecho de la mujer, creiase que sin su consenti-

miento puesto que es duefia de la mitad y atendido & que en la otra
mitad tiene, siendo sitios, el derecho de viudedad foral, no podia el
marido hacer tales contratos, con cuya opinién no estdn conformes
los fueristas Nogués, Franco y Guillén y Blas, quienes reconocen la
validez de la enajenacion de los bienes inmuebles comerciales (ganan-
¢iales) hecha por el esposo sin el concurso de su consorte, y asi
%ambién lo declaré el Tribunal Supremo en varias sentencias, entre
¢stas las de 11 de I'ebrero y 19 de Abril de 1870, lo cual tiene hoy
mds firmeza, dado que el Cédigo civil, obligatorio desde luego en
Aragén, autoriza en su art. 1.413 al marido, como administrador,
para enajenar y ebligar, 4 titulo oneroso, los bienes de la sociedad
de gananciales, sin el consentimiento de su mujer, bien que ésta
puede impugnar el contrato, si se hubiese celebrado en contraven.
cion & este Codigo 6 si se hubiese hecho en fraude de la misma para
que no le perjudique, como tampoco & sus herederos.

Véase, adem4ds, la Res. de 23 de Mayo de 1890 recaida en
el recurso gubernativo interpuesto por el ilustre publicista y no-
fario de Tortosa D. Antonio de Monasterio y Gali, declaratoria de
que al Fuero 2.° NE VIR SINE UXOR no se le puede dar una
eéxtensién que no permite su letra, y de consiguiente, el marido
puede enajenar libremente los bienes adquiridos durante la socie-
dad conyugal.

Esta puede tener deudas cuyo pago debe efectuar el marido y
Son: las contraidas por ambos cényuges 6 por el esposo con consen-
limiento de su esposa, y las contraidas por el marido, en utilidad
del consorcio, lo cual se presume siempre, salvo prueba en contrario

R
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(Fuero 2.° DE CONTRAGTIBUS CONJUGUM y Observaciones 29 «
DE JURE DOTIUM). : i

'Es de citar la Sent. de 10 de Mayo de 1898, declaratoria de a
la Observancia 29 no hace responsable 4 la mujer de todas lag V
gaciones contraidas por el marido, sino tan solamente y en s
las cosas tomadas por el mismo 4 préstamo en beneficio de Ia
lia; pero puede resultar que, para la garantia de esas deudas, se
constituido hipoteca sobre los bienes gananciales, cuyo acreedop.
no hubiese procedido de mala fé (elemento ético que no puede
rarse de todo derecho para tenérsele por legitimamente adquirido)
cluye el de la mujer, porque la garantia real fué constituida
quien 4 su nombre tenia inscritos los derechos en el Registy
podia disponer de ellos (art. 34 de la ley Hipotecaria).

Afectan solo 4 los bienes del marido las deudas que hubiese
traido antes de la celebracién del matrimonio y las hechas por
mismo durante el consorcio que no hubiesen redundado en beneficic
de la sociedad conyugal (Observancias 12, 47 y 57 DE JURE ng
TIUM). La mujer solo responderd con sus bienes dotales de'w\
deudas que hubiese contraido antes del matrimonio, asi como de
aquellas en que se hubiese obligado (J'uero 7 DE HOMICIDI),

Division de bienes entre el conyuge viudo y los hznzderos"‘l\
del difunto ‘

Existe, por la Observancia 22 DE JURE DOTIUM, la presune
JURIS TANTUM de que se consideran bienes de la sociedad con
todos los que se encontraren al tiempo de procederse 4 la liqui
cién de la misma y que, seglin las Observancias 2.* y 62 de
los bienes aumentados por el cényuge sobreviviente son para
sociedad en cuyo beneficio recaen, asi como se consideran gasta
los gque hubiera ésta consumido, 4 menos de que se pruebe hab
gastado en beneficio de los conyuges 6 en fraude de aquélla.

Las capitulaciones matrimoniales son el documento 4 cuyo!
minos debe ajustarse esa liquidacién 6 divisién; no existiend
mediando pacto, 4 tal respecto, se procede con arreglo 4 fuer
gando del acervo, en primer lugar las deudas comunes, sacand
pués las aventajas forales y dividiéndose luego los bienes mt
en dos partes, una para el conyuge sobreviviente y la otra pa
herederos del premuerto. Corresponden 4 éste los bienes sitios ¥
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mitad de los de igunal clase adquiridos dnrante el consorcio 4 titulo
oneroso, todos los cuales los adquieren sus herederos tan solo en
puda propiedad, pues el usufructo corresponde al conyuge sobrevi-
yiente por derecho de viudedad (Observancias 2.* y 62 De id.) Ya
pemos dicho 1a forma de restitucién de la dote, segfin su clase,
cuyas prescripeiones se han de combinar con lo arriba consignado.

Ooncluye la sociedad conyugal, sin que haya necesidad de prac-
ticarse inventario, si el cényuge sobreviviente es usufructuario uni-
versal de los bienes del finado. No se entiende que la sociedad con-
tinfia entre el sobreviviente y los herederos del premuerto, en el
easo de que aquel cényuge haya manifestado la voluntad de termi-
parla, habiéndose inventariado los bienes que la constituyen (sen-
tencia de 5 de Diciembre de 1866),

Las leyes relativas & bienes gananciales 6 comerciales, se refie-
ren, por necesidad, 4 la disolucién del matrimonio, por ser ésta la
dpoca en que ha de conocerse si existen, y, por tanto, el derecho
que, en su mitad, corresponde & cada uno de los c6ényuges 6 si, por
ol contrario, hay pérdidas en vez de ganancias, constituidas éstas
por un sobrante después de cubiertas todas las obligaciones (sen-
tencias de 17 Septiembre 1864, 7 Febrero 1860, 4 Marzo 1867, 8
Mayo 1873 y 11 Febrero 1891). Esta doctrina concuerda con la sen-
tencia de 27 de Mayo de 1905, segiin la que, para saber si hay ga-
nanciales en una sociedad conyugal es absolutamente indispensable
que se proceda & la liquidacién del caudal de la misma, porque sélo
después de tal liquidacién puede averignarse si hay remanente
que constituya haber ganancial.

Aquella presuncién de que se reputan gananciales todos los
bienes del matrimonio, mientras no se pruebe que pertenecen priva-
tivamente al marido 6 & la mujer, aparece también establecida en el
art, 1.407 del Codigo civil, aplicado en Sents. de 15 de Diciembre
1896, 4 Enero 1897 y 9 de Octubre de 1907.

<Aventajas> forales

Si el cényuge sobreviviente fuese el marido, percibird por este
litulo: todas las ropas y vestidos de su uso; todos los libros, armas é
nstrumentos pertenecientes & la profesion, arte @ oficio que ejercie-
T¢; el caballo de montar, si lo hubiere, destinado & este objeto; una
fama que, segtn la costumbre, debe ser la que ordinariamente usara

17
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el matrimonio y un par de caballerias de labor, si las hubiep
los aperos necesarios 4 las mismas. (Fueros DE REBUS QuA
DE REBUS SINE ADEVANTAGIIS, Observancia 8 DE SECUNDIY
T8 y Carta de Justicia de 1434). y

Si el sobreviviente fuese la mujer, percibiré, por aveutajas,'
las ropas y vestidos de uso; la cama que ordinariamente ugg -
matrimonio y el par de caballerias de labor, como se ha dicho
ro§ citados). Los herederos del marido sacardn, también, antes
practicarse la liquidacién, las ropas, vestidos, libros, armas 6 ing
mentos de la pertenencia de aquel y que le corresponderian S
biera sido el sobreviviente. (Carta de Justicia de 1434).

Lo arriba dicho mantiene relacién con lo dispuesto en elar
1.420 del Cédigo civil, preceptivo de que no se incluiran en el
tario los efectos que constituyen el lecho de que usaban ordi
mente los esposos, los cuales, asi como las ropas y vestidos
uso ordinario, se entregarin al que de ellos sobreviva; pero el (i
no ‘comprende en esa exclusién, y 4 nuestro entender debi6 i
como lo hace el Fuero Aragonds, no el caballo de montar, ni
de caballerias de labor con los aperos, pues esto tendria raz
ser en otros tiempos, si que los libros, armas ¢ instrumentos pe:
cientes & la profesion, arte G oficio que ejerciere el marido si
fuese el sobreviviente, pites en tales objetos tienen en cariio,
valor moral que solo debe disfrutarlo quien se sirvi6 de e
nunca ofras personas.

ve

Bienes egxcluidos del camulo divisible

Los privativos de los conyuges, como se ha dicho; los fraf
réditos que, como buen padre de familia, hubiere consumido
yuge sobreviviente, si la seguridad fuese general, sin comisi
recoleccion y custodia de aquéllos, con tal que el consumo 6
nacién no sea notable, estindose, acerca del consumo, al jurai
de aquél (Ob. 2, 22 y 62 DE JURE DOTIUM); aquellos cuya inver
no conste acreditada. (La Ob. 67 DE JURE DOTIUM los llama
muebles consumidos); los frutos y rentas asignados en instru

con 6 sin el consentimiento del otro (Ob. 63 DE JURE DOT
productos del dinero y bienes inventariados, puesto que pert
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al conyuge sobreviviente, en equivalencia 4 las pérdidas que tales
cosas hayan sufrido (asi se desprende de la Observancia 2. Du
JURE DOTIUM) asi como los bienes comunes con que el sobreviviente
hubiese dotado al hijo comin (Comentario 4 dicha Observancia por
portolés y otros tratadistas).

De la sociedad continuada

Existe en Aragoén esta sociedad cuyo esbozo hemos hecho en el
proemio del presente libro; constitnye nna prolongacién de la con-
yugal por muerte de uno de los esposos. Para que exista requiérese
que ni el conyuge supérstite, nilos herederos del difunto, practi-
quen diligencia alguna encaminada & la division y particién de los
bienes de la sociedad conyugal disuelta (Observancia 2.> DE JURE
porrum y sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de 5 de Di-
¢iembre de 1866 y 27 de Junio de 1870).

De manera que en esta sociedad, tipica en Aragén, queda al ar-
bitrio del eonyuge sobreviviente y de los herederos del difunto el
continnar unidos, con la circunstancia de que no se separan, 4 menos
que otra cosa quieran, porque el sobreviviente repita nupcias, socie-
dad que, si es incompatible con la viudedad universal, no lo es con
la viudedad limitada.

Puesto que esta sociedad surge, disuelto el matrimonio, no es
propio tratarla en las capitulaciones matrimoniales, pero como en
éstas pueden los conyuges establecer todo cuanto tengan por conve-
niente acerca del régimen econdémico de la familia y destino de los
bienes, no vemos razén que impida que se establezcan los pactos de
esa asociacién familiar, impropiamente llamada legal, en la cual po-
demos decir contintia, en espiritu,-el cényuge fallecido y siguen
estrechados los vinculos del parentesco.

Constitnyen esa sociedad, no los bienes que por titulo lucrativo
corresponden al supérstite, si que los muebles del consorcio foral
anterior (por lo mismo que son comunes) y los adquiridos por titulo
oneroso durante el matrimonio, asi como los que, con este mismo
cardcter, se adquieren- durante aquélla, cosa ésta muy puesta en
razon, toda vez que es de presumir que tales ulteriores adquisicio-
nes se hacen con dinero, frutos 6 rentas del capital indiviso. Sus
efectos son que los bienes muebles y las ganancias se hacen comu-
es y al hacer la particion entre los interesados, aquellos se dividen

il
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por mitad. Se dice que la existencia de esa sociedad familiar orig
pleitos por las siguientes razones, entre otras muchas: porque, est

no puede hacerse 1nventar10 (Observancia 2.* DE JURE DOTIUM) Y A
claro, que atin cuando los herederos no estén conformes con esa pro.
longaci6n social, no tienen mas remedio que aceptarla por no serles
permitido pedir aquella diligencia para separar patrimonios; y tam.
bién porque, confinada 4 bienes adquiridos durante y después de]
matrimonio 4 titulo oneroso, se presta, en lo tocante 4 los de este
iltimo origen, 4 suplantacion de la verdad 6 4 fraude, haciendo pasar
por bienes adquiridos por donacién lo que realmente es gananciy
con dinero de la sociedad familiar tacita. ;

aportados por los conyuges al matrimonio son comunes de ambos,
menos de que no haya mediado en las capitulaciones pacto 6 con
venio en contrario, pues, en tal caso, se reputan inmuebles 6 sitiog

tacita, los muebles que los esposos aporten al matrimonio, cuando
el dueiio de ellos manifiesta que los lleva como propios, 6 si el ma-
rido asegura, con sus bienes, la cantidad aportada por su mujer.

Hemos dicho que atin cuando el supérstite repita nupecias, cal
la sociedad legal continuada. En este caso, disuelto el ulterior matri
monio, se detraen del eciimulo: 1.° Las aventajas del sobreviviente :
los bienes aportados por la segunda mujer (Ob. 3.> DE SECUNDII
NUPTIIS); 2.° Se entregaran & los hijos del primer matrimonio I
dotes y deméas bienes de su madre, la mitad de los comunes adqy

viviente se parte por mitad entre éste y los herederos del conyuge
difunto; 3. Xl marido recibe la mitad del valor invertido en la m
jora de fincas de la primera mujer (Ob. 12 DE JURE DOTIUM ¥ 10
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muebles, no hubo continuacién de la primera sociedad, cuya indivi-
g¢ion es el supuesto fundamental de ésta, como tampoco, viene obli-
gado 4 entregar los bienes gananciados con su industria. (F. 1.° DE
SROUNDIIS NUPTIIS).

Si el marido 6 la mujer muriesen antes de practicarse la division,
¢sta, segn Franco y Guillén, debe hacerse del siguiente modo:
1,2 Sacando las dotes y capitales que cada coényuge del primero 6
gegundo matrimonio hubiesen aportado al segundo consorcio, ya
sean sitios 6 muebles, llevados estos altimos como sitios (Ob. 23 D=
JURE DOTTUM), asi como se extraeran los que cada uno de aquéllos
adquirié por titulo lucrativo; 2.° También se sacaran las, aventajas
forales de cada consorte; hecho esto, los muebles y bienes comunes
se dividen por mitad entre los herederos del segundo consorte y el
sobreviviente (Ob. 3.* DE SECUNDIIS), divisién que igualmente se
hard con las joyas que de log bienes comunes hubiese regalado el
marido 4 la segunda mujer, si no tienen la consideracion de awven-
tajas. Los bienes comunes que en concepto de las mitades anteriores
hubiesen correspondido & los herederos del difunto se partirdn de
nuevo con los del primer consorte, 4 excepcién de las aventajas (Ob-
gervancia 3. DE SECUNDIIS NUPTIIS), pero si tales bienes comunes
fuesen muebles y constase que fueron aportados por la primera
mujer se dividir4n por mitad con los herederos del marido, distribu-
yéndose nuevamente la otra mitad entre los herederos de la segan-
da mujer (Observancia antes citada).

Se dan las reglas anteriores como aplicables al caso de que el
marido muera antes de practicarse la divisién, pero no hay razén
alguna que las excluya, como dice Azpeitia, cuando ocurra el 6bito
de la mujer, y de consiguiente entendemos que, lo mismo falleciendo
uno que otro consorte, son aquéllas de aplicacion, por paridad de
motivo y porque la justicia lo impone, reglas que también deben
tenerse en cuenta tratdndose de divisiones de terceras ¢ ulteriores
sociedades conyugales, pero la divisiéon ha de comenzar por la alti-
ma, siguiendo orden inverso de antigiiedad.

Todo cuanto queda dicho se reduce 4 lo siguiente: en esa liqui-
dacién y division de las sociedades legales continuadas se han de
Sacar los bienes sitios aportados por cada conyuge, por lo mismo
que son suyos exclusivamente, gozando de preferencia los dotales
de las mujeres, comenzando por los de la Gltima, asi como deben sa-
carse las aventajas forales y las adquisiciones & titulo lucrativo de
¢ada consorte, porque no corren la suerte de esa sociedad, Deducido

'T'
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todo esto del ciimulo, cuanto quede, satisfechas las deudas, puesg,
que son de previo pago, se divide por mitad entre los herederos g
altimo matrimonio, cuyos esposos hubieren muerto antes de la diyj.
sion; la mitad de los correspondientes 4 los herederos del marido (ay
el supuesto de que éste fuese el que repitié nupeias) se divide de igug]
modo con los herederos de la nueva mujer, con lo cual resulta, comg
dice Azpeitia, «<una especie de progresion geométrica en que las pop.
ciones correspondientes 4 los herederos del conyuge del primer mg.
trimonio que pasé 4 contraer ulteriores nupcias, pueden expresarge
por %, %, % y —1%,'segﬁn que sean uno, dos, tres, 6 cuatro g
namero de matrimonios contraidos».

CATALUNA

Capitulos matrimoniales

Como hace observar Durdn y Bas: «En Catalufia pasa algo seme-
jante & lo que ocurrié en la antigua Roma: la identificacion del pa-
trimonio con la familia».

Iista idea, admirablemente expuesta, refleja el sentido y alcance

del régimen juridico-econémico del Principado catalan, & saber: la

prevision, el ahorro, el interés por perpetuar el lustre y nombre de
las familias, asi como el de estimular & los hijos en el trabajo para
que con el tiempo y privaciones puedan crearse un porvenir.

Las capitulaciones matrimoniales, 4 modo de tablas fundaciona-
les de la famiia, son frecuentes en Catalufia. Preocupa 4 los padres
y 4 los contrayentes la creacién de un nuevo hogar con las necesi-
dades que impone y los deberes que se tienen para con la prole. De
ahi los pactos que en los capitulos se establecen, unos referidos &
los contrayentes entre si, otros 4 las relaciones entre los contrayen-
tes y sus respectivos padres. Estos dltimos toman el cardcter dé
donaciones, que en su lugar trataremos. En la presente seccién 1nos
ocuparemos de los primeros.

Donaciones esponsalicias

Son las que en Roma se conocieron con el nombre de SPONSALE

TTIA LARGUITAS,
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!‘ s frecuente, por no decir constante, que los futuros consortes,
“nnﬂ yez proyectado el matrimonio, se hagan regalos, congistentes
on alhajas de mayor 6 menor valor que el novio da 4 la novia, como
wortijas, & 1as que ésta corresponde con botonaduras de oro, leontinas

1 reloj @ otro objeto semejante. De estas larguezas esponsalicias
f‘mta la ley 15 del Cédigo DE DONAT. ANTE. NUP. Las familias de
Jos prometldos acostumbran & hacerles obsequios.

panto uuas dadivas como otras tienen por condicion técita la
celebracion del matrimonio concertado; si éste no se verifica por
wituo desestimiento, la donacion se rescinde; aquellos contrayentes
recobran 1o suyo, lo mismo que sus familias; pero si la calpa es im-
‘puuxble 4 uno de ellos, pierde lo donado, 4 menos de que sea menor
de edad O haya tenido justa causa para apartarse de su promesa
(Leyes 5.2 y 16 de Cédigo DE DONAT. ANTE. NUP.; 2.2y 5.* DE
§poNs.; 56 del Cédigo y 38 del Digesto). Si hubiere mediado ésculo,
lel varén pierde la mitad en favor de la mujer, en el caso de que
gsta hubiera sido la causante del desestimiento. (Ley 15 del Cédigo
DE DONAT. ANTE, NUP.)

Efectuado el matrimonio, la donacién es irrevocable por haberse
camplido el hecho que le di6 origen; disuelto aquél, las cosas dona-
das quedan de libre disposicién del donatario, (Leyes 8, 9 y 13
(6digo id.)

No se comprenden en las reglas anteriores las joyas y demdis
objetos que por razoén del matrimonio entrega el marido 4 la mujer
para que durante el mismo se presente més adornada (Vives, tomo II
piginas 242 y 243).

El Derecho canénico, como supletorio, en primer lugar y el De-
recho romano, también con el mismo cardcter, muy especialmente,
regulan esta materia. Se acostumbra en Barcelona y en otros pun-
tos del antiguo principado, & que el marido entregne & su consorte
Joyas 6 alhajas en relacién con su fortuna, unas veces & la proximi-
(ad del casamiento y otras después de efectuado. En el primer caso,
las joyas, que ya no son regalos esponsalicios como aquellos de gue
hemos hablado, sino d4divas antenupciales, pasan en absolata pro-
piedad 4 la mujer, 4 menos de que medie presuncién en contrario;
¢n el segundo, el marido retiene la propiedad; la esposa solo conser-
va el disfrute, honrando su persona y la de su consorte, bien que, en
este punto, falta unanimidad en el sentir de los tratadistas; pero la
tostumbre es que los maridos no dispongan de esas joyas, conser-
Vindolas la viuda para que pasen, bien al heredero y éste las entre-
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gue 4 su mujer que se adorna con alhajas de sus ascendienteg
afinidad, bien las distribuya entre sus hijas en vida 6 por mue
titulo de legado.

De la <joya>

matrimonio, deben restituirse al marido 6 4 sus herederos,

La joya mediana 6 sea aquella que ni es la mejor, ni la
corresponde en propiedad 4 la viuda, caso de que los bienes del
rido sean suficientes para el pago de las deudas; si repite nu

monio con cuya ocasion las obtuvo. Queda al arbitrio jndicial d
minar, en cada caso, cual es la joya mediana.

Dote

Tres son los sistemas que pueden regular el régimen jurid F':;l*
econémico de la familia: el de comunidad, el dotal y el de gana
ciales; ademas estd el de separacion de bienes como castigo, imjp
to por el art. 50 del Codigo civil.

_El segundo de éstos es el imperante, por regla general
Cataluiia y, decimos imperante, porque en aquel principado ver
los tres. \ _

Con efecto; en Tarragona existe la sociedad & compras ym
joras, caso de pactarla los cényuges, por la cual se reparten é
entre si las ganancias en la misma proporciéon, si no media
especial en contrario. En esta asociacién pueden entrar los
dientes. ‘

Iin el campo de Tortosa existe generalizada, asi como en Lé
y en el Valle de Arén, la sociedad conyugal, con el nombre de
ciacion 6 acogimiento 4 compras y mejoras, semejante 4 la inst
cién de gananciales, y en la misma Tortosa puede haber, no
esos tres sistemas, sino aquel en que la mujer nada adquiere po
llevar al' matrimonio bienes de ninguna clase. 5

Aparte de estas singularidades, el régimen dotal es, como heme
dicho, el dominante en aquel prineipado. e
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No somos partidarios de él; opinamos con Troplong que lo con-
gsidera inferior al de gananciales. Creemos que el matrimonio no es
solo unién personal de varén y de mujer, sino—como dijo Ulpiano—
(JONSORTIUM OMNIS VITZ DIVINI ET HUMANI JURIS COMUNICATIO.
Puesto que los derechos se comunican, si no establece este régimen
foral la comunidad de bienes, no es mucho pedir que, entre los espo-
gos, ambos se repartan las ganancias 6 conquistas obtenidas durante
¢l matrimonio, puesto que la mujer contribuye 4 formar, con el ma-
rido, un capital en la familia, donde deposita sus ahorros, sus pena-
lidades y previsiones, de cuya participacion, ni ella ni sus herederos
deben ser privados.

Aparte esta digresion, estudiemos las instituciones econémico- :
familiares de aquel principado.

La dote es la donacién que la mujer G otra persona en su lugar,
hace al marido al efecto de que pueda sobrellevar las cargas del
matrimonio (Ley dlt. C6d. DE DONAT. ANT. NUP; ley 20 DE JURE
DOTIUM). \

Existe alli esta institucion, como en Roma, clasificada la dote
en profecticia, adventicia y mixta, segtin la procedencia de los bie-
nes; estimada ¢é inestimada en cuanto 4 los derechos que atribuye,
y mueble 6 inmueble, teniendo en cuenta la naturaleza de aquéllos.

Existe, ademds, la division de la dote en voluntaria y necesaria,
esta dltima es la que los padres deben hacer, siendo su cuantia
méxima lo que por legitima le corresponda 4 la hija, pues no puede
perjudicar 4 sus hermanos y, como minima, ha de ser ¢éngrua, con-
siderando como tal la proporcionada & los haberes del donante y &
la riqueza y calidad del marido, sin que sea cierto—como advierte
Durén y Bas,— que nunca debe exceder, cuando se obliga al padre
i darla, de lo que pudiera corresponder por legitima 4 la hija, segtn
el valor que 4 la sazdén tenga el patrimonio del donante, sentir éste
disconforme del de Fontanella. La cantidad de la dote dada por el
padre se regulard, atendidos sus haberes y la calidad y riqueza del
marido (Leyes 60 y 69 del Di¢. DE JUR. DOT.)

Si el padre 6 la madre constituyen la dote se entiende pagada 4
cnénta de la legitima de ambos.

Cuando la dote es constituida por el padre 6 por los ascendien-
tes paternos con sus bienes propios, llamase profecticia; si lo es por
la mujer (pues ésta puede constituirla antes 6 después del matrimo-
nio, sea 6 no mayor de edad, como auntoriza la ley 5.* del Dia, DE
JUR. DOT.) lldmase adventicia, y el mismo cardcter tiene la consti-
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tuida por la madre 6 los ascendientes maternos. La dote dada por e‘
padre solo es profecticia si se constituye en bienes de su propiedaq.
en cumplimiento de la obligacién que la ley le impone (ley 5.* Dig, )’ |
obligacién que no tiene la madre, 4 menos de que sea rica 6 hereje ,_ \
y el padre pobre (ley 14 del Cop. DE JUR. DOT.); ésta plescmbe’
ademés, que el marido no puede dotar 4 las hijas con los bienes de i
su consorte, sin consentimiento de ésta.
Se entiende que el padre constituye la dote de lo suyo, 4 menoa -
que exprese hacerlo también de los derechos maternos 6 adventi.
cios de la hija, especificando en qué cantidad, respectivamente, lo ﬁ
verifica, con la debida distincién, pues, en otro caso, la totalidad de
esa donacién recae 4 su cargo, y solo responderdn los derechos ma.
ternos 6 bienes adventicios de la hija, cuando no sean suficientes log
de su padre (ley 5.* del DiG. DE JUR. DOT.; ley tlt. COD. DE Doy,
PROMIT.)
Hemos dicho que la misma mujer puede constituirse dote, en; ‘,'
cuyo caso se ofrecen estas dos situaciones: Que esté sujeta & patrw g
potestad, 6 que no lo esté; si lo primero necesita la autorizacion del o
padre ¢ madre, asi como, siendo de menor edad, debe mediar la
autorizacion de su curador, el cual deberd prestarla sies propos
cionada la dote & la fortuna y calidad de los futuros esposos (ley 28
del ©6d. de JUR. DOT.; ley 60 Dic.) Si fuese mayor de edad y, por
ende, no sujeta 4 1)atr1a potestad ni 4 guarda, puede ella constituir
la dote, puesto que goza de la FACULTAS AGENDL Lo dicho, respec-
to 4 la intervenci6n del curador, se ha de entender subordinado 4 lo
que el Cédigo civil preceptia, en orden al funcionamiento de la tute:
la, debiendo aplicarse las disposiciones “de la ley Hipotecaria en lo X
referente 4 la constitucién de hipoteca legal que el marido debe y
constituir en garantia de los intereses de su mujer.
Bl derecho que ésta tiene & constituir la dote, consagrado porla
legislacién foral catalana, no aparece definido en el C6digo civil, el
cual solo autoriza dotar 4 los padres y parientes de los esposos y
las personas extrafias 4 la familia, antes 6 durante el matrimonio,
asi como al esposo, unicamente antes del consorcio, pero no después
(art. 1.338). e
Aunque la hija sea rica, su padre debe dotarla, porque la Obllgﬂﬂ; :
cion de dotar no se funda en la patria potestad, sino en el carilio
del padre 4 su hija, en el que no influye para nada la posicién dé
ésta, por més que al estimarlo asi, parece cometerse una infraeeién
de las leyes romanas, segtin lag que interesaba 4 la Repiblica tuvie-
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gen las mujeres salvas sus dotes, para que pudieran casarse, y como
Ja que es rica no necesita esa donacién, autores respetables han en
tendido que carecia de derecho & pedirla, ‘

Hemos dicho que la obligacion de dotar nolproviene de la patria
potestad y que su fundamento esfriba en el afecto fraternal, y asi lo
reconoce ¢l Codigo de Justiniano en su ley 7.* tit. XIV, lib. V, dis-
positiva de que el padre tiene la obligacién de dotar 4 la hija eman-
cipada. Por ese mismo fundamento debe dotarse tanto 4 la hija pobre
como 4 la rica, ya esté casada, ya soltera, obligacion extensiva 4 la
que profese en una orden religiosa, porque esto equivale 4 tomar
estado (en su acepcion general), uno de los fines de la dote.

La que se casa sin licencia de su padre no es merecedora de que
se la dote, y asi lo prescriben las Constituciones de Cataluiia, 2.%, 3.*
y 4., tit. I, lib. V, vol. 1, disposicién llevada al art. 1,340 del O6di-
go civil. .

Los autores catalanes, estudiando la ley 44, tit. ILI del Dic
DE JURE DOTIUM, discuten acerca de si el heredero del padre tiene
obligacion de constituir la dote. Enlazado esto con el supuesto de
que el padre puede haber hecho donacién universal & su hijo en
forma de heredamiento, éste, en cumplimiento del pacto que suele
establecerse en las capitulaciones matrimoniales, debe cumplir
aquella obligacién, 4 menos de que el padre se haya obligado & cum-
plirlas con los bienes donados, si se hubiese reservado este derecho
con cargo al heredamiento.

Muerto el padre, la hija no tiene de su heredero mas que el de-
recho de pedir que de la herencia del padre le sea pagada la le-
gitima.

Por las leyes romanas el abuelo paterno—puesto que ejercia la
patria potestad sobre sus descendientes—estaba obligado & dotar 4
la nieta, pero dispuso la constitucién fniea, tit. VILI, libro VII,
vol. I (que forma el cap. XVII de las Cortes de Perpifian, siglo y
medio antes de darse la ley 47 de Toro), que, por el matrimonio del
hijo con consentimiento de su padre 6 persona bajo cuya potestad
se hallaba, quedaba emancipado, y claro que ya no podia tener el
abuelo esa obligacién de dotar 4 la nieta, toda vez que sobre ésta no
gjercia ningtin poder. ()

Digcuten también los autores si el hermano rico debe dotar & su
hermana; el sentir general es que, si no se ha obligado 4 ello por las
capitulaciones matrimoniales, no se le puede exigir la constitucién
de dote, por més que queda tenido al cumplimiento del deber de ali-
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mentarla, si el heredero de su padre cumple con pagar & su he
na la legitima, cosa distinta de la de constitucién de dote.

El que se obligé 4 constituirla, 4 titulo de heredero 6 lega 4
6 por virtud de contrato, debe hacerlo, toda vez que, por la adj
de herencia, el suceddneo carga con el cumplimiento de las con
nes licitas y posibles que le fueron impuestas, y, por razén del
trato, que debe cumplirse en todos sus términos. ,

Por el Usatge SI QUIS VIRGINEM, tit. VIII, lib. IV, vol. I, de la
Constituciones de Cataluiia, viene obligado el estuprador 4 co,
tuir dote 4 la doncella, cuando no se case con ella, disposicién g
la vemos incluida en los arts. 464 y 492 del Cddigo Penal, dis
tivos de que el raptor, el bigamo, el forzador, el que comete del
de estupro, el que, 4 sabiendas, contrae matrimonio con impedime
dispensable 6 no, el adoptante que lo contrajere con sus hijos 6 g
cendientes adoptivos y el tutor que lo contrajere con la persona
tuviere 6 hubiere tenido en guarda, 4 no ser que el padre de ésta
hubiese autorizado, tienen obligaciéon de dotar & la mujer, 4 eu
cumplimiento deben ser condenados,

El tit. II1 DE JUR. DOT. lib. XXIIT del Digesto, impone al cu
dor y al tutor la obligaciéon de dotar. ‘

Hemos dicho que la mujer puede constituir su dote en todos s ;
bienes presentes y futuros 6 solo en los présentes 6 en una parte de
ellos (ley 1.* C6digo DE JUR. DOT.) En esa dote puede comprender
se el crédito que la mujer tuviere contra el marido (ley 46 del Dr
6ESTO0 DE JUR, DOT.) Puede resultar que la dote constituida pot
una mujer menor de edad sea excesiva—ique 4 tanto le lleven los
impulsos del carifio surgidos en su inexperiencia, no obstante el
concurso de sus padres 6 tutor! —en cuyo caso puede pedir su re
ducei6n, como le autoriza la ley 61 del DiGESTO DE JUR. DOT.

Forma de la cons‘;ﬁtucién dotal

Como hace observar Planas y Casals (pag. 1.079 de su ol
«Lecciones de Derecho Civily) la donacién dotal casi invariablem

apellidos de ellos), padres de la contrayente, por el amor que pro
san 4 su hija (nombre de ella), y en contemplacién al present
trimonio otorghn 4 la misma donacién (relatando los bienes dona
0 la cantidad) en concepto de dote, cuya donacién se entlende;
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pago de sus derechos legitimarios paternos y maternos. Yendo esta
¢lsusula generalmente acompanada de otra, en la cval se dice que la
cantidad que se da 4 la hija por razén de dote, podra disponer si
muere con hijos 6 con tales que llegan & la edad de testar pudiendo
solo disponer en caso contrario de la parte de la donacién que en
esta cldusula se fija». :

«La hija acepta la donacion como muestra de gratitud y median-
te ella renuncia 4 su legitima paterna y materna, parte de esponsa-
licio y demés que puede pretender de sus padres donadores, salvo
¢l derecho de futura sucesion. Los términos pueden variar segiin el
Notario que la redacte 6 las indicaciones que hagan las partes, pero
en su esencia se redactan en la forma indicada y después de la cons-
titucion de la dote, la hija, con consentimiento y beneplicito de sus
padres donadores, constituye 4 su futuro marido y padres de éste,
si intervienen como suele suceder, en dote aquella cantidad que en
concepto de tal sus padres le habian donado, y el futuro marido y
sus padres firman carta de pago 4 la mujer y 4 sus padres, cuando
la cantidad se entrega, porque & veces es solo promesa de entregar-
lo en determinado plazo, y también al recibirla constituye hipo-
teca para su aseguramiento, teniendo también lugar la constitucion
del esponsalicio».

Lo arriba copiado nos da pié para decir que, ademés de las cla-
sificaciones de la dote expresadas en la anterior seccidn, estd la de
prometida, entregada y confesada.

En la prometida, una vez celebrado el matrimonio, tiene derecho
el marido 4 pedir la entrega de la misma, sin que puedan retar-
darla los que la hayan constituido con la oferta de pagar sus inte-
reses. (Ley 1lt. del Cédigo DE JUR. DOT.) Si dicho pago 6 entrega
no se hubiese verificado, deberin abonarse al marido los intereses
legales de la dote. (Ley 31, parr. 2.° del Cédigo id. Decret. capitu-
lo XVI DE USUR,, vol. V).

Puede hacerse la constitucion de dote & favor del marido, de su
padre 6 de cualquiera otra persona, con tal que lo consienta el pri-
mero y resulte hecha en su atilidad. (Ley 46 DiG. DE JUR. DOT.; ley
3.* Cédigo DE DOT. CANT. NON. NUM.) Esto de constituir la dote 4
favor del padre, del marido 6 de otra persona, (cuyo objeto no puede
ser otro que robustecer el organismo familiar) no lo vemos en el
Derecho comin.

La constitucion dotal, verificada antes del matrimonio, no tiene
efecto si éste no se realiza. (Leyes 17, 21 y 58 del DIG. DE JURE
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donacién causal; la dote se constituye para levantar las cargas
consorcio conyugal; si éste no se celebra, aquélla no tiene objeto y
deberdn quedar las cosas al ser y estado que tenfan antes de copg.
tituirse, por virtud del incumplimiento de la condicién visceral
tacita del contrato.

nes no opuestos 4 las leyes, 4 la moral 6 4 la naturaleza de la doe
(ley tinica, Cédigo, DE REI UXOR, act.)

cosas donadas 6 hurtadas por alguno de los conyuges (ley 5. Drg:
DE PACT., DOT.) 2.° Que, disuelto el matrimonio, deba restituir o]
marido, juntos con la dote, los frutos que, durante el mismo, hubiers
recibido (ley 4.* D1c. id.) 3. Que no se abonen al marido los gast

de la dote se retarde mas de lo que corresponda segiin su na(;ural_a;r
za (ley 17 Di16. id.) 5.° Que el marido sea solamente responsable de
los dafios y perjuicios provinientes de su dolo (ley 6 del Dié. idem),
pero entendemos que esto se refiere al caso & que sean varios culy

eviecién, de las cosas constituidas en dote (ley 1.* Cédigo DE JU
DOTIUM), debiendo significar que los frutos de ésta, percibidos anf
de la celebracién del matrimonio, ceden en su aumento, 4 menos ¢
haber mediado pacto en contrario (ley 7.* Dic. de id.)

es una deuda del padre 6 del heredero de éste, en su caso, toda
que constituye un anticipo de la legitima, el donante responde de

otro modo, resultaria perjudicada la hija.
Los frutos de los bienes, antes de constituirse en dote, pu
que tienen la condicion de percibidos, pertenecen al donante;
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recho solo ineficaz si el matrimonio no se contrae, los frutos perci-
bidos de esa dote acrecen, de derecho, 4 la misma y ceden en su au-
mento por mérito de presuncion, bien que ésta se destruye median-
do estipulacién en contrario, en justo respeto al prineipio, PACTA
SUNT SERVANDA,

Del mismo modo, corren de cuenta de la mujer los aumentos 6
disminuciones y la pérdida que hubiere sufrido la cosa dotal, esti-
mada 6 inestimada antes de la celebracion del matrimonio.

No terminaremos este punto sin decir que, segiin el ilustrado
Notario de Reus D. Arturo Corbella, en Catalufia no hay ley alguna
que fije la cantidad de la dote obligatoria, siendo de aplicacién, en
este punto, como derecho supletorio, lo dispuesto en el art. 1.341
del Codigo civil. ;Quiére decir esto que no haya costumbre? Habién-
dola y probandose, como deben probarse los hechos, prevalece sobre
el Codigo, en cumplimiento de lo que prescribe el art. 12 de este
cuerpo legal. Asi, por lo menos, lo entendemos.

Bienes en que debe consistir la dote

Existen dudas en la legislacion catalana respecto 4 este punto,
en cuya resolucién no concuerdan los fueristas, pues, segin una
constitucion muy antigua, el heredero 'puede pagar la legitima en
dinero 6 en fincas hereditarias, y como la dote es un anticipo de le-
gitima, resnlta concluyente que puede satisfacerse de esta manera,
y asi también lo declar6 el Tribunal Supremo en Sents. de 12 de -
Diciembre de 1862 y 4 de Mayo de 1886, sentando la doctrina, por
la de 20 de Junio de 1868, de que, en el caso que se hubiese prome-
tido la dote en dinero, no expresando que se reciba en pago de le-
gitima, el que la prometié viene obligado & pagarla en tal forma pero
si se hubiese expresado que sea como pago de legitima sin determi-
nar la forma 4 que 6l puede optar entre constituirla en dinero 6 en
fincas del patrimonio.

Nos parece muy atinada esta jurisprudencia: el derecho de la
hija consiste en que se le entregue su legitima y solo su legitima
por via de dote, sih que le sea permitido determinar la clase 6 natu-
raleza de las cosas en que deba consistir la dote; esto solo debe co-
rresponder al obligado 4 pagarla; pero, expresindose que sea en
dinero, de esta manera debe satisfacerse, en debido respeto al prin-
Cipio PACTA SUNT SERVANDA.
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Puede ocurrir que se constituya la dote en cosas sujetas & fiqej. j
comiso, y, 4 este respecto, dice Planas y Casals lo siguiente: «Jy
este caso como el que posee el patrimonio no tiene derecho perfeety
sobre estos bienes, se ha entendido que para constituir con ellgg
dote valida y que surta efectos legales son necesarias ciertag cir-
cunstancias: 1.* que sea fideicomiso creado por el abuelo en el qug
establezca que los bienes pasen 4 los nietos en caso de que su here.
dero muera sin hijos, porque si proviene de otra persona, este dere.
cho no existirfa; 2. es preciso que se trate solo de constituir dofe
con sus apéndices de ropa y muebles, péro no otra donacién que ga
haga en concepto de capitulaciones; y 3.* que si el que constituye la
dote adquiere después bienes de su propiedad con los cuales pueda
pagar aquella dote, debe restituir al patrimonio sometido al fideico- ‘
miso los bienes que destiné para pagarla, 4 fin de que quede integro
el patrimonio ya que falta la base para la detraccién de la dote, y es
preciso que los bienes se imputen en primer lugar, de los derechos
que el poseedor del fideicomiso tenga sobre él, como son la legitima
y la cuarta trebelidnica, porque como esta parte es libre, es preciso
que de ésta precisamente se saque la dote».

Comparacion del Derecho cataldn con el comin ‘

En el primero, la dote se suele constituir en bienes 6 en dinero,
mientras que, por ¢l segundo, segtin prescribe el art. 1.342 del Codi-
go, los padres pueden cumplir la obligaciéon de dotar, entregando &
su hija una renta anual, como frutos 6 intereses del capital. ‘.

Ademas, en Cataluiia no se limita la dote, como se limité en
Castilla por la Pragméitica de D. Carlos y D.* Juana de 1.534, in-
cluida en la ley 6, tit. III, lib. X de la Novisima Recopilacién, fun
dada en el desorden y dafios que causaban las dotes excesivas, por
cuya razén, la de 200 4 500.000 marevedises de renta no podia exce:
der, para cada una de las hijas legitimas, de un cuento. De manera
que debia ser proporcionada 4 la posicién social del padre que la
otorgara, pero nunca podia exceder de la legitima, pues, ni técita,
ni expresamente podia entenderse mejorada aquélla ni en tercio ni
en quinto.

Iin cambio, en Catalufia no existié esa limitacién, y atin cuando,‘
segiin dice Fontanella, se traté de fijar un limite 4 la dote en la§
Cortes de 1599, si existié este proyecto no llegé & realizarse y, por



F. BARRACHINA Y PASTOR 175

—

tanto, carecié tal donacion de tasa méxima, sin duda porque alli
no se cometieron los abusos, que, por aquella Pragmética, se tra-
taron de cortar, sin que el Derecho llamado castellano fijagse el mini-
mum de la dote, por més que debiera ser proporcionada 4 la riqueza
y posicién social de los padres, que es precisamente también lo
que dicen las leyes y los autores catalanes, afiadiendo que esa pro-
porcién se ha de hacer, atendiendo &4 la dignidad del marido y co-
rresponde & los Tribunales fijarla en cada caso.

Lo saliente en la comparacion de estas legislaciones es que, por
ol Cédigo civil, la dote obligatoria consiste en la mitad de la legiti-
ma rigurosa presunta (art. 1.341) y que la hija si poseyese bienes
equivalentes & esa mitad no tiene derecho & exigir la dote y que si
el valor de éstos no llegara 4 ese tipo, suplird el donante lo que
falte para completarlo.

Tixplicase esa diferencia teniendo en cuenta el fundamento de la
obligacién de dotar, segiin dichas legislaciones, pues en la llamada
castellana, es inherente 4 la patria potestad y al deber del padre
para con su hija, de que ésta no carezca de los medios necesarios
para su subsistencia y hasta la del matrimonio, en lo posible, y claro
que si ella tiene recursos propios que cubran la mitad de la legitima
presunta, queda dispensado el padre de esa obligaci6n.

No ocurre asi en Cataluiia: segtin se desprende de su derecho, el
fundamento la obligacién de dotar es de cardcter moral, mejor, con-
secuencia del carifio que el padre debe profesar 4 su hija, y aunque
esté emancipada y sea rica, aquél tiene que hacerle esa donacién,
cuando menos en lo que los Tribunales fijen, atendiendo al caudal
del obligado y 4 la dignidad del marido. Pero 4 veces ocurre que no
s¢ da 4 la hija lo que tendria derecho & obtener como legitima y atn
1o se le permite disponer de cierta cantidad en el caso de morir sin
hijos; en estas condiciones, la donacién es valida, una vez aceptada,
soliendo renunciar, & veces, la donataria, con juramento, &4 todo lo
que por razén de legitima, suplemento de ésta y demés derechos que
pudiera pretender sobre los bienes de sus padres, salvo el derecho
de futura sucesion, ddndose algin caso de que la cantidad recibida
por via de legitima no equivalga 4 la que le corresponda percibir 4
la muerte del padre.

Claro que, con esa aceptacion, puede sufrir perjuicio la donataria,
¥ para remediarlo, el Derecho cataldn tiene férmulas saludables, y
son las sigunientes: Si la donacién es inferior 4 la legitima 6 se halla
¢sta sujeta 4 condicion resolutoria, puede pedir la hija que se le

18
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complete, pues los padres no pueden privarle de un derecho que
emana de la ley, salvo el caso de desheredacién. Hsto en el Supues.
to de que no haya mediado renuncia, en la inteligencia de que puedq
exigir aquel suplemento del heredero, por ser éste el continuadoyp de
la personalidad del causante. Mediando renuncia, hay que distingqijy
si ésta se ha hecho sin 6 con juramento. En el primer cago cahe
pedir el suplemento siempre que resulte lesionada en sus derechos;
de manera que tal renuncia se tiene por no hecha, precisamente por
que, atendiendo 4 la edad de la hija, generalmente joven, sin expe.
riencia de la vida, al respeto que debe 4 sus padres y al deseo da
mantener con éstos las consideraciones y deberes que impone tgy
estrecho parentesco y 4 otras circunstancias surgidas de las intimj.
dades del hogar, pueden llevar 4 esa donataria & renunciar derechog
en su contra y de los del matrimonio, por obra del cdlculo injustifi-
cado y acaso por el dolo del donante; mas como esto es contrario 4
la moral, semejante renuncia no debe admitirse. Mediando Jjuramen-
to, la hija no tiene derecho 4 pedir suplemento de legitima, pero ese
vineulo religioso puede absolverlo el Tribunal eclesidstico, atendien-
do y apreciando en conciencia las circunstancias especiales en que
fué contraido para dar eficacia & la renuncia. .
Para ilustrar mas este punto, importa citar las sentencias del
Tribunal Supremo de 1.° de Septiembre de 1863, 21 de Octubre de
1865 y 21 de Febrero de 1866, declaratorias de que, segtin el Usafge
OMNIs cAUs&, puede la hija pedir el suplemento de legitima, &
pesar de su renuncia, y que segiin la Sent. de 21 de Abril de 1875,
el plazo de 30 anos que dura esta accién, debe contarse desde el
momento en que muere el padre, que es cuando puede la hija recla:
mar su legitima; de modo que antes no puede hacerlo, & juzgar por
esta doctrina. L
Ya hemos dicho que cabe la absolucion del juramento por el
Tribunal eclesidstico, requisito que debe cumplirse antes de presen-
tarse la demanda de suplemento, so pena de que se proponga por el
demandado, una excepeion dilatoria, segtin advierte Planas y Casals,
la cual no vemos comprendida en el art. 533 de la ley de Enjuicia-
miento civil, pues las que con ella tienen parecido son la 5.* y 7.° ¥
sin embargo no encajan en el caso, supuesto 4 que la absolucién del
juramento no es, en realidad, LITIS PENDENTIA, y la reclamacion
ante el Tribunal eclesiastico ni es pleito contra la Hacienda piblica,
ni se sigue con ella via gubernativa. No obstante esto, rindiendd
nuestro juicio ante el de tan eminente maestro, creemos que puede
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Jarse excepcion dilatoria contra la demanda, cuando no se hubiese
obtenido la absolueién del juramento, pero més encajaria la peren-
foria (e SINE ACTIONE AGIS, porque en tanto tiene la hija derecho
i pedir ese suplemento, en cuanto este quede relajado por el Tribu-
nal eclesidstico.

Ademas de las sentencias del Tribunal Supremo antes citadas,
confirman la doctrina contenida en éstas las de 21 de Septiembre
de 1866 y 19 de Junio de 1868, ajustada al cap. II del titulo D=
pactis, del Sexto de Decretales, siendo de afiadir que, segin la sen-
tencia de dicho Tribunal, su fecha 23 de Enero de 1879, los hijos
pueden pedir que se invalide la renuncia hecha por su madre y acu-
dir al Tribunal eclesidstico para que, 4 pesar del juramento de ésta,

.se les entregue la legitima 4 que tienen derecho.

En todo esto hay un fondo moral altamente sugestivo y edi-

ficante.

Efectos juridicos de Ia dote

Vamos 4 estudiar los derechos que en esta donacion causal tie-
nen marido y mujer.

En la dote estimada, 6 sea la que causa venta y constituye viN-
DICATIONIS AUT TAXATIONIS CAUSA, celebrado el matrimonio adquie-
re el marido el dominio irrevocable y pleno de las cosas que la for-
man (leyes 1, 7y 62 Dic. DE JUR. DOT.) Si consiste en dinero, tiene
derecho el marido 4 disponer de é1 como mejor le plazea, sin que
queden en condiciéon dotal las cosas compradas con el mismo (ley 12
Codigo, DE JUR. DOT. y ley 1.> Cédigo DE SERV. PIGN. DOT.)

La dote inestimada no causa venta; la mujer es dueiia de los
bienes en que se halle constituida, correspondiendo al marido la
administracién, debiendo aplicarse los frutos al levantamiento de las
cargas del’ matrimonio. Celebrado, éste, el marido tiene derecho #
percibir todos los créditos 'y utilidades que puedan considerarse
como frutos durante el consorcio (leyes 7.* y 11 Cédigo DE JURE
DOTIUM). Esto en cuanto & los productos ordinarios, porque respecto
de los extraordinarios de la cosa dotal inestimada, como los que
resulten de la venta de 4rboles abatidos por la fuerza del viento 6
de materiales de un edificio arruinado no pertenecen al marido, sino
que su producto liquido acrece 4 la dote (leyes 7.* DiG. DE SALUT.

- MATR,, 8.y 18 Di¢. DE FUND. DOT.,, y 4.*y 32 Dic. DE JURE
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DOTIUM) Bsta disposicién es muy justa, porque con esos producm
extraordmamos se resta el capital de la mujer. e

(ley 10 Dig. idem). ,
Y cosa particular: el marido, que solo ‘es el administrador de 13 i
dote inestimada, puede ejercitar las acciones y excepciones quele
corresponderian en el caso de tener el dominio de la misma (ley 7
Dic. idem. y ley 11 Cédigo, idem); prescripeién muy acertada, porque, }
como tal administrador, tiene deberes que cumplir en el matrimonjy,
aplicando los productos al levantamiento de sus cargas. Y puesty 4
que s admmlstrador, debe pmceder con el mismo culda,do y dili-

mujer por no haber exigido 4 su tiempo la entrega 6 satisfaceion dy
la dote, excepto en el caso de que deba pagarla la misma mujer (nadi
debe aprovecharse de su culpa 6 negligencia), su padre 6 una per-
sona que hubiese hecho la constltucmn dotal por mera hberahdad;

ti6 4 la mujer; sin que ésto excluya el derecho del marido 4 recl&it
mar la dote, ejercitando, al efecto, las acciones de que hemos
hablado. ,

Respecto a-la garantia de la dote estimada, tanto mueble comﬁ
inmueble, y 4 la inestimada mueble, puede verse lo que decimos en
el cap. XI del tomo III de. nuestra obra «Derecho Hipotecario ¥
Notarial».

mujer, & menos de que medie mandato de laley ¢ del J uez. ASi l
dispone la ley 13 Dic., DE FUND. DOT., la Ginica Cédigo DE RE
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UXOR. AC. el cap. IL DE JURE JUR, IN SEXTO y el RECOGNOVERUNT
PROCERES, cap. X. Bl RECOGNOVERUNT PROCERES obliga en Bar-
celona y demds lugares que gozan de su privilegio, y el Sexto de
PDecretales rige en todo el Principado.

Dispuso el art. 188 de la ley Hipotecaria anterior, contradictorio
de los citados textos, que los bienes de la dote inestimada podian
enajenarse en los casos en que las leyes lo permitiesen, 4 nombre y
con consentimiento expreso de ambos conyuges, y que si el marido
6 la mujer fuesen menores de edad, debian seguirse en la enajena-
cion las formalidades establecidas en la ley de Enjuiciamiento eivil.
Las palabras que emplea dicho articulo «en los casos en que las
leyes lo permitans» hicieron creer que la ley Hipotecaria, & pesar de
su cardcter general y obligatorio en toda Espaiia, habia respetado
el Derecho catalén contenido en las anteriores citas, sin advertir los
que asi lo entendian que son cosas distintas la facultad de enajenar
y «los casos en que esto lo permitan las leyes», y disponiendo la ley
Hipotecaria que la enajenacién de la dote debe hacerse, no indistin-
tamente por marido y mujer, sino & nombre y con expreso consenti-
miento de ambos, fundado ésto en que uno tiene la administracién y
la otra conserva la propiedad de los bienes, se consideré—de cuya
opinién participamos—moditicada la legislacion foral en este punto,
y como por otra parte el art. 1.361 del Cédigo civil ha introducido
innovacion en aquél estado de derecho constituido por la ley Hipo-
tecaria, 4 sus términos hay que atenerse, como se dice en la resolu-
cion de la Direceién general de 15 de Noviembre de 1889.

De manera que lo vigente hoy es la facultad de ia mujer para
enajenar, gravar é hipotecar los bienes de la dote inestimada. Si
fuese mayor de edad, necesita licencia de su marido, puesto que éste
ejerce facultades conservativas respecto del patrimonio de ella; pero
si fuese menor de edad, para que no corran peligro sus intereses,
librandola acaso de las asechanzas y coaceién que en su 4nimo ejer-
za sn marido, ademds de la licencia de éste, como supuesto de la
relacion de dependencia en que se halle colocada dentro del hogar,
necesita licencia judicial, fundada en motivos de necesidad, 6 de uti-
lidad, é intervencién del padre 6 madre de aquélla 6 del que hubiere
dado la dote, del tutor, protutor, consejo de familia 6 cualquiera de
Sus vocales, para que puedan exigir de su marido la constitucion de
la hipoteca dotal con cardcter especial y expreso.

Dicho articulo del Cédigo civil no estd refiido con la ley 2, C6di-
go DE FUND. DOT., que faculta 4 la mujer para enajenar la finca

]
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dotal inestimada, cuando poseyéndola en comin y proindiviso
otros, estos insten su divisién, asi como tampoco lo est4, en regy
4 la facultad conservativa de que hemos hablado, con lo que
cribe la ley 62 del Di¢ DE JUR. DOT. de que la mujer no pu
enajenar la finca dotal sin consentimiento de su marido. Esto,
més, lo estatuye el arv. 61 del Codigo, incluido en el titulo TV
mismo, obligatorio en todos los territorios aforados, que restringe |
FACULTAS AGENDI de la mujer casada. “

Es de citar el cap. XI DE RECONG. PROC., segiin el que, la
jer no puede obligar la dote sino hasta la mitad de su valor. :

Por ailtimo, para cerrar esta seéccién, importa decir que, segin lag
leyes 26 y 27 del DIGESTO, durante el matrimonio puede permuta ', 3
la finca dotal, si este contrato fuese atil 4 la mujer, en cuyo caso | W

ro 1.° del art., 1.337 del Cédigo civil.

Restitucion de la dote |

Durante el matrimonio no puede verificarse la restitucién de
dote, annque lo quiera hacer el marido, &4 menos que sea con algu
de las signientes cldusulas: (ley tnica del Cddigo, Si DOS €O
MATR., Novela XII, cap. XXXIX).

1.© Para los alimentos de la mujer, de sus hijos, (aunque pr
dan de otro matrimonio) y de su marido, padres y hermanos, en
de necesidad, para rescatarlos del poder de enemigos 6 ladrones
73, D1G. DE JUR. DOT.)

2.° Para pagar 4 los acreedores de la mujer (ley 85 Dic. id"'
y ley 20 DiG. DE SALUT. MATR.) _

Més que restitucion, esto es, consumo 6 enajenacién de la dote
por mérito de las justas causas arriba expresadas; pero como el mi-

administracién de las cosas que han de enajenarse.
3.° Para comprar una finca (ley 73 Dic. DE JUR. DOT. y ley
Di¢, DE SALUT. MATR.) Lo dicho anteriormente es aplicable
este caso. *
4, Si el marido viniese 4 pobreza de modo que no le guedasé
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Jo suficiente para garantir la restitucién de la dote. (Ley 24 DIGES-
0 DE SALUT. MATR., y ley 29 Cédigo DE JUR. DOT.),

Tste si que es un verdadero caso de restitucion de dote para
que, por insolvencia del marido, no queden perjudicados los inte-
reses de la mujer & la disolucién del matrimonio, sin que sea nece-
sario el consentimiento de aquél, porque, de exigirse, esa prescrip-
¢ion seria ilusoria, bien que puede evitarla, ofreciendo fianza idénea
(Ley 24 DI6. idem).

(Cuando la mujer haya obtenido la restitucién en virtud de haber
yenido su marido &4 pobreza 6 de trabarse ejecucién de sus bienes,
usando ella de la opeién dotal, como luego veremos, debers conser-
var la dote, empleando sus réditos en la manutenciéon de su marido
y familia (Ley 29 C6digo, DE JUR. DOT.) Se funda esta prescripeion
en que el matrimonio impone 4 los esposos, entre si y para con sus
hijos, deberes ético-juridicos indeclinables, uno de los cunales es el
(e darse alimentos.

Si la mujer cometiere adulterio perdera la dote y demas bienes,
adquiriéndolos su marido; pero, habiendo hijos, la propiedad de aqué-
llos corresponders 4 éstos (UsAT. MARITI UXOR, tit. VIII, lib. IX,
vol. I de las Constituciones y Novela CXVII, cap. VIII).

Forma y plazo para pestituir la dote

Diguelto el matrimonio debe el marido restituir la dote consis-
tente en cosas fungibles con otro tanto de la misma cantidad y valor
(Ley 42 del Dia. DE JUR. DOT.) Si consiste en un usufructo, debe
restituirse este derecho, mas no los frutos que, por razén del mismo,
8¢ hubiesen percibido durante el matrimonio (leyes 7.* 66 y 78 Di-
GESTO y 57 del mismo DE SALUT. MATR.) Esto se refiere &4 la dote
inestimada; si fuese estimada, como quiera que causa venta, se deben
restituir, no las cosas, si que la estimacién fijada al llevarlas en
dote, cualesquiera que fuesen los aumentos 6 disminuciones que
hayan tenido durante el matrimonio (Leyes 5 y 10 Cédigo DE JURE
DOTIUM). :

Si la dote inestimada consiste en cosas muebles 6 inmuebles,
deben restituirse en el estado que tengan 4 la disolucién del matri-
monio, siendo solo responsable el marido ¢ sus herederos de los de-
terioros sufridos por no haberlas administrado con el mismo cuidado
que las propias (Ley 17 Di¢. DE JUR. DOT.)




182 DERECHO FORAL ESPANOL

Correlativo con esa obligacién es el derecho del marido 4
tegrarse de los gastos necesarios y utiles que hubiere hecho en
cosas dotales inestimadas, correspondiéndole, respecto de los pri
ros, la retencion de la dote 6 de la parte necesaria de la misma hg
su completa satisfaccién (Ley tnica Cédigo, DE REI UXOR Aqn,
56 D1c. DE JUR. poT.) Esta es una de las formas que reviste el jy
RETENTIONIS.

Pero el marido no tiene derecho 4 que se le paguen los gas
suntuarios, aunque los hubiese hecho con consentimiento de
mujer, pero podra llevarse las mejoras producidas por esa clage
gastos, siempre que sea sin detrimento de las cosas. (Ley tnica (i
digo, DE REI UXOR ACT.y leyes 9 y 11 Di6., DE NUP. IN RES DO

Sila dote se hubiese constituido con el pacto de haberse
devolver la cosa 6 su estimacién, al marido le corresponde elegir, ;
menos que expresamente hubiere concedido este derecho 4 la muj
(Ley 10, pérr. Glt. Di., DE JUR. DOT.) Findase esto en que,
tandose de obligaciones alternativas, corresponde al deudor el
recho de elegir la prestacion,

Respecto al plazo legal para la restitucién de la dote, impo;
decir que, si consistiese en bienes inmuebles, debe verificarse -
luego como quede disuelto el matrimonio, y en el término de un ai
si consistiere en dinero 6 cosas muebles (Ley Ginica, pérrafo 7.° O
g0, id.) En el primer caso se dividirdn los frutos pendientes (
Ginica pérr. 9.° Cédigo id.); en el segundo, el marido 6 sus herede
para que no corrdn riesgo los intereses de la mujer, deberin afian
la restitucion de la dote, devolviéndolo inmediatamente en el
de no poderlo verificar y reteniendo los intereses correspondien
lo que faltare del afio (Ley 24 Di¢. DE SALUT. MATR.)

Si el matrimonio se hubiese disuelto por muerte de la muj

~debe abonar el marido, desde el dia en que corresponda verificar
restitucién de la dote, los intereses y frutos de la misma (Ley tfnic
Codigo 1d.) ; . I

La dote debe ser restituida 4 la mujer 6 4 sus herederos, & me
que la persona constituyente de ella se hubiera reservado el der
de recobrarla. (Ley tnica Cédigo DE REI UXOR ACT.)

Si para la restitucion de la dote no fuesen bastantes los bi
libres del marido, podr4 la mujer 6 sus herederos dirigir su aceion
contra los que aquél poseyere por titulo de vinculacién que ful
ran sus ascendientes. (Autén. RES QUE. y Codigo CoM. DE LE

Para tener aplicacién lag disposiciones precedentes se nec
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justiﬁcal‘ la real y numerada en!:rega- d(.a la dote (Ley 1. Gédig(?, Dg
pOT. NON NUMERAT.) La confesion, no justificindose lo contrario, es
prueba bastante, siempre que conste verificada con anterioridad 4
Ja promesa y constitucién de la misma (Ley 14 Cédigo id.); de ma-
pera que si es posterior, deben la mujer 6 sus herederos justificar la
real entrega y numeracion de la dote, no sirviendo de nada la confe-
gion, si el marido 6 sus herederos hubiesen reclamado contra la
misma dentro de un afio de la disolucion del matrimonio, si ésta hu-
hiese tenido lugar después de los dos afios de contraido, 6 dentro de
tres meses, 8si aquél hubiera subsistido hasta diez afios (Novela C,
caps. 1 y 1I); pero esta reclamacion debe hacerse por escrito al juez
competente dentro de los términos expresados, pasados los cuales
no serd admisible y tendra que pagarse la dote, 4 menos que se jus-
tifique no haber sido entregada (Novela C, cap. I, ley 3, Cédigo, DR
DOT. CANT. NON NUM.)

Las precedentes disposiciones no se aplicardn cuando resulte que
la confesiéon de la dote fué hecha por el marido con énimo de do-
narla 4 la mujer, en cuyo caso se supone recibida, debiendo obser-
varse las reglas de las donaciones entre marido y mujer (Ley 42,
(6digo DE DOT. CANT. NON NUM. y ley 59 DiG., DE DONAT. INT. VIR
ET UXOR).

Siendo el marido menor de edad y habiendo transcurrido los tér-
minos anteriormente expresados, debe restituir por entero la dote
dentro del cuatrienio legal; pero casando antes de los diez y siete
afios, podrd demorar la devolucién hasta los doce afios de la cele-
bracién del matrimonio. Los herederos del marido fallecido en tiem-
po, con derecho & esa demora para restituir la dote, tendrdn un ano
para acojerse 4 este beneficio y cinco si fuesen menores. (Novela C,
cap. II), '

Las reglas anteriormente expresadas se hallan presididas por
un criterio de justicia, muchas de las cuales ha aceptado el Codigo
civil, por lo mismo que proceden del Derecho romano del que fueron
trasunto las Partidas, siendo de significar que todo lo referente 4 la
confesion de la dote se entiende sin perjuicio de su nulidad, mejor
dirfamos, de su resecisién en caso de resultar hecha en fraude de los
acreedores del maride, pues la ley no puede estar divorciada de la
moral, y ésta no consiente que 4 la sombra de una confesién colora-
da, mentirosa y engafiosa, queden burlados legitimos intereses,
siendo de significar que, segtin sentencia del Tribunal Supremo de
6 de Octubre de 1897, aunque se puede constituir, prometer 6 en-
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l
tregar la dote sin formalidad alguna especial, no significa égto que
deba prescindirse de la prueba, en perjuicio de tercero, ni existe ley
alguna preceptiva de que la simple confesién del marido constltun
elemento de prueba suficiente para dicho efecto. -~

Y pasemos al estudio de la T -

[

Opcion dotal

Constituye una especialidad de la legislacion catalana; es uy j.‘
privilegio concedido 4 la mujer; ésta, en el caso de que 4 su marido
se le embarguen bienes, como ejecutado, en procedimiento Jlldlcm,]
puede pedir, seglin dispone la ley 1.% tit. IX, lib. V, vol. II de lag
Constituciones, que se le entreguen los inmuebles 6 muebles en si
defecto, suficientes & responder de su dote y esponsalicio, en evi
cion de que tal traba perjudique sus derechos. i
Claro est4 que cuando no se habia constituido el organismo hi-
potecario, para dar certidumbre al dominio y garantias al crédii ;.'-
territorial, ese privilegio, combinado con el de hipoteca tacita & fay
de la mujer casada-—uno de los tantos resabios del Derecho
cional—tenia suma importancia protectora; pero no la tiene tan
en el dia, pues por encima del derecho de la mujer, cubierto col
dicha proteccion, est4 el del acreedor hipotecario que hubiese obt
nido la garantia de sus intereses—a base de su buena fe—por m
de la inscripeién registral.
Estudiando la génesis de ese derecho de opeién, vemos que
producto de una pragmética de Jaime I (Const. I, tit. 1L, lib. V,
vol. I, Const, de Catalufia). Lo que constituyé un privilegio para g
restitucion de la dote en toda su amplitud, hubo necesidad de 8
restringido para no perjudicar 4 ningtin acreedor privilegiado,
precisamente lo dispuso Fernando IT en la Const. III, tit. ]
lib. IX, volumen de las Constituciones, y por si esa 1estnccxén no
fuera bastante, Alfonso IV, en las Const. VII y IX, tit. XI, lib. B!-_‘
vol. 1, determiné los requisitos que debfan cumplirse para que pudie:
se prosperar la opcion dotal, & saber (asi lo reconoce el Tribunal S
premo de Justicia): que debe justificarse la entrega de la dote,
valiendo la meramente confesada 6 prometida, formalidad que
puede cumplirge dentro de los diez dias, como preseribié la ley
tit. XI, lib. VII, vol. I de las Constituciones, toda vez que el
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pacerse esa prueba en el tramite correspondiente, 6 como declaré
¢l Tribunal Supremo en Sent. de 28 de Marzo de 1862, acompafian-
do & la pretension la escritura de capitulaciones matrimoniales 6 la
de carta de pago que el marido otorgase, separadamente de ésta. De
querte que 4 la mujer incumbe la prueba de la entrega de la dote,
por ser ésta el supuesto fundamental de su privilegio.

Ademas, es otro requisito que la mujer debe ser acreedora
més privilegiada que el que hubiese promovido la ejecucion (Ley 9,
tit. XI, lib. VII, vol. I, constit.) por el principio de derecho de que
privilegio contra privilegiado no da privilegio. Por esto dicen los
autores que no procede la opcién dotal contra el Fisco, ni contra los
acreedores por los gastos de entierro y tltima enfermedad, ni con-
tra el dueiio de una finca que embarga los efectos destinados & la
industria para el cobro de sus intereses; bien que si la mujer ha
obtenido hipoteca legal por dote, amparada por el Derecho inmobi-
liario, excluye & los ceréditos privilegiados, seglin las preseripciones
vigentes; siendo de advertir que si el ejecutante carece de escritura
piblica en que funde su titulo de pedir, también lo excluye la mu-
jer, atin desprovista de hipoteca legal, si presenta capitulaciones
matrimoniales 6 carta de pago de la entrega de los bienes, otorgada
por su marido, & menos de que sea fraudulenta, pues el acreedor
esceriturario goza de preferencia sobre el quirografario, y en el caso
de que sean los dos de la misma condicién, es aplicable el principio
QUI PRIOR KST TEMPORE, POTIOR EST JURE,

Es otro requisito, qtie la mujer no haya firmado la obligacién
para cuyo cumplimiento se hubiese ejecutado al marido 6 no la haya
consentido con promesa de no contravenir 4 ella por razén de su
dote y esponsalicio (Ley 7, tit. XI, lib. VII, vol. I, Const.); pero en
esa aprobacion de deuda ha de referirse 4 su derecho de opcion do-
tal, porque si la intervencion de la mujer fuera por otro concepto, no
le privaria de semejante privilegio; en la inteligencia de que la apro-
bacién, lo mismo puede constar en el documento justificativo de la
deuda contraida por el marido, que en otro separado; siendo de cft-ar,
i este respecto, la Sent. de 4 de Julio de 1902, declarativa de
que las constituciones de Cataluiia, reguladoras de la opcién dotal,
10 obstan & las responsablidades que pueden alcanzar, cuando, en
beneficio de la mujer, redundaron las obligaciones contraidas por
&l marido.

El dltimo requisito es que la ejecucion trabada no sea por una
tantidad modica (Ley 2.% tit. II, lib. V, vol. II). Solian los autores

-
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fijar la cantidad de diez sueldos como minimum, pero dsto qu
ahora al arbitrio judicial.
~ Habiendo estudiado la opcién dotal en su fondo y en log e
sitos que deben concurrir para (ue prospere, réstanos tra,tard
aceion 6 medio legai con que debe deducirse ese¢ privilegio judi'

No es en forma de terceria de mejor derecho, porque su in"
posicion no suspende la venta de los bienes (Art. 1.536 de la.
de Enjuiciamiento ecivil) y, claro, que, como la opcién dotal {;
por objeto excluirlos de la traba, si se vendieran judicialmente
Jjaria de tener objeto el privilegio.

Si nos ajustamos escuetamente al art, 1.532 de dicha ley
cesal, tampoco debiera darse la terceria de dominio, puesto qu
mujer no ostenta titulo de esta clase. De donde resultaria, q
opcioén dotal careceria de medio procesal de deducirse, y como
seria m_]usto, el Tribunal Supremo, en varias de sus Sents., ¢
otras la de 31 de Enero de 1861, ha sentado la doctrina, segmd‘a
la préctica, de que debe interponerse terceria de dominio, si
bienes estuviesen embargados. No estando en esta situacion, d
la mujer pedir la opcién dotal en juicio declarativo, separado
procedimiento ejecutivo, caso poco frecuente.

Prosperando la opcién dotal, se entregan 4 la mujer los mu
en pago de su dote, y si éstos no bastan, los inmuebles 4 ele
de la misma.

Del esponsalicio

Recibe también el nombre de donacién PROPTER NUPTIAS
CREIG, Lo da el marido 4 la mujer en razén de su virgini
(Esto nos recuerda la MORGENGRAVE de los germanos) y por
de la dote que ella aporta al matrimonio (Ley 1.%, tit. IT, lib.
vol. I, De las Constit.) No estd prohibido, aunque no es frecuc
prometerlo 4 la desposada constituida en viudez; y puede tamb
darse después de efectuado el matrimonio si entonces se ofo
las capitulaciones matrimoniales. 1

Durante el matrimonio pertenece al marido el usufrucbon y 1a
administracién del esponsalicio (ley 29 del C6D. DE JUR. DOT.) J
es para que pueda atender con sus productos al levantamlen
lag cargas del consorcio conyugal.

Asf como la mujer puede pedir 1a devolucién de la dote d
el matrimonio si su marido viniese 4 estado de pobreza (4 me
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| que dé fianza) 6 se le trabaran sus bienes en caso de ejecucion, pue-
* Je también hacer lo propio con el esponsalicio. Disuelto el matri-
monio por muerte de la mujer, y puesto que ella es la propietaria
del esponsalicio, este derecho se transmite 4 sus hijos (Ley 2.7, tftu-
Jo 111, lib. V, vol. I, de las Constituciones).

Pero si el matrimonio se disolviese por muerte del marido, ad-
quiere la mujer el usufructo del esponsalicio, correspondiendo la
auda propiedad 4 los hijos de ambos y, 4 falta de éstos, 4 los here-
deros de aquél (Novela XCVIIL, cap. I), siendo de consignar que en
este iltimo caso y segin una costumbre citada por Céncer, la mujer
puede quedarse, en plena propiedad, la mitad del esponsalicio si re-
puncia al usufructo de la otra.

No cabe el privilegio de opcién respecto del esponsalicio si la
dote no hubiese sido entregada. Si ésta ha sido dada en parte, aquél
se debe 4 justa proporcion, 4 menos de que en la entrega de la dote
se haya estipulado término y estén por vencer el plazo 6 plazos
antes de disolverse el matrimonio 6 que el marido se haya resistido
4 hacerse cargo de ella.

En sentir de los intérpretes, la viuda no pierde el usufructo del
esponsalicio por contraer nuevo matrimonio, los cuales, afiaden, que,
no pactandose en las capitulaciones matrimoniales el caso de pérdi-
da por pasar 4 segundas nupcias, el esponsalicio, como antes deci-
mos, es reservabie para los hijos del primer consoreio.

Dados los fines y motivos que tiene la constitucion del esponsa-
licio, constituye una deuda del marido rebajable de su herencia,
como carga de la misma, al practicarse la liquidacién conyugal.

Donacio feta per noces

Iin esta se comprenden las donaciones que los padres hacen 4

sus hijos, en contemplacién del matrimonio de éstos, de todos los

- bienes y derechos que existiesen de pertenencia de los donadores

eldfa de su respectiva muerte, de los cuales conservan el usufructo

durante su vida (Sent. 16 Diciembre de 1867). Como tal donacién,
se rige por las leyes 28 y 35 C6digo, DE DONAT,

#Son irrevocables? Segtin dicha sentencia y la de 19 de Mayo de
1881, y posteriormente la Res. de 25 de Mayo de 1907, de ningtin
modo, porque, atin conservando los donadores el usufructo durante
Su vida, como quiera que se hacen en capitulos matrimoniales, tienen
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cardcter de donacién intervivos, 4 titulo de heredamiento, 4
que los otorgantes se reserven la facultad de modificarlas 6 de
enajenar los bienes. En dicha resolucién del Centro Directivo St;.,
que, como quiera que los donantes se reservaron en provecho
mismos el usufructo de los bienes y no en favor de uno de ell
podia éste constituir en dote &4 su hija una finca que antes habfq
nado, de tal modo, al hijo del mismo. v

Parecida al esponsalicio de que trata el Usatge VIDUA, gﬁ' :
en el Valle de Ardn la donacié per noces, que es la que se hacep |
esposos por razon de nupeias. Fallecida la mujer sin otorgar t
mento y en el supuesto de que carezca de hijos 6 descendier
vuelven los bienes donados 4 las personas de quienes procedi

Vemos también esta disposicién en el art. 812 del Oédigo
que, por cierto es mas extensivo que lo referente 4 la misma poj
derecho municipal, siendo aplicable 4 ella lo que dejamos co
nado respecto al esponsalicio.

Tantundem

Gerona, con el esponsalicio 6 excreig. Conserva el caracter de
nacién PROPTER NUPTIAS de los romanos y su efecto es garan
dote. Como su misma palabra dice, consiste en otro tanto que ¢
marido 4 la mujer de lo que ésta le aporte en dote. '

Aunque no frecuente, en la didcesis de Gerona se pacta el
tundem y ademas el exereig. ;

hecho uso del tantundem, no puede ya reclamarlo, bien que todo
‘puede ser modificado en sentido extensivo 0 restrictivo, al otor
se las capitulaciones matrimoniales.

De la tenuta :
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vtiene de poseer y usufructuar, por ministerio de la ley, todos los
pienes del marido hasta quedar pagada de su aportacion dotal y
eacrety.

Tsta institucion trae su origen de los caps. 1V, V y V1 del Pri-
vilegio RECOGNOVERUNT PROCERES, otorgado 4 los ciudadanos de
Barcelona, que se hizo extensivo, por la constitucion HAC NOSTRA,
(2.2 tit. IIL1ib. V, vol. I) 4 toda Catalufia en 1351, 4 virtud de dis-
posicién de D. Pedro III en las Cortes de Perpifidn; pero se redujo
con é1 otro beneficio que 4 todas las viudas concedian los Usatges.

1 derecho de tenuta se halla condicionado para hacer compaiti-
bles los derechos de la viuda con los de los herederos del marido.

Exigese para su ejercicio: 1,° La justificacién de la entrega de la
dote, no por confesion del marido, si por ella se perjudica & otro que
no sea heredero, 4 no ser éste hijo del primer matrimonio 6 resultar
hecha en contravencién de la ley HAC EDIOTALI; 2.° que el marido
no haya seiialado 4 la mujer bienes especiales en pago de su dote
que sean suficientes, en cuyo caso 4 éstos queda confinada la tenuta;
3.° que la mujer haya tomado inventario dentro de un mes, 4 partir
(el dia en que tuvo noticia de la muerte de su marido y lo termine
dentro del siguiente, cosa muy puesta en razén para evitar que ella,
cautelosamente, se haga pago de la dote con bienes no declarados;
estando impedida por causa grave, debidamente justificada, no debe
rezar esta prescripeion de modo absoluto, ante el principio CONTRA
NON VALENTEM AGERE, PRESCRIPTIO NON CURRIT, y 4.° que en la
herencia no se haya encontrado dinero bastante, ni oro 6 plata en
barras 6 en alhajas que vender para pago de la dote, pues ese medio
eg supletorio, y pudiendo aquella cobrar en efectivo, nojhay porqué
reconocerle esa posesion y disfrute en los bienes hereditarios.

De ese privilegio pueden usar los hijos que sean herederos de
su madre, no los extrafios, cumpliendo las obligaciones antes expre-
sadas. Concurriendo hijos de varios matrimonios, los hijos del pri-
mero gozan de preferencia respecto de los otros.

Si el marido hubiere. sefialado bienes especiales que produzcan
renta anual para la seguridad de la dote y esponsalicio, 4 éstos se
limitara la tenuta (ley 1.7, tit. dnico, lib. V, vol. I de las Consti-
tuciones). >

Por el hecho de la muerte del marido tiene la mujer la posesion
Yy disfrute que le concede la tenuta, y, de consiguiente, puede ejercitar
los interdictos de retener y recobrar; pero tan pronto se le pague la
dote, TIPSO FACTO cesa en esos derechos.
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La mujer viene obligada & alimentar & los hijos, teniendo lg, .
sesion de los bienes por el derecho de tenuta (leyes 1.* y 2.2 tigy],
Ginico, vol. I de las Constituciones). Véanse las Sents. de 13 ga
Abril de 1869 y 15 de Noviembre de 1871.

to estipulado en las capitulaciones matrimoniales 6 dejado por e] y
rido & su mujer en testamento, por cuanto esa facultad de goce, dimg.
nante del pacto 6 de la voluntad ordenada sobre la universalidad
la herencia, es mis extensa que aquél derecho emergido de la ley.
No vemos—siguiendo 4 Miers—semejante incompatibilidad, n
‘puede decirge, con Fontanella, que, tratindose de un privil
como es el de tenuta, debe interpretarse restrictivamente, por
prineipio romano ODIOSA SUNT RESTRINGENDA, antes al conf
la interpretacién debe ser extensiva, ya porque se trata de derech
protectores de la viuda hasta que le sea satisfecho su erédito d
durante 6 después del afio de luto, ya porque la tenuta limité benefi-
cios mayores que 4 la mujer concedi6 el Usatgé VIDUA,y cla
que, esto sentado, lo justo es darle alcance extensivo, siendo
aplicacion el otro principio opuesto al anterior, FAVORABILIA SU
AMPLIANDA.
Descendiendo Ia cuestién, 4 que da margen la duda, de la esfe
doctrinal al terreno practico, puede ocurrir que el usufructo cony:
cional 6 testamentario, atin de apariencia mas extensa que el de
ta, no tenga para la mujer el valor de este tiltimo, toda vez que p
perder aquel derecho por repetir nupcias, lo cual no ocurre con
tenutario, que contintia, por ministerio de la ley, mientras no le
pagada la dote y esponsalicio. Por eso los Notarios procuran co
nar en los documentos el cardcter de usufructuaria y tenutaria con
que aquélla comparece. _
Il derecho de tenuta tiene por origen la aportacién dotal y
esponsalicio; supone que ha habido matrimonio vélido. ;Y si fu
nulo, por haber mediado un impedimento dirimente? A lo cual
testan los autores, que si la vinda ignoraba la existencia de ese
pedimehto tendra el derecho de tenuta. '
Lo tendrd siempre, como hemos dicho, no solo la mujer, si
sus hijos y nietos; éstos @ltimos porque se comprenden bajo la d:
minacién de los primeros. Dentro del vocablo genérico descen
tes se comprenden los nietos, como repetidamente—y en mate
sucesoria—ha declarado el Tribunal Supremo de Justicia, juris
deneia aplicable en Catalufia,
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Existiendo hijos de la mujer difunta cuyo marido haya repetido
matrimonio y deje vinda, pregtintase si tienen derecho de tenuta
con preferencia 4 la viuda su madrastra que también hubiese apor-
tado dote 6 tuviese esponsalicio. Los Intérpretes se inclinan & favor
del derecho de tales hijos en calidad de sucedaneos de su madre,
que era la preferida en ese privilegio con titulo mas antiguo que el
de la segunda esposa, pues ésta podia saber, al casarse, que estaban
pendientes de pago los créditos dotales de la primera, siendo de citar
la Const. III, tit. III, lib. V, vol. I, dispositiva de que los hijos de
Ja primera mujer (su madre) tienen el derecho de utilizar las accio-
nes correspondientes, si son privados de cuanto constituye el bene-
ficio de tenuta.

Iiste supone el fallecimiento del marido; pero como puede ocu-
rir que el 6bito haya tenido lugar en pais donde no se lleven los
libros del Registro 6 que no se haya hecho la inscripeién en ellos,
deben utilizarse, en justificacion de ese hecho, loé medios probato-
rios admitidos por la ley.-

Deduciendo ese privilegio los hijos de la mujer deben acre-
ditar su fallecimiento, asi como el de su padre vindo de segundas
nupcias.

No procediendo la restitucién de la dote, deja de existir el de
tenuta, por ser esto consecuencia del principio SUBLATA CAUSA
TOLLITUR EFECTUS, y como no hay derecho 4 la restitucién de
aquélla si no se justifica su entrega, la vinda 6 sus hijos deben acre-
ditar ese hecho, siendo de consignar que, respecto del caso de que
por las leyes pierde la mujer el derecho 4 la restitucion de la dote,
si bien con esta penalidad se le privaba por el Derecho antiguo del
beneficio de tenuta, entiende Planas y Casals que esto en la practi-
ca no se da,

Sobre los bienes que el marido tuviere en usufructo, como quiera
que este cesa con la muerte de él, no puede recaer el beneficio
de tenuta; pero si, sobre los bienes que tuviera en enfiteusis y
en los de patronato respecto al derecho de presentacion para de-
terminados beneficios eclesidsticos, asi como también recae sobre
los derechos que mno posefa el marido al morir, pero que tenian
que pasar 4 él, en cuyo caso puede la mujer gozar del ejercicio
de las acciones que 4 su causante competerian si no hubiera
muerto.

Acerca de si cabe el derecho de tenute en bienes situados fuera
de Cataluiia, pero dentro del territorio espafiol, creemos que procede,
' 19

1
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por tratarse de la aplicacién de la ley personal; es un derecho
arranca del matrimonio y, de consiguiente, debe acudirse 4 lo djg.
puesto en el art. 15 del Codigo eivil.

Obligaciones de la tenutaria

Como quiera que tiene, por mlmstemo de la ley, la represent
cién del patrimonio de su marido, con los frutos, pensiones é in
ses de dste, debe satisfacer las deudas, cargas y gravAmenes
pesen sobre el mismo, pero no el capital de las deudas, puesto :
afectan 4 la propiedad de los bienes usufructuados. : 7

Ya hemos dicho que la vinda viene tenida al pago de los alim
tos de los hijos, porque, de lo contrario, podrian quedar reduci(_l‘
la indigencia, asi como también esté obligada 4 sufragar los g
necesarios para sostenimiento de la casa y los inherentes al dér
de tenuta; pero, en sentir de la mayoria de los Autores, no lo
se ocasionen en el sostenimiento de litigios en interés de la h
cia, porque no se trata de la defensa del usufructo—objeto de
nuta --si que del capital re]icto, 4 menos de que, por temeraria

facer esta responsablhdad

Prohibiciones '

Aunque 4 la mujer se le llama viceheredera por tener el der
de tenuta, no pasa de ser usufructuaria, sujeto su derecho 4 la

es propietaria de los bienes, carece de derecho para enajena
gravarlos, 4 no ser para hacerse pago de lo que le corresponda.
ultimo hace que sea un usufructo SUI GENERIS, que se sale del nf
del ordinario.

Como quiera que el usufructo es un derecho inalienable en
gislacién catalana, porque asi lo preseribe el Derecho romano
que la tenuta lleva como inherente esa facultad de posesion y
no es transferible, pero sila de percibir los frutos, asi como ‘
aportarse el derecho de tenuta en dote al segundo matrimonic
que representa la que la binuba llevé al primero,
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Extincion del derecho de tenuta

(Jesa tan pronto como se paguen los créditos dotales, puesto que
ya no tiene objeto esa garantia. Los herederos pueden obligarla 4
recibir el importe de los créditos cuando haya metalico suficiente en
¢l patrimonio, y en otro caso exigirle que consienta la venta de
hienes que ellos hagan para, con su importe, pagarle. Si se negare
4 recibir el crédito dotal, una vez hecho el ofrecimiento, procede la
consignacion judicial de la cantidad, conforme 4 lo dispuesto en log
arts, 1.176 al 1,181 del Cédigo civil, supletorio en tercer lugar del
Derecho catalan.

Il marido no tiene derecho al beneficio de fenuta, como tampoco
Jo tiene para la opecién dotal.

Garantia del derecho de ftenuta

Intre los derechos inscribibles en el Registro de la propiedad fi-
gura el de tenuta, no de una manera explicita, por el art. 2.° del
Reglamento para la ejecucion de la ley Hipotecaria, sino de un modo
implicito, como andlogo al usufructo concedido en Aragén con el
nombre de viudedad, heredamiento universal en Catalufia, por méis
que éstos tienen mayor extension.

Si no se inscribe, no puede perjudicar 4 tercero, dado lo termi-
nante del art. 23 en relacién con el 2.° de dicha Ley, debiendo pre-
sentarse en el Registro, para la practica de la inseripeion, la certifi-
cacién mortuoria del marido, la celebracion del matrimonio con éste,
la copia de las capitulaciones matrimoniales y, en su defecto, la
carta de pago justificativa de la entrega de la dote y el inventario
practicado, expresando sobre las fincas que recae el derecho de te-
nuta que, como nacido de la ley, ni exige pacto ni eseritura de esta-
blecimiento. »

Respecto de la forma del asiento, entendemos que debe ser la
de inseripei6n.,

Opinamos, con Planas y Casals, que atn cuando se haya consti-
taido hipoteca 4 la seguridad de los créditos dotales, procede el be-
neficio de tenuta, porque semejante garantia real no da derecho & la
percepeion de frutos.
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Aixovar

trae matrimonio con mujer pubila 6 heredera y pasa & vivip & 5
de ésta.

Por su forma se asemeja & la donacién y por su objeto 4 la.
Se estipula en las capitulaciones matrimoniales; 1o adminisg,
mujer, pero si la administracién se entrega al marido, éste la
c¢omo bienes propios de ella.

Su restitucién corre parejas con la de la dote; mientras no
rifica, el marido tiene derecho % retener los bienes de la mujg
administraba al tiempo de disolverse el matrimonio, pero no
frutos; de modo que no tiene mis que posesién, sin el verd
privilegio de tenuta y carece también del de opeion dotal. *

Y puesto que la mujer se hace cargo del aizovar, ella y sus
lo aseguran sobre sus bienes propios, 4 fin de que, en su d
restitufdo al marido, pero esta garantia debe pactarse, ya q
tiene cardcter legal, como la establecida en favor de la mujer
art. 168 de la ley Hipotecaria.

En virtud de lo dispuesto por el art. 59 del Codigo eivil |
rido, puesto que es el administrador de los bienes de la soeie
conyugal, lo es también de su dote 6 aiwovar & menos que esa
nistracién se la hubiese entregado 4 su mujer, no 4 un extra
cuyo caso es cuando puede pactarse la constitueién de hipote
que el marido tenga en ningtn caso, ni la opcién dotal, ni el de
de tenuta, como tampoco puede pedir la entrega de aquél d I
el matrimonio por haber venido la mujer & pobreza, por mis
sean aplicables al aixovar, por regla general, las disposiciones !
ladoras de la dote.

En la diécesis de Gerona, existe la costumbre de que los m
introducidos por el marido con ocasién de matrimonio en casa
mujer llamada pubille, corresponden & ésta; 4 no justificar lo o
rio ¢l marido 6 sus herederos y siempre con excepcion de los
dos y las armas, sin duda porque éstos tienen caricter perso"
mo que arguye la propiedad exclusiva del que los tiene y usa,
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Estipulaciones entre fos cényuges

11 régimen econdémico matrimonial en Cataluiia se halla presidi-
do por un principio de libertad, 4 condicién de que no se contraven-
ga en las capitulaciones matrimoniales—que son 4 modo de tabla de
su fundacién—1la ley, la moral y el orden pablico; y tal respeto se
tiene 4 la voluntad de los contrayentes, que éstos, no solo antes si
que durante el matrimonio pueden ordenar esos capitulos, en interés
de ambos, en el de cualquiera de ellos al quedar viudo y en el de
sus hijos.

Habiendo estudiado lo relativo al primero de estos tres ordenes,
pasemos 4 ocuparnos en el segundo, consignando que en dichas ca-
pitulaciones suelen establecerse los pactos de usufructo legitimo y
condicional 4 favor del cényuge sobreviviente, mientras guarde
vindez, en los bienes que deje su consorte, caso de fallecer in-
testado.

Tiende este pacto—informado en los sentimientos del deber y
del amor que los cényuges se tienen—a procurar la decorosa sub-
sistencia del que de ellos sobreviva. Unas veces se hace de un
modo absoluto, esto es, cnando de una manera irrevocable se dejan
ese usufructo, reciprocamente, 6 uno de ellos 4 favor del otro, de-
biendo intervenir en el acto todas las personas que hubiesen concu-
rrido 4 las capitulaciones anteriormente celebradas, 4 fin de que,
por ese pacto, no puedan llamarse 4 engafio, ni sufrir el menor
perjuicio.

Tsta estipulacion tan absoluta no es comiin establecerla; lo re-
gular es que se haga de un modo preventivo para el caso de que
uno de los conyuges muera sin otorgar testamento, pues otorgando-
lo, no serd tal usufructo vidual, por mérito de los capitulos. Hste
pacto atribuia grandes prerrogativas & la mujer llamindosela senyora
y mayora, frase tradicional que ha venido cayendo en desuso.

Tanto el usufructo absoluto, como el preventivo imponen al viudo
0 viuda varias obligaciones, cuales son: las de pagar lo que se llaman
cargas y males del patrimonio, significAndose con esta dltima pala-
bra los censos y gravamenes que afectan al valor de las cosas en su
propiedad, y con la primera, las contribuciones y deméis que merman
las rentas 6 frutos de los bienes. Asimismo, debe el usufructuario
alimentar 4 los hijos tanto sanos como enfermos habidos del matri-
monio, con tal de que trabajen, si pueden, en beneficio de la casa.
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También pueden ponerse & dicho usufructo cuantas condicioy
licitas y morales entren en el arbitrio de los contratantes; nup
falta la de que cesars el usufructo si el sobreviviente repite nupeiag,
en cuyo caso solo pedrd disponer de una cantidad determinada, gf
duda porque, al casarse por segunda vez parece que tenga en poca
estima la memoria del eényuge difunto; siendo de consignar que
usufruecto pactado puede coexistir con el usufructo legal, que lag
ves conceden al padre 6 madre en virtud de la patria potestad en
bienes de sus hijos, y, de consiguiente, el viudo, al repetir nupe
si bien pierde el usufructo estipulado en las capitulaciones, ora gl 2
soluto, ora preventivo, conserva el legal, & menos de que quede prj-
vado de su disfrute por disposicién del Derecho. 3

Es otro pacto el llamado de supervivencia, por el cual el pa,dre;:
la madre renuncian 4 la sucesién intestada de sus hijos y afin 4 la
clamaci6n de legitima en los bienes de éstos, segin mueran siend

tiniano. '
De manera que este es un pacto contra ley, y como es depresiv'
_para los que lo establecen, atin cuando se estipule el pago de una
cantidad, & veces imaginaria, en equivalencia 4 la legitima renune
da, estd casi en desuso, habiendo perdido la importancia que tuvi
antalio, cuando el Derecho cataldn, enderezado & formar gran
capitales familiares, tenfa que prescribir que volviesen los bienes &
la linea de donde procedlan modo de troncahdad como en Na

También puede estipularse el dejar al arbitrio de los contray"
tes 0 de tercera persona la designacién de herederos del difunto y
sefialamiento de las partes 4 favor de los mismos, facultad gque uns
veces se establece cuando un eényuge nombra & otro usufructuario,
y otras, en los heredamientos hechos 4 favor de los hijos naceden
singularmente en los llamados preventivos.

La eleccién de heredero que el sobreviviente haga, usando (i
ese derecho en favor de los hijos que deje el causante, ya de 1
manera ilimitada, ya concretada & los hijos varones con ¢ sin con
ciones, es una prueba mas de la confianza que el difunto tiene en
vindo, al par que se le dan medios para poder premiar el buen co
portamiento de unos, mitigar las desgracias de otros y castigar 4 10
que con él mal se porten. i

El Cédigo civil, en su art. 831, dispone que en los capitulos 1
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trimoniales puede validamente pactarse que, muriendo intestado uno
de los conyuges, pueda el vindo 6 vinda que no haya contraido nue-
vas nupcias distribuir 4 sa prudente arbitrio los bienes del difunto
' y mejorar en ellos 4 los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas
y de las mejoras hechas en vida por el finado.

Comparando el Derecho comin con el foral de Cataluiia, se ad-
vierte que éste tiltimo es més amplio que el primero, en orden 4 la
facultad que nos ocupa, pues el conyuge sobreviviente, escudado en
el pacto matrimonial, puede designar herederos AB INTESTATO de su
consorte difunto, cosa no permitida en la legislacién general que
solo faculta para distribuir los bienes y hacer mejoras, cuya cuantia
no puede exceder del tercio, y siempre respetando las que en vida
hubiere hecho de una manera expresa, como preceptia el art. 825, 6
la promesa de mejorar si se hubiese verificado por escritura piablica
en capitulaciones matrimoniales, como presecribe el art. 826 del Co6-
digo civil,

De los heredamientos

Hemos dicho que en las capitulaciones matrimoniales los contra-
yentes pueden hacer estipulaéioues en favor de los hijos nacederos,
costumbre antiquisima en Cataluiia que alcanzé grandisima impor-
tancia para la conservaciéon de las casas principales, nombres y
prestigio de las familias.

Acerca del origen, clases y desarrollo de los heredamientos, ins-
titucion arriba insinuada, que cumplia los sefialados fines econémicos
y sociales, hemos dado una sumaria idea en el Proemio de este
libro, ereyéndonos dispensados de reproducirla aqui, puesto que lo
pertinente es hacer su estudio juridico, el cunal, por cierto, serda bas-
tante extenso. '

Para completarlo, invitamos al lector 4 que lea aquél trabajo.

Partamos de este supuesto basico y fundamental: los coényuges
tienen derecho indiscutible #& establecer en sus capitulaciones ma-
trimoniales—tabla del régimen econdémico-familiar—toda clase de
heredamientos, universales, con ¢ sin condiciones afiadidas y reser-
vas, prelativos y preventivos, que no pueden perjudicar la legitima
de los descendientes—6 sea la cuarta parte de la herencia— (como
tampoco la de los ascendientes), segtin tiene declarado el Tribunal
Supremo de Justicia en Sents. de 28 de Abril de 1858 y 16 de Di-
ciembre de 1867,
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De manera que el heredamiento no envaelve una libertad g
luta de donar ni de testar: dentro de esta institucién se procura;,
cierto modo, hacer compatibles los intereses del beneficiado, co
de otras personas protegidas por la ley. ’

Del heredamiento absoluto

Iis una donacién irrevocable que en capitulos matrimon :
hacen los padres 4 los hijos que se casan, 4 condicion intrinseca
visceral — puesto que no hay necesidad de expresarla—de qneA
donatario sobreviva al donador y que sea capaz para aceptar |
herencia.

También es heredamiento de esta clase la donacién que los
posos hacen en sus capitulaciones en favor de los hijos que fe;
4 su muerte, 4 base también, de que éstos les sobrevivan y
capaces para aceptar la herencia. ' !

Este Gltimo heredamiento puede revestir dos formas: la de

irrevocable sobre los bienes del padre, toda vez que depende
cumplimiento de la condici6n implicita de sobrevivir & éste y .
que tenga capacidad necesaria para poder ser instituido herede
segtin declar6 el Tribunal Supremo en Sent. de 17 de Septiem
de 1869. l

En otra de 26 de Octubre de 1876, se declaré que los heres
mientos puros 6 absolutos equivalen 4 las donaciones interviye
y son irrevocables, por lo cual ni pueden revocarse ni imponerse
‘ellos condicién ni gravamen restitutorio posterior, y tal ha sido
jurisprudencia de dicho Tribunal Supremo y la opinién de los an
res acerca de la naturaleza juridica de estos heredamientos, co
sin pactos afiadidos, con 6 sin reservas consignadas en su establec
miento, que todavia se mantienen dudas acerca de si constitu
donaciones intervivos 6 institucion hereditaria irrevocable, aung
no hecha en testamento, siendo el sentir general, que participan
ambas naturalezas y, de consiguiente, se hallan sujetos 4 1las p
cripeiones reguladoras de esos medios de transmision de los bien
condicionados de tal suerte que no pierden su verdadero caric
dentro de la legislacion catalana, enlazada con el régimen jurid
general de la propiedad.
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Esto altimo, porque si- comprenden bienes inmuebles, como éstos
o pueden inseribirse de momento, ni se inscriben nunca & nombre
del favorecido en el Registro de la propiedad, el padre puede ena-
jenarlos 4 tercera persona y désta, en el supuesto de que haya me-
diado buena fe, elemento ético de que no puede presecindirse en todo
contrato, se halla Dbajo el amparo del art. 34 de la ley Hipotecaria,
si el hijo reclama contra la venta hecha por su padre. Asi también,
tratandose de bienes muebles, tampoco puede privarse al padre del
derecho de disponer de ellos, 4 menos de que se pruebe que obré
en fraude del heredero.

Y todo esto jporqué? Pues precisamente, porque ese heredamien-
to no es una perfecta donacién intervivos que produce sus efectos
desde que se hace, si que una institucién hereditaria irrevocable,
hecha de un modo anticipado, como estd permitida en Cataluiia, que
surte sus efectos 4 la muerte del donador.

iQué bienes comprende ese heredamiento universal?

Segtin unos autores, los que tenga el donador cuando otorga el
documento; pero si ésto fuera cierto, semejante universalidad no
existiria.

No es ésto; comprende todo cuanto aquél deje & su muerte, como
si hubiera sido nombrado heredero en testamento, claro que respe-
tando la legitima de las personas con derecho & ella, y tan es asi,
que 4 la muerte del donante el herew puede pedir la inseripeién 4 su
nombre de los bienes hereditarios en el Registro de la propiedad,'
mediante el correspondiente inventario, conforme 4 lo dispuesto en
la R. O. de 24 de Octubre de I871.

El Tribunal Supremo, en Sent. de 20 de Junio de 1873, senala al
heredamiento absoluto el caracter de institucion hereditaria dentro
de la donacion intervivos, de suyo irrevocable, comprendiéndose en
ella la universalidad de los bienes del donante, que produce efectos
4 la muerte de éste.

Y puesto que en el fondo es una institucién hereditaria, deben
respetarse y cumplirse los pactos y reservas que se establezcan por
los donantes, segtin declaré la Sent. de 26 de Octubre de 1876, en
¢l bien entendido que, segln ésta, si el hijo acepta la herencia sin
el beneficio de inventario, confundiendo asi sus propios bienes y
obligaciones con los del donador, viene tenido 4 pagar las deudas
de este tltimo.

Y puesto que es una donacién intervivos, no puede revocarse ni
ain con el benepldcito del donatario, pues, segin se previene en la
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Constitucion Gnica, tit. L1, lib. V, vol. I de las vigentes en Cataly
es nulo, de ningtin valor, é {rrito 180 JURE el instrumento que‘
otorgue por los hijos & favor de los padres 6 por cualquier otrg
sona & favor de cualquier otro, en disminucién, derogacién 6 pepiy
~cio del heredamiento 6 donacién hecho por los padres & sus hijﬁg
cualesquiera otros en tiempo de bodas; doctrina ésta establecidg
el Tribunal Supremo en Sent. de 7 de Mayo de 1896. .

4 Y por qué no puede revocarse esa donacion atin consintiéndg
el donatario? Pues precisamente porque su objeto es dar medj
econémicos al matrimonio contraido por el hijo para que con
la fortuna de la casa, su nombre y explendor, 0 si, recaido el I
damiento en favor de los hijos que nazcan, pueda el herew y g
hijos, cuando casen ser continuadores de la posicién social de
padres y abuelos. Trasciende pues esa donacién al porvenir de ots
personas, ademés del primer beneficiado, el cual no puede, sin
viar 4 aquéllas, consentir en esa revocacién. :

No siempre se hace el heredamiento en favor de un solo hij
aunque generalmente lo sea en el del primogénito, hereu, si varg
pubille, si hembra, Establecido 4 favor de todos los hijos adquie
éstos por partes iguales la herencia.

Ocurren casos en que los conyuges, demostrandose confianza,
designan reciprocamente 6 autoriza el uno al otro para que, el
breviviente nombre heredero de entre los hijos. Esta especiali
de heredamiento para qué aquél pueda premiar 6 castigar el
portamiento que para con él tengan sus hijos suele ir acompar
de la condicién de que, falleciendo el supérstite sin hacer esa de
nacién pasen los bienes 4 los hijos por orden de sexo y primog:
tura, lo cual constituye una modalidad resolutoria que afecta &
facultades de ese conyuge, tanto en el caso de morir sin hijos, co
si, teniéndolos, fallecieren sin llegar 4 la edad para poder testar.

Si el heredamiento es en favor de los hijos nacidos 6 que h
de nacer del matrimonio—pues las capitulaciones pueden otor
durante el consorcio—considérase suficiente que el Notario a
rizante de la escritura lo acepte 4 nombre de los benefici
nacederos. :

El heredamiento absoluto puede, como hemos dicho, ser
ral, tanto de los bienes presentes como de los futuros, ¢
mente de los que tenga el donante al establecerlo. No expres
dose cudl de ellos se hace, se entiende qne es éste tltimo 6 8
limitado.
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En el heredamiento universal el donante suele establecer reser-
yas & su favor y para cumplir ciertas obligaciones. Respecto de la
prohibicién del donante 4 enajenar lo que constituye el heredamien-
to, ya hemos dicho que con ésto no puede sufrir perjuicio el tercero
que sea contratante de buena fe. Esa prohibicién no reza respeeto
de bienes adquiridos después de la donacién si ésta se contrae tan
golo 4 los presentes y no 4 los futuros.

No tiene cardcter de heredamiento universal la eseritura de ad-
judicacién de bienes otorgada, no por quien dispone de ellos y de
sus derechos propios, sino por el albacea que procede con arreglo 4
la voluntad del testador, cuyo cumplimiento es el fin de la eseritura.
(Sent. de 27 de Diciembre de 1899).

Constituido este heredamiento absoluto en capitulos matrimonia-
les, ni el padre ni la madre pueden disponer de sus bienes, 4 menos
de que se reserven la facultad de vender, empefiar 6 contraer obli-
gaciones, en cuyo caso son vélidos los contratos que celebren, como
declaré el Tribunal Supremo en Sent. de 5 de Marzo de 1864; pero
los padres 6 donantes tienen accién para pedir, en su caso, la revo-
cacion de estas donaciones por causa de ingratitud. (Sent. de 16 de
Diciembre de 1867).

Repéarese que, al pronto, aparece en contradiceién esa prohibi-
cion de enajenar los bienes constitutivos del heredamiento—segtn
la primera de las antes citadas sentencias—con la validez del con-
trato é inatacabilidad del derecho adquirido é inscrito por el compra-
dor, como hemos hecho notar. En puridad nv hay semejante contra-
diceion, porque como quiera que ese heredamiento no es inseribible
en el Registro de la propiedad en vida del constituyente, pues no se
sabe si el beneficiado sobrevivird 4 éste y si tendrad capacidad para
adir la herencia, el tercero que contrate con el donante tiene ase-
gurados sus intereses al amparo de la ley Hipotecaria, si realmente
goza de la cualidad de tercero, segin el art. 27 de la misma.

Por punto general se tiene como absoluto, tode heredamiento
hecho con motivo de matrimonio y en capitulaciones matrimoniales,
fuera de aquellos casos en que los otorgantes se reserven la facultad
de revocarle 6 modificarle. (Sent. de 28 de Abril de 1858).

Y en tal respeto se tiene 4 la voluntad de los contrayentes, ex-
presada en dichas capitulaciones, que, segfin Sent. de 30 de Junio
de 1863, cualquiera que sea el valor y eficacia de los heredamientos
y donaciones universales, deben acatarse y cumplirse con igual
exactitud las condiciones y reservas que establezean los donantes.
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Por ésto, prohibiendo el padre que ninguno de sus hijos y hered
pueda vender finca alguna de su herencia por ningin titulo ni ca

la familia, puede el heredero hacer donacién 6 heredamiento
favor de sus propios hijos, segiin declaré dicho Tribunal en 19
Abril de 1865.

Heredamientos preventivos

Como vulgarmente se dice, la vida no se tiene en la ma,m;,
ocurre, may 4 menudo, que el hombre no otorga testamento, teni
do que abrirse la sucesion intestada.

Para prevenir esa contingencia se han establecido los here
mientos preventivos; en éstos, los cényuges, al casarse, estable
en sus capitulaciones que, muriendo ellos sin testar, sea hered
su primogénito varén que toma el nombre de heréu, y, en defecto
éste, la hija mayor de edad. N

Semejante heredamiento no es una donacion irrevocable, porq:
4 pesar de establecerlo el padre 6 madre pueden otorgar testament
y modificarlo cuantas veces quieran, en consagracion al principi
de que la voluntad es ambulateria. ‘

Habiendo manifestado anteriormente como se inscriben los
nes constitutivos del heredamiento universal, fallecido que sea
donante, impértanos decir respecto de la inseripeién de los he
mientos preventivos, que, por R. O. de 21 de Octubre de 1870,
que los tuviere 4 su favor, muerto el donante, puede pedir la i
cripeién 4 su nombre de los bienes constitutivos de la herencia,
tificando el heredamiento por medio de la escritura de capitnla,
nes matrimoniales, acreditando la defuncién del padre donador 6
heredante, y por medio de informacion de testigos ante el Juzgado
municipal del lugar de la residencia de dicha persona, que ésti
habia muerto sin otorgar testamento, que es la condicién fandame -
tal de la que depende la eficacia del derecho del heredero. s

Ademés, se exigi6 en dicha soberana disposicién que el here '
acreditase que él, por virtud de la cldusula del heredamiento,

se ante el Juzgado de 1.* instancia por medio de un expedlente
perpétna memoria,
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También debe presentar el reclamante su partida de nacimiento,
la de matrimonio de sus padres y justificar la muerte de sus berma-
nos mayores, si no es el peticionario el llamado en primer lugar.

Mediando en el heredamiento la condicién de morir el heredero
gin hijos 6 que, teniéndolos no lleguen 4 la edad de testar, debe ser
cumplida, justificindola por los medios admitidos en el derecho, in-
dicandose en la inseripeién de la herencia ese extremo de quedar
cumplida la condicién.

Ji1 Centro directivo resolvié un caso en 12 de Marzo de 1889 en
que un hijo segundo pretendia la inscripeién de cierto heredamiento
preventivo, porque su hermano mayor no habia cumplido la condi-
cion impuesta por el padre, de tener hijos que alcanzasen la edad de
testar, declarando que no podia inseribir su derecho porque al
primer hijo le correspondia la legitima sobre los bienes de su padre
y como heredero gravado podia detraer la cuarta trebelidnica que
corresponde 4 los fiduciaries en caso de que tengan que devolver la
herencia, procediendo, por tanto, que se liquidasen de antemano los
derechos sucesorios de esos dos hermanos.

Para que exista la sucesion en virtud del heredamiento en los
bienes propios del padre 6 de la madre, es preciso que hayan muerto
sin testamento, no bastando que haya fallecido uno de ellos sin otor-
garlo, atin cuando tal heredamiento hubiera sido hecho en una sola
cldusula de las capitulaciones matrimoniales con la condicién de
que murieran los cényuges sin testar. (Res. de 23 de Marzo de 1900).

Heredamientos prelativos

Tienen por objeto fundamental favorecer a los hijos del primer
matrimonio respecto de los posteriores para evitar la sugestion de
que en otro caso podria ser ohjeto el consorte binubo, en perjuicio
de aquéllos. Su férmula, generalmente es ésta: «Los futuros consor-
tes para el caso de que, muerto uno de ellos, se case el otro, hijos
por hijos é hijas por hijas quieren que sean preferidos los de éste
matrimonio 4 los que de otro puedan nacer».

Esas palabras sacramentales «hijos por hijos € hijas por hijas»
caracterizan dicho heredamiento, que ni envuelve donacién intervi-
Vos, como el llamado absoluto, y por consiguiente, es irrevocable
(Sent. de 28 de Abril de 1858), aunque sujeto 4 la condicién de su-
pervivencia del heredero y <}e que déste sea capaz para adir la he-
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rencia, ni constituyen una institucién preventiva de heredero, comg
el llamado preventivo, que sélo surte efecto muriendo sin testap

informacion testifical de que hemos hablado, por medio de la ce
cacion del Registro de actos de tltima voluntad.

Pero en el heredamiento prelativo, atin cuando no atribuye
recho alguno de momento, surge éste en el instante en que uno d
conyuges repita matrimonio, & base de que existan hijos del segy

prelativo cuando contrae segundas nupeias, en cuya celebracién
regular es que aporte dote al segundo marido; la opinién general
que no puede hacerlo porque se debe y tiene que hacer honor

sorte ecuando ambos establecieron ese ordenamiento. S8
En esta clase de heredamientos y para reconocer el derecho
los mismos, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, el sexo de los
hijos que hayan quedado del primer matrimonio, pues éstos exelu-
yen 4 los del segundo con las palabras «hijos por hijos» é «hijas pe
~ hijag». Si del primer matrimonio solo hay hijas y en el segundo mr
varones, puede el padre 6 la'madre instituir por heredero 4 los hijo
del segundo matrimonio, excluyendo & aquéllas y si de ambos enlaces
solo existen hijas, las del primero son preferidas 4 las del segunda
Si el padre 6 madre instituyen por heredero, en capitulacio
matrimoniales 6 en testamento, &4 alguno de los hijos del segund
matrimonio que no tengan preferencia sobre los del primero, puet
éstos impugnar de nula la instituciéon 6 donacién por haberse infrin
gido las capitulaciones matrimoniales, raiz y fundamento de su
recho vulnerado, por haberse preferido los hijos del segundo matri
monio, en cuyo caso son llamados los del primero y convertido l
heredamiento prelativo 6 condicional en absoluto.
Como este heredamiento establece una relacion de preferen
entre hijos de distintos ma,t-umomos, no puede darsele mayor alcan
ce que el propio, y de consiguiente, el padre 6 madre que lo hub
sen establecido pueden disponer de sus bienes intervivos y por ac
de tltima voluntad 4 favor de personas que no sean hijos del segul
do matrimonio.
Pregtantase si el padre puede instituir herederos & la vez 4|
hijos del primero y del segundo matrimonio, caso resuelto afir
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vamente por el Tribunal Supremo en Sents. de 11 de Mayo de 1861
y 31 de Marzo de 1883, porque resultan favorecidos por igual agqué-
llos, sin que se considere infringido el heredamiento prelativo, ya
que todos son llamados & la sucesion universal.

Dicho Tribunal, por otra Sent, de 8 de Mayo de 1861, declar6
que los hijos del primer matvimouiq no pueden reclamar contra los
legados que haya hecho el padre con los cuales s¢ merma la heren-
cia constitutiva de un heredamiento prelativo establecido en favor
de los hijos del primer matrimonio, entendiendo que las facultades
del padre no pueden considerarse disminuidas, mientras uo se vea
Ja intencion de dejar sin efecto los heredamientos prelativos, debien-
do atenderse en cada caso particular & las circunstancias especiales
que concurran, para colegir, de su apreciacion, si hubo intencién

fraudulenta al dejar los legados, con perjuicio de las personas con

derecho 4 la herencia.

Son también de citar las Sents. de 15 de Abril de 1871 y 4 de
Mayo de 1898 que, por razén del modo 6 forma de redaccion del
heredamiento consideraron preferente, en pugna con el principio
fundamental de sexo, el derecho de las hijas del primer matrimonio
& los de los hijos varones del segundo.

Puede ocurrir que en las capitulaciones matrimoniales se esta-
blezcan, dentro de la misma clausula, heredamientos preventivos y
prelativos, en cuyo caso y por constante jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo establecida en Sents. de 28 de Abril de 1858, 30 de
Junio de 1859, 4 dé Junio de 1866 y 28 de Octubre de 1876, ha de
respetarse la voluntad de los contratantes.

Kl heredamiento prelativo no prohibe al que lo establece su
derecho de enajenar los bienes y, de consiguiente, atin cunando se
inscriban en el Registro de la propiedad las capitulaciones matrimo-
niales en donde se halla establecido y se haga mencion del derecho
real 4 favor de la persona que resulte beneficiada, el tercer adqui-
rente no puede sufrir perjuicio, pues aquél se halla sujeto, dado
su cardcter, 4 la condicién resolutoria de que el donante repita
matrimonio, y no ocurriendo este hecho, el derecho del donatario
carece de eficacia, mejor, se halla IN POTENTIA pero no IN ACTU, y
como el comprador de los bienes los adquiere de persona & cuyo
favor se hallan inseritos en el Registro con capacidad para transfe-
rirlos, tiene 4 su favor las prerrogativas y defensas del art. 34 de la
ley Hipotecaria.

Consecuente con el criterio de que el derecho del heredero, atn
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teniendo por origen la capitulacién matrimonial, toma estadg i,
dico cuando el padre 6 madre repiten nupcias dejando hijos e
gundo matrimonio, es que, mientras tal fallecimiento no ocurra,;
denegarsele la inscripeion, porque, como dice Planas y Cag
heredamiento prelativo no determina, de momento, un derechq
creto & favor de nadie,

Parafernales

Independientemente de los pactos nupciales establecidos en
capitulaciones, existen entre los esposos relaciones juridico-ee
micas que tienen por objeto de actuacién bienes propios de los
mos, no obligados & favor del otro. |

Los del marido no revisten cardcter distinto de laus de
propietario; él conserva las facultades dominicales en ellos
disfruta y los administra; pero esta administracion puede con
4 la mujer en las capitulaciones matrimoniales, ante lo termin
del art. 59 del Cdédigo Civil, aplicable 4 Cataluiia, lo cual no
hacerse. '

Los bienes de la mujer colocados en la condicién de extra-
les, 6 no incluidos en la dote, toman la denominacién de parafe
les, y asi se llamaron en Derecho romano, como hemos dicho el
capitulo anterior, donde exponemos el fundamento de esta ir
tucion. .

A la mujer y en defecto &4 sus herederos, incambe la prue
que sus bienes tienen la cualidad de parafernales, pues los qui
adquiera durante el matrimonio presimese que proceden de la li
ralidad del marido, (presuncién que cede 4 la prueba directa ¢o
ria) y de consiguiente, no puede ella atribuirse un derecho
mismos perfecto ¢ inatacable.

:Bs racional esa presuncion, llamada muciana? ;ESs mora.l a8
buena fe? Entendemos que sf, habida cuenta al sistema dotal im
rante en Catalufia, por el que, cuanto se adquiere durante el n
monio corresponde al marido; éste hace suyas las ganancias y
las pérdidas, y, claro estd, que no justificando la mujer 6 sus
deros la procedencia de los bienes que la misma adquiera cons
el consorcio, es de creer que los ha a,dqulrldo por liberalidad
gueza del esposo.

De no establecerse esa presuncion JURIS TANTUM, aqué
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cho—he aqui el fundamento de moralidad—abriria el portillo 4
Ja insidia y al fraude, en perjuicio de los acreedores del mari-
do, haciendo que la generosidad calculada de éste, en pro de su
mujer hiciera que ésta adquiriese & titulo de parafernal, lo que
po tiene tal cardcter, y si constituye verdadero patrimonio de su
cons()l‘te.

Por la ley 8., Codigo DE PACTIS CONVENTIS tiene la mujer el
asufructo y administracion de sus parafernales, 4 menos que los hu-
piera entregado 4 su marido, derechos éstos que le reconocieron las
costumbres de Catalufia, llamadas del canénigo Pedro Albert.

Sobre éstos bienes podia la mujer contratar libremente, pero no
on los dotales sin intervencién del marido, por cuanto no puede per-
judicarle, libertad que ha restringido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la doetrina de ia Direccion general de los Registros, fun-
dadas en un prineipio de recelo y de desconfianza, en el cual, por
cierto, no estd informado el Derecho catalin, que hace 4 la mujer
casada verdadera sefiora de sus bienes parafernales.

Iisa restriceion la vemos en el art. 61 del Cédigo civil, comenta-
do en el capitulo anterior.

A esto, sin duda; debid referirse el pensamiento del ministro de
Giracia y Justicia, Sr. Ruiz Valarino, al proponerse elevar la condi-
¢ion juridica de la mujer casada, en el seno de la familia.

Si aquel régimen juridico-econémico no fuera el dotal, si que el
de gananciales, cabria, hasta cierto punto, restringir la facultad ad-
ministrativa de la mujer casada en orden & sus parafernales, porque,
por una parte, perteneciendo los frutos y rentas de éstos 4 la socie-
dad conyugal para levantar las cargas de la familia, y, por otra,
siendo el marido el gerente de ésta, es l6gico que, sin su consenti-
miento no pueda la mujer contratar (art. 61 del C. ec.) Pero, en justo
respeto al régimen dotal, que es el legal en Cataluna, partiendo del
supuesto inatacable de que 4 la mujer corresponde la administracién
y usufructo de sus bienes extradotales, cuyas rentas no correspon-
den al matrimonio, lo racional es que goce de esa libertad de contra-
tacion, pues ella, con tal régimen, no participa de ganancia alguna,
obtenida en el consorcio.

Con un criterio juridico formado sobre la base del sistema de ga-
nanciales, que solo en Cataluia existe, si se pacta, no se puede in-
terpretar el derecho escrito y consuetudinario de esta region y bien
pudiera ser esta anomalia uno de los muchos motivos que los juris-
consultos del principado hayan tenido para no asociarse 6, por lo

20
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menos, para mirar con recelo la gran obra de la unificacign del J\r‘

Derecho civil espaiol.

Y puesto que en esta obra venimos relacionando el Del'echo‘

civil con el foral, sirviéndonos muchas veces de experto gufa la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, creemos del caso citar aqui
las Sents. de 1.° de Marzo, 7 de Abril y 11 de Mayo de 1910, que
aplican & casos litigiosos bastante andlogos los arts. 1.385, 1.38¢ v
1,408 (ntm. 1), del Cédigo civil.

Segtn el primero de estos textos, los frutos de los bienes para.
fernales forman parte del haber de la sociedad conyugal y estay
sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio; segiin el ge.
gundo de aquéllos, las obligaciones personales del marido no podrgy
hacerse efectivas sobre los frutos de los bienes parafernales, 4 menog
que se pruebe que redundaron en provecho de la familia, y segin el
tercero de dichos articulos, son carga de la sociedad de ganancialas
todas las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio
por el marido y también las que contrajera la mujer en los casos en
que puede legalmente obligar 4 la sociedad.

Ahora bien; si los eényuges viven separados; si en ésta situa-
cién, aunque no legal, real, la mujer atiende 4 las necesidades y
educacién de sus hijos, no pueden embargarse los frutos de log
bienes parafernales por deudas que el marido haya contraido, pu-
diendo aquélla deducir terceria de dominio, pues en tanto tales pro-
ductos quedan afectos 4 las responsabilidades, en cuanto las obli-
gaciones de donde se derivan se hubiesen contraido en provecho de
la familia.

Parécenos muy acertada esa doctrina del Tribunal Supremo, lo
mismo tomada en la combinacién racional de dichos articulos del
Uédigo, que derivada del Derecho tradicional castellano, tanto mas
cuanto que se inspira en un saludable sentido moral y tiende 4 evi-
tar las maquinaciones y fraudes & que se prestaria el embargo de
frutos de bienes parafernales por deudas que contraiga quien, fe-
niendo en abandono 4 su esposa é hijos, ostenta para con sus acree-
dores, quizas poco escrupulosos, una responsabilidad que no es suya
y si de su compafiera. Porque siel Legislador previene que las
rentas y productos de los extra dotales contribuyen 4 formar el
acervo de la sociedad conyugal, y si &4 cargo de ésta, corre satisfacer
las deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio, es en
cuanto se hicieron en interés y provecho de la familia, nunca park
satisfacer vicios, caprichos y licencias, acaso, del marido.
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A prevenir los riesgos que, por tal motivo pueda correr el patri-
monio de la mujer, cuyo marido, deudor, haya sido demandado eje-
cutivamente 6 contra cuyos bienes se haya decretado embargo pre-
yentivo 6 procedimiento de apremio, se ha escrito, al calor de la
ensefianza, el parrafo 2.° del art. 24 de la ley Hipotecaria aplicable
también en otros casos, mediante cuyo imperio, tan luego como
conste en los autos por manifestacién auténtica del Registro de la
propiedad, que los bienes 6 derechos trabados constan inseritos 4
favor de persona distinta de aquella contra la cual se decretd el

_embargo 6 se siguiere el procedimiento, se sobreseera éste, ete.

Claro estd que, existiendo en Cataluna el régimen dotal en cuan-
to los consortes no estipulen otra cosa en sus capitulaciones matri-
moniales, correspondiendo 4 la mujer, no solo el usufructo si que la
administracion de los parafernales, no cabe que los frutos y rentas
de éstos puedan ser embargados por deundas del marido, que éste
solo debe soportar, asi como hace suyas las ganancias que obtenga
durante el matrimonio.

Donde también vemos en Cataluiia elevada la condicién juridica
de la mujer casada, dentro del sistema dotal, inferior al de ganancia-
les, es en la facultad que tiene para ceder al marido, no ya solo la
administracion, sino atin la propiedad de los parafernales, con obliga-
cion éste tltimo de restituirselos con los frutos, 4 diferencia de los
dotales, cuyos productos tienen por destino el levantamiento de las
cargas del matrimonio.

De donde se sigue que en aquella region se autorizan los contra- -
tos entre marido y mujer, que refluyen, en tal respecto, en beneficio
al pronto, del primero.

Siendo esto cierto jpor qué, pues, no se ha de facultar 4 la mujer
casada para que, sin licencia de su marido, pueda contratar respecto
de los parafernales enya propiedad, usufructo y administracion le
correspondan de derecho como verdadera sefiora de ellos?

iDe qué sirve esa administracion, que el derecho le reconoce, si
1o puede hacer contratos de arrendamiento ingeribibles en el Regis-
tro de la propiedad, porque, implicando un acto de enajenacién, no
puede vtorgarlo sin licencia de su marido, sin que, en defecto de
ésta quepa, en modo alguno, la habilitacién judicial, dada la estruc-
tura del art. 61 del Cédigo civil, aplicable & todas las regiones afo-
radas?

Repédrese en esta antinomia que resulta comparando el derecho
catalin con el general:




210 DERECHO FCRAL ESPANOL

Si el marido es el beneficiario, si puede ella contratar; pep
cayendo en su favor el beneficio, es cuando se le ponen Ilas d
tades no autorxzadas por el fuero

destruidos, sino los que queden, en el estado en que se hallen,,'
como el dinero y las cosas fungibles; pero ;y si esa restitucion
puede hacerse por insolvencia del obligado? La mujer quedarg
frandada; sin que valga decir que ella tiene culpa de haber pu.
su confianza en el marido, porque si la ley no permitiese, com
debe permitir, contratos entre los conyuges cuando viven baj
mismo techo—y la pasién del amor es vehiculo, muchas veces, de
insidia—no se darian esos casos nada edificantes.

La mujer que entregaba 4 su marido la administracion de
parafernales tenia una hipoteca tdcita sobre los bienes de és
cual ha desaparecido por consecuencia de nuestro régimen inme
liario, que solo autoriza hipoteca especial, debiendo distinguir eﬁ
la entrega de administracion anterior 4 la ley Hipotecaria de 18
y la posterior & esta fecha, pues, en el primer caso, se consery
hipoteca tacita, pero no en el segundo. u

Preseribe la ley 8. C6d. DE PACT., ET CONSENT. que la mu
ticne la administracion y goce de los parafernales si bien los pro
tos de éstos corresponden al marido para destinarlos al levantami
de las cargas del matrimonio; mas esta preseripeién no podia t n
se tan absoluto— dentro del régimen dotal, que no da 4 la mu
ganancia alguna de las habidas en el consorcio, refluyentes so o
favor del marido—y, por lo tanto, unicamente era aplicable
marido careciera de patrimonio 6 atin teniéndolo, sus rentas fu
insuficientes para atender 4 las necesidades de la familia. Pe
Tribunal Supremo, en Sent. de 24 de Noviembre de 1894 y
de 19 de Diciembre del mismo afio, no lo entendié asi, declara
por la primera, que los frutos de los bienes parafernales est
afectos al sostenimiento de las cargas del matrimonio y, por .
gnnda, mtiﬁpadora de la doctring a;nterioi’, se resolvié que es

tencla de 9 de Junio de 1883, ceclwrando el Tmbunal Supreni 1
terceria de dominio deducida por la mujer, que todas las d .
contraidas por el marido, por exigirlo las necesidades del matr
nio, debian satisfacerge, no solo con los bienes de aquél, si que
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los frutos de los parafernales; de modo que éstos han perdido, en
cnanto 4 su condicién juridica, la naturaleza propia que les daba la
Jegislacion catalana y tienen hoy la que les asigna el Cédigo civil.

Y puesto que esos bienes son extradotales, conserva la mujer en
ellos esa nominal administracién, 4 menos que la hubiere confiado &
su marido (ley 22, tit. DE FEUDO CONSTITIT; ley 8.2, Cédigo DE
PACT. ET CONSENS.) Si el marido fuese el administrador, ser4 respon-
sable de los dafios y perjuicios que sufran los bienes por no emplear
en su cuidado la diligencia que tendrian los suyos propios (ley 11
Dic. idem).

Mediante que la mujer es la propietaria de los bienes paraferna-
les, haya 6 no entregado 4 su marido la administracién, ella es la
finica que puede enajenarlos, gravarlos é hipotecarlos con licencia 6
poder de aquél, como prescribe el art. 1.387 en relacion y comple-
tado por el 61 del Cédigo civil, pudiendo el marido 6 sus herederos
impugnar los contratos que aquélla otorgue sin tal licencia, en vir-
tud de lo que dispone el art. 65 del propio cuerpo legal.

En orden 4 la garantia de los parafernales, cuya administracién
la mujer hubiere entregado al marido, deben enmplirse las disposi-
ciones de la ley Hipotecaria y lo establecido en el art, 1.389 en re-
Jacién con el 1.358 y sus concordantes del Cédigo eivil.

Hn el caso de que el marido administre los parafernales, estd
obligado 4 devolver los frutos existentes en ellos el dia en que se le
reclame la restitucién, pero no los consumidos si lo han sido con el
consentimiento de la mujer y en utilidad de ambos 6 de su familia.

Esto prescribfa la ley 22, tit. DE ¥FEUDO, coNsT. Ley 17 Cédigo
DE DONAT. INIER VIR ET UXOR, disponiendo, ademés, dicha ley 17,
que si se hubiesen consumido contra la voluntad de la mujer, el ma-
rido serd responsable de su totalidad.

Creemos que todo esto no estd vigente, porque correspondiendo
al matrimonio los frutos de los parafernales, no hay derecho & pedir
la devolucién de los consumidos; unicamente procede ésto si el ma-
rido tenia de los suyos con que cumplir esa obligacién, mediando la
voluntad en contrario de la mujer, pues existiendo el consentimiento
(e ésta 6 recayendo en su pro 6 en utilidad de la familia, semejante
devolucién no la autoriza aquel derecho.
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De las donaciones entre los conyuges constante el matrimonijg

El Derecho canénico y la Legislacion romana, en prevision ge
fraudes, prohibieron las donaciones entre los conyuges, constante el
matrimonio; pero no de un modo absoluto, porque seria injuste ¥
perjudicial & la familia, sino admitiendo excepeiones, muy puestas
en razon,

Son validas: 1.° Lag donaciones hechas antes del matrimonig ¥y
en el mismo dia de su celebracién, aunque posteriormente al migmg
se verifique la entrega ¢ tradicién de la cosa (Ieyes 5.2y 27 Dic. Dg
DON. INT. VIR ET UXOR). (Esto se funda en que el verdadero tituly
de transmision, el verdadero acto juridico surgido por imperio de I
voluntad tuvo nacimiento cuando los contrayentes estaban en com-
pleta libertad de contratar); 2.° Las donaciones hechas para después
de disuelto el matrimonio (ley 10 D1G. idem y 43 DiG. DE Morg,
CAUS. DONAT), porque son revocables expresa ¢ tdcitamente, como
veremos, en respeto 4 los fueros de la voluntad, que es ambulatoria,
teniendo en cuenta que con esa donacién no se perjudica la legitima
de las personas gue tienen derecho 4 ella, por lo mismo que procede
de la ley; 3.° Los regalos moédicos que los eényuges se?-haga.n en dias
de fausto para la familia, generalmente en los cumpleaiios, ete., (ley
31 Dic. DE DONAT. DE VIR ET UXOR). Hsta donacién también la
permite el art. 1.334 del Cédigo civil, en respeto al amor que log
conyuges se tienen; 4.° Las donaciones que uno de los cényuges
haga al otro para reparar la finca de éste, que haya sufrido ruina,
hasta la cantidad necesaria & tal objeto (ley 14 Dic. id.), porque esa
reparacion refluye en beneficio del matrimonio, toda vez que la finca
reparada, puede producir renta; 5.° La de concesién de uso de algu-
na cosa (leyes 18, 28 y 53 Dic. id.) porque no se transmite ni la
propiedad, ni el total disfrute del objeto; y 6.° Las donaciones por
las cuales 6 el donatario no se hubiese hecho mds rico 6 el donanté
no hubiera quedado més pobre (leyes 5. y 7. Dic. id.), precisamen-
te porque son insignificantes.

La restitucion de la dote que durante el matrimonio hubiere heé-
cho el marido en favor de la mujer, sin justa causa, es nula, salvo
las excepeiones anteriores (ley tinic. C6d., SI DOS CONST. MATR., SAL:
vAT.) Esto tiene por objeto prevenir todo fraude, y, ademds, se ful:
da en que, siendo la dote una donacién causal, justa causa debe
mediar para su restitucion.
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La prescripeién anterior es extensiva 4 las donaciones hechas
antes del matrimonio, 4 condicién de que después de celebrado ten-
gan efecto y se consumen con la entrega dela cosa (Ley 15 del Dic.
DE DONAT. INT. VIR ET UXOR), precisamente, también, porque al
otorgarse obedecieron 4 la causa de que se celebraria el matrimonio.

En el caso de nulidad de las donaciones por no hallarse especial-
mente excepcionadas, el conyuge que las hizo puede vindicar las
cosas, 6 reclamar su devolucion; pero el donatario no est4 obligado
4 restituir los intereses y demds frutos industriales que hubiere
percibido de ellas (leyes 15, 16 y 19 Dig. id.) Fidndase el derecho
del donante en que, por mediar tal nulidad, no se desprendié, de
derecho, de las acciones para recuperar la cosa, bien que, si es in-
mueble, de fijo que no se inseribiria el contrato en el Registro de
la propiedad, por ser nulo per se; pero ese derecho reivindicatorio
no aleanza 4 la restitucion de los intereses ni 4 los demés frutos
industriales que se hubiesen percibido, porque en ésto media tra-
bajo @t ocupacién del donatario en la produceién de los mismos, cosa
que no reza con los frutos naturales, por ser exponténeos de la cosa.

Si el eonyuge donatario hubiese consumido la cosa donada, s6lo
vendrd obligado & restituir la suma en que, por su razén, hubiese
aumentado su patrimonio al tiempo de contestar la demanda (Leyes
52y 7.2 Dig. 1d.)

Esa determinacion del periodo procesal es porque con dicho tré-
mite se celebra el cuasi contrato de LITIS CONTESTATIO, merced al
cual los litigantes quedan sometidos 4 acatar y cumplir la sentencia
(ue recaiga y en ésta ya se haran los debidos pronunciamientos en
derecho.

A pesar de que las donaciones entre los céonyuges se hallan
prohibidas por la ley 4.%, Cédigo, DE DON. INT. VIR ET UXOR, pro-
ducen efecto después de la muerte del donante, si éste no las ha re-
vocado expresamente, en caso de haberse eumplido, con respecto &
las mayores de 500 ﬂorinés, con la formalidad de la insinuacion (ley
25 C6digo, DE DONAT. INT. VIR ET UXOR).

De manera que si no hubiese mediado la insinuacién, requisito
prevenido para evitar las donaciones fraudulentas, y en el supuesto
de que la cosa valga mas de 500 florines, no hay necesidad de que
Se revoque expresamente la donacién para que sea ineficaz; bagta
con no revocarlas. Pero si se ha cumplido ese requisito de la insi-
huacion, semejantes donaciones surten efecto, si expresamente no
Se revocan. De donde resulta que, en orden & la eficacia de esos
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contratos entre los comyuges, se ha atendido, muy prmclpalmente
al elemento ético, en evitacion de que & la sombra de los mismog
se cometan fraudes.

Pero lo dicho anteriormente tiene ésta limitacion: lag donacioneg
que, excediendo de los 500 florines, no hubiesen sido insinuadas, yg
valen en cuanto al exceso, & menos de que el donante las hubjese
confirmado expresamente en su Gltima disposicion (Novela CLX[I
capitulo I).

Combinando lo arriba dicho, con esto Giltimo, resulta: que g |y
donacion excede de 500 florines sin haberse hecho la insinuacioy y
el donante no la revoca, deja de surtir efecto; pero si la confirmg,
no valdrd en lo que exceda de dicha cantidad, 4 menos que haga
confirmacién expresa de esto twltimo. Mediando esa insinuacign
puede revocarse, y caso contrario surte efecto después de la muerte
del donante (4 menos que se halle incluida en las excepciones ge
nialadas), y bajo cuyo supuesto no pierde su eficacia durante el mg-
trimonio y mucho menos después de disuelto.

Revalidadas las donaciones en la forma arriba expresada, pro-
ducen efecto desde su otorgamiento, en caso de que, excediendo de
500 florines, hubiesen sido insinuadas, y desde el dia de la confirma-
¢i6én si no lo fueron (Novela CLXII, cap. I).

Las donaciones asi confirmadas se hallan afectas & la detraceion
de la cuarta faleidia y al pago de las deudas del donante, si éste no
tuviese bienes para satisfacerlas. Tales donaciones caducan por la
premuriencia del donatario (ley 32 Dig., DE DONAT. INTER VIR I
UXOR; ley 12 C6d., AD LEG, FALCIT.; y ley 15 C6d. DE DONAT. IN-
TER VIR ET UXOR).

Las prescripciones anteriores son secuela obligada de lo dispues:
to en la ley 25 del C6d. dispositiva de que las donaciones prohibidas
entre conynges producen efecto después de la muerte del donador
en los casos (ue la misma expresa, y como presentan relieve e do-
naciones mortis causa, ain cuando revistan forma de contrato, pues:
to que producen sus efectos, no en vida, si que 4 la muerte de quien
las hace, quien puede revocarlas 6 confirmarlas, es légico que, éi-

- tratiando materia sucesoria, de ellas se detraiga la cuarta faleidia
para que no sufran agravio los herederos y se paguen las dendas
del donador, 4 fin de que no queden burlados los intereses de Sus
acreedores, caso de que faltasen otros bienes de aquél para safis
facerlas.

Mediante 4 que el derecho del donatario, en tanto es perfecto en
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cuanto el donante no revoque en unos casos la liberalidad y en otros
la confirme, es evidente que, no sobreviviendo aquél al donante,
deja de adquirirlo; de modo que por su muerte caduca la donaeion,
sin que sus herederos puedan adquirir las cosas en que consista.

No producird efecto después de la muerte del donante, si éste,
durante su vida, hubiese manifestado bien claramente su voluntad
de revocarla, debiéndose interpretar cualquier duda que sobre esto
surja, en sentido favorable 4 la subsistencia de la donacién (ley 32
Dic., DB DONAT, INT. VIR ET UXOR).

Huelga todo comentario 4 esta preseripeion; lo dificil es probar
esa manifestacién clara de la voluntad revocatoria de la donacién,
materia ésta que es de apreciacion del Tribunal A QUO, con vista de
los elementos de conviceién aportados al pleito; pero, colocado el
animo en la penumbra de la duda sobre si el donante se propuso 6
no revocar su largueza, en honor al otorgamiento de ésta debe de-
clararse su subsistencia.

Ademds de la revocacién expresa se da la presunta, exteriori-
zada con hechos, & saber: la proviniente de que el donante haya
enajenado la cosa donada (ley 32 Dic. id. y Novela CLXTI, cap. I).
Se alcanza 4 primera vista el fundamento de esta revocacion, el cunal
no es otro que la incompatibilidad de derechos entre los del donata-
rio, que no estdn consolidados mientras viva el donante, y los del
adquirente de la finca por titulo oneroso, enteramente perfectos, y
claro que, colocado el conflicto en estas condiciones, debe resolverse
en favor de los de este dltimo.

Cualquier acto revocatorio de la donacién no tiene efecto si el
donador la hubiese confirmado posteriormente (Ley 32 antes citada).
Refiérese este precepto 4 revocaciones por testamento 6 por otros
actos en vida del donante, que no sea la presunta 6 enajenacion que
dejamos explicada.

Por la confirmacion de la donacién queda sin valor el acto revo-
catorio, como si no se hubiera hecho, con lo cual se consagra la
voluntad del donante.

Para terminar, réstanos decir que, segin sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de Marzo de 1865, lo donado por titulo de hereda-
miento en capitulaciones matrimoniales, como acto bilateral y por
causa onerosa, no puede ser revocado en testamento, ni aiin gravado
por el donante que impuso al donatario una vinculaeién 6 fidei-
¢omiso.
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Derecho local cataldn

TORTOSA

En orden al régimen juridico econdmico del matrimonio, la legjs.
lacién de Tortosa contenida en el Cddigo de sus costumbres, nog
presenta tres sistemas que regulan las relaciones patrimoniales entra
los esposos: uno, el llamado de asociacién 6 hermandad conyugal,
matrimonio de mitj per mitj 6 compaynia o agermanament otro, el
dotal, y el altimo el de matrimonio sin dote, ni pacto de hermandaq,

Sistema de asociacion 6 hermandad

Supone la existencia de pactos nupeciales llamados cartes de leg
nupeies; no mediando éstos, se entiende celebrado el matrimonio bajo
el régimen dotal, siendo de advertir que aquéllos se han de estable-
cer antes del consorcio, no durante éste, (ley 5, rab. 1.% § 21) sin
que sea preciso que consten en escritura ptiblica, pnes basta que se
prueben para producir efecto.

Esto, que dice & la forma de las estipulaciones y al momento en
gque se hacen, difiere de la legislacion genera,l‘del principado cata-
lan, pues segin ésta las capitulaciones matrimoniales han de otor-
garse en escritura piblica, lo mismo que prescribe el nim. 3.° del ar-
ticaulo 1.280 del Cédigo civil, y cabe celebrarlas durante el matrimo-
nio, lo cual ni lo permite el art. 1.315 de dicho Cédigo general, ni lo
autoriza el de Tortosa, que tiene en cuenta los abusos y conflictos
que podrian ocurrir, alteradores de la paz de la familia, si se permi:
tiese que, durante el consorcio, establecieran los cényuges esa her-
mandad 6 agermanament.

El sistema de hermandad es incompatible con el dotal, (lib.
rib. 1.% § 20, ap. 1),

Y entrando en el fondo de esa institucion, regulada en la Cons-
titueion XXI rab. 1., Codigo de las Costumbres, es de consignar
que todo cuanto adquieren marido y mujer, por cnalquier titulo que
sea, lo mismo lucrativo que oneroso, universal que singular, durante
el matrimonio, es divisible, por mitad, entre ellos, pero no los bie-
nes, que poseian al tiempo de celebrarlo. (Véanse ademés las rabri-
cas 21, 4, lib, V).
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Tal sistema se separa del de gananciales, regulado por el Codi-
20 ¢ivil, en que por éste tltimo no tienen esta consideracién los bienes
que, durante el consorcio, adquieren los cényuges por titulo lucrati-
yo, (ntm. 2.% art. 1.396), en tanto que, por aquél, corresponden &
dicha hermandad y son partibles por mitad entre los consortes, pero
ge exceptian los vestidos que tengan cada uno al disolverse la so-
ciedad conyugal) (lib. V; rub. I, § 20, ap. VIII).

Guarda el mitj per mitj algan parecido, como luego veremos, con
la asociacion 4 compras y mejoras, acostumbrada en el campo de
Tarragona; pero en esta tltima no solo entran en ella y se interesan
los'conyuges, como en la hermandad conyugal de Tortosa, si que
ademds otras personas, con miras & robustecer el patrimonio fa-
miliar.

De las deudas comunes 6 sean lag que marido y mujer conjunta-
mente hayan contraido, tengan 6 no por objeto el levantamiemto de
las cargas matrimoniales, asi como de las contraidas por el marido
en interés de la familia 6 para la subsistencia de la misma, respon-
de la hermandad conyugal, porque ésta no solo ha de alcanzar bene-
ficios, si que también pechar obligaciones. Del propio modo respon-
de de las deudas contraidas por la mujer para atender 4 las necesi-
dades de la casa si el marido estuviese ausente, 6 si, estando
presente, se negare 4 cumplir este deber 6 si la mujer fuere comer-
ciante y con consentimiento de su esposo hiciere compras (lib. V,
rub. 1.% § 20, ap. IV).

De manera que si la deuda la contrae el marido, existe la pre-
sunciéon JURIS TANTUM de que su objeto fué el levantamiento de las
cargas matrimoniales, pero si la contrae la mujer, esa presuncién no
existe, y en tanto su pago obligard 4 la sociedad, en cuanto se
pruebe que lo fué en interés de la familia.

Con esa asociacion no se anonada la personalidad juridica de los
conyuges, quienes responden de las deudas particulares de cada uno
de ellos, asi como de las dotes 6 donaciones que hubieren hecho &
favor de los hijos.

Tratdndose de deudas comunes ¢ sean las contraidas en interés
del matrimonio, como antes se dice, los acreedores pueden repetir
contra los bienes de la hermandad, pero, de las deudas propias de
la mujer, deberédn esperar aquéllos 4 que se disuelva y liquide la
sociedad para cobrarse de lo que 4 aquélla corresponda. Hsto es con
el fin de que no se altere la paz de la familia, ni se perturbe la
marcha de la sociedad conyugal.
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Si las dendas las ha confraido el marido y puesto que se sup'
que lo fueron en interés de la hermandad y para levantar lag carg .
del matrimonio de cuyos bienes es el administrador legal, pu
repetir contra éstos los acreedores, no sin el derecho la mu

no tenian tal cwracter comiin y si pmvatlvas de su consorte,
No puede negarse que las preseripeiones del Codigo de Tort

dos los intereses de los ¢onyuges, los de la familia y log d.
acreedores. Las obligaciones que contraiga el marido y las sup
que pague por otro, 4 menos que la mujer firme el contrato, la d
dada al hijo 6 hija y la cesién de bienes 4 sns acreedores sin fir
ni obligacion de la mujer y el aizovar dado por el padre en cg
dotal, solo 4 éste obligan (Riibs. 1.2y 3.2, lib. V). -

- A primera vista parece que aquel régimen, no admite los pa
fernales, toda vez que sus frutos pertenecen 4 la hermandad, D
no es asi. Adn cuando ecorresponden & ésta los bienes partico
de los conyuges adquiridos por titulo luerativo durante el mat

parafernal los de la mujer en este caso, asi como le pertenecenf
vestidos de luto (Rtb. 5.2 lib. V, § 20, ap. VII).
Disuelta la sociedad conyugal por la.s mismas causas que las e

El vindo, aunque pase 4 seO'undas nupcias, no t.1ene obhgae
de reservar & favor de los hijos dicha su parte, precisamente po:
no la adquiere por herencia ni donacién y si por su cualidad
socio, cuyo supérstite no goza, por su condicion de vindo, de los
rechos que le concede el sistema dotal, ni la mujer puede prete (
la posesion de bienes, alimentos, ni cosa alguna.

Sistema dotal

Vamos 4 presentar las especialidades que en este orden con
la leglslacmn dertosense. ‘
No tiene el Cédigo porqué ocuparse de regular la condicio ‘_
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ridica de los bienes del marido, dentro del consorcio; suyo es el ca-
pital que posee al celebrarlo, asi como cuanto adquiere durante el
mismo por titulo lucrativo G oneroso, sin qne su mujer participe en
nada; bien que viene obligado & atender & las necesidades de la
familia. f

Pero asi como aquél c¢odigo no dedica prescripeion alguna & de-
finir y condicionar el patrimonio del marido, se detiene ante el de
la mujer y regula el aixovar 6 dote, el cxcreiy llamado también do-
nacion PROPTER NUPITIAS 6 esponsalicio, asicomo las donaciones
nupeiales que el marido hace & su compaiiera y los parafernales.

La dote es alli, no la germana del FFuero Juzgo, si que la roma-
na en toda su integridad y extensién, constituida por la aportacion
de bienes que la mujer hace al matrimonio 6 da al marido para el
sostenimiento de las cargas conyugales. Clasificase en profecticia,
adventicia y mixta, estimada é inestimada, mueble é inmueble.

Dot es aquell que la muller aporta 6 dona al marit en temps de
nupcies (lib. V; rab. 1.2 § 2)., No puede existir sin el matrimonio
(lib. y rab. citados § 19).

Es de consignar que, segiin el Cédigo de Tortosa, la mujer no
puede constituir dote en favor de sus hijos sobre sus bienes dotales
6 los que hubiere recibido del marido como excreig 6 esponsalicio,
si no media el consentimiento de éste, porque, de permitirse seme-
jante constitucion, & espaldas del esposo, los frutos de tales bienes
dejarian de aplicarse 4 las obligaciones del constante consorcio.

No asi ocurre con los parafernales; la mujer segin dicho c¢édigo,
puede constituir en éstos las dotes de sus hijos, sin mediar el con-
sentimiento de su marido; pero esta libertad se halla restringida
por el art. 61 del Cddigo civil, obligatorio en todas las regiones
aforadas. .

La constitucion dotal es voluntaria; pero si se hubiere hecho, debe
distinguirse entre si el régimen matrimonial de los padres fué el de
hermandad 6 el dotal, Si el primero, habiendo intervenido marido y
mujer en la donacién & favor de sus hijos, esta deuda se divide por
igual al disolverse y liquidarse el consorcio, porque se trata de una
obligacion comunmente contraida; si el padre fué el constituyente,
esa obligacién no afecta & su mujer, la cual tendra derecho 4 que se
le entregue, con cargo al capital perteneciente al marido, igual can-
tidad & la entregada 4 la hija como dote, pues cada uno debe pechar
con sus grandezas O desprendimientos y reeibir las satisfacciones
de la gratitud.
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Celebrado el matrimonio bajo el régimen dotal—que es o] geng
ral, no mediando aquellos pactos antenupciales—s6lo al mapj
afecta la constitucion de la dote y responde con sus bienes, 4 me;
de que la mujer quiera coparticipar en el otorgamiento, hacieng
también suya la obligacién, en cuyo caso, tenida viene & satisfs
la mitad (Lib. V, rab. 3.% § 5.°) Pero la mujer no puede ser forz
4 dar aixovar & su hija, como tampoco el padre por fuerza qu
haga su mujer (Lib. V, rb. 3.% § 2.°)

Sila dote es inestimada y comprende cosas sujetas 4 pe
namero 6 medida, llamadas fungibles, porque se consumen por

naturaleza, valor y calidad, preseripcion que vemos establecida
el filtimo parrafo del art. 1.372 del Cédigo civil. J
El (6digo de Tortosa permite al marido la enajenacion del fundy
dotal inestimado, con consentimiento de la mujer; ésta no respond
con su dote, de las deudas del matrimonio. Los vestidos nupeial
que aquélla recibe no se consideran dote, sino anticipo de legii
que el padre hace 4 la hija y que ésta viene obligada & colacio
en su dia. f
El ecxereig, en Tortosa, es el mismo que en toda Cataluna;
constituye la donaciéon que, al celebrarse el matrimonio, 6 desp
de celebrado hace el esposo & la esposa, ya por razén de su vir
ginidad, como era la MORGENGRAVE de los germanos, ya en col
sideracién &4 la dote, con la cual debe ser correlativo. (Lib. V,
briea 1, § 2.°). '
Sin duda, para que no se explote la inexperiencia del homb
la edad de las pasiones, preseribe dicho Uédigo que sélo el mayi
de veintidos alios es quien puede constituir el exereig 4 su prometi
da; de donde se colige que si no tiene esta edad deben suplir su
pacidad las personas designadas por la ley.
Kl ewcreig 6 donacié per nupsies no puede existir sin do @y
menos que el marido quiera hacerla especialmente 4 su mujer ( Lib 0.
V, rib. 5.2, § 19): Consiste en la mitad de la dote si ésta es en me!
lico y la mitad del preecio 6 valor de los dotales estimados; si fu
inestimados, en lo que los cényuges convengan. (Lib. V, rab.:
eeraps Lol y s
Si la mujer es virgen, su marido viene obhoado i dar el exe
esto nos recuerda la MORGENGRAVIE; pero si viuda, no tiene tal o
gaeion, (libro y rabriea antes citados, ap. 111). :
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No habiéndose dado exereig antes del matrimonio y faltando la
unién sexual (casamiento rato) no cabe darlo; pero si se consumé la
union y la mujer premuere al marido, los herederos de aquélla tienen
derecho & pedir la mitad de todo el excreiy, asi como el aiwovar 6
dote entregada & la mujer, afin cuando el marido nada hubiese reci-
bido, (Lib. V, rib. 1,* § 13, ap. IT). Si el marido premuere 4 la mujer,
ésta puede pedir todo el evereig, sin ninguna disminucién y tener-
lo durante los dias de su vida; pero, al morir, la mitad vuelve 4 los
herederos del marido 6 4 quien éste lo hubiese dispuesto, quedando
para la viuda la otra mitad, asi como el aivovar 6 dote (Lib. V, rii-
brica 1.7, § 13, aps. IL y III). Pero esto se entiende, no habiendo hijos
del matrimonio, porque si existen, el padre no puede disponer de la
mitad del cxereig; éstos la hacen suya, pues, cuando el matrimonio
ge celebra, el marido, implicitamente, la da & sus hijos en las cartas
de bodas (Lib. V, rab. 1.% § 13, ap. V).

Repitiendo nupeias, la viuda distruta del cawereig en totalidad:
pero, & su muerte, pasa 4 los hijos del marido, asi como lo que éste
le hubiese dado (lib. V, rab. 1.> § 13, ap. VI). De manera que ese
derecho del excreig, por parte de la viuda se halla sujeto & una con-
dicion resolutoria 6 de reserva.

Afin cuando no se haya entregado todo el aixovar ¢ dote al ma-
rido, 4 la muerte de dste, su mujer puede pedir el excreig, compen-
sandolo con aquél, lo enal también sucede si ésta premuere 4 su
conyuge (Lib. V, rab, 1.% § 13, aps. VIII y IX).

La mujer que sin sentencia pronunciada por el tribunal eclesiis-
tico se separa de su esposo, por ser adiltero, pierde todo el exereig
que éste le hubiese dado, asi como las cosas que del mismo tenga,
4 no mediar reconciliacién entre ambos, no viniendo obligado el ma-
rido &4 restituir la dote, ni durante ni después del matrimonio, &
menos que se pruebe la falta imputada, en cuyo caso solamente el
aizovar se debe restituir (Lib. V, rab. 2.2, § 2.°).

Nadie puede tomarse la justicia por su mano: aln: cuando el
adulterio, tanto del marido como de la mujer, es causa del divoreio
QUOD THORUM ET MUTUAM HABITATIONEM, la mujer, mientras no
acuda al tribunal pidiendo provisionalmente el depésito de su per-
sona 6 la separacién de cuerpos no se verifique por imperio de la
sentencia canénica, tiene el deber de vivir con su marido y, al que-
brantarlo, no es merecedora de conservar el ewereig, ni las demds
cosas que éste le hubiese dado; pero la reconciliacion entre los con-
yuges pasa la esponja sobre estas diferencias y, en respeto 4 la vo-
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luntad de ellos, levantase semejante sancion. Probdndose la falgy
imputada al marido y prosperando, en su consecuencia, el divorcio,
la ley mitiga aquella penalidad haciendo que la mujer, que arbitpy.
riamente se separ6 de aquél, haga suya la dote solamente, ng o]
cxeretg, por cuanto constituye una donacion.

Repérese en que las prescripciones anteriores son producto dg
un régimen antiguo que no reconocia el matrimonio civil como unigy
legal, y puesto que los espafioles pueden contraer el vinculo Jo
mismo ante la Iglesia, que ante la autoridad del Estado (art. 42 de]
Codigo civil), se ha de tener en cuenta, como vigente y aplicable 4
la materia que estudiamos, lo dispuesto en el ntim. 3.° del art, 73
del propio cuerpo legal, preceptivo de que por virtud de la senten-
c¢ia de divorcio pierde el cényuge culpable todo lo que le hubiege
sido dado 6 prometido por el inocente 6 por otra persona, en consi
deracion a ¢ste, quien conserva todo cuanto hubiese recibido del
culpable, pudiendo ademds reclamar, desde luego, lo que éste le
hubiese prometido; precepto que, por hallarse incluido en el tit, IV
de dicho Codigo, obliga en Cataluiia como en todas las regiones de
Espaiia, segin determina el art. 12 del misuro.

La mujer que se casa dentro de aiio y dia de la muerte de su
primer marido, pierde el exereig que éste le hubiese hecho y todo lo
que el mismo le haya dado en acto de tltima voluntad. (Lib. V,
rab. 2.2 § 3.°). Hsta prescripeion obedece & que, durante ese aino y
dia, la mujer no podia contraer matrimonio para evitar la confusion
de prole; pero, habiendo demostrado la Patologia médica, salvo
casos de partos tardios, muy rarisimos en la Teratologia, de naci-
mientos posteriores & los treseientos y un dias, el C‘(’)digo civil, en sn
art. 45, ha limitado este tiempo al en que la viuda no puede repefir
matrimonio. &

Surge la duda de si, habiéndose reducido & trescientos un dias
la prohibicién de repetir nupecias la viuda,’se halla, no obstante,
subsistente la rabrica 2.% lib. V delj Cédigo de Tortosa, que hace
extensiva aquélla & afo y dia. Podra creerse que, como quiera que
la viuda, pasados los trescientos y un dias siguientes & la muerte
de su esposo, puede contraer nuevo enlace, al usar de su derecho
no maleficia; pero téngase en cuenta que ese aioy dia, verdadero
any de plo 6 de luto, lo establece el Codigo de Tortosa en respeto &
la memoria que la mujer debe & su esposo, y, de consiguiente, aquel
fandamento de la confusién de prole no es parte & destruir la razon
de orden moral que tuvo el Fuero,
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Puede darse segundo excreig, que coustituyen nuevas donaciones
que el marido hace & su mujer; pero esto es siempre denfro del ré-
gimen dotal; no en el de hermandad 6 agermanament.

Si el marido, ademds de la dote y del exerelg, da alguna cosa,
poca 6 mucha, & su mujer en tiempo de nupcias y lo hace constar
asf en las cartas matrimoniales, es vélida semejante largueza, que-
dando obligados los bienes del esposo & la restitucién de la misma,
al igual que la dote y que otro excreig que le debiera hacer segiin
costumbre (lib. V, rb, 1.2, § 5.°)

Huelga decir que estas prescripciones hay que ponerlas en ar-
monia con la ley Hipotecaria, ia cual no autoriza las hipotecas ta-
citas y generales que tenia el marido sobre sus bienes presentes y
futuros 4 la seguridad-de dotes, donaciones esponsalicias, ete., que
tanto contribuyeron 4 producir el estelionato.

Si la mujer repite matrimonio pasado el primer afio de viudez,
tiene obligacion, segiin dispone la ley HAC EDICTALIL, de reservar
para los hijos del matrimonio disuelto cuanto hubiese recibido de su
|eonyuge difunto; este ordenamiento legal se halla fundado en el
orden piblico, que no puede variar el marido; ¢l cual también tiene
esa obligacion de reservar los bienes que le haya donado su esposa,
en el caso de que repita matrimonio. Como garantia de ese deber exi-
gible, el Uodigo de Tortosa establecia una hipoteca téicita, incompa-
tible hoy con el régimen inmobiliario establecido por la ley Hipo-
tecaria.

Sistema del matrimonio sin dote ni pacto de hermandad

Hemos dicho que el Cédigo de Tortosa no permite celebrar las
capitulaciones matrimoniales constante el matrimonio, en euyo mo-
mento puede ocurrir que, careciendo los cényuges, especialmente la
mujer, de bienes propios, los adquieran dnrante el consorcio por ti-
tulo oneroso 6 lucrativo.

Hn estas condiciones, dicha legislacion dertosense, lejos de pres-
eribir, como la general 6 de Castilla que se entiende constituida la
sociedad conyugal bajo el régimen de gananciales, dispone que lo
std bajo el dotal, careciendo, por consiguiente, la mujer de toda
Participacién en las ganancias: éstas las hace suyas el marido ex-
chisivamente.

Dicho Codigo, procurando por fa suerte de Ia mujer, le concede

: 21
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limitacion de cantidad eomo miAximum, en concepto de propie
cualquiera que sea el nfimero de hijos que deje el causante (Lil
riib. 1.2 § 12) :

t1dad que se reducia, cuaudo hqbn nmés de cua,tro huos, hasba,
parte igual & la de éstos y solamente en usufructo, pues el 0§
de Tortosa procuré atender mejor que el Derecho romano 4 la
dicién de la mujer; y tan cierto es ésto, que, dada la liberts
pactar de los eonyuges en las eapitulaciones matrimoniales, se §
estipular algunas ventajas en favor de la mujer, lleve ésta 6 no d
haciéndola participe de la mitad de las ganancias,

En este sistema, llamado mixto, se combina el de hermang
de contrato con el dotal 6 legal.

De ofros derechos de la viuda

de tal manera que nadie les puede echar ni separar mientras n
pagada, la cual contintia poseyéndolos. Sin consentimiento
mujer nadie puede enajenarlos, empeliarlos ni entregarlos, y

se le pague (lib. V, rib. 1.%, § 5.°%)

La viuda, mientras no se le satisfagan la dote y el excreig,
derecho & ser alimentada en compafnia de los herederos en ¢
su difunto marido, (lib. V, rb. 1.2, § 14), derecho que no le
ponde en el matrimonio llamado de hermandad 6 ager
(aps. VI y VIIL, § 20 de dicha ribrica). De dicho derecho de
afin pasado el any de plé y hasta que se verifique el pago de L
y esponsalicio, asi como del llamado de alimentos en el mismo
puesto que ella es la poseedora de los bienes durante esa 8
tratan los I y IT, riib. 2 del citado libro.
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Joyas, vestidos y ropas de !z mujer

Son de ésta las que le hayan dado el wmarido @ otros, si ella so-
brevive; pero premuriendo & su esposo, éste hace suyas las que di6
asf como la parte proporcional del valor de los vestidos de boda quce
contribuyé 4 comprar (lib. V, rab. 1.7, § 18).

Campo de Tarpagona

Vamos 4 tratar de la asociacion 4 conmpras y mejoras, especiali-
dad que existe en el Campo de Tarragona, que comprende varias
poblaciones del partide judicial de esta cindad y de los de Reus,
Montblanch, Vendrell y Falset.

La primera cuesti6n que surge es la de si existe esa sociedad
por ministerio de la ley, unicamente, 6 si es indispensable que se
pacte.

Cauncer opina que la mujer puede pedir su parte en los anmentos
por compras y mejoras, aunque su marido no la hubiese acogido en
esta asoeiacién, porque se presume que contrataron, seg@n costum-
bre de la tierra. Fontanella, después de citar la sentencia dictada
por la Audiencia de Catalufia de 24 de Enero de 1595, reconocedo-
ra de esa costumbre, aunque en los capitulos se omita hablar de me-
joras y auwmentos, dice que en tal caso se entiende pactada la aso-
ciacion a4 medias.

Se acostumbraba, cuando entre algunos era tratado y concorda-
do el matrimoniv, que los contrayentes firmasen y jurasen los pactos
nupciales, en poder del bayle del lugar, 6 del mediador del casamien-
to, con licencia de aquél; y por este hecho, tales pactes, publicados
por dicho funcionario se reduecfan 4 escritura pablica ante notario,
sin requerirse la firma de los c¢ényuges, & pesar de lo cual producian
efecto, porque bastaban las firmas de aquéllas personas.

El mismo Fontanella sostiene, apoyAndose en la Sent. de 15 de
Octubre de 1876, que solo prevalece esa costumbre si se prueba en
cada caso particular. v

Nuestro sentir en este punto es el siguiente: Bl art. 12 del Cédi-
go civil respeta el derecho consuetudinario de los territorios afora-
dos; este derecho lo mismo puede estar contenido en cuerpos lega-
les, como son los USATGES, que fuera de esta situacion; en este
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altimo caso, como se trata de una cuestion de hecho, esto es, o si
estd 6 no vigente la costumbre invocada—como regla _]lll‘ldlca,—debe
probarse su existencia. De manera que si se contradice ¢ se Niega,
habré de justificarse, sin que sea bastante el que se diga que lo gy
dinario en casi todas lag capitulaciones matrimoniales es que acoja
el marido 4 su mujer & compras y mejoras.

Esa asociacién, cuando es producto del contrato, puede compren-
der & los padres de los contrayentes, y por cierto que no esté refidy
con la Legislacion general contenida en el Cédigo civil; éste, en gy
art. 1.665, define el contrate de sociedad civil, que puede ser unj.
versal (arts. 1.671 y 1.672), comprendiendo todos los bienes pregen.
tes 6 todas las ganancias y se halla regulado por el cap. I, tit. VIII,
lib., 1V, del propio cuerpo legal.

Por virtud de esa asociacién con entera personalidad Juridica,

capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, y halldndose so-
lamente constituida por marido y mujer, ésta entra 4 participar ep

una mitad de los bienes adquiridos durante el matrimonio, siempre

que lo sean por tftulo oneroso, aunque las haya verificado el maridy ]

sin conecurrencia de ella.

Las adquisiciones por titulo lucrativo, cualquiera que sea la
forma que revistan, quedan fuera de esa asociacién y, por consi-

guiente, la mujer no acredita en ellas, Con el nombre de mejoras s¢

comprenden, no ya solo las que tienen este verdadero caracter, por
que aumentan el valor de las fineas, si que la redencién de censos,
cargas y gravamenes G otras dendas impuestas sobre las mismas.

]
'
a

.

En suma: que 1a mejora es, en su sentido genérico, todo ecnanto

aumente el patrimonio ya constituido, la cual es divisible por mitad

P

entre los conyuges, pero éstos la hacen suya, si con su dinero se

han pagado las deudas y redimido los censos, cargas y gravamenes,
por cuanto con dichos pagos se ha disminuido el capital privativo
de cada uno de ellos.

No s6lo los frutos de los bienes constituyentes de la asociacion,
si que lo adquirido per trabajo é industria de los eonyuges forman
parte de esas mejoras.

Didaserde si entran en la asociacion los bienes particulares ad:

quiridos por los cényuges antes del consorcio; nos inclinamos &la
negativa, dado el nombre que tiene esta asociaciéon de compras ¥ ¢

mejoras, aunque otra cosa establezcan las costumbres; pero esto 10
veda para que los eényuges puedan establecer en las capitnlaciones
matrimoniales el pacto de traer aquellos hienecs al acervo comih

1
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no s6lo porque esto se halla autorizado por el Derecho cataldn, si
que por el art. 1.315 del Cédigo eivil.

Bl marido es el administrador 6 gerente de esa asociacién y, por
lo tante, puede disponer de los bienes de la misma; pero ha de ser
4 titulo oneroso, no lucrativo; y afin en el primer caso, asiste & la
mujer el derecho de impugnar el eontrato por contravencion 4 la ley
¢ en fraude de sus intereses, conforme 4 lo dispuesto en el art, 1.413
del Codigo civil.

Disuelta la asociacién por muerte de uno de los eényuges, el so-
breviviente usufructia los bienes de la misma, y hasta su falleci-
miento no se liquida el patrimonio social.

] supérstite no tiene obligacion de reservar la mitad que le co-
rresponda en esa asociacién, por ser un capital muy suyo, nunca un
beneficio que le otorgara el difunto; pero esto es sin perjuicio de los
pactos que en los capitulos se establezcan, entre los cuales, el de
heredamiento prelativo.

En las otras asociaciones constituidas, ademés de los coényuges,
por sus padres, que son las tipicas en el campo de Tarragona, las
compras y mejoras se dividen entre los interesados por terceras par-
tes si son los dos c¢ényuges y el padre 6 madre de éstos, y, por cuar-
tas partes, si son ademéas de aquéllos el padre y madre, y hasta por
quintas y por sextas si concurren los abuelos, con lo cual todos tra-
bajan en provecho de la casa, se fortalece la unidad de la familia y
se anmenta su patrimonio.

Hsa asociacién puede proceder de un heredamiento universal
que los padres del contrayente hacen 4 su favor en la forma ordina-
ria, y como quiera que cuando fallecen los ascendientes, los casados
tienen, generalmente, hijos en la edad de contraer matrimonio y en
favor de éstos se hace el heredamiento ¢ donacién que anteriormen-
te ellos habfan recibido, resulta que por esta asociacion se establece
un encadenamiento de generaciones y de derechos con cardcter de
permanencia, para llenar asi los fines anteriormente sefialados.

Las capitulaciones matrimoniales regulan estas asociaciones
entre los cényuges y sus ascendientes. Para suplir las deficiencias
que en ellas se adviertan; se acude & la costumbre, por la cual co-
rresponde al ascendiente la administracién de los bienes, en punto
general, puesto que ocupa el primer grado en la familia, caso de que
de €1 procedan los bienes, por mas que los haya donado 4 sus hijos.

Mas ésto no puede tomarse en absoluto: dentro del heredamiento
universal los hijos tienen derecho para el cago de que sobrevivan al
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ausante y sean capaces de adir la herencia, y en tal respecto, egp
ascendiente, aunque jefe de la familia, necesita del consentimieng,
de su hijo, el heredero, para enajenar los bienes, 4 fin de que no
sufra perjuicio la agociacion.

En orden 4 la duracion de esta sociedad, es de consignar que py
influye para nada la muerte de los ascendientes, pero si reduee gf
ntmero de personas que la constituyen. Puesto que ella continga, g
parte que correspondia al difunto, abuelo 6 abuela, padre 6 madpe
se amortiza. Pero si muere la mujer, queda disuelta la asociacion,
todx vez que en favor de la misma se constituye. Si deja hijos, aun-
que el marido es usufructuario, también se disuelve la asociacidn, |
continuando los intereses mezclados y confundidos, puesto que ng
se hace division de bienes durante la vida del supérstite. Si muepe
el marido, también termina la asociacion; pero si en testamento 6 ey
sapitulaciones hubiese nombrado heredero & su hijo y usufructuariy |
& la mujer, puede continuar esa sociedad; mas si la vinda no quisie
ra vivir con sus suegros 6 por cuaiquier causa se separara de la
casa, se rompe la asociacion por falta de base en que sustentarse,

Una vez disuelta, se procede & la liquidacién de la misma, sien-
do de eitar la resolucion de la Direccién general de los Registros y
del Notariado de 30 de Junio de 1892, declaratoria de que la asocia-
¢ién 4 compras y mejoras no es mas que una sociedad de gananeia-
les, aungque contenga alguna especialidad, y, de consiguiente, son
aplicables 4 ella, en tal punto, las disposiciones del Cédigo eivil, "
que, por ministerio de la ley, obliga & la liquidacién, lo cual es con-
trario 4 las précticas de aquel territorio y, ademds, causa los gastos
consiguientes & toda testamentaria.

Segtn el criterio anterior & dicha resolucién, fundado en el Dé
recho consuetudinario, disuelta la asociacion no habia necesidad de
liguidarla. 4

Los bienes y derechos reales adquiridos por el marido 4 titulo
oneroso durante la asoeciacién, pasaban por mitad 4 la mujer 6 s¢
haeian de ellos tantas partes como interesados en aquélla hubiesen,
4 nombre de los cuales se inscribian, presentando al Registro las"
sapitulaciones matrimoniales, cosa que no permite la citada resolu
¢ién, pues, en cumplimiento de su doctrina y para que exista derecho
inscribible en el Registro, requiérese la material divisién de 10§
bienes y adjudicacién 4 cada uno de los asociados de la parte qué

1

o

le eorresponda,
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GERONA

Hemos hablado del fantundem como donacion que hace el marido
4 la mujer por causa de matrimonio y cuya cuantia es la misma de
la dote (Rab. 24, caps. ITI y IV de las Costumbres). Se constituye
4 la seguridad de ésta y debe devolverse & la misma 6 4 sus he-
rederos. '

Réstanos tratar de otra institucién que existe en aquélla diéce-
sis, no en todas las localidades, sino en aquéllas & que se extendia
su histérica division eclesidstica.

En un principio solo Gerona gozaba del privilegio de sus cos-
tumbres; mas tarde se extendié 4 muchas comarcas, hasta el punto
de congiderarse propio de todo el Obispado.

Por las Constituciones X VI y XVII, tit, II, 1lib. I, gozaban de
legislacion propia Castellén de Ampurias, con todo lo que formaba
el antiguo condade, Perlada, Besalt y otras localidades que obtu-
vieron concesiones especiales de las comareas.

Prescindiendo de este verdadero régimen local y ocupandonos de
las costumbres generales en lo que al sistema econémico matrimo-
nial respecta, es de consignat que en la constitucién de dote se es-
tablece el pacto de reversiéon 6 de limitacién, mediante el cual la
mujer no puede disponer con entera libertad de las cosas que cons.
tituyen aquélla, para que no snfran perjuicio sus hijos 6 quienes se
consideren con derecho 4 los bienes.

Ademas, la mujer tiene derecho 4 pedir durante el matrimonio
que se le entregue el tantundem, si el marido viene 4 pobreza por su
culpa, para, de esta suerte, tener asegurada la dote: pero no tiene
derecho & la opcién dotal, por ser incompatible con aquél.

Raras veces se usa del privilegio de tenuta, pero puede utilizar-
e 8i el tantundem es insuficiente para la seguridad de la dote y del
excreig, donacién esta dltima que también existe en Gerona, al igual
que el aivovar 6 dote del marido cuya propiedad de los bienes pasa
a la mujer, 4 excepcion de los vestidos y armas, como dijimos.

También existe en aquel Obispado una especie de sociedad de
gananciales, 4 base de que se pacte en lag capitulaciones matrimo-
niales; no estipuldndose en éstas semejante régimen, la costumbre
hace que pertenezcan al matrimonio y, por consiguiente, correspon-
den 4 los conyuges los bienes adquiridos por luero 6 ganancia,
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La Constitucion llama & esos gananciales LUCRIS BT Ayug MEYN
TIS NUPTIALIBUS y dispone que en ellos tienen iguales ey,

€chog
ambos cénynges (Rub. 24, cap. IV.)

VALLE DE ARAN

Creemos del caso insertar el privilegio llamado Querimonia, con-
cedido por D. Jaime II en 22 de Septiembre de 1313 y confirmag,
por D. Alfonso IV, en 1328, 4 los hombres y universidades del gifg.
do valle, en el cual se establece una especie de comunidad de bia.
nes, «Si el marido contratado matrimonio con su mujer hiciere ¢op.
vinensa (convenio) sobre las cosas adquiridas 6 a-dquiridera,s, si
después sobreviniesen algunos gravéimenes paguen 4 sus acreedores
por partes iguales y si hicieren mejoras ¢ aumentos se las dividay
por partes iguales, si muerto el uno, sobreviniéndole el otro no hay
descendientes (liberos). Y esto mismo se observe si el hijo de familig
6 la hija hiciere convenio con sus padres sobre los bienes adquirides
6 después adquirideros, de tenerlos proindiviso hasta tanto que dicho
convenio y consentimiento de uno y otro deje de subsistir, (serd
dividit)., Asimismo se observe lo poco antes expresado si entre ex-
trafios se hiciere igual convenio 6 contrato, empero si la consorte o
mujer no conviniere con su marido 6 no hiciere convenio sobre las
cosas predichas @ otra persona, entonces los expresados bienes de
la mujer no sean disminuidos por deudas 6 gravidmenes de su ma-
rido, y esto se entienda en cuanto al régimen de la casa, no empero
en los delitos que se cometan.» (Cap. X).

Por otro privilegio de D. Pedro III, dado en 1352 se dijo: «¥
también tengan por uso y costumbre que el marido recibe y puede
recibir, si querrd, mujer en convenencia 6 (guadenyeria) media ga
nancia, en todas sus ganancias al principio, medio 6 fin del matri
monio, no obstante la disposicién de derecho (los db’ets) de que la
donacién entre marido y mujer no valga, Asimismo que la mujer en
su {ltimo testamento cesa y deja de tomar marido en conveniencia:
empero puede hacer 4 su marido donacién por causa de muerte. Asj-
mismo que si la mujer estd en convinensa con su marido, ella y Sus
herederos deben estar contentos con la mitad de los bienes muebles,
y también de los inmuebles adquiridos por los sobredichos eényuges®

Se reputan gananciales los bienes que provienen del trabajo,
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cuidado ¢ industria de uno de los asociados; pero no los que éstos
adquieran por legado, herencia, donacién @ otro titulo semejante,

Los anmentos tienen la consideracion de gananciales, deducidas
las mejoras ¢ pérdidas que, durante el consorcio, hayan sufrido los
bienes de los ednyuges en que aquellos se hayan dado.

Las compras y mejoras hechas durante el matrimonio son ga-
nanciales, las cuales se reparten entre las personas asociadas que
vivan en el dia en que ocurran las ganancias.

En defecto de regla aplicable &4 esta materia, se tendran en cuen-
ta los arts, 1.592 al 1.431 del Coddigo civil por su cardcter de su-
pletorio.

VICH

Segun costumbre el esponsalicio no suele exceder de la tercera
parte de la dote.

Régimen econdmico matrimonial de

NAVARRA

Capitulaciones matrimoniales

Se pueden otorgar antes y después de celebrado el matrimonio:

Hsté prohibido al que pasa 4 segundas nupcias la renuncia de
las conquistas 6 gananciales en favor del nuevo consorte; asi lo dis-
puso la ley 48 de las Cortes de 1765 y 1766.

En los contratos matrimoniales, los Escribanos tienen la obliga-
cién de especificar, en particular por rolde y afrontaciones, todos los
hienes que se donen los contrayentes, so pena de suspension del
oficio por tiempo de dos afios. Asflo dispuso la ley 1.t tit. XTIV,
lib. ITI, de la Novisima Recopilacién. En dichos capitulos deberan
describirse de modo expreso y distinto los bienes que se aportan
al matrimonio, expresaﬁdo los que aporte cada coényuge y en qué
concepto, y derechos que se reservan u oforgan eventualmente uno
y otro contrayentes (ley 1.7, tit. ITL, lib. IIT de id.)
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Donaciones propter nuptias

en cuyo caso solo podra hacerse mediando justa causa y deerd
judicial; todo lo cual deben advertir los escribanos 4 los contratan.
tes y dar fe de ello, bajo pena de suspension de oficio por dos afigs,
Falleeiendo el donatorio sin hijos, revierten al donante los bienes
did, al igual que si los hijos del donatario premuerto fallecen an
de la edad habil para testar. Muriendo éstos sin descendencia y
testar, vaelven los bienes al donador, si vive y, en defecto, al abuels
6 abuela y, caso de que hayan muerto, & los parientes mas cercanos,

PROPTER NUPTIAS tiene alli gran importancia porque regula la cons
titucién econdémica de la nueva familia, declinando los padres
sus hijos, generalmente en el mayor, su fortuna & la par que
obligaciones, sin reservarse otra cosa, aparte los alimentos, que
sefiorio, la autoridad, la alta inspececién y la direceién suprema
aquélla, como si fuera patriarcal. Asi es que ese hijo mayor, jefe
efectivo de la familia, cumple sus cargos, sustenta con decoro 4 su
padres, alimenta y coloca & sus hermanos y dota & sus herman
obligaciones que se establecen por medio de pactos en escritnra
capitulaciones matrimoniales.

Por la aceién moral que ejercen en las costumbres esas donac}
nes PROPTER NUPTIAS, que tienen algo de parecido 4 los he;
mientos de Cataluiia, padres é hijos de los desposados forman 1
gran familia, como dice el jurisconsulto Sr. Morales.

Los donadores se reservan una pequeiia suma en metélico pﬁ
poder testar y en prevision de que aquella liberalidad pueda
atacada de nula por comprender todos los bienes, privando‘

para evitar, en este respecto, el rigorismo del Derecho romano,
pletorio en aquel pais.

Las donaciones PROPTER NUPCIAS no requieren insinuaci
pero si lag que no tienen este caricter, las cuales exigen este req :
sito cuando su cuantia excede de 300 ducados.
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Arpas

Podian darse entre infanzones y no entre villanos; consistian en
tres heredades que el infanzon daba & la infanzona. Enviudando
aquél con hijos de dicho matrimonio, 8i pasaba 4 segundas nupcias,
podia disponer en favor de su nueva consorte-—no teniendo mds
bienes que las arras dadas 4 la primera-—de una de las heredades
que no fuera la mayor, para ésta; y, muerta la segunda wmujer, tam-
bién con hijos, si el viado pasaba & terceras nupeias, podia dar
por arras & su consorte Ia tercera heredad de las de la primera,
no teniendo otros bienes, y heredando log hijos de cada matri-
monio lag arras de su madre si hubieran sido dadas con fiadores,
pues, en caso contrario, debfan partirse entre los hijos que hubiere,
segln fuero.

Estas costumbres han quedado en desuso y consisten ahora tales
donaciones en dinero, sin distineién de clase social de los espo-
so8, habiendo dispuesto la ley 2.% tit. II, lib. III de la Novisima
Recopilacién, que no se puede dar & las mujeres, por razén de arras,
mas que la octava parte de la dote, las cuales pueden disponer de
ellag, aunque mueran sin hijos y sobrevivan sus maridos, segin
determina la ley 1.° de aquéllos citados titulo y libro, por conside-
rarse como patrimmonio de lag mismas.

Hn caso de adulterio 6 de fugarse de la casa marital la mujer,
no tiene ésta derecho 4 las arras (ley 1.* antes citada); fuera de estos
cagos las hace suyas, sin obligacién de reservarlas.

Dote

Ya hemos dicho que no solamente los padres pueden dotar, sino
que esta obligacion recae en los hijos en favor de sus hermanas,
cuando se les han hecho donaciones esponsalicias.

Lios padres tienen obligacion de dotar 4 las hijas, & no ser que
déstas clandestinamente se casaren.

Puede exigirse la dote, del padre, del hermano y de otras perso-
nas, cuando hubiere sido prometida con cualquier género de pala-
bras, ya sea verbalmente, ya por eserito, sin que resulte necesaria la
estipnlacién, Unas veces toma el eardeter de estimada y otras el de
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inestimada, segn el Derecho romano, produciendo diferenteg efec.
tes en nno y otro caso.

Puede constituirge la dote antes y durante el consorcio conyugg,

La mujer casada que deja 4 su marido, yéndose con otro, pierde
sus arras y el derecho 4 heredarlas segtn se ha dicho. Esta dispo.
sicion, establecida en el Fuero, se ha hecho extensiva & la pérdigy
de la dote en caso de adulterio de aquélla, segiin establece la juris.
prudencia de los Tribunales de aquel pais, lo cual, en sentir go
jurisconsulto D. Antonio Morales, debe desaparecer, porque Jys
heridas del amor no se curan con indemnizaciones en dinero, aparte
de que semejante privaciéon de la dote se halla expuesta 4 grandes
inmoralidades, como Jas consiguientes 4 demandar en juicio eivil ¢
marido ofendido y probar el adulterio de su mujer para adquirir, de
esta suerte, los bienes, sin que el adaltero fuera acusado de delito,

Considerando que el cényuge vindo tiene el usufructo foral, go-
mo veremos, no puede darse la restitucion de la dote en la formg
prescrita por la Legislacion castellana y el Derecho catalan; perg
ésto no excluye para que, no mediando pacto contrario en las capi-
tulaciones matrimoniales, se inventarien los bienes que deje la mu-
jer &4 su muerte, entre ellos los constitutivos de su dote, para su
entrega 4 los herederos de la misma, extingnido el usufructo segin
las causas que el Fuero determina,

El constituyente de la dote puede establecer en las capitulacio-
nes matrimoniales, reservas, condiciones y pactos licitos, entre éstos
el de reversion de los bienes, si la dotada falleciere sin hijos (Cap. Il
del Amejoramiento), reserva que no surte efecto si la mujer tiene
hijos, contraiga 6 no segundas nupeias. (Ley 6., tit. XI, lib. T11 de
la Novisima Recopilacion).

Por el hecho de llevar la mujer 4 un segundo matmmomo la dote
que aporta al primero, aunque no se exprese la circunstancia de que
los bienes son los que antes llevo, se entienden revocados los la
mamientos 4 favor de los hijos habidos del anterior consorcio, aui
que la revocacién no se haga expresamente, (ley 7. antes citada)
aunque no se exprese que son dotales. (Ley 27 de las Cortes del
ano 1642),

Aunque la ley 3.7, tit. XI, lib. X de la Novisima Recopilacion *
de Navarra impone 4 los padres la obligaciéon de dotar 4 sus hijas,
queda ésta cumplida si la sefialada guarda la debida proporeion
(Sent., 10 Diciembre de 1881).

Por la Sent. de 14 de Abril de 1885, se reconoce 4 o8 padres. el




o
(V3]
(]

¥. BARRACHINA Y PASTOR

derecho 4 hacer & sus hijos donaciones PROPTER NUPCIAS, siempre
que quede 4 salvo la legitima foral, pudiendo verificar los llamamien-
tos que tengan por conveniente, si bien con las limitaciones impues-
tas por la ley 6.2, tit. VII, lib. ITI de la Novisima Recopilacion de
Navarra y las de la ley desvinculadora de 1820, restablecida en la
de 30 de Agosto de 1836.

Consignada una aportacion de bienes en capitulaciones matri-
moniales con la condicién de adquirirla determinada persona, falle-
c¢ido el que la hizo, no puede estimarse que esa declaracion consti-
tuya una institucion de heredero, debiendo ser regulada, ¢n orden &
sus efectos, por la eseritura de constitucion. (Res, de 3 de Enero
de 1892).

En el caso de que el padre hubiese llevado al segundo matrimo-
pio las personas y bienes del primero, sin haber practicado formal
particién y entrega de lo correspondiente & cada participe, & éstos
les corresponde la tercera parte de lo ganado en el segundo matri-
monio, como preceptiian la ley 2.2 tit. X, lib. III de la Novisima
Recopilaciéon y la 50 de las Cortes de Pamplona de 1775 (Sent. de
31 de Marzo de 1892). El marido puede enajenar los bienes ganan-
ciales sin el congentimiento de la mujer, por ser dudoso lo precep-
tnado en el cap. XIV, tit. XII, lib. IIT del Fuero general, siendo
de aplicacioén, por tanto, lo prescrito en el art. 1-413 del Codigo ci-
vil. (Res, de 19 de Enero de 1893).

Paraferngles

No hay precepto aiguno qite prohiba la aportacion al matrimo-
nio de esta clase de bienes; pero habida cuenta 4 que en Navary:
rige el Derecho romano con cardcter supletorio, y en tltimo lugar el
Cédigo civil, es de todo punte inconcuso que aquel régimen juridico.
autoriza la existencia de bienes extradotales, de los cuales es sefio-
2 la mujer casada.

Gananciales

Son los bienes llamados conquistas, 6 adquividos durante el ma-
trimonio por el marido 6 por la mujor por medio de st economia, in-
dustria oficio 6 empleo; ésto es, lox no adquiridos por sncesion tes-
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tada 6 intestada, legado, ni donacién 4 favor de uno de log
yuges. g
La institucién de las conquistas es antiquisima; ya el Fuerg
neral dispuso: «que si algiin rey ganare 6 conquistare de m
otro Reino 6 Reinos y tuviere hijos de legitimo matrimonio y
quisiere partir sus reinos, lo puede hacer y asignar 4 cada une
reino ha de tener, por escrituras en su Corte y aquello valdrg,
que él se lo gané».

Cuanto los cényuges adquieren & titulo de ganancial es p
entre ellos 6 sus hijos en representacion.

Dada la extensién del usufructo. foral en favor del viado,
comprende toda clase de bienes, mientras 1o se extinga este de
cho no cabe que los herederos del conyuge difunto puedan re
su parte de conquistas, con més la circunstancia, muy saliente
que, por efecto de las segundas nupcias, entran en la sociedad
més de los conyuges, las personas que tienen opeidn 4 los gan:
les no entregados, con derecho & la reserva de los bienes. qu
constituyen, para adquirirlos en pleno dominio é, la muerte
servista. :

que no habiendo particién ni entrega de bienes 4 los hijos del p
matrimonio, el padre 6 madre que casare segunda vez, aunque
ban inventario formal con todas las solemnidades necesarias,
suya aquéllos la tercera parte de conguistas que se.ganaren ¢
segundo matrimonio, sin que—por la ley 48—pueda el que ca
gunda vez renunciar 4 favor de su consorte los gananciales hab
en primeras nupeias. -

Huelga decir que el marido, como gerente de la Socledad ¢O
eal, es el administrador de las conquistas,

VIZCAYA

¥n las villas y cindades rige la legisiacion comin de
pero en las anteiglesias 6 tierra llana impera el Fuero refo
que tiene por supletor al derecho castellano.

bles de la provineia de A]av {
Nilas avras ni otras donaciones entre dos espogos tlenen‘
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ceptos legislativos que las regulen, omisiéon que se ha de llenar
con el derecho supletorio, al igual que lo referente & dotes y para-
fernales.

La mujer que fuere 4 la caserie del marido trayendo dote 6 arras,
puede permanecer en ella hasta el afio y dia después de disuelto el
matrimonio si no quedan hijos 6 descendientes, asf como gozar de
su mitad, vistiendo traje de viuda; esta prescripeién es aplicable al
varon que fuere & casa de la mujer (ley 2.%, tit. XX del Fuero).

Ese afio de luto lo vemos también en la legislacion catalana, y
en cierto respecto figura preserito en el art. 1.370 del Codigo eivil.

«Muerto el conyuge es inhumano que al sobreviviente se le arro-

je de la caserta: teniendo hijos 6 descendientes, en ella contintia vis-

tiendo el traje de la vindez; si carece de ellos, también puede per-
manecer alli vistiendo luto durante afio y dia, gozando del usufructo
siempre que no corte por pié, ni tampoco de la rama, para mas de
la provisién de casa, su lefia, pues si cortare en monte alguno habra
de compensarlo con lo que hubiere de recibirs.

En los gananciales, que son las conquistas y mejoramientos he-
chos por los conyuges durante el matrimonic, el marido, ademas de
la administraeion, tiene la facultad de enajenarlos y atin puede ven-
derlos para pagar las deudas por él contraidas, sin necesidad de ob-
tener el consentimisnto de la mujer, (ley 6.%, tit. XX del Fuero),
salve si fuera probado que se hizo cautelosamente por defraudar 6
damnificar 4 aquélla, (ley 5.2, tit. IV de la Novisima Recopilacién
de Castilla, llevada al art. 1.413 del Cédigo civil).

Para la enajenacién de los bienes que no sean gananciales se
atenderd & lo dispuesto en el Derecho comun (Ley del Fuero, antes
citada).

Ahora bien; la ley Hipotecaria, como muy posterior & la de 25
de Octubre de 1839, rige en Vizeaya, como en los otros territorios
aforados y claro que, disponiendo en el art. 188 de la de 1869—hoy
reformada—que los bienes dotales que quedaren hipotecados 6 ing-
critos con dicha cualidad solo podian enajenarse en nombre y con
consentimiento expreso de ambos conyuges, qued6 en este punto
derogado el derecho antiguo que, como castellano, constituyé el su-
pletorio en las anteiglesias 6 tierras de infanzonado. Como quiera
que el Codigo eivil en su art. 1.365, relativo 4 la dote inestimada y
¢l 1.346 respecto de la estimada, han modificado la ley Hipotecaria,
es visto que 4 este cuerpo legal hay que atenerse en orden 4 quién
Yy en qué condiciones corresponde la facultad enajenativa, sin que




238 DERECHO FORAL ESPANOL

<~

pueda considerarse revivido el Derecho tradicional, motivo § (que
fué modificado por una ley general posterior, cual fué la Hipotegy.
ria hoy reformada. s

Hemos dicho que el conyuge viudo tiene el usufructo de la mitaq
de la caseria que el difunto aporté al matrimonio, derecho que dypy
afio y dia, y es de anadir que, segin la ley 2. tit. XX del Fuero,
pasado este plazo puede pedir lo que aporté y ademis su mitad do
gananciales, y como no establece reglas relativas 4 esta sociedad,
ni expresa qué bienes la constituyen, habra de acudirse, como fuenta
supletoria, en dnico lugar, no al Derecho de Castilla antiguo por e]
orden de prelacion de sus fuentes, como preceptud la ley 3.7 tituly
XXVI de los Fueros, si que al Cédigo civil, en cumplimiento de 1o
que éste prescribe en su art. 12; toda vez que este cuerpo legal de-
rogé6, en su art. 1.976, los cuerpos legales usos y contumbres que
constituyeron el Derecho civil comin. Lo que no tiene fuerza obli-
gatoria directa, mal puede tenerla supletoria,

Por razén de delito del marido no se pueden vender los bienes
de la mujer, ni al contrario. (Ley 5.% tit. XX del Kuero).

Tstablece ésta el prineipio, llevado 4 la ciencia punitoria, de que
la pena debe ser personal, el cual corresponde & otro llamado de in-
dividualizacién del delito. Ahora bien; si ambos conyunges tomaron
parte en la comisién del heecho punible, como autores, cémplices 6
encubridores, no obstante esa ley del Fuero, les alcanzard y se hard
efectiva en sus bienes la responsabilidad civil, conforme & lo dis-
puesto en el Coédigo penal, obligatorio en todas las regiones de
Espana.

Es de copiar la ley 8.7, tit. XX del Fuero, que dice asi: «Porque
acaece que entre marido y mujer, constante matrimonio, se hacen
compras de heredades 6 edificios 6 mejoramientos en tierra y here-
dad que proviene del marido, 6 de la mujer. Y suelto el matrimonio
sin hijos, 6 descendientes hay debate entre los profincos, sobre
cuales llevaran estos bienes. Por ende ordenaban y ordenaron que
los mejoramientos hechos en tierra y heredad que proviene del ma-
rido, 6 8i la tal compra venia de su tronco, que en tal caso, (muerto
el marido) los herederos y profincos suyos lo hereden, pagando 4 la
mujer 6 & sus sucesores la mytad del justo precio de la tal compra 0
mejoramiento; y sila tal compra 6 mejoramiente provenia de l&
mujer ¢ de su tronco lo hereden sus profincos y sucesores pagando
el marido 6 sus sucesores también la mytad del justo precio dello,
con que ¢l marido ¢ mujer cualquiera de ellos que vivo guedare, ei
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su vida pueda gozar y poseer libvemente la mytad. Y en fin de sus
dias, se haga y cumpla lo que de suso estd declaradoy.

Hsta ley establece reglas para la liquidacién de la sociedad con-
yugal que deje gananciales producto de compras y mejoras; pero
puede existir una especie de comunidad de bienes, 4 juzgar por la
ley 1.% tit. XX, prescriptiva de que, casados marido y mujer legiti-
mamente, si hubieren hijos 6 descendientes legitimos del consorcio,
disuelto éste, los bienes de aquéllos, lo mismo muebles que raices
gean comunes & medias, como de la hermandad y compaiia, aunque
el marido aportase muchos y la mujer ninguno. Pero en el caso de
que el matrimonio se disuelva sin quedar hijos ni descendientes,
debe cumplirse el principio de troncalidad, haciendo que se devuel-
van 4 los conyuges los bienes raices que aportaron al matrimonio y
si alguno de ellos fué 4 casa y caseria del otro. con dote 6 donacién
de muebles ¢ semovientes, se lleve lo que aporté con mas la mitad
de lo multiplicado y mejorado constante matrimonio.

En los bienes comunes, 6 sean los que no son aumentados du-
rante el consorcio, tiene el marido la administracién, y como la
mujer es parvicipe en ellos, por mitad, sin su consentimiento no
puede enajenarlos aquél, cosa que le estd permitida respecto de los
aumentados, toda vez que tiene la libre disposicion, excepto en el
caso de fraude & que nos hemos referido.

Esa ecomunicacion de bienes no alcanzaba & los vinculados, por
lo mismo que éstos tenian personas 4 las cuales habian de pasar por
el orden que indicara el fundador de la vinculacion; pero, suprimi-
dos los mayorazgos por el art. 6. de la ley de '11 de Oectubre de
1820, ya no hay motivo para que los bienes que estuvieron amayo-
razgados, colocados hoy en condicion de libres, no puedan entrar en
la hermandad conyugal de Vizeaya de que nos venimos ocupando,
siendo de consignar que dicha comunidad no alcanza 4 los bienes
verdaderamente vinculados 6 que no tienen la condicion legal de
libres (Sent. 26 Junio 1857).

Importa decir que, segfin Res. de 28 de Abril de 1890, los bienes
de los conyunges son comunes & medias, si al disolverse el matrimo-
nio tuvieran hijos, y, en su consecuencia, no debe esperarse 4 practi-
car la liquidaecion de la sociedad conyugal y & hacer la adjudicacion
correspondiente para que se tenga por cumplido el art. 20 de la ley
Hipotecaria al efecto de inseribir 4 nombre de los hijos y herederos
la mitad de los bienes que aparvecen 4 favor de ambos.

Siomarido y mujer se obligaren solidariamente (en el caso de que

22
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comin (ley 10, tit. ‘(X) - .

Kl Derecho comin & que se refiere la prescmpclon anterior gy
contenido en lalegislacion de Castilla, que rigi6 hasta la publicaei,
del Codigo civil, porque constituia el derecho supletorio de prj
grado.

En su lugar nos ocuparemos del derecho, de troncalidad; pere
estard de mas decir que, habiendo hijos del matrimonio constit
en comunidad, la mitad de ésta pertenece &4 aquélles y la otra al ; i
breviviente; pero, si éste repite matrimonio, los hijos que tenga
adquieren derecho con los del anterior en los bienes raices del
mer consorcio, pues queda 4 beneficio de estos iltimos 6 de sus ¢
cendientes. .

Si, durante ¢l segundo matrimonio, s¢ han construido edifieig
hecho plantios en los bienes dotados y donados en el primer cons
cio, 4 los hijos de éste corresponde la propiedad, con obhgacxén
satisfacer la mitad de su valor al viudo 6 4 sus herederos, previo j
tipreeio por tres hombres buenos, al afio siguiente del dia del
deramiento y previa caucién de fiadores llanos y abonados, est:
éstos en poder del ejecutor como fiadores de 1emate. Y si el ma
y mujer, durante el segundo ¢ ulterior matrimonio tuvieren hij
descendientes de ambos y adquii‘iesen, por compra, bienes raice
los conquistaren ¢ heredaren, seran comunes 4 ambos, pudiél
dar 6 legar & cualquiera de sus hijos 6 descendientes, aunque
del dicho segundo 6 tercer matrimonio; apartando 4 los of ros
con alguna parte de raiz, poca 6 mucha, con tal que lo adquirido
dentro de los limites del contrato regulador del primer consore
(ley 4. tit, XX).

BALEARES

del Codigo civil, éste rige en aquel pais, respecto de la mater
‘estudiamos, )
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Claro estd que, si en algin punto del régimen juridico familiav
hay alguna costumbre, ésta, 4 base de que se pruebe su existencia,
goza de prelacién al Cédigo, pues el legislador ha tenido buen cui-
dado de respetar el régimen consuetudinario para no herir los sen-
{imientos tradicionales de los pueblos aforados.

Lo costumbre en este territorio es la separacién de bienes como
formula del régimen econdmico-familiar y, en su consecuencia, la mas
amplia libertad de cada cényuge' para adquiﬁr’los, sin que medie
entre ellos coparticipaciéon alguna.

Es presuncion JURIS TANTUM, fundada en la costumbre, que se
reputa hecho con dinero del marido y de su propiedad particular
todo euanto éste adquiera por titulo onereso durante el matrimonio.

/
/

EXTREMADURA

Prescribe el Fuero de Baylio, que todos los bienes que los casa-
dos lleven al matrimonio 6 adquieran, por cualquier razén, se comu-
nican entre los esposos y se sujetan & particion como gananciales.

HEste régimen economico-familiar es la antitesis del balear 6 de
separacion de bienes.

Guarda bastante parecido este fuero con el de Vizeaya cuando
en el matrimonio quedan hijos 6 descendientes, porque entonces es
cuando surge la hermandad, y ciertamente que si por el matrimonio
se comunican los esposos los derechos humanos—como decia Mo-
destino-—la verdadera formula del régimen econodmico-familiar de-
biera ser la comunidad de bienes, opuesta & la separacion y al régi-
men dotal. Si bien se acerca al régimen de gananciales 6 conquistas,
separase de esta institucién castellana y aragonesa en que no reco-
noce patrimonio privativo de los conyuges, pues, por el hecho del
casamiento, lo de éstos se hace uno, para ser dividido & la disolu-
cién del matrimonio.

El Tribunal Supremo de Justicia, en Sent. de 8 de Febrero de
1892, declar6 que, por la citada ley, no consiste ese régimen en la
comunidad de bienes desde el instante del matrimonio, sino que su
objeto es comunicarlos y sujetarlos todos 4 particion, como ganan-
ciales, al tiempo de disolverse la sociedad, que es el momento en ol
cual, con arreglo & la legislacion comin, se determina este carbcter,
en lo que excedan de las peculiares aportaciones de los eényuges, y,
por lo tanto, durante el consorcio, los sometidos & dicho fuero pue-
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atiadio, que esta inteligencia es, ademds, conforme al prineipj
que el libre uso de la propiedad no debe entenderse limit.ado,
por las disposiciones expresas de las leyes, por 1os pactos part;
lares y por la interpretacion extricta de los Fueros y costumly
contrarias al Derecho comdan. g
Segtn testimonio de distinguidos abogados del Colegio de B
joz, entre éstos el Dr. D. José Rubio, la interpretacién dada po;
Tribunal Supremo & la citada ley rvecopilada es contraria al
practica.
Nuestro sentir, en punto tan escabroso, es el siguiente: si
prueba en el pleito la existencia de esos usos y costumbres 4 qug
refieren los letrados del Colegio de Badajoz (derecho expontineo ;
contradictorio con las presecripeiones del Fuero, mejor, segiin
para revelar su verdadera interpretacién, 6 la manera ¢omo ha ‘
entendide en los pueblos donde se aplica), el Supremo no estd en lg
cierto, porque el art. 12 del Cédigo civil respeta el derecho con
tudinario de los territorios aforados, & falta del cual rige en Ji
de los Caballeros y demés poblaciones sometidas al Fuero de Bayli
pero, no probéndose la existencia de esa costumbre, y puesto que
TFuero es de interpretacion extricta, al Derecho comiin debe acudi
se. Iin este sentido, pues, y signiendo la doctrina de dicho alto ri-
bunal, que reconoce en los casados el derecho & disponer
mente de los bienes de su particular patrimonio, la mujer
enajenar los suyos, bien que con la cortapisa de la licencia m
preserita por'el art. 61 y sus concordantes del Codigo eivil.
Galindo y Escosura diceun en la padg. 517 tomo IIT de su
«Comentarios 4 la legislacion hipotecaria de Hspaiay, edie
1900, lo siguiente: «En los pueblos donde rija este fuero, han d
ingeribirse en el Registro de la propiedad los bienes que los
ges aporten 4 la sociedad, como propios de ambos; y si lo estu
. & favor solo de uno de ellos, se hard constar aquella circuns
por medio de una nota marginal, como dispone el art. 130 del
glamento para la ejecucion de la ley Hipotecaria. No present’-a.;
cultades esta disposicién cuando los bienes son inmuebles; |
cuando son muebles jeémo garantiza ¢l marido la parte indivis
pertenece 4 la mujer en todos y en cada uno de ellos? Par
que la @nica solucién practica es que tocdndose todos los del_‘*
rido, y considerando que los retiene y recibe él como dote ines
da, ge aprecien, eon el inico objeto de que ge fije la suma qu
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asegurar la hipoteca, para el caso de que no existan los bienes al
tiempo de la disolucion del matrimonio, con arreglo & lo dispuesto
en el-art. 177, y hecho asi, constituya hipoteca solo por la mitad del
valor que representen, puesto que la otra mitad le pertenece como
suya, en virtud de la comisién de bienes que se verifica por el ma-
trimonio».

Siguiendo la doetrina establecida por el Tribunal Supremo de
Justicia, expuesta anteriormente, nos separamos de la opinién de
tan notables comentaristas, porque si la comunidad de bienes surge
unicamente al disolverse la sociedad conyugal, y si durante el régi-
men de ésta pueden disponer libremente los esposos de aquéllo que
constituya su patrimonio particular, adquirido antes del consorcio 6
durante éste, &4 titulo lucrativo, 4 nombre de ellos debe inseribirse y
no como propio de ambos, pues el Registrador no puede, al califi-
car los titulos, ajustar su criterio 4 costumbres no eseritas, por
cuanto la prueba de la existencia de éstas, cnando son 4 mas de la
ley y segiin la ley, nunca las contrarias ¢ la ley, es materia de litigio,
y esté confiada su resolucion 4 la justicia restablecedora.

Si se inseribiesen los bienes que los cényuges aporten 4 la socie-
dad como propios de ambos, seglin entienden Galindo y Escosura,
se atentaria al principio del libre uso de la propiedad, al JUS DISPO-
NINDI, uno de los derechos que lo integran, pues si esos bienes fue-
ran del marido, no éste, separadamente, podria enajenarlos, se re-
(ueriria que, al otorgamiento del contrato, concurrieran ambos
conyuges.

En suma; que, no surgiendo esa comunidad de bienes por el
hecho del matrimonio, debe estarse, respecto & la ingeripeion de ellos
dnombre de su dueiio en el Registro, 4 1o que preseriben el Derecho
comian y la ley Hipotecaria.

GALICIA

Sociedad gallega

Es de cardcter tacito, revelada por el hecho de vivir en familia,
bajo techado y 4 los amores del hogar, dos 6 mas matrimonios 6 per-
sonas emancipadas y anidas entre si por los vinculos de la sangre.

Se da esta institucién entre padres, hijos y nietos casados, com-
prendiendo 4 veces 4 algtin tio 6 hermano de los primeros. Entre los
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estrechos vinculos de la sangre, fomentando el carino y aunand
esfuerzos de todos los individuos, se suman pequeiios eapitales
independientemente serian estériles 6 infecundos, para subyenis
sus rentas, 4 las necesidades de la familia y 4 las de los socio,
La sociedad gallega es una prolongacion de la conyugal y cg
su caracteristica en que, aunque falte el jefe de la fumilia, con
ésta unida, participando sus socios de las pérdidas y ganan
munes & toda compafifa; y puesto que induee un contrato
colocada su eficacia bajo la consagracion de la costumbre, todo
resado, apoyandose en ésta, puede separarse de 6l en cualquier
wento, cosa que no ocurriria si tuviese el verdadero cardcter de
ciedad universal por expreso consentimiento de sus individuos
presado en la escritura pablica, al amparo de lo que preseri
tit. VI, lib. 1V del Cddigo ecivil, & cuyas disposiciones habr
atenerse.
Todos los individuos de esta sociedad tienen igua.les deré hos
los beneficios 6 ganancias, cultivan en comin sus bienes y util;
sus productes, sin distincién de origen, con lo cnal se extxe.ﬁ
robustece ¢l poder familiar en la region gallega.
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o CAPITULG N

De la paternidad y filiacién

.

~ Habiendo estudiado en los capitulos anteriores las relaciones

Qonyugales en orden 4 las personas y bienes de los esposos, ciimple-
nos tratar en el presente y en el inmediato de las relaciones pater-
no-filiales, y, como base de este estndio, de la filiacién, tanto legiti-
“ma, como ilegitima.

De la legitimidad de los hijos

- La ley de Matrimonio eivil dedicé su parte primera de la sec-
cion segunda, cap. V, 4 dar reglas relativas 4 la legitimidad de los
hijos, que fueron comprendidas desde el art. 5(‘ hasta el 62 ambos
inc]uslve.

~ Lstas disposiciones obligaron en toda Espafia, y como se hallan
“_incluidas, salvo algunas pequefias variantes, en el tit. V, cap. I,
ib. T del Cédigo civil, 4 su contexto hay que atenerse; y puesto que
" esta obra tiene por objeto presentar la Legislacion foral en vivos
‘desde el momento en que aguel cuerpo legal impera en este punto
_en las provineias 6 territorios aforados, estd demds estudiar el dere-
~¢ho anterior de éstos, antes de regir la ley de Matrimonio civil.
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Filiacion ilegitima

- No decimos lo propio respecto de la filiacion ilegitima: de éggy
no se ocupd la citada ley de 1870 y como dicho Codigo, en su gy
tieulo 12, respeta el régimen juridico escrito 6 consuetudinario (e
las provincias 6 territorios aforados y ademés su derecho supletg-
rio, & excepcion de Aragén y lascislas Baleares que no tienen otrg
que el contenido en el Cdodigo, es obligado dedicar algunas conside-
raciones & la materia de ilegitimidad de ios hijos, presentando sug
clases y determinando los derechos que les impone esa condicion

“segfin el régimen foral 4 que se hallen sujetos sus padres,

ARAGON

Los hijos ilegitimos se clasifican en naturales 6 bastardos, que son
los nacidos de padres que, al tiempo de la concepeion pudieron con-
traer matrimonio sin dispensa, y en expurios (espireos), que son los
nacidos de danada y punible unién. Hstos se subdividen en adulte:
rinos, incetuosos, sacrilegos y ménceres. El Fuero DE NATIS EX
DAMNATO cortu, lib. V, habla de los naturales, adulterinos y sa-
rilegos y la OB. 1.* DE NATIS EX DAMNATO COITU, trata de los
adulterinos y sacrilegos.

El padre viene obligado 4 reconocer & su hijo natural; su nega-
tiva puede ser controvertida por el derecho de la madre ¢ del mismo
hijo, probando con testigos que, alguna 6 varias veces, lo tenia por
tal hijo suyo, bien habitando con ¢l1.6 bien dandole este nombre éi
publico (Fuero finico DE NATIS EX DAMNATO COITU).

De manera que el Fuero aragonés permite la investigacion de
paternidad del hijo natural, como lo autoriza el ntm. 2.°, art. 135
del Codigo civil, el cual afiade, como otros casos de declaracién, el
de existir eserito indubitado del padre en que expresamente Ieco-
nozea 4 su hijo y en los casos de violacion, estupro 6 rapto, confors
me 4 lo dispuesto en el art. 464 del Codigo penal. ;

Ahora bien; para suplir las disposiciones del Fuero debe estarsé
4 lo prescrito en el eap. IV, tit. V, lib. I del C6digo, por ser éste la
fuente tinica de Derecho supletorio.
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Kl hijo natural legalmente reconocido tiene derecho & reeibir de
sus padres cuanto le dieren, ya sea en vida, ya MORPIS CAUSA, pero
no 4 reclamar otra cosa que los alimentos durante la vida de sus
padres y nada & la muerte de éstos. (Fuero fnico DE NATIS ET
DAMNATO COITU y Observancia 26 DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS).

Cowmo quiera que, en Aragon, existe una casi absoluta libertad de
testar, no teniendo los hijos legitimos otra porcién hereditaria que
la insignificante de los diez sueldos jaqueses, los de condicién natu-
ral no pueden ser legitimarios, pues alguna diferencia ha de haber
entre la sucesion legitima y la ilegitima; pero tienen derecho 4 ali-
mentos, pues éstos se dan por ley natural, en cumplimiento de de-
beres ético-juridicos, de suyo ineludibles, siendo de advertir que la
prestacion de la cuota alimenticia cesa 1P8O FACTO por muerte del
padre que hizo el reconocimiento.

Comparando el Derecho aragonés con el general, vemos que, por
el art. 840, concurriendo 4 la sucesion hijos 6 descendientes legiti-
mos ¢ hijos naturales legalmente reconocidos, tendrd cada uno de
éstos derecho 4 la mitad de la cuota que corresponda & cada uno de
aquéllos no mejorados, siempre que quepa dentro del tercio de libre
disposicion, del cual habrd de sacarse, deduciendo antes los gastos
de entierro y funeral. Esta prescripeion es consecuencia obligada
del sistema de 1egitimas y se enlaza con lo dispuesto en el art. 134
del propio Codigo eivil; pero éste, ademds, prescribe que el hijo na-
tural tiene derecho 4 llevar el apellido del que le reconoce, lo cual
es también aplicable en Aragoén.

Segun Sent. de 14 de Abril de 1865, no se infringe el Kuero
iinico DE NATIS T DAMNATO COITU, cuando en la sentencia, apre-
ciando las pruebas contra las cuales no se eita ley alguna infrin-
gida, estima que el hijo es natural.

Los hijos adulterinos y los nacidos de danado coito ocupan un gra-
do muy inferior 4 los naturales, pues, seglin el Fuero antes citado y
la Observancia 1.%, no pueden reeibir de sus padres cosa alguna por
titulo mortis causa, si bien el padre lego podrd darles algo en vida.
Si este algo constituyese una donacién en més de lo regular serd
nula y los bienes que la constituyan volveran 4 los parientes mas
proximos del donante. (Observancia 2. DE NATIS ET DAMNATO
COITU).

Para explicarse esta prescripeién debe tenerse en cuenta que la
libertad de testar en Aragén no es, como en Navarra, completamen-
te arbitraria, sino gue actia dentro de la familia, pudiendo el padre
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dejar todos sus bienes 4 uno 6 & varios de sus hijos legitimos, '
tal de que quede para los otros la insignificante cantidad de los ¢
sueldos jagueses, y como aquella legislacion tendia & castigar
uniones verdaderamente ilegitimas producto del saerilegio ¢
adulterio, attn ¢nando no prohibia al padre hacer donaeién & su |
habido de dafiado y punible enlace, hubo de restringirla pa.ra.uqnv
por ella, siendo cuantiosa 6 excesiva, no se mermaran los deregly

herencia, dentro de la libertad de testar, como antes se dice,
La apreciacion de si es excesivo lo donado por el padre 4 su hi

ilegitimo, para, en su caso, declarar la nulidad, y que vuelvan I
bienes & los parientes mas proximos del donante, corresponde 4 |

muere intestado. (Fuero 1. DI SUCESIORIBUS AB INTESTATO).
Los hijos ilegitimos, que no son naturales, solo pueden ree
algo por misericordia. (FFuero y Observancia antes citados),
En orden & los modos de legitimar, se dan en Aragén los es
¢idos en el Derecho comin, cuaies son: el de subsiguiente matri
y el de concesion real, habiendo desaparecido el de oblacién ﬁa
curia, regulado por la Legislacion romana. ,
Segiin Portolés y Serré (DECIS. 231) la dispensacion pon
sobre la raiz del matrimonio, legitimando al mismo tiempo 4 la p
habida de éste, legitima 4 los hijos naecidos de €, los cuales suc
A sus padres aan coneurriendo con hermanos legitimos; con m
razon procederia ésto si el Romano Pontifice declarase valido e
frimonio eanonico,

CATALUNA .

de 1858, 23 Mayo de 1864 y 26 de Febrero de 1870, bajo la deno
nacion de hijos se comprenden también los nietos y demis desf :
dientes, conforme & lo preserito en las leyes romanas vigente
¢l prineipado. i

il feto concebido durante el matrimonio es hijo del marido @
6. DiG; DE HIS ISNI VEL ALIENT JURIS SUNT y ley 5. DI6j D
JUS voc). Esto nos recuerda lo que dice el (6digo Afonsino de
«el marido de la puérpara es el padre del fijo».
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como legalidad vigente en Cataluia y en todas las regiones aforadas,
Jo dispuesto en el Cédigo civil, por las razones que al comienzo de
este capitulo hemos expuesto, y, de consigniente, no estdn alli en vi-
gencia la ley 12 DiG; DE STATU. HOM,, ley 3,§ 11 y 12 DiG. DE
SUIS BT LEGIT, HERED., Novela XXXIX, cap. II, prescriptivas de
(que se reputa concebido durante el matrimonio al nacido 182 dias
después de contraido y diez meses luego de disolverse. Lo vigente
es, & nuestro entender, lo prescrito en el art. 108, que establece la
presuncion de legitimidad en favor de los hijos nacidos pasados los 180
dias posteriores al de la celebracién del matrimonio y antes de los
300 dias siguientes al de su disolucion 6 al de la separacion de los
¢ényuges, presuncion JURIS TANTUM establecida en el art. 56 de la

ley de Matrimonio civil, que, en este punto, obligé en toda Espana y |

contra la cual no se admite otra prueba que la de imposibilidad fisi-
ca del marido para tener acceso con su mujer en los primeros 120
dias de los 300 que hubiesen precedido al nacimiento del hijo.

En nuestra obra inédita «Los grandes problemas juridicos» pre-
sentamos las dudas y antinomias & que se presta la poco feliz redac-
¢ion del Codigo en esta materia, asi como indicamos las reformas
que (ebieran hacerse.

Estudiando la prueba de la legitimidad, camplenos tributar ala-
banzas & la ley 9.* del COn. DE NUP., preceptiva de que la filiacion
‘e los hijos legitimos se prueba, en defecto de la partida de bautis-
mo (6 de la certificacion del Registro civil, si el nacimiento ‘es poste-
rior 4 1.° de Enero de 1871), por la posesién constante de estado de
hijo legitimo, que es, precisamente, lo que ha venido & establecer ¢l
art, 116 del Cdédigo. Y

Los hijos ilegitimos tienen derecho & llevar los apellidos de sus
padres, & recibir alimentos de los mismos, de sus ascendientes, y en
su caso de sus hermanos (art, 143 del Cddigo civil), y 4 la legitima
y demas derechos sucesorios que el Derecho catalan les reconoce.

Los hijos ilegitimos, 6 sean los no nacidos de matrimonio, se sub-
dividen en naturales y espireos:; estos tiltimos en sacrilegos, inces-
tnosos y adulterinos.

Los naturales, 6 de concubinato, son los que no nacen de danada
unién y son habidos de padre 6 madre que podian contraer matri-
monio, y como la Constituecién tnica, tit. XXX, lib. I nada establece
respecto 4 lo que se debe entender por hijo natural, es necesario
estar, sobre este punto, al Derecho eanénico. (Sent. de 21 de Marzo
de 1867).
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La ley 6. del U6digo, tit. LIV, lib. V, DE INCESTIS BST, tupp
LIBUS NUPTIS, la Novela LXXXIX, cap. I, y la cuestion 8.% caygy
15, parte 2.* del Decreto de Gmmano se refieren al hijo s sacrilego g
nacido en otras uniones prohibidas, no & aquél cuyos padres,
diante legitima dispensa, pudieron casarse y se casaron, borrando o]
vicio de origen.—En el instante en que Su Santidad, por un acte de
su potestad se digné dispensar 4 un profeso en orden religiosa de]
voto de castidad y antorizarle para contraer matrimonio, no pue
éste menos de producir sus efectos, el primero de los cuales es Je,
timar al hijo, en cuya contemplacion se otorgé tal vez la dlspenna. :
borrando el vicio de origen con que habia nacido.—Lejos de infy n-
girse con esta doctrina el canon TANTA, se ajusta & su espiritu ﬁ
letra porque terminantemente declara aquél que «es tal la eficacig
del matrimonio, que los engendrados antes se tienen por legitim

jandro 111, de la cual estd tomado el canon, sino el hijo adulterino,
al cunal declara esptireo ¢ indigno de heredar, limitando el alcani
de esta palabra y templando asi el rigor del Derecho romano anti
guo, que ya 4 su vez habria sido suavizado por las disposiciones :
Justino y Justiniano.—Si la sentencia que asi lo estima no funds
exclusiva y principalmente su fallo en las Reales Cédulas de 6
Julio de 1803 y 11 de Enero de 1837, sino que las invoca por
logia, no infringe, atn cuando aquéllas, por la materia 4 que se refie-
ran y por la época de su publicacién, no fueran aplicables & Cata ¥
luiia, ni tampoco la méxima de que «la interpretacién es msepa.rabi i
de la ley interpretada». (Sent. de 2 de Junio de 1891)». 4
Los romanos no conocieron el reconocimiento de los hijos ile
gitimos, entre éstos especialmente los naturales, pero como en Oa
Iniia es supletorio el Codigo civil, son alli de aplicacion, en cuan
no se opongan 4 su derecho eserito y consuetudinario y supletor
; las disposiciones contenidas desde el art. 129 al 138, ambos inclu
ve, de aquél, ;
Los hijos verdaderamente ilegitimos ¢ espireos, los que no pu
den ser objeto de legitimacién, porque al ser de dafiado y punibl :
ayuntamiento no pueden gozar como los naturales de los benefici
de la ley, los que fueron considerados hijos de maldicion, del arroy
6 de SINE PATER, esto es, de padre incierto, reciben también el noms
bre de VULGO CONCEPTI 6 VULGO QUZESITI, que siguen la condi
cién de la madre, porque ésta es siempre conocida. -9
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cap. 1V, 1ib. T del Oédigo eivil no pugnan con el Derecho catalan, y,
qunque pugnasen, encierran un fondo moral merecedor de aplica-
¢ion, constituido por los deberes ético-juridicos impuestos 4 los pa-
dres en favor de los hijos ilegitimos, tenemos por inconcuso que
aquéllas obligan en Cataluna.

Respecto 4 los derechos de los hijos naturales y de los esptareos,
gomprendidos unos y otros bajo la denominacion genérica de ilegiti-
mos, el Derecho romano les concedia legitima en los bienes de la
madre, attn concurriendo con los legitimos, pero no en los del padre,
aunque si el derecho & alimentos, EX MEQUITATE CARITATEQUE SAN-
guiNis (Ley 5.% § 2 y 8 DiG., DBE AGNOS ET ALEND., lib. XXV, 3.%
Novela LXXXIX, ¢. 12, § 6.%).

En la sucesién paterna, cuando el causante no dejaba esposa ni
hijos legitimos, el hijo natural tenia derecho 4 la sexta parte de la
herencia intestada; debiéndola partir con su padre.

Al tratar de la sucesion abintestato, nos ocuparemos de este
punto, bastando decir ahora que entendemos de aplicacion en Cata-
lnnia, en cnanto no se opongan & su derecho directo y sapletorio, las
disposiciones contenidas desde el art. 129 al 138 del Codigo civil,

De la legitimacion

Sigunifica dar la condicion de hijo legitimo al que no es hijo de
matrimonio valido. Selo pueden ser legitimados los hijos naturales
(art. 109 del Codigo). No existen otras formas de legitimacién que
la. de por subsiguiente matrimonio de los padres y la de por conce-
sién real, llamada en Roma por rescripto del Principe. La de por obla-
¢ion 4 la curia no se registra en nuestro derecho, porque ha desapa-
recido la forma de constitueién politica que tuvo el Pueblo-Rey.

En Roma los legitimados por shbsignientc matrimonio y por
reseripto del prineipe tenian los mismos derechos que los hijos legi-
timos (Novela LXXXIX), pero los derechos hereditarios de éstos
ltimos debian expresarse en la concesion.

Lo vigente, en orden & los hijos legitimados, es lo preserito en el
Codigo civil en su cap. ITI, tit. V, lib. I; de manera qie los legiti
mados por subsiguiente matrimonio disfrutan de los mismos dere-
chos que los legitimos, y los que lo son por rescripto del principe
tienen derecho 4 llevar el apellido del padre 6 de la madre gque la

.
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hubiesen solicitado, 4 recibir alimentos y & la poreidn heredita,ria
segin el Derecho catalan.

Para terminar esta seccién, ctimplenos citar la Novela LXXXIX,
caps, XII y XIII, cuya observancia reconocioé la Sent. de 12 do N();
viembre de 1859, preceptiva de que los nacidos de una concubing
tienen derecho 4 exigir su reconocimiento como naturales y entre
ellos y sus padres existe la misma obligacion; esto aparece un que
tanto consagrado en el art. 135 del Codigo.

NAVARRA

Rige en este pais, como Derecho supletorio, la Legislacion romg.
na, la cual es aplicable 4 la declaracion de hijos naturales, sewin
resolvié el Tribunal Supremo de Justicia, en Sent. de 16 de Junio de
1865, & pesar de que regula esta materia el cap. I, tit. LV, lib, [V
. del Fuero general, que para algunos se halla en desuso. Kste pre-
ceptaa, tratando del reconocimiento de hijo natural o de ganancia,
que es vilido el hecho, cuando dos padrinos y tres madrinas juren
que aquél les rogd bautizar 4 su hijo y que se le pusiera nombre,

1 Tribunal Supremo, pues, no tuvo en cuenta esa disposicion
foral 6, por lo menos, demostré el propésito de que no prosperase,
frente al Derecho romano que exigia, para que el hijo tuviese la
condicién de natural, el concubinato de sus padres, viviendo en la
misma casa, pero no en morada distinta, dejando la madre al recien
nacide en el umbral de la puerta para que, con este especticuio, se
movieran los sentimientos compasivos de la paternidad.

Si el padre, al contraer segundas nupeias, retiene en su poder 4
los hijos por no querer éstos salir de la casa, percibiendo su haber,
debe continuar cumpliendo con ellos todos los deberes de padre.
(Cap. 111, lib. TV del Fuero.)

Bl padre, por casar segunda vez, pierde la tutela y administra:
¢ion de las personas y bienes de las eriaturas del primer matrimonio
(ley 1.%, tit. X, 1ib. IT, Novisima Recopilacion de Navarra,)

Si easare segunda vez y no hiciere reparticion de bienes con 108
Dhijos del primer matrimonio, lo conquistado y mejorado durante el
segnndo, debe comunicarse en las criaturas. del primero y distrl
buirse por partes iguales; la una para el que casé segunda vez, la
otra para las criaturas del primer matrimonio, y la otra para aquel
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gaquella que case con el que dej6é de hacer la dicha particion con
Jas criaturas del primer matrimonio. (Ley 2.* ibid.) .
En Navarra se practica la legitimacién por subsiguiente mafbyi-
monio, asi como la de por concesidén real, y, si bien ésta estuve re-
gulada por la ley de 14 de Abril de 1838, llamada de gracias al
sacar, se ha de tener en cuenta lo prescrito en el Cédigo eivil que
os lo vigente en este punto.
i La suerte de los hijos ilegitimos, espiireos, bajo cayo nombre se
comprendian los nothos y mauceres, no podia ser mas desdichada,
pues hasta se vieron privados de aprender artes y oficios y hubo
necesidad de que aquel reino pidiese la aplicacion de una ley de
(lastilla, que fué coleccionada con el nim. 70 de las de Nava-
pra de 1817 y 1818, declaratoria de que, para el ejercicio de cuales-
quiera artes y oficios, no ha de serviv de impedimento la ilegitimidad,
como prevenian las leyes, subsistiendo ¢éste para los empleos de
jueces y eseribanos.

VIZCAYA

Lo mismo que en Navarra, es aplicable en los pueblos donde
rige la legislacién excepcional, lo dispuesto en el Cédigo civil res-
pecto de los hijos legitimos.

La ley 11, tit. XX del Fuero de Vizeaya menciona distintas es-
pecies de hijos ilegitimos y son: los naturales, que «ome oviese de
mujer soltera mancebay»;adulterinos, 6 los «que haya habido ome casa-
do de alguna mujer, 6 la mujer casada de algtn ome en vida del marido
legitimo, 6 el marido en vida de la mujer legitima» y los incapaces
«hijos engendrados en danado ayuntamiento, hijos de mujer de cléri-
2o, fraile 6 de tal ayuntamiento, por el cual merecia pena de muerte
natural, ¢ hijos esptireos, de otra calidad, no de clérigo ni de fraile
0 de tal ayuntamiento porque merezca muerte, sino de hijos de otra
suerte...» Bl Fuero solo se hace cargo de los derechos hereditarios
de la prole ilegitima; pero es de suponer que también se le recono-
cen algunos otros derechos, como el de alimentos, regulandose este
punto por la legislacion sapletoria,
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BALEARES

Como quiera que el Derecho romano M no es suple
aquellas islas y, en cambio, el Codigo clvﬂ obliga, desde lu

e cuanto no se oponga 4 sus disposiciones forales 6 consuet
s

R+ en vigencia (art. 13), son alli aplicables las preseripciones dei
—q}- l.'J-

y no creemos que subsista lo preceptuado en las Ordena
o Valenti, acerca de que la filiacion habia de resolverse, en di
\ o ; cia, por el Consejo general, porque este organismo ha desay
de la actual constitucion politica y administrativa espaniola,
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CAPITULO IX

Régimen juridico-familiar

Pateia potestad

Sustituirfamos esta palabra por la de «patria autoridad». La
de potestad nos recuerda el poder quiritario firanico ¢ inhumano
del padre sobre las personas y bienes de sus hijos, que por las leyes
de las XII tablas tenfa el cindadano romano; derecho que fué sua-
vizandose, al compds de los tiempos, por la influencia de la filosofia
estoica y, principalmente, por la accién moral y civilizadora del Cris-
tianismo. -

A la IN MANU MARITI, féormula de dominaciéon del marido so-
bre la mujer, ha sustituido ya la de la autoridad marital ;que mas que
recmplazar la de patria potestad por la de patria autoridad, como
poder tuitivo y de direccion, consagrado antfes por la naturaleza que
por la ley, como dice Grutiérrez, cuyos fines, sefialados por Sanchez
Romdn, son: el desarrolle del hijo hasta que se baste & si mismo y
completar su personalidad juridica proveyéndola de medios supleto-
rios para su ejercicio? No en interés del padre, si que en el del hijo
tiene surazon de ser esta institucion tuitiva y protectora, en cuyo des-
empeio debe participar la madre viuda, la que 4 su favor haya obte-
nido sentencia de divorcio 6 de nulidad de matrimonio y la que
recopozea a su hijo natural, sin'que & vedarlo sea parte la debilidad
de su sexo. :

Il Sr, Aldecoa en su meritisimo discurso de que se ha hecho
meneion en el cap. VI, muestra preferencia porque la vinda conser-

23
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ve la patria potestad sobre sus hijos al repetir nupcias, y clarg que
esto obliga 4 la reforma del art, 168 del Codigo civil, que golq le
concede ese poder tuitivo, dentro del segundo 6 ulterior consorcjo,
cuando el marido difunto, padre de aquéllos, hubiera previste ex-
presamente en su testamento que su vinda contrajera matrimonje Y
ordenado que, en tal caso, conservase y ejerciese la patria Potestad,

Varias y poderosas razones justifican esa reforma; unas, de
caracter moral y otras, de aspecto juridico.

En efecto; el matrimonio de conciencia que no se inscribe en o]
Registro civil carece de efectos ante el Derecho positivo y hemeg
visto un caso de dos unidos de esa manera para que pudiese cop.
servar la viuda (sic) la patria potestad sobre sus hijos, para que
¢stos no entraren en la tutela legitima que corresponderia ejercer 4
la madre del difunto consorte.

Pues bien; si ese articulo no se hubiera esecrito, semejante mg.
trimonio no se habria celebrado sigilosamente y quién sabe si miy-
tiendo los futuros consortes en la confesién, suponiendo gratuity-
mente ciertas relaciones ilicitas que habia que purificar con la gra-
cia del sacramento.

Por otra parte, aquella cuyo marido no ha testado 6 que, testan-
do, no ha tenido en cuenta esa autorizacion, que puede dar segiin
el Codigo, es de peor condicion que aquella otra cuyo marido, pre-
viendo que pudiese repetir matrimonio, la facultaba para que,
durante el segundo consorcio, siguiese teniendo la patria potestad.
Esta desigualdad de las dos viudas ante la ley, por hechos ajenos
4 su voluntad, no puede ser més palmaria, y por tltimo, semejante
delegacion de.ultratumba, si cabe la palabra, puede ser perjudicial
4 los hijos. El marido, al concederla, fiaba en el celo y cuidado de
la mujer para con sus hijos, y como uo puede .ser retirada, quién
sabe si aquél la mantendria ante el comportamiento de la que fué
Su compaifiera. :

Todo esto, unido & que siempre serdn menores los peligros que
ofrezca la patria potestad ejercida por la mujer binuba que los con-
siguientes 4 la tutela desenvuelta dentro del régimen juridico actual
y & que niatin el consejo de familia mas celoso en el cumplimiento de
sus deberes, representa para el menor una garantia tan poderosa
como el carifio maternal, hace que nos pronunciemos resueltamente
por la supresion de ese arvticulo del Codigo eivil,
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ARAGON

En este antiguo reino existe la patria potestad como poder juri-
dico, 4 pesar de que en la Observancia 2." se lee: DI CONSUETUDI-
NE HUJUS REGNI, NON HABEMUS PATRIAM POTESTATEM; se entien-
de establecida en favor del hijo, como declar6 la Corte del Justicia
Mayor.

Esa maxima da & entender que en aquel territorio no se conocio
la patria potestad romana, cubierta: de prerrogativas y de derechos
y ayuna de deberes del padre para con sus hijos, pero si la de De-
techo natural, expresada con la regla PATRIA POTESTAS IN REGNO,
QUOD UTILITATEM FILII SUBLATA NON EST.

Declaré el Tribunal Supremo en Sent. de 15 de Octubre de 1872,
que en aquel antiguo reino se hallaba establecida como efecto civil
del matrimonio.

La autoridad tuitiva, rectora y educadora de los padres, aunque
no se le llame patria potestad en Aragoén, porque esta palabra era
dura dentro de aquel derecho espansivo, influido principalmente por
¢l JUS NATURAE, se muestra rodeada de prerrogativas y de faculta-
des, en términos que, atn cnando se lee en la Observancia 2.* N
PATER VEL MATER, PRO FILIO TENEATUR, frente 4 aquel precepto
de que no existe en Aragén el poder paterno, se ha desarrollado la
teoria proclamadora de las relaciones paterno-filiales, en orden 4 las
personas y 4 los bienes de los menores, otorgando & sus padres de-
rechos tan importantes como el de autorizar el matrimonio de los
hijos, dédndoles la licencia 6 el consejo prevenidos por la ley del Di-
senso paterno, modificada por el Uédigo ecivil, el de nombrarles tutor
en testamento, revelando esto la extension de una antoridad tuitiva,
el de desheredar al que lo mereciese por su conducta, porque afin
cuando la porcion hereditaria del hijo es irrisoria, no puede negarse
que alli existe el régimen de legitimas; el de reclamar los alimentos
si vinieran & pobreza, que 4 tanto obliga el cumplimiento de este
deber natural, y el de completar la capacidad del hijo menor de 20
anos, dandole el consentimiento en los contratos que otorgue.

De manera, que, sino en la forma, en el fondo; sino en la pala-
bra, en el concepto, existe en el antiguo Reino de Aragén la patria
Jotestad, coronada de prerrogativas y cubierta de deberes que ejer-
cen el padre, y la madre en defeeto, completando esta institucion en
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aquel territorio, lo prescmto en el Cédigo civil, que es el “ni\
- pletorio de aplicacion. ‘
\ A juzgar por las Observancias 1.%, 3.* y 4. DE TUTOB,IB

lo que dice el fuerista De Blas en su obra «Derecho eivil
y por lo declarado en Sent. de 15 de Octubre de 1872, al hij ‘
que tenga padre, se le puede nombrar tutor, cosa que no auto
Derecho romano cuyo principio era PATREM HABENTEM
NON DATUR.
Los hijos tienen el deber de prestar respefo y obediencia
padres y éstos pueden reclamarlos para que vuelvan 4 la casa i
DE 1UTOoRIBUS, Observancia 3.* antes citada); esta prescrip
vemos en el art. 156 del Codigo civil.
El Derecho aragonés no admite la doctrina de peculios, om
que se debe al cardeter natural de la patria potestad, que né
en aquel reino en provecho del padre; por ésto, mientras el hij
en su compafifa, tiene el usufructo y administracién de sus
con obligacion de alimentarle, asi como de representarle en
fuera del caso en que, para ésto, siendo menor de 14 aﬁoé, el
le nombre un curador AD LITEM. lo cual puede hacer por si,
mayor de edad, sin que tenga que pedir licencia paterna. ¥
Bsto Gltimo se halla modificado por el Cédigo ¢que no adm Lt
curadoria 4 pleitos, en sustibucion de la cual se ha mtroduci
institucion del defensor judicial (art. 165). :

CATALUNA

Como advierte Durdn y Bas (pdg. 35 de su Memoria), «Du

el largo tiempo en que fué parte del Imperio, en Cataluiia se'@

Ia familia segtin aquel derecho; y como la religién cristiana I
pronte grandes prosélitos en su suelo, conforme lo prueba elf
nmero de martires que en €l confesaron su fe, atin antes de |

~ Cristianismo la Religion del Imperio, resulta de ahi que la
. catalana ha debido tener en lo juridico como elemento histo
tradicion del Derecho romano y el espiritu y preceptos del
sin perjuicio de alguna novedad introducida por Usatges y €
tuciones, bien que templada, modificada y aGn & veces ea
desuso merced 4 Ia influencia del espiritu del der echo de la I§
No puede negarse que el l‘l)l].ld,lllSlU(), vepresentante del bu
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tido y de la equidad, eché, con el Renacimiento juridico, profundas
rafces en la conciencia catalana, como también es evidente que ha
ejercido grande influencia en aquel principado el Derecho candnico,
para templar muchas veces la dureza del civil y hacer més eficaces,
con el vinculo religioso del juramento, las obligaciones contrac-
fuales.

La patria potestad, en su sentido lato, comprende no solo la
ejercida por el padre, sino la del tutor 6 curador ¢ la que enalquie-
ra persona tiene sobre ofra (Costumbre de Cataluiia, vol. T, lib. V,
tit. 1V, ley 2.%), y en sentido estricto significa la potestad del padre
(fexto antes citado del libro VI).

Corresponde esa magistratura doméstica al padre y en su defec-
to 4 la madre, siendo de consignar que, en la primera época del De-
recho cataldn, la madre viuda tenia potestad sobre sus hijos, como
la tuvo por el Fuero Juzgo, aunque se la llamaba tutora; esto le de-
muestra un texto en el que se leen estas palabras: BT EX BEJUS FILIL
DISCESSERE IN POTESTATE MATRIS ILLI NOMINE AUROFALLA. Pero
el Derecho romano, influenciado por el principio de agnacion, que
model6 la familia y del cual no pudo desprenderse totalmente Justi-
niano, no reconocia patria potestad 4 la madre, que fué considerada
en Roma como hermana de sus hijos; y al arraigar, por la ciencia de
los juristas y hasta por exigencias de la necesidad, en la conciencia
catalana, destruyo aquel principio informado en la justicia, habién-
dose restablecido con saludable acuerdo en el art. 64 de la Ley de
Matrimonio eivil, copiado en el 154 del Cédigo.

Aparte de ésto, el contenido de la patria potestad se rige en Ca-
talufia por el Derecho romano novisimo, que establece férmulas en
las relaciones paterno-filiales en la generacion legitima.

Ese poder tuitivo se ejerce sobre los hijos no emancipados, que
tienen la condicion de legitimos, legitimados, naturales reconocidos
y adoptivos menores de edad.

El concepto de la patria potestad—se dice en la Sent. de 13 de
Diciembre de 1909—atin reservada exclusivamente al padre, nunca
ha excluido, dentro de nuestro derecho patrio y del foral mismo, Ia
autoridad de la madre con relacion & sus hijos para ejercer todos
aquellos actos conducentes 4 los fines de la familia y relativos 4 la
educacion y preparacion de los mismos hijos para cuando, por llegar
4 la edad 6 momento de su emancipacion, hayan de gobernarse por
si, lo cual gignifica que no es dable confundir aquel concepto con el
de la antoridad de la mujer, que el mismo marido estéd obligado 4
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respetar, en tanto en cuanto estime que se halla debidamenge
ejercitada.

Esta doctrina, emitida por el primer tribunal de la nacién, rectj.
fica 6, cuando menos, pone reparos 4 las excitaciones lanzadas por el
Sr. Ruiz Valarino en su discurso de apertura de los Tribunales,
cuando veia en nuestro derecho patrio deprimida la condicién de |
mujer casada en la familia, porque teniendo ésta autoridad compati-
ble con la del marido y pudiendo ejercer las facultades que le afyi
buye el art. 63 del Coédigo eivil y atin aquéllas que, no estatuidag
en las leyes positivas, emergen del Derecho natural, su condicién ng
es tan baja como quiere suponerse, si que la vemos enaltecida, ng
en todo lo que debiera ser, como hemos hecho notar en anteriores
sapitulos.

Pero esa autoridad que la mujer ejerce, distinta de la patria po-
testad, sobre las personas y bienes de los hijos que tienen padre, no
la antoriza para que pueda sustituir pupilarmente & los impiberes,
ni esta sustitucién pueden ejercerla simultdneamente los cényuges;
es un derecho concedido unicamente al padre, que solo trasciende 4
la madre si ésta ejerce la patria potestad como consecuencia de
este poder tuitivo 6 de proteccién, pero que nunca es atributo de la
autoridad que la mujer casada tiene en la familia. Esto lo declard
dicha Sent. de 13 de Diciembre de 1909, en pleito cuyo recurrente
cité como infringidos la ley 1.7, tit. 1L, lib. VI de las Constituciones
de Catalufia, los preceptos del Proemio del tit. X VI DE PUPILARI
SUBSTITUTIONE, el lib. IL de la Instituta y los§ arts. 154, 63 y 775
del Oddigo civil que el Supremo declaré no se habfan infringido en
la sentencia recurrida.

Tocante &4 los efectos que produce respecto de la persona del
hijo, son de aplicacién los arts. 155 y 156 al 158 del Coédigo eivil,
sin olvidar que, segiin la Constitucién de Alb. XLIIIL, el padre pue-
de, por autoridad propia, corregir 4 su hijo. Lo mismo prescribe,—
haciéndolo extensivo 4 la madre, en defecto del padre y no conjui-
tamente—el nam. 2.° de dicho art. 155.

Asimismo es de citar la propia Constitucién de Alb. XXXIV,
segin la que, estipulando y pactando, el padre puede proveer al
destino de sus hijos; éstos no deben levar la iniquidad de agquél
(Constitueiéon antes citada).

Los Usatges 1 y 2, vol. I, lib. IV, tit. XVIII (Constituciones
de COatalufia) disponen que, si el hijo causa un dafio, el padre
debe obligarse & enmendarlo y si no lo enmendasen ni el hijo
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ni el padre, debe éste privar 4 aquél de todo auxilio y atn de
la sucesion.

Se hallan derogados, por no consentirlo el Derecho publico y
como parte de éste la ley Procesal, los Usatges 5.° y 9.% vol. I, li-
bro 111, tit. X'VI, dispositivos, respectivamente, de que en los plei-
tos entre padres é hijos, los primeros han de ser juzgados como
geniores y los segundos como vasallos (Régimen feudal) y que el
padre no puede ser testigo contra el hijo, ni éste contra aquél (la ley
de Enjuiciamiento eriminal dispensa # ciertas personas de la obliga-
cion de declarar en contra de otras, pudiendo, no obstante, hacer
manifestaciones en su favor), ni atin consintiéndolo ambos; pero en
negocio ajeno pueden ser testigos el uno y el otro. Tampoco puede
ser Juez el uno en contra del otro, 4 menos que lo consientan los liti-
gantes, lo cual no cabe ahora, porque procede la recusacién que el
mismo Juez debe hacerse, seglin previene la ley procesal.

Fué tal el respeto que debfan tener los hijos 4 la autoridad del
padre, que, sin expreso consentimiento de éste y en defecto del de la
madre, del tutor 6 de los parientes mas préximos, no podian con-
traer matrimonio, y quienes faltaban &4 esta obligacién quedaban
privados de las herencias paterna y materna, pues & tanto llegaba
la necesidad de constituir la nueva familia con el beneplacito de los
mayores.

Esto se halla modificado por lo dispuesto en el tit. IV del C6-
digo civil.

Peculios

Bastante relieve presenta esta materia, que se halla regulada por
el Derecho romano. Se conocen cinco clases de peculios, 4 saber:
castrense, cuasi-castrense, profecticio, adventicio ordinario y el
adventicio extraordinario.

Del peculio castrense y cuasi-castrense tratan las leyes 6.* y 7.*
DE BON. QU LIB.; 12 DE DIGNI, y Gltima DE INOF. TEST., disposi-
tivas de que si lo que, el hijo ganase proviniere de empleo en
carrera civil 6 de las armas, lo har4 enteramente suyo, asi como las
donaciones que reciba del Soberano.

En estos peculios tiene el hijo la propiedad, el usufructo y la
administracién, como si fuera padre de familia.

Bl peculio profecticio se halla regulado por el parrafo 1.° de la
Instituta, PER QUAS. PERS. CUIQ. ADQUIR, por el pdrrafo 10. DE
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ACTIONIB. y el tit. D1c. DE PECULIO, segiin los cuales, todo lo que
adquiera el hijo por razén de su padre 6 con los bienes del mismg es
propiedad de este ltimo, si bien estard obligado & cumplir log goy.
tratos que, previa su autorizacion, haya celebrado el hijo, hasty la
cantidad 4 que dicho peculio ascienda.

Asi como el peculio castrense y el cuasi castrense se intrody.
Jjeron para estimular el servicio militar, el ejercicio de la profesigy
de abogado, el desempenio de cargos puablicos y honrar lag Jay
guezas de los Reyes, asi como para favorecer la carrera eclesiéstica,
el peculio profecticio se enderezé & despertar y premiar en el hijo
los hébitos del trabajo, de la prevision, del celo y del ahorro con ¢
fin de que pudiera formarse un capital y administrarlo, siquiera Iy
propiedad correspondiese al padre, quien, al permitir que su hijo g¢
dedicase al negocio 6 explotaciéon de los bienes, consentia thcita.
mente en pasar por las consecuencias de los contratos que aquel
celebrase, hasta la cantidad & que ascendia el peculio.

Pertenece al padre el usufructo de lo que el hijo adquiera con
su trabajo 6 por donacién, legado 6 herencia de su madre 6 de cual
quiera otra persona. Ista clase de bienes constituyen el peenlio ad-
venticio, cuya nuda propiedad corresponde al hijo. (Instituta, § 1.°
PER QUOS PERS. CUIQ. ADQUIRIT., y leyes 6." y 8., Cdod., DE BONIS
QUAE.)

El unsufructo impone al padre la obligacién de administrar los
bienes de esta clase con el celo propio de un buen padre de familia,
asi como la de defenderlos en juicio (ley 1.* del Céd., DE BONIS
MATER.)

Kl padre, ya que hace Suyos los frutos de ese peculio, debe aten
der con su importe & satisfacer las necesidades de la familia y &
hacer los actos administrativos y de defensa 4 que nos hemos
referido.

No se comprenden en ese peculio: 1.° los bienes adquiridos por
el hijo, mediante sucesién AB INTESTATO de alguno de sus herma-
nos; y 2.°% los que se hubiesen dejado al hijo con la condicion de que
el padre no haya de usufructuarlos (Novelas. CXVII, cap. L, ¥
CXVIII, cap. 11,)

Los bienes de esta clase constituyen el peculio adventicio ex:
traordinario, del cual nos habla, con merecidos elogios, Durdn ¥
Bas, en la pi’lg‘. 43 de su notable Memoria. En estos bienes, al pri-
viirgele al padre de la adwministraciéon y del usufructo, es porque la
persona de la cunal proceden, en prevision de despilfarros y acaso

o
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e ociosidades perjudiciales, quiere poner 4 cubierto los intereses
del hijo favorecido con el peculio, siendo de indicar que las sabias
exhortaciones de tan ilustre fuerista, lanzadas en su meritisimo tra-
bajo, han tenido consagracion en el art. 162 del Cédigo civil, pres-
eriptivo de que corresponderin en propiedad y en usufructo al hijo
no emancipado los bienes 6 rentas donados 6 legados para los gas-
tos de su educacion é instruceién; pero tendrd su adminsitracion el
padre ¢ la madre, si en Ia donacién 6 en el legado no se hubiere dis-
puesto otra cosa, en cuyo caso se cumplird extrictamente la volun-
tad de los donantes.

Dispone la ley 14 del Céd. DE REIVIND. y declaré el Tribunal
Supremo en Sent. de 16 de Enero de 1862, que el hijo tiene derecho
4 reivindicar los bienes de procedencia materna que hayan sido
enajenadog por su padre, unicamente cuando no hubiere querido he-
redar ni haber parte en los bienes de su padre.

La accion reivindicatoria, que nace del dominio, se da contra todo
poseedor de la cosa, y claro que este medio judicial corresponde al
hijo, que es el propietario de los bienes de su peculio adventicio,
usufructuado y administrado por su padre, si no es el llamado ex-
traordinario. Pero entre el padre y el hijo existen relaciones juridi-
cas, una de las cuales es la proviniente de la sucesién y, por lo
tanto, si el segundo hereda al primero 6 tiene parte en los bienes de
éste, asume sus obligaciones, incompatibles con el vélido ejercicio
e aquella aceion recuperadora, pues el que quiere el beneficio debe
pechar con el perjuicio que le aleance.

Lkl Cédigo civil ha desterrado, por arcaica, la teoria de los pecu-
lios, y ciertamente que en el parrafo 2.° del art. 160, tomado del 66
de la ley de Matrimonio civil, ha introducido en la Legislacién una
profunda novedad envuelta entre las sombras de la duda, como in-
(llcamos en nuestra obra inédita, «Los grandes problemas juridicos.»
¢ onsmte en que si el hijo, con consentimiento de sus padres, viviere
independientemente de éstos, en lo que adquiera con su trabajo € in-
dustria 6 por cualquier titulo lucrativo, se le reputard emancipado
para todos los efectos relativos & los bienes y tendrd en éstos el do-
winio, el usufructo y la administracion.

En este precepto vemos vaciado bastante de lo que constituyen
los peculios castrense y cuasi castrense que elevan al hijo 4 la con-
dicion de padre de familia, puesto que le atribuyen todos los dere-
chos en los bienes adquiridos con su trabajo 6 por la industria, por
liberalidades, etc.
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;Puede decirse que ese articulo rige totalmente en Oatg'[
D. Pedro Nolasco Vives dice que estaba admitido por costuy
antes de la ley de Matrimonio civil, y asi ha debido ser, en ng :
sentir, porque siendo de las regiones espatiolas, la que ha desa
llado con mas poder los habitos del trabajo en la industria y en
mercio, los hijos se ausentan frecuentemente de la casa de sy
dres, viajan por dentro y fuera de Espafia con los muestrario
ciéndose con sus afanes y ahorros pequeilos capitales. 2

Kl ilustrado Notario Sr. Corbella afirma que la ley de Ma
nio civil ha sido observada y aplicada en Catalufia en lo tocs

adventicio, por virtud de tal emancipacion voluntaria (Inst. p'
2.% PER QUAS. PERS. ENIN ACQUIR.)

NAVARRA

Segtn la legislacion de este reino, la patria potestad no
Derecho civil, sino de Derecho natural y se confunde con la tul
legitima que corresponde al padre 6 madre mientras permane
vindos y cumplan la obligacién de alimentar & sus hijos, puas,;
otro caso, se nombra & éstos tutor dativo (ley 1.7, tit. X, 11b. 111
la Novisima Recopilacion).

Afirma el jurisconsulto Morales en su notabilisima Memorm
gina 35), que el poder paterno se halla escrito en varios ecapt
del Fuero y leyes de la Novisima Recopilacién, sin que pueda d
darse que existia, no con la extensiéon que en Roma, pero 1 |
bastante para la regularizaciéon de la familia y atin con mayor
plitud de facultades, en puntos determinados, que en las de
gislaciones de Espafia.

El Fuero 1mpone 4 los hijos el deber de respetar 4 sus padr
sefiala pena 4 los que falten 4 éstos de una manera grave, y b
pudiera ser que lo establecido en aquél haya motivado lo dispuest
en el art. 156 del Codigo civil de que los padres puedan recla
intervencion del Juez municipal para imponer 4 sus hijos hasta |
mes de detencion en el establecimiento correccional desti:
efecto, con cuya medida, amparadora de la autoridad patern
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esta del todo conforme dicho ilustre fuerista, quien entiende que
«tal correccion no debe salir del seno del hogar doméstico, arrojando
publicamente tal mancha sobre un hijo y relajando con ello fuerte-
mente unos lazos que no pueden mantenerse unidos fuera del inte-
rior de la familia.

El bello ideal serfa, en orden & las relaciones personales, conyu-
gales y paterno-iliales, que la ley y la autoridad piblica se detuvie-
sen, respetuosas con la tamilia, ante el dintel de la casa; ésto argiii-
ria un gran progreso en las costumbres.

Pero, al presente, no cabe semejante pasividad 6 dimisién de los
altos deberes impuestos al Poder publico. Cuando el padre 6 madre
reclaman la intervencion de la justicia para que imponga al hijo el
arresto, sin tener necesidad de expresar la causa, 4 menos de que
hubiesen repetido matrimonio y aquél fuese de los habidoes en ante-
riores nupecias, 6 si, no halldndose en este caso ejerciese el corri-
gendo alglin cargo 1 oficio, muy obligados se verdn, pues no asi tales
padres arrojan publicamente la mancha sobre el hijo, y dan lugar 4
que sean tratados en establecimiento correccional no con el carifio
y moderacion que ellos emplearian.

Réstanos decir que, atin cuando el Derecho romano es supletorio
en primer grado en Navarra, en este antiguo reino no se conocen
los peculios.

VIZCAYA

Lo propio decimos de Vizeaya; ni se conoce la patria potestad
4 la romana, como impuesta por la ley civil, ni la teoria de los
peculios.

El Fuero define el poder tutelar del padre sobre los hijos; pres-
cribe que sea legitimo tutor y administrador, que en el término fija-
do por la ley haga inventario con la solemnidad, caucién y fianza
exigidas al guardador extraiio, y una vez practicado tome en su
poder & sus hijos y 4 sus bienes, siendo de copiar esta parte de la
ley 1.2, tit. XX, donde se lee «y el tal padre goza y lleva el usu-
fructo de los bienes de sus hijos todo el tiempo que ¢l 6 sus hijos 6
cualquiera de ellos estuvieren sin casar, con tal que sea tenido de
regir y administrar bien, fiel y legalmente las personas, bienes de
ellos y deber criar, alimentar, enseflar y rezar, leer y lo al segln
(que conviene al tal padre para con sus hijos y asi se compensgen los
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.
n'nms con los dichos alimentos. Otrosi: Que la madre no goee ni y
lleve el tal usufructo ni sea tenida de alimentar & los hijos, si g
quisiere, en caso que ellos tengan con qué, sino que hecho el diely,
inventario y la dicha solemnidad de tutriz, tenga en su poder 4 sus
hijos y 4 sus bienes gobernandolos y criandolos y arrendando ¥ ali-

nando los bienes de ellos, todo el tiempo que estuviese en dniyy,
vindal, y esto porque el padre tiene poderio paternal en los hijos ey
todo el tiempo que el hijo que estuviere por casar, pero noe |y
madre».,

De manera que, segtin dicha ley, el padre, aunque repita nupeias,
como tiene poderio en los hijos mientras estos no se casen, conserya
la tutela que unicamente pierde si renuncia al usufructo para quj
tarse la carga de alimentar, en cuyo caso el Juez nombrard 4 aqué-
llos, tutores y administradores idéneos, unos de parte del padre y
otros de parté de la madre, 4 los cuales se les entregan los menores
y sus bienes con el inventario y solemnidad, «de vida y de derecho, y
lo mismo ocurre si la madre quiere excusarse de la tutela, en el biey
entendido que, saliendo los menores de la edad pupilar y pudiendn
nombrar eurador, expira la tutela y administracion que tenia Iy
madre, lo cual no oeurre cuando quien ejerce ese cargo es el pzuhe,
pues no casindose y teniendo en su poder & sus hijos, es asuafy uc-
tuario de los bienes hasta que sean emancipados».

'Gran parte de lo dispuesto en esta ley 2.7, tit. XXTI del Fuero,
lo vemos en el art. 168 del Codigo civil que priva & la madre de la
patria potestad cuando pasw 4 segundas (nosotros diriamos ulferio:
res 0 posteriores) nupcias, 4 no ser que el marido difunto hubiese
ordenado en testamento que ejerciese ese poder de proteccion.

Pero, en Vizeaya, el padre binubo pierde la futela legitima de sus
hijos 4 quienes se les nombran tutores 6 defensores como antes se
dice, y atin cuando la madre permanezea viuda, aquéllos, una vez
salidos de la edad pupilar, pueden pedir el nombramiento de cura
dor, cargo que puede recaer en ella con la solemnidad que en fal
80 manda el Derecho.

Slaro esté que, teniendo el Cédigo civil el cardcter de supletorio
del Derecho de Vizeaya, 4 sus prescripeiones debe acudirse pard
lienar las deficiencias que tiene en materia tan importante  como €8
la de Ia patria potestad.




1o
>
~1

F. BARRACHINA Y PASTOR

BALEARES

Obligan en el Reino balear las disposiciones del Codigo civyil re-
lativas 4 la patria potestad.

dodvos d¢ adquivit [a patvia potestad

El matrimonio, la legitimacion, el reconocimiento de los hijos
naturales y la adopcion de los menores de edad son los modos de
adquirir la patria potestad.

Habicndo estudiado los tres primeros, cimplenos tratat del Glti-
mo, que si en Roma tuvo gran importancia por el cardcter propio de
aquel derecho, dirigido 4 que se perpetuase €l nombre y lustre de
las personas que no tenian deseendencia, creando de esta suerte la
familia civil, no la tiene en tal grado al presente, sin que desconoz-
camos el mérito de esta institueion que debiera desarrollarse & favor
de las facilidades que el Poder ptiblico le oturgara, como digimos en
una de las Monografias que tuvimos el honor de presentar en el
Congreso nacional de Notarios que se celebro en Valenecin & media-
dos de Noviembre de 1909.

Expuestas estas ideas generales, estudiemos, dentro de la Legis-
lacién foral, la adopei6n,

ARAGON

Segin el Fuero tnico D ADOPTIONIBUS, lib. VII, el padre pue-
de adoptar al hijo de otro, aunque los tenga legitimos.

Hsta disposicion es contraria 4 la contenida en el art. 174 del
Codigo civil que prohibe adoptar & los que tengan descendientes le-
aitimos 6 legitimados.

Los hijos adoptivos entran en la condicion que tienen los legiti-
mos para lo bueno y para lo malo, ¢como, por ejemplo, para la heren-
cia y pago de las deudas del adoptante. (Fuero citado y ODbservan-
cia 27 DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS).

El tratadista Lisa dice que la mujer también tiene derecho 4
adoptar, pero, de acuerdo con Asso y de Manuel, cree que esta adop-
cion no estd en uso en aquél reino. Bu el «Manual del Abogado
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aragonés» se lee que esta adopcién no dura otro tiempo que g
convenido.

De Ta arrogacion, que se referia en Roma 4 tomar por hijo al que
no estaba en la patria potestad de otro, & un SUI JURIS, nada cop.
tiene la Legislacion aragonesa, como tampoco figura regulada en o)
Cddigo civil, que solo trata de la adopeion, )

En el alto Aragon existe el llamado acogimiento; es de{brigen con-
suctudimario, revistiendo la forma de contrato, por el cual una famyi.
lia hereda, tenga 6 no hijos, y admite en su casa y compania 4 ofyq
t otras familias, ya en el momento de formarse 6 después de consti.
tuidas; éstas pueden ser de parientes 6 de extrafios y con hijos 6 sin
ellos. De manera que esta es una adopeion colectiva para constifuip
una sola familia. La capitulaciéon matrimonial 6 escritura nup«l:ia,“
respecto de los dos adoptados, el acta de adopeion, escritura de socje-
dad, testamento irrevocable y compromiso de arbitraje para dirimip
diferencias ulteriores entre las familias reunidas, son las formas que
reviste tan importante acto del acogimiento, cuyo objeto es mante-
‘ner vivo el apellido de la casa, integro al patrimonio y el solar de
los antepasados (cnando por falta de sucesion directa puede desapa-
recer), muitua, ayuda y socorro entre los acogidos, suplir la falta de
hijos 6 de cabaleros 6 tiones, dedicados al cultivo de las tierras que
componen la hacienda, asi como la gestion de los intereses de la
:asa, ¢ impedir la detraceion de dotes 6 legitimas para que no que-
de menoscabada la fortuna familiar, :

Dice Costa que mercce registrarse como costumbre del alto Ara-
gon la de division interior de una familia en dos ¢ tres diferentes,
mediante heredamiento IN SOLIDUM de dos hermanos, y & condicion
de vivir en comunidad.

Kl juntar dos casas consiste en la yuxtaposicion de dos familias
extrafias, por el vinculo de una tercera, para lo cual se establece un
heredamiento universal mancomunado de un hijo de la una con una
hija de la otra.

CATALUNA

Segtin la Instit, DB ADOPTIONIBUS, la adopeién es un medio le-
cal en cuya virtud pasan & ser hijos de una persona aquellos que no
lo son por naturaleza.

ApoprT10, en latin, tanto quiere deciv en romance como porfiid:
miento (ley 2.%, tit. X'VI, Part, 1V).
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Esta institucion—cque fué conocida por los hebreos, asirios,
egipeios, griegos y sobre todo por los romanos & cansa de los privi-
legios que concedieron las leyes Julia y Papia Popea & quienes tu-
viesen tres 6 mas hijos varones, porque & esto obligaba el interés de
aumentar la poblacién,—tiene por objeto dar consuelos & quienes Ia
Naturaleza les ha negado el goce y el honor de tener descendencia,

La adopeion (en lo que llamariamos su parte substantiva acerca
de qué personas pueden acogerse & ella, condiciones que deben tener
derechos que atribuye, obligaciones que impone y modo de extin-
cuirse). rigese en Cataluia por la legislacion romana, de la que fud
trasunto, en este respecto, el Cédigo Alfonsino, y tocante & la forma
de ese porfijamiento, es decir, 4 la manera de producir el acto con la
oficialidad requerida para que produzea sus efectos legales, debe
acudirse 4 lo prescrito en el tit. II, lib. ITI de la ley de Enjuicia-
miento c¢ivil, no sin omitir que el Codigo civil, dado su cardcter su-
pletorio, obliga en esta materia en todo aquello que no chogque ¢on
el Derecho romano.

Siendo la adopeién una ficeion del derecho y puesto que ha de
imitar & la naturaleza, necesita, para que pueda tener lugar, que
haya términos habiles con que producirse dentro de la ley, y, de
consiguiente, el adoptante debe reunir condiciones fisicas en orden
4 la edad; ésta es la de diez y ocho afios, y no tener impedi-
mento perpétuo para procrear. Ademdas, puesto que la adopcion es
un acto juridico, exigese que quien la realice sea SUI JURIS, esto
es, que no esté en la familia de otro y, por lo tanto, debe ser pater
familias; preseripeciones todas éstas comprendidas en los§ §4, 9y 10
de la Instituta, DE ADOPTIONIBUS.

Las mujeres no pueden adoptar; unicamente les es permitido
cuando hubieren perdido su hijo en la guerra 6 en el servicio del
Estado y previa concesion del Soberano, como tampoco le esta per-
mitido al tutor, respecto de su pupilo, antes de que éste cumpla la
mayor edad. (§ 10 de la cita antes hecha y ley 17 Dig. DE ADOP.)

Tistas disposiciones se hallaban contenidas en las leyes 2.2, 3. y
6., tit. X'VI, Part. IV y pugnan bastante con lo dispuesto en los
arts. 173 y 174 del Codigo ¢ivil, en lo concerniente & la edad, pues
no se fija en la de 18, sino en la de 45 afios, y debe, ademds, mediar
entre adoptante y adoptado una diferencia de quince’anos, restric-
cion esta tltima que creemos obligatoria en Cataluiia, porque, de
otra suerte, la adopeién no imifaria 4 la Naturaleza.

Asimismo, el Codigo civil no prohibe que la mujer pueda adop-
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tar, y como éste es un derecho que se otorga, no que se prescribe,
creemos que en Cataluiia podra aquélla, siendo soltera ¢ viuda,
adoptar y, atin siendo casada, si obtiene el consentimiento de sy ma.
rido, como también necesita éste el de ella.

1 que no se halla sujeto 4 patria potestad solo podra ser adop-
tado si es mayor de siete anos (ley 2.7, Céd., DE ADOP.), en enyo
caso entrard, sin ninguna distincion, en la potestad y familia (g
adoptante (ley 1.* del cuerpo legal antes citado.)

Esta es la arrogacién, que recae en persona SUI JURIS; si tiene
mas de siete alios entra en la potestad y familia del adoptante,

La llamada adopeién en su sentido estricto, se divide en pleng ¥
menos plena, segin que el adoptante sea 6 no ascendiente del adop-
tado; pero ésto, que tenfa importancia en el Derecho romano, dada
la constitucion de aquella familia, parece queno la tiene tanto al
presente.

Ocupéndonos de ambas, cimplenos decir que, segin la Insti-
tuta, § 2.° DE ApoP. y ley pentltima, Céd., DE ADOP., el adoptado,
si es hijo de familia, conserva todos los delechos que antes de la
adopeién tenia en la familia y en los biénes de su padre natural bajo
cuya potestad eontiniia sujeto, prescripeién ésta un tanto modificada
(aungue no obligatoria del todo en Catalufia) por el parrafo 2.° del
art. 154 del Cédigo civil, prescriptivo de que los hijos adoptives,
menores de edad, estdn bajo la potestad del padre 6 de la madre
que los adopta y tienen la misma obligacion de obedecerle, mientras
permanezcan en poder de éstos y de tributarles respeto y reveren
cia, siempre al igual que los hijos legitimos, legitimados y naturales
reconocidos.

Segun los citados textos del Derecho romano, cuando un hijo de
familia haya sido adoptado por uno de sus ascendientes, se transfes
rira la patria potestad al adoptante, si bien se restituird, luego de
disuelta la adopeidn, al padre natural (textos de Derecho romano
antes citados.) Esta adopeién es la llamada plena, puesto que atei
buye, durante ella, la patria potestad al adoptante, dada su cualidad
de ascendiente del adoptado, lo cual no ocurre en la anterior 6 me:
nos plena. ,

El padre de familia adoptado (mejor llamariamos «rrogade) asi.
como el hijo de familia que lo haya sido por alguno de sus ascens
dientes, tienen en los bienes y familia del adoptante los mismos de
rechos que la ley concede & los hijos legitimos y nalurales (Insti-
tuta, § 4.°% DB BEXHERED. LIBER., y ley pentltima, Col., D ADOPT.)
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Explicanse estas preseripciones, porque, porla arrogacion, el
hijo hizo el sacrificio de perder su condicién de SUI JURIS, de padre
de familia, para entrar en la de ALIENTI JURIS y algn beneficio
debe reportarle esto, y respecto al sujeto 4 la adopeion plena, como
éste es descendiente del adoptante, debe participar de los mismos
derechos que la ley concede 4 los de condicién legitima y natural
4 la vez.

Los hijos de familia adoptados por un extraiio solo tendrian en
los bienes del adoptante los derechos que los hijos legitimos y na-
turales tienen en la sucesién intestada de su padre (ley citada del
¢6digo).

11 Cédigo civil, en su art. 177, separandose del Derecho romano
y de las leyes 7y 8, tit. X VI, de la Part. IV, prescribe que el adop-
tado no adquiere derecho & heredar, fuera de testamento, al adop-
tante, & menos que en la escritura de adopcién se haya éste ohliga-
do 4 instituirle heredero, 4 no ser que muera antes que aquél.

Tisto se funda en que la adopeion, en puridad, no es otra cosa
que un contrato que establece un vineculo de por vida, sin que sus
efectos trasciendan 4 la muerte del adoptante y del adoptado en lo
que 4 la herencia de ambos se refiere. Y para que la adopecién no se
haga con miras bastardas, por 4nimo de lucro, preseribe el Cédigo
que el adoptante no adquiere derecho alguno para heredar al adop-
tado; éste, afin cnando se halla bajo la potestad de aquél, en contra
de lo que dispuso el U6digo Alfonsino, tratdndose de la adopeién
menos plena, no adquiere derecho sucesorio alguno en la herencia
del que le tom6 por hijo, & no ser que, en la esecritura, el adoptante
hubiese contraido la obligacion de instituirle heredero, que & tanto
obliga el prineipio PACTA SUNT SERVANDA,

La adopeion se disuelve por la emancipacion; los derechos ad-
quiridos por el adoptado sobre los bienes del adoptante caducan
desde la fécha de ésta (§ 4.° de la Instituta).

Son situaciones de derecho que entre si se excluyen las de adop-
cion y emaneipacion; roto el vineulo civil que atribuyé la paterni-
dad y la filiacién de esta clase caducan todos los derechos que el
adoptado tuviese en los bienes del adoptante. ’

Pero si se hubiese adoptado & un impaber, padre de familia, y
el adoptante le emancipara 6 desheredara sin justa causa, debera
restituirle los bienes que tenia con las ganancias que hubiesen pro-
ducido y entregarle, ademés, la enarta parfe de los propios (3 3.° DE
ADOP., Instit.)

24
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Hsta prescripeion fué copiada en'las leyes 7.%y 8.2 tif
Part. IV y se funda en que, siendo principio de derecho que
debe enriquecerse torticeramente con perjuicio de otro, al ad

desherede sin justa causa. deben restituirsele sus bienes y
nancias obtenidas con ellos. Y como el Derecho romano
adopeién un alcance que llegaba hasta el orden sucesorio, &
por la importancia que revistié en aquellos tiempos, pues Ay

teniendo hijos, adopté 4 Tiberio y 4 Agripa, Tiberio 4 Germg
4 Claudio € hizo heredero 4 Nerén, anteponiéndole 4 su hijo
v legitimo Britdnico, quiso que el adoptado, por haber sa.lidoit
de la patria potestad 6 sufrido desheredacion sin justa causa, ne
dase reducido 4 la indigencia, dentro de su tristeza, y por
concedié el derecho & la cuarta parte de los bienes del adopr
cosa que el Cddigo civil no autoriza, porque ha vaciado en
moldes esta institueion.

NAVARRA

grado de la Legislacién de este territorio, 4 él debe acudin
su régimen foral directo, eserito y consuetudinario no contie
posiciones reguladoras de esta institueién, debido ésto 4 que a
poco frecuente, y se cita, como notable, el caso de adopeién
Sancho el Fuerte y D. Jaime de Aragén, del cual se arrepintie
al afio de celebrarlo. » U
Cuanto hemos dicho respecto de Cataluiia, entiéndase

del Digesto, ademés de las que hemos citado en la seccion

Como hemos dicho, en Roma se conoci6 la adopeion y |
cién; la primera, recaia en las personas ALIENI JURIS y s8¢
el MPERIUM del Magistrado, en tanto que la segunda, por
de un padre de familia 4 quien se le tomaba por hijo, exigia
ridad del Principe, y se llamaba arrogacion.

En la adopeién se preguntaba al adoptante si queria qu
hijo legitimo aquel 4 quien iba 4 adoptar y en la arrogaeion
guntaba al hijo si consentia en que se efectuase, por lo mis
quedaba privado de los derechos inherentes 4 la condieion
JURIS,. v
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Pueden adoptar y arrogar, segin el Digesto, los espadones, (im-
potentes), cosa que tampoco prohibe el Cédigo en su art. 174, pre-
cisamente porque constituye un consuelo para los que la Naturaleza
les niega el goce y los honores de tener hijos. Las leyes 2.2y 3.2
tit. XVI, Part. IV, prohibian la adopcion & los impotentes para pro-
crear, salvo que la impotencia hubiese sido producida por accidente
6 enfermedad, fundada esta prohibicién en el axioma, ADOPTIO EST
EMULA NATURZ, SED NATURZ IMAGO. ]

El que quedé libre de la patria potestad no puede volver hones-
tamente 4 ella, & no ser por la adopcién; esto reza con la llamada
plena y con la arrogacion. Mediante esta tltima, todo lo que tenia y
pudiese adquirir el adoptado pasa, por derecho tacito, al adoptante
y le siguen los hijos sujetos & su potestad, asi como los que recobra
por el postliminium y los que estaban en el claustro materno cuando,
se hizo la arrogacién, y claro que, dada la importancia de semejante
acto, cuyas consecuencias alcanzaban & otras personas, ademés del
arrogado, tenia que exigirse la aprobacion del Principe, disposicién
llevada al art. 1.832 de la ley de Enjuiciamiento civil, segin el que,
en los casos en que sea necesario para la adopcién el otorgamiento
del Rey y en los de arrogacion, se presentard la solicitud en el Mi-
nisterio de Gracia y Justicia, con los documentos expresados en el
parrafo 2.° del art. 1.825 y se instruird el expediente en la forma
prevenida en el tit. VIII, para las informaciones sobre dispensa
de ley.

En las arrogaciones, el arrogante no debe ser menor de 60 afios,
porque su deber preferente es procurar la procreacién de hijos, & no
ser que la causa de arrogar sea por enfermedad 6 alg@n otro motivo
justo, como tampoco se permite la arrogacién de muchos, faltando
justa cansa, ni que el menor arrogue al mayor, ni la que se haga
por eausa torpe, ni la del pupilo por el tutor 6 curador antes de que
cumpla aquél los 25 afios, por siel movil es no rendir cuentas; ni
al que tiene uno 6 mas hijos para que no se disminuya lo que deben
percibir, pero si se permite al pobre, aunque el adoptado sea rico,
si constare su buena conducta 6 que le mueve un afecto evidente.

En la adopeién del pupilo se debe, previamente, examinar qué
bienes tiene éste y cuéles el adoptante, para poderse apreeciar su
conveniencia, asi como debe averiguarse la viday costumbres del
que adopta y su edad, por si puede formarse juicio acerca de si serd
mejor proerear hijos que redueir & su potestad al de familia extrana.

Ni el ausente ni el que disiente pueden ser arrogados.
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Afin cuando los nayarros estaban conformes en que, resp
la adepeidn, se estableciesen reglas generales en el Cédigo, las
posiciones de éste son alli aplicables, 4 falta de lo preserito ey .
Derecho romano, al igual que ocurre en Cataluiia.

5 VIZCAYA

mada comin, por su cardcter supletorm.

BALEARES

tiene ninguna disposicién que regule la materia que en este
tratamos.

De la extincion de la pafria potestad

La relacién paterno-filial que se establece por virtud del m.
wmonio, de la legitimacién, del reconocimiento de hijo natural y
adopeidn se rompe, unas veces, por preseripeion de la ley y o
la voluntad, tomando ambas el nombre de emancipacién, lo ¢
excluye que, en ciertos y determinados, casos se suspenda, por
ciales razones y motivos, el eJerclclo de esa magistratura de ¢
de proteccion.

Lo acabamos de decir; la emancipacién se divide en legal y
luntaria; la primera se da por disposicién de la ley, en los
mayoria de edad del hijo y de matrimonio de éste; la segun
cede mediante la realizacién de un acto oficial, condicionado e
fondo y en su forma por el Derecho, cuando el hijo ni es m
edad, ni se casa.

Expuestas estas consideraciones generales, veamos lo que |
criben las impropiamente llamadas, legislaciones forales.
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Be [a mayor ¢dav «

ARAGON

Segln el Fuero tnico UT MINOR VIGENTI ANNORUM, del aiio
1564, los hijos llegados 4 la pubertad (no distingue entre varones y
hembras) pueden regir sus personas, salir del hogar paterno y com-
parecer en juicio sin licencia del padre, no pudiendo, sin embargo,
faltando el consentimiento de éste 6 del conyuge sobreviviente si
permanece viudo y, en defecto, sin licencia del Juez, celebrar contra-
tos hasta que cumplan los 20 afios, 4 no ser que se trate de testa-
mentos, capitulaciones matrimoniales @ otorgar poderes para pleitos.

Iista prescripeion se tuvo en cuenta en la Res. de 7 de Abril de
1870, que declaré nula la cesion de una hipoteca veriticada por un
menor de 20 afios que, no siendo casado, carecié de esos requisitos.

De consigniente, la Legislacion aragonesa reconoce dos mayorias
de edad: una menos plena y otra plena; la primera se tiene 4 los 14
aflos sin distincién de sexo, porque los Legisladores no creyeron
que, por llegar la mujer antes que el hombre & la pubertad, hubiera
de adquirir la capacidad legal necesaria en la que se integran la ju-
ridica y la de obrar, para el ejercicio de ciertos derechos en un radio
de accion limitado, pues solo atribuye al hijo facultad para hacer .
testamento, otorgar poderes para pleitos, celebrar capitulaciones
matrimoniales, comparecer por si en juicio, quedar fuera de la tute-
la, salir del hogar paterno y regir su persona. La otra mayoria de
edad, llamada plena que se tiene & los 20 afios y atribuye al hijo en-
tera capacidad legal, 4 menos de que se halle limitada por razén de
enfermedad, interdiceién, pena, ete.

El mayor de 14 alios puede enajenar sus bienes con el consenti-
miento de su padre 6 madre y, en defeeto y 4 falta de ambos, impe-
trando la autorizacién del Juez. (Res. de 14 de Noviembre de 1879).

CATALUNA

Rige en el principado el Derecho romano, y segan la ley 111 del
DIGESTO, & los 25 afios se sale 4 la mayor edad (este tiempo se
computa de momento & momento, contandose por un solo dia los
dos tltimos del mes de Febrero si concluye la menor edad en
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ano bisiesto); el que se halle en esta situacion es capaz para todog
los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en caggg
especiales. Se dice que la edad no influye por si sola en la capacj.
dad, sino eon el fenémeno juridico de la emancipacion y que ésta ng
se adquiere &.los veinticinco afos, sino por el matrimonio 6 por Jy
dignidad del hijo, que toma el nombre de legal, existiendo, ademgs,
la judicial 6 forzosa; y se cita la sentencia del Tribunal Supremg
de 21 de Agosto de 1873, declaratoria de que la patria potestad ng
termina en Catalufia, como tampoco ocurria en Castilla, por la mg.
yor edad del hijo de familia soltero, ni por el solo servicio militay
de éste. : ‘

La mayor edad en Catalufia, que se tiene & los 25 afios jes causy
de emancipacion legal? Segin el Derecho romano, supletorio de g
Legislacién de aquel principado, no, pues unicamente reconocié como
emancipaciones de esa clase la de por razén de matrimonio y la de
dignidad del hijo. g

Por la Constitueion II, tit. 1L, lib. II, vol. I de las de Cataluia
se hizo extensivo & los hijos mayores de 25 ahios que tienen padres
y bajo cuya.'potestad viven, lo dispuesto en la Constitncién I de ese
cuerpo legal, que prohibe al menor de 25 aifios, de cualquier condi-
cién que sea, que tenga padre, esté 6 no casado, aunque fuese eman-
cipado, otorgar contrato alguno obligatorio «y si de hecho se otor
gan sea habido por nulo y no se pueda juzgar por él excepto que
fuese hecho con expreso consentimiento y firma de su padre».

De manera que los menores de edad, aunque estuviesen emanei-
pados, siempre que no fuesen casados y los mayores de 25 anos
solteros no podian validamente contratar; aquéllos, por su falta de
experiencia; estos dltimos, porque no eran padres de familia, pues
como hemos dicho, la emancipacion legal por mayoria de edad ni
existia en la Legislacién romana, ni en el propiamente Derecho foral
de Catalufia.

Asi se explica que tratadistas de Derecho catalin sostengan la
subsistencia de dicha Constitucién IT, entre éstos Gibert, Planas y
Oasals, Séanchez Romén, La Iglesia y Céancer; respecto de éste alti-
mo nada extraiio tiene, porque su obra «Constituciones de Caté-
lnfia», se publicé en el primer tercio del siglo XIX.

¢Subsiste la prohibicién impuesta al hijo de familia para con-
tratar? A lo cual contesta negativamente un libro de la «Biblioteca
Juridica» dedicado al estudio de la Legislacién catalana, publicado
en 1887; y el ingigne Duran y Bas dice en la pigina 145 de su Me-
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moria «que ha dejado de ser aplicable, desde el momento que de la
patria potestad se sale por la mayor edad, como lo ha establecido la
ley de Matrimonio civily; y anade: «La primera de dichas leyes (se
refiere 4 la que prohibe contratar &4 los menores de 25 afios, aunque
estén emancipados) que es la que contiene el verdadero principio de
alto interds social, debiera ser comin; la segunda (se refiere 4 la que
prohibe contratar 4 los mayores de 25 alios solteros), debe supri-
mirse; racional, como es, que el mayor de edad pueda contratar y
obligarse libremente, maxime si subsiste en el O6digo como general,
la emancipacién por la mayor edad».

De lo dicho se deduce que el mayor de 25 afios soltero tiene en-
tera capacidad legal, porque aquélla Constitueién que lo prohibia ya
no se aplica después de publicada la ley de Matrimonio civil (ar-
ticulo 64).

El punto & discutir es, pues, si el parrafo 2.° del art. 64 de la ley
de Matrimonio civil tuvo poder de atraceion en las legislaciones fo-
rales, al preceptuar que se reputard emancipado, de derecho, el hijo
legitimo, desde que hubiere entrado en la mayor edad.

Adviértase que dicha ley no dice que 4 los 25 anos se llega 4 la
mayoria de edad, y ademés, que, segln el art. 77 de ia misma, la po-
testad del padre 6 de la madre y los derechos que la constituyen se
suspenderan y se extinguiran en los casos determinados por las
leyes.

De manera que éstas son las que han de determinar esos casos
de suspension y extincion de esa alta magistratura doméstica, pues
el Legislador del atio 1870, no obstante producir su obra en un me-
dio social revolucionario, & favor de nuevas corrientes juridicas, fué
respetuoso para con el Derecho positivo civil encerrado en las Le-
gislaciones comin y foral.

De consiguiente, debiera tenerse como secuela de estas proposi-
ciones, la subsistencia de la Constitueién II, tit. IL lib. II, vol. I,
mayormente si se tiene en cuenta que en la autorizacién dada al
Gobierno para publicar, como ley provisional, el proyecto de la de
Matrimonio civil, se dice que esto es sin perjuicio de lo que se dis-
pone por el Derecho foral vigente, respecto 4 los efectos civiles del
matrimonio en cuanto 4 las personas y bienes de los céonyuges y de
sus descendientes.

Luego, para sostener, con Durdn y Bas, que esa Constitucion no
es ya aplicable en Cataluiia, hay que mirar el problema desde este
punto de vista: que después de publicada la ley de Matrimonio civil
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—y en virtud de su art. 64—Ila conciencia catalana congiderd eman.
cipado al hijo legitimo, mayor de 25 afios y cay6 en desuso la refe.
rida Constitucion.

Siendo esto cierto, al decir autorizado de tan eximio fuerist-,a, ¥y
habida cuenta 4 que, en este punto, la ley de Matrimonio civil gy
cedia derechos & los hijos de familia para desenvolver su capacidag
de obrar, que el Fuero les negaba, (sin que por €sto pudiera decirse
que se atacaba en lo fundamental 4 la instituecion de la patria potes.
tad segtin la regulaban las legislaciones forales), el Codigo ecivil ga
ha encontrado ya en agquel territorio con un régimen nuevo en tg)
respecto, debido & una ley general aplicable en dicho principado,
(disposicién que conserva el niim. 2.° del art. 314 del mismo) sin yue
pueda, en nuestro senfir, afirmarse, que por el art. 12 de dicho cuer
po legal, se considere revivida aquella Constitucién que cayé en
desuso 6 dejé de aplicarse, como afirma el citado jurisconsulto.

No puede ocultarse que la constitucién de la familia catalana
por el Derecho romano, fundado en la agnacion, difiere bastante ¢
no es totalmente la misma que la del presente, pues han cambiado
los tiempos, y al influjo de nuevas ideas informadoras del régimen
general del derecho, y por exigencias de la contratacion, requiérese
alejar de las convenciones, de suyo frecuentes, motivos de invalida
cion debidos 4 situaciones juridicas de los contratantes que son des-
conocidas G ocultadas. :

Reparese en lo peligroso que seria reconocer la: vigencia de esa
Constitucién, porque si el cataldn mayor de veinticinco afios cele-
brara un contrato sin consentimiento y firma de su padre, quien
tratase con 6l se hallaria expuesto & sufrir graves perjuicios, 80
color de esa nulidad. La contratacién, en estas condiciones, lo mis-
mo dentro que fuera del Principado, serfa punto menos que imposi-
ble, porque no bastaria que el cataldn fuese mayor de edad; al ser
soltero, tendria que acreditar la defunecién de su padre cuando esta-
Bleciere convenciones juridicas, produciendo esto pesada rémora y

-grandes conflictos en las transacciones.

También contribuye 4 reconocer la inaplicacion, en el dia, de esa
ley catalana, el que, traténdose de contratos inscribibles por su na-
turaleza en el Registro de la propiedad, los celebrados por el mayor
de 25 afios, 4 cuyo nombre aparecieren razonados los bienes, 10 86
podrfan invalidar por esa causa de que tuviere padre, toda vez queé
el comprador 6 adquirente del derecho real tiene 4 su favor las de
fensas del art. 34 de la ley Hipotecaria.
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En conclusion: que por el régimen general del derecho, dentro
del cual deben vivir las leyes, lo mismo las comunes que las excep-
cionales del Derecho civil, por la prescripcién del art. 64 de la de
Matrimonio civil y porque al publicarse ésta, cay6 en desuso la cita-
da Constitucion (forma tdcita de derogacién de las leyes, autorizada
por el Derecho tradicional) el cataldn mayor de 25 afios tiene entera
capacidad legal, sino la limitan los estados de enfermedad, pena, ete.

NAVARRA

Ks de citar la Sent. del Tribunal Supremo de 1.° de Abril de
1891 segun la que, el estado de derecho constituido por leyes 6 por
costumbres en territorios forales, debe respetarse integramente; y
observindose en Navarra la costumbre inmemorial contra el Fuero
y su Amejoramiento de que empieza la mayor edad 4 los 25 afios
debe respetarse la costumbre, no siendo aplicable el Oddigo civil.

K1 Amejoramiento de D. Felipe, cap. I, preseribia que los varo-
nes son mayores de edad 4 los 14 afios y las mujeres 4 los 12,

Frente 4 esta disposicion levantése la costumbre inmemorial,
amparada en el Derecho romano, que es supletorio en primer grado
en Navarra, de que la mayorfa de edad se adquiere 4 los 25 afios,
costumbre que, atin giendo contra ley, impera en aquel Reino.

VIZCAYA

Segtin costumbre, la mayoria de edad comienza -4 los 25 afios; 4
los que han cumplido 18 se les concede venia de edad para adminis-
trar sus bienes, si acreditan aptitud; disposicion que guarda pare-

cido con lo dispuesto en los arts. 316 y 318 del Codigo eivil.

BALEARES

Los menores de 20 afios no son admitidos & consejeros ni 4 nin-
gin oficio de la Universidad (Valentina, pag. 342.) Pero creemos
que ésto, dada la actual constitucién administrativa, no se halla
vigente y nada tiene que ver con el orden civil; de consiguiente, lo
que rige alli es el Codigo, que declara como emancipacion legal la
de haber cumplido el hijo la edad de 23 afios.
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De otras emancipaciones

La de por razén del matrimonio existe en todas las legislacioneg
forales.

No estard de mas decir que, segin la ley finica, libro VIII, vol, |
de lag Constituciones de Cataluiia, del afio 1351, es caso de eman-
cipacién el casamiento del hijo con licencia de su padre 6 de las
otras personas en cuya potestad se halle por més que continte yi
viendo en su casa y compailia, aunque no haya seguido cépula car-
nal & la celebracion del matrimonio, prescripeion que, con mis bre-
ves palabras, aparece en el cap. LXVII del RECOGNOVERUNT
PROCERES.

Segtin la Const. 7.% rub. 1.% lib. VI del Cédigo de Tortosa, el
hijo que se case sin consentimiento de su padre, continta él y sug
hijos bajo la patria potestad y si es hija solo ella seguird bajo dicho
poder. Estas disposiciones hay que combinarlas con lo dispuesto en
los arts. 56, 57, 58, 59, 60, 61 y nim. 2 del 314 con sus concordan-
tes del Codigo civil. -

Muchos canonistas sefialan como caso de emancipacion del hijo
la profesion religiosa: de éste 6 la de su padre y lo ven implicita-
mente establecido en la ley 2.% tit. VII, de la Part. 1.

PER SEPARATAM ECONOMIAM quedaba emancipado el hijo pro-
feso segtin la Constitucion XXV del Emperador Ledn, y, 4 éste res-

“pecto, entiende Durdn y Bas que no debe tener lugar esa emancipa-
¢ién ni como de Derecho comin, ni 4 titulo de excepcion.

Bl Cédigo civil no sefiala, en su art, 314, como causa extinfiva
de la patria potestad la profesion religiosa; las leyes de Partida no
constituyen Derecho supletorio en Catalufia y, en estas condiciones,
parece que no es caso de emancipacion, pero si se advierte que la
profesién religiosa impone el deber de vivir en comunidad y el voto
de obediencia, de hecho resultard la inexistencia de esa patria po-
testad en orden 4 la persona del hijo, por sér incompatible, en Su
ejercicio, con la situacion juridica del profeso, quien, ademas necesita
de autorizaciones canénicas para realizar ciertos actos, atn cuando
tiene al presente, en el orden civil, entera capacidad legal, si, siendo
menor, yueda suplida por su padre ¢ madre.

En Aragén, como quiera que no existe la patria potestad en el
verdadero sentido de la palabra, no cabe deecir que una de sus causas
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extintivas sea el matrimonio del hijo; éste al cumplir los 14 afios
rige su persona, sale de la casa paterna y tiene los demas derechos
que en este capitulo hemos indicado, y claro que, en tales condiciones
y, 8i, por afiadidura, se casa, sale de la tutela legitima; pero si no ob-
tiene la licencia de sus padres para contraer matrimonio, se entien-
de éste celebrado con sujecion & las reglas del art. 50 del Codigo
civil, obligatorio en todas las regiones de Hspafa.

En Navarra no hay disposicién que establezca como causa de
emancipacion el cagamiento del hijo; pero como alli rige ¢como su-
pletorio el Derecho romano, y éste tampoco la registra, 4 aquél debe
acudirse y, de consiguiente, sino se hubiese publicado el Cédigo po-
dria decirse que unicamente se disuelve la patria potestad por la
muerte del padre 6 del hijo, la profesién religiosa de éstos, la digni-
dad del hijo, el delito del padre y la emancipacién voluntaria. Como
quiera que el Cédigo civil, supletorio en Navarra, establece como
causa de emancipaciéon el matrimonio (art. 315), no puede descono-
cerse la aplicacion alli de este caso.

Antes de ocuparnos de otras causas extintivas de la patria po-
testad, es de consignar que el art. 71 de la ley de Matrimonio eivil,
al prescribir que dicha potestad se extingue en los casos determi-
nados por las leyes, sin expresar que éstas sean las de Castilla, res-
peté, virtualmente, en este punto, lo dispuesto en las legislaciones
forales, y como en Aragén y Baleares rige directamente el Cddigo,
el cual, en su ntm. 1.° del art. 314, consigna como caso de emancipa-
ci6n el matrimonio del menor, y 4 ésto hay que atenerse en dichos
territorios, asi como en Vizcaya, toda vez que su legislacién escrita
y consuetudinaria no contiene disposicion alguna relativa 4 este
pulito, por la razoén de que alli no existe la patria potestad, sino la
tutela legitima del padre, al igual que en Aragon. j

Ademas, en Mallorca, segiin STILE SIVE RITUS CUR. De Mossen
Abril, se admite la emancipacién por el matrimonio y ningiin deu-
dor puede emancipar 4 su hijo sino por este medio, prohibiéndose
que los bienes del padre, que compre el hijo, puedan ser ejecutados
por los acreedores.

En Catalufia puede obligarse al padre, & emancipar & su hijo
cuando lo castigue cruelmente. (Liey ltima DIG.; SI A PARENT QUIS.
MANUMIT.;) cuando prostituyere 4 sus hijas (Leyes 4.* y 12 Cédigo,
DE EPISCOP. AUT. y 6. id. DE SPEC. ET SEAENT.) y cuando admita
lo que le deje en testamento con la condicion de emanciparle (ley
32 D16, DE CONDIT., BT DEMONSTR.)
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Estas disposiciones y, ademds, los casos de dignidad de] hijo

registrados en el Derecho romano, son aplicables en Navarra,

Prescribe el art. 171 del Codigo civil que los Tribunales podrin
privar 4 los padres de la patria potestad 6 suspenderles en el ejarei.
cio de ésta si trataren & sus hijos con dureza excesiva, 6 si Jug
dieren ordenes, consejos 6 ejemplos corruptores, ete. b

De manera que el Derecho romano y el espafiol general mgy.
chan de acuerdo en este punto y, de consiguiente, el citado artiey.
lo esde aplicacion en toda Kspaila, como también laley de 21 ge
Julio de 1904, que castiga & los padres que facilitan 6 favorecen
la prostitucion de sus hijas 6 la corrupcion de sus hijos; con g
sola diferencia de que en Aragén y Vizcaya, como alli no exis
te patria potestad, de lo que se priva 4 los hijos es de la tutely
legitima.

Son de citar, para la ilustraciéon de este punto, las Sents. del Tyi-
bunal Supremo de 14 de Mayo de 1899 y 23 de Junio de 1905,‘ de-
claratorias: la primera, de que los Tribunales pueden usar discre-
cionalmente de esa facultad, cuando, en vista de las pruebas sumi-
nistradas, estimen que asf procede en justicia, y la segunda, de que,
dado el supuesto de que, tanto el padre como la madre hayan incu-
rrido en caso de indignidad para el ejercicio de la patria potestad,
es logico y hasta necesario pretender la suspension de la misma
potestad respecto de ambos conyuges, pues de ofra suerte se corre-
ria el riesgo de que, suspendida la del padre, hubiera habido nece-
sidad de someter por mas 6 menos tiempo 4 los hijos &4 la de su
madre.

El art. 169 del Coédigo civil preseribe que el padre y en su de-
fecto la madre perderan la patria potestad cuando por sentencia
firme en causa criminal se les imponga, como pena, tal privacion, y
cuando por sentencia firme, en pleito de divorcio, asi se declare,
mientras duren los efectos de la misma.

Abora bien; como quiera que el Codigo penal es obligatorio e
toda Espafia, cabe esa clase de privacién de patria potestad, asi
como la que proviene de sentencia de divorcio, toda vez que la ma-
teria que 4 éste se refiere se halla contenida en el tit. IV del Codi-
go civil, aplicable en todas las regiones.

Por el art. 168 de este tiltimo cuerpo legal, la madre que pase &
segundas nupeias, pierde la patria potestad sobre sus hijos, & no Se
que el marido difunto, padre de éstos, hubiera previsto expresamel:
te en su testamento que su viuda contrajera matrimonio y ordenado
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que, en tal caso, conservase y ejerciese la patria potestad sobre sus
hijos.

Iista disposicién, cuyo fundamento no es otro que dar & la patria
potestad las necesarias condiciones de independencia, dentro de las
leyes, & quien la ejerce, con lo que se desaviene la condiciéon de la
mujer en el segundo matrimonio, teniendo hijos del primero, es apli-
cable en todas las regiones, cuyo derecho mantiene esa institucion,
por lo mismo que es nueva y no pugna con el Derecho foral.

Y si el padre repite matrimonio jpierde la patria potestad? Segun
el U6digo no, porque su condicion de binubo no le priva de esa si-
tuacién de independencia para el ejercicio de la funcién tuitiva, pro-
tectora y directora de las personas y bienes de sus hijos; pero regis-
trase una excepeién en el cap. III, tit. 1 del lib. IV del Fuero de
Navarra, terminantemente establecida en la ley 1.% tit. X, lib. TIT
de la Novisima Recopilacién, prescriptiva de que el padre, por
casar segunda vez, pierde la tutela y administracion de las personas
v bienes de las criaturas del primer matrimonio; cuyos textos estan
vigentes en aquel reino, segin declaré el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 31 de Marzo de 1892.

Y puesto que estamos tratando de casos de emancipacion, vamos
& estudiar la

’

Emancipacion voluntaria

Prescribe el art. 314 del Cédigo que una de las clases de eman-
cipacién es la de concesion del padre 6 madre que ejerzan la patria
potestad.

Kl menor ha de tener 18 atios cumplidos y ha de consentirla,
debiendo otorgarse en eseritura ptblica 6 por comparecencia ante ¢l
Juez municipal y ha de anotarse en el Registro civil, so pena de
no producir efecto contra tercero (art., 316). La emancipaciéon ha-
bilita al menor para regir su persona y bicnes como si fuese mayor,
pero hasta que llegue 4 la mayor edad no podri el emancipado tomar
dinero 4 préstamo, gravar ni vender bienes inmuebles sin consenti-
miento de su padre, en defecto de éste sin el de su madre y por falta
de ambos sin el de un tutor. Tampoco podrd comparecer en juicio
sin la asistencia de dichas personas.

Ahora bien; como en Aragén el mayor de 14 afos y menor de
20 puede otorgar poderes 4 pleitos en asuntos civiles, y, con consen-
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timiento de su padre 6 madre, en defecto, y 4 falta de ambog con g
de hombres honrados y autorizacién judicial (I'uero finico de 1564 ¥
Ginico de 1585), puede donar, enajenar y contratar en general, cogy
que le es permitida sin dichas autorizaciones ni intervencioneg te-
niendo la condicion de casado, parece que poca aplicacion tendps
alli la emancipacién voluntaria de que tratamos, lo cual no excluye
que pueda otorgarse, motivo 4 que el Cédigo civil obliga en aquel
reino en todo aquello que no se oponga 4 su régimen juridico directo,
tanto escrito como consuetudinario (art. 13).

Segtn las leyes 1.* y 2.2, tit. XTI, lib. II, vol. I de las Constity.
ciones de Cataluia, el menor de 25 anos, soltero, que tenga padre'y
haya sido emancipado no puede hacer contratos obligatorios, sing
mediante el expreso consentimiento y firma de su padre, y si de
hecho los hiciere, sin este requisito, sean tenidos por nulos y no
pueda juzgarse sobre ellos, y en cuanto 4 dichos contratos sea sns.
pendida la autoridad de los Notarios, reputindose tales documentos
como escrituras privadas, no pudiéndose poner en ellas Jjuramento,
y que no tengan valor ni efecto, ni hagan fe en juicio ni fuera de él,
aunque el contrato sea firmado fuera de Cataluiia, si su ejecucion es
dentro de ella. Iisas leyes se¢ propusieron, como en su contexto apa-
rece, proveer & muchos desérdenes que, por jugar y ofras causas
deshonestas, se cometian.

Como se ve, el Derecho catalan es mucho mas absoluto que el
(6digo civil, porque éste, en su art. 307, limita la capacidad del
emancipado, tan solo en lo que se refiere 4 tomar dinero & préstamo,
gravar y vender bienes inmuebles y comparecer en juicio, 4 cuyo
precepto se le ha de dar interpreftacién restrictiva por ser exeepeion
de la facultad atribnida al emancipado para que rija su persona y
bienes como si fuera mayor de edad, y tan cierto es ésto, que, segin
resolucion de la Direceidn general de 20 de Mayo de 1897 y 15 de
Marzo de 1902, puede el emancipado, por la primera, otorgar poder,
sin mds excepeiones que las consignadas en el texto legal, y por la
segunda cancelar, por si, hipotecas.

Surge la duda de silas citadas constituciones catalanas se hallan
en vigor. Nosotros nos inclinamos 4 la afirmativa respecto de la pri-
mera, menos en lo referente 4 la suspensién de la autoridad de los
Notarios que autoricen contratos de menores de 25 afios que sean
solteros; porque este es un punto reservado 4 la Legislacién nota-
rial, inica que auntoriza las correcciones disciplinarias 4 los deposi-
tarios de la fe pablica en los casos precedentes, y sobre todo, €sta
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no es materia del Derecho privado, si que del piablico al que perte-
nece la ley Organica del Notariado.

Y puesto que tratamos de la emancipacién voluntaria, no estara,
de mas, decir que el Derecho romano reconocié tres: la antigua que
se verificaba por medio de la venta del hijo, como si fuese cosa, por
Ja moneda y la libra (PER &S ET LIBRAM) 4 presencia de cinco testi-
gos cindadanos romanos, otro que les exigia su testimonic (ANTES-
TATUS) y el fiel que tenia la balanza (LIBRIPENS). Realizadas las
tres ventas seguidas de las mamunisiones, quedaba el hijo fuera de
la potestad del padre. Templada la dureza de aquel JUS QUIRITA-
RIUM, s¢ introdujo la emancipacion llamada ANASTASIANA, que se
obtenfa por medio de un reseripto del Principe, mediante memorial
que 4 ¢ste dirigia el padre; producia los mismos efectos que la
antigua. Por dltimo, estaba la JUSTINIANEA, consistente en acudir el
padre ante un juez cualquiera, en acto de jurisdicecién voluntaria,
haciendo la emancipacién, expresando la causa y consintiendo el
hijo en salir de ese poder; esto no obstante, el padre podia emanci-
par al hijo imptbero, acudiendo también 4 ese medio judicial, en el
caso de que asi lo hubiese dispuesto el que le hubiese dejado cosa
en testamento con la condicién de emanciparle (ley 62 Dic., DE
CONDIT. ET DEMONSTR.), emancipacion que se conserva en Cataluiia
y por virtud de la cual, el padre, perdiendo la patria potestad, ad-
quiere la tutela legitima del hijo, porque no puede hacer dimisién de
sus deberes para con la persona y bienes de éste.

La emancipacion voluntaria con arreglo al Odédigo ecivil consti-
tuy6 un progreso, tanto porque no exige las formalidades del Dere-
cho romano, cuanto por sefialar en el hijo la edad de 18 afos, 4 fin de
que la consienta.

Iin Navarra, la emancipacion es uno de los modos de terminar la
patria potestad, porque asilo preseribe el Derecho romano, alli su-
pletorio, y como el Cddigo civil reglamenta y condiciona este medio,
creemos que las disposiciones del mismo son aplicables 4 dicha re-
gién, lo mismo que & Vizeaya.

Y respecto de Mallorca, no puede negarse que también existe alli
la. emanecipacion voluntaria tal como dicho cuerpo legal la prescribe;
pero hay que combinarla con la Ordenacién 70, preceptiva de que
ningan deudor puede emancipar & su hijo sino por matrimonio.

De consiguiente, si el padre es deudor, no puede surtir efecto
esa emancipaeién voluntaria, cuando se hace en frande, como luego
diremos, porque, e permitirse ésto, se barrenaria la citada ordena-
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¢ion, falténdose 4 1o prescrito, de una manera termma,nte,
ticnlos 12 y 13 del Cédigo. ;
Fandase esa ordenacién, al prohibir que el padre de:
cipe 4 sus hijos, en que no queden defraudados los inter
acreedores, quienes, & pesar de la emancipacién, puedes
contra los bienes que el emancipado haya comprado del
pante. <L
En rigor de verdad, y combinando dicha ordenacién con
del Co6digo, no vemos que el padre deudor esté privado del‘
de emancipar 4 su hijo; lo que hay es que ese acto puede se
do por los acreedores de aquél, por si, & la sombra del mismo,
compré bienes & su padre, los cuales pueden ser ejecutados,
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CAPITULO X

De los alimentos entre parientes

Habiendo estudiado en los capitulos anteriores el sentido y al-
cance de las relaciones conyugales y el de las paterno-filiales, las
primeras nacidas del matrimonio; las segundas, producto de la patria
potestad, instituciones ambas que constituyen la mayor parte del
régimen familiar, cimplenos tratar en el presente de las relaciones
parentales, en orden 4 la prestacion de la deuda alimenticia.

Dedica el Codigo civil su tit. VI del lib. T 4 esta importante ma-
teria, que figura reglada en el Derecho tradicional de Castilla y en
las Liegislaciones forales, informados aquél y éstas en la Legislacion
‘andnica, de una saludable influencia moral.

Decimos esto tltimo, porque no solo los conyuges, los ascendien-
tes y descendientes legitimos tienen entre si obligacion de prestarse
alimentos (ntims. 1.° y 2.° art. 143 del Coédigo) si que los padres y
los hijos legitimados por coneesion real y los descendientes legiti-
mos de éstos, los padres y los hijos naturales, atin los de condicién
ilegitima y los hermanos legitimos, aungue sean uterinos 6 consan-
guineos (ntms. 3.° 4.° del 2.° y 3¢ apartado de dicho articulo). Y
esto se debe 4 que la generacién y la familia imponen, por los lazos
del parentesco, deberes ético-juridicos que, como tales, caen bajo las
sanciones de la moral y del derecho, que el Legislador, por imperio
de la justicia y por dictado de la conciencia social los consagra en
su obra, ddndoles condiciones de exigibilidad y de cumplimiento por
medio de férmulas.

25




288 DERBCH: FORAL EsPANOL

Dado el cardcter de la deuda alimenticia, como prestacion de uy
deber ético-juridico, no es maravilla que la Legislacién for

al haya
establecido sus prescripeiones, como vamos 4 exponer:

ARAGON

El padre y la madre tiencn el deber de alimentar 4 los hijos g
munes y no acaba por la muerte de cualquiera de cllos. El conyuge
sobreviviente tiene igual obligacion respecto de dichos hijos y de
los del difanto cuando éstos carezcan de bienes propios y, caso de ng
hacerlo, deberd entregarles, con tal fin, lo necesaric de los bienes ay
que tuviere vindedad, correspondiendo al Juez decidir sumariamen.
te lo que procediese, oidos los interesados (Fuero 1.° DE ALIMBNTIS,
1ib. 1V) '

}wnmuo en quc la obligucion de alimentar & los hijos comunes
y 4 los bijastros se transmite al conyuge sobreviviente, lo cual se
debe 4 que éste tiene el derecho de usufructo en los bienes sitios ¢
raices que aportd el ednyuge premuerto; pero no en los muebles,
siempre que hubleran vivido juntos durante el matrimonio (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 24 de Marzo de 1859, 2 de Junio 1865
y 28 de Noviembre 1868).

Puesto que el conyuge sobreviviente tiene ese usufructo foral 6
convencional en forma de viudedad y hace suyos los frutos, conti-
nuando por tal modo la familia de una manera ticita, ya que en ella
vive, en espiritu, el eényuge difunto, al beneficio debe recaer como
inherente la ebligacién de alimentar, no solo & los hijos legitimos
comunes, si que 4 los hijastros de esa misma condicién, no sin ad-
vertir que, segin opina Francisco de Villalba, bajo esta tltima de-
nominacion se compiendc también 4 los bastardos.

Los hijos mtumlos, los que no son de daifiado y punible ayunta-
miento, y de consiguiente pueden ser reconocidos y legitimados,
tienen derecho también 4 alimentos, pero no los verdaderamente
ilegitimos, cuales son los adulterinos, los incestuosos y los sacrile:
gos. (Fuero fnico DE NATI EX DAMNATO €oITU. Observancia 1%
id., id. 1ib. V, 25; DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS, lib. VI).

Pero los hijos naturales, segiin expresa la cita anterior, solo
pueden reclamar alimentos mientras vivan sus padres, siempre que
éstos los ha&an reconocido, 6 que el hijo 6 su madre prueben con
testigos idoneos que en alguna ocasion los traté como & tales,
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Comparando la condicién en que se hallan respecto de los ali-
mentos los hijos legitimos y los naturales, resulta que aquéllos,
aunque su padre muera, han derecho & percibirlos del conyuge so-
breviviente, por lo mismo que tienen propiedad, grande 6 pequeiia,
en los bienes que este Gltimo usufructie, y, ademés, porque la rela-
cion de legitimidad, producto de las justas nupecias, hace mdas con-
sistente y de mayor perfeccion ese deber ético-juridico, cirscunstan-
cias que no concurren en la filiacién natural y, por lo tanto, & la
muerte del padre, termina en.el hijo el derecho & exigir la cuota -
alimenticia.

Los demés hijos ilegitimos solo pueden recibir algo, por miseri-
cordia. Esto no constituye una obligacién por parte de los padres,
ni un derecho concedido al alimentista; pero téngase en enenta que
el Codigo civil obliga en Aragén en lo que no se oponga & su régi-
men juridico 6 consuetudinario, y, en su consecuencia, es aplicable
lo prescrito en el apartado 2.° del art. 143, dispositivo de que los
padres y los hijos ilegitimos en quienes no concurra la condicion
legal de naturales se deben por razén de alimentos, los auxilios ne-
cesarios para su subsistencia. Los padres estin ademas obligados 4
costear & esos hijos la instrucecion elemental y la ensefianza de una
profesion, arte @ oficio.

Esto Gltimo es objeto de uno de los capitulos de nuestra obra
inédita «Los grandes problemas juridicos».

Cuando el padre 6 la madre se nieguen & alimentar 4 los hijos,
6 en el caso que éstos sean huérfanos, podran alimentarlos, 4 sus
expensas, los abuelos, prefiriéndose siempre el abuelo paterno al
materno y el ascendiente varén de cualquier grado 4 la abuela
(I'uero 3.” DE TUTORIBUS, lib. 1V).

Los hijos estdn obligados & alimentar 4 sus padres necesitados
(Fuero 3.° DE ALIMENTIS, lib, V). Hsta obligacion deberan cumplirla
segln sus necesidades y condicion social, sin derecho & repetir las
cantidades invertidas en satisfacer esta deuda (Iuero tnico, SI
FILIUS ete.)

s de citar la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Enero
de 1873, declaratoria de que, fallecida sin sucesién la hija, 4 quien
en los capitulos matrimoniales se obligaran sus padres 4 entregar
personal y exclusivamente una cantidad anual por via de alimentos,
y para sostener las cargas del matrimonio, el marido viudo, no tiene
facultad para reclamarla, porque siendo un derecho de naturaleza
personal en favor de su esposa, ceso con la muerte de ésta.
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CATALUNA

de alabanza, el counceder alimentos, por razén piadosa, 4 los I
nefarlos sean aquellos que tlellell la condicion de incestuoso

tiguo Derecho de Castilla ni en la Legislacién aragonesa, la yem
establecida, como. antes hemos dicho, en el apartado segundot
art, 143 del Cédigo civil.

Bl marido tiene obligacion de alimentar &4 su mujer, hijos é lu
(leyes 4. y 5.* D16., DE AGN. BT ALEND., lib. II); en defecto
padre, viene obligada la madre &4 alimentar 4 los hijos, pud :
ésta repetir contra los bienes de aqudl, por las cantidades que por

.

hijos, pasard esta obligacion 4 los abuelos (ley ecitada y Nove
OXVII, cap. VII). i

El derecho que la mujer tiene &4 reintegrarse en los bienes lel
marido de las cantidades que hubiese satisfecho por alimentos dad:
4 sus hijos, es consecueneia indeclinable del régimen dotal existen
por ministerio de la ley y salvo excepciones, en el Principado catalé
Jomo quiera que ésta no. tiene derecho & gananciales, 1o de
pechar con la obligacion de alimentqu 4 los hijos, teniendo su e’sfp\
bienes; solo cuando carezea de ellos ocurre al cumplimiento de e
deber, con derecho 4 ser reintegrada de cuanto satisfaga, 4 fin
que no quede mermado su patrimonio.

En Tortosa, si el padre 6 la madre vienen 4 pobreaa, los hi,]

De manera que los yernos no tienen obligacién de alimentar &
suegros, pero si la hija casada si tiene parafernales, pues en €8
es ella senyora mayora, como la llaman en Catalufia y fenien
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ductos se destinan & atender a las necesidades del matrimonio, la
ley no puede imponerle la obligacion de distraer las rentas para ali-
mentar con éstas 4 sus padres.

El padre y la madre vienen obligados & alimentar & sus hijos ¢
hijas emancipados, constitnidos en pobreza, 4 menos de que puedan
trabajar para su sustento, como tampoco tienen obligacion de ali-
mentarles 8i, por maldad 6 pereza, no se aplicaran al trabajo (Cédigo
de Tortosa, rib. 5, parr. 5.°). )

La ribrica 152 de las Costumbres de Lérida dispone que, si una
mujer tiene un hijo natural de alguno y pide que éste le alimente,
si el demandado niega que aquél sea su hijo, ella debe jurar que es
cierto lo que afirma, pudiendo entablar juicio de batalla (tornari),
y si vence, alimente el vencido 4 su hijo; pero si fuere vencida,
quede absuelto el demandado.

Como quiera que en nuestra ley de Enjuiciamiento ecivil no se
contiene ese juicio de batalla, consideramos inaplicable la citada cos-
tumbre de Lérida, rigiendo en este Obispado, por consiguiente, el
Derecho catalan como directo y como supletorio en tercer grado el
Cédigo civil, bien advertidos de que el tit. IV de éste obliga alli en
primer lugar, y en donde, por vierto, se impone 4 los esposos la obli-
gacion de alimentarse.

Prescribe la ley 9.7, tit. XLVIL lib. VIII del Cédigo, que 4 la
madre corresponde también la obligacién de alimentar 4 su hijo du-
rante los tres primeros afios de la vida de éste, que es el periodo
legal de la lactancia, con derecho 4 ser alimentada por el marido.

La obligacion de alimentar es reciproca entre padres é hijos de
cualquier edad; éstos Gltimos tienen el deber de prestar alimentos 4
sus padres y demés ascendientes necesitados (Novela; pédrrato 89,
cap. XII, IN FIN y X111, y ley 5.%, pdrrafos 2.°, 13 y 15 DB AGNOST.
ET ALEN, DIG.)

La madre y los abuelos maternos deben prestar alimentos a4 los
hijos naturales y éstos 4 aquéllos. (Ley 5.* antes citada).

NAVARRA

También el Derecho candnico influyé en la Legislacién de este
reino.

Los padres y los hijos se deben mutuamente alimentar y si los
primeros vendiesen ¢ empenasen las heredades, quedarin relevados
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los segundos de la prestacién de la deuda alimenticia. Fsta dispogi.
cion contenida en el cap. III, tit. X1I, 1ib, IIT del Fuero de D \Tavalra,
es justa ¢ injusta, segin el punto de vista desde donde se la mire;
Jjusta si las ventas 6 empenos hechos por los padres son arbitrarios
y caprichosos; injusta, si los verifican para levantar las necesidadeg
de la familia, en cuyo ¢aso creemos que no es aplicable el l“llero,
para no afligir la desgracia de los padres, faltos de bienes, sin culpa
de ellos, victimas de los azares de la vida y de las exigencias socig.
les, debiendo acudirse en este caso & la equidad y 4 las disposieio-
nes del Codigo civil.

El eonyuge sobreviviente «debe crear e conseillar sus creaturasy,
prescribe el cap. 111, tit. 1T, lib. IV del I"uero, y, para que se repute
camplida esta obligacion, se ha de entender que se refiere no solo 4
los alimentos naturales, sino 4 los civiles, cunalquiera que sea la
edad, regulada por el Juez atendidas las condiciones del que ha de
alimentar y del alimentista, siendo de anadir que, en una ley de las
Jortes de los anos 1817 y 1818, tendente & remediar la mendicidad,
se dispuso que, debiéndose mantener mutuamente padres ¢é hijos,
cuando no cumplieren dicha obligacion debia exigirseles por el
Alealde-Regidor.

Las madres de hijos naturales criados por ellas y reconocidos
por sus padres tienen derecho 4 percibir de éstos el salario 6 refri-
bucién de nodriza al uso del pais (cap. dnico, tit. IV, lib. IV D=E
CRIAR FL708 Ifuero de Navarra), el cual, ademds, prescribe que es
obligacién de la madre criar & su hijo ilegitimo, y del padre cono-
cido atender 4 los gastos de la crianza.

Los hijos adulterinos, ya fuesen infanzones 6 villanos, no tenian
derecho 4 ser alimentados por los parientes, ni gozaban de la consi-
deraciéon de hermanos de los de matrimonio, ni menos tenian dere-
cho 4 heredar al padre, salvo que éste les dejara voluntariamente
algo. Por el Derecho romano la condicién de esos hijos esptireos no
podia ser més desgraciada y merced al Derecho canénico que les
concedio la deuda alimenticia proporcionada 4 la clase y condicion
social de los padres, obligacién impuesta también 4 los abuelos por
la linea materna, segin la legislacién civil, como también la tienen
los paternos conforme & la canénica, siempre que el padre fuere
cierto. Nada extrafio tiene pues que, descansando la obligacién de
alimentar en un supuesto ético y juridico 4 la vez, esos hijos espil-
reos, que serian beneficiarios, deban prestar alimentos 4 sus ascen:
dientes necesitados de ellos, caso de que cuenten con bienes..
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Para ilustracién de este punto, importa citar la sentencia del-
Tribunal Supremo de 26 de Marzo de 1866, declaratoria de que en
¢l mismo hecho de concederse por el Fuero de Navarra al conyuge
sobreviviente el usufructo de los bienes que & su fallecimiento de-
jare el premuerfo, con la precisa obligacion de criar y educar & sus
hijos, se entiende, con arreglo & los buenos principios y doetrina
consignada en las leyes, que el gravamen impuesto al usufructuario
no se contrae 4 los alimentos naturales ni 4 edad determinada, sino
que se refiere & los civiles, regulados por las condiciones del que ha
de darlos y del que ha de recibirlos; y no hay ley ninguna, ni juris-
prudencia, que subordine el expresado gravamen impuesto al usu-
fructuario & la condicion de que los que un dia han de ser propieta-
rios de los bienes hayan de vivir en la casa y compaiia de aquél, y
adn en la hipétesis de que hubiese tal jurisprudencia para hacer
menos gravosa la obligacién y menor la privaciéon en el goce de los
bienes de que disfruté durante el matrimonio, atn asi cesaria tal
circunstancia, habiendo un justo motivo de reparacién.

VIZCAYA

Prescribe la ley 1.7, tit. XXII del Fuero, que los padres tienen
obligacion de mantener & los hijos en compensacion del usufrueto de
sus bienes, mientras no sean emancipados 6 no contraigan segamndas
nupeias.

De manera que si el padre renuncia al usufructo, puede excusar-
se de esa obligacién. La madre que no disfruta de ese usufructo no
viene obligada por el Fuero & alimentar & los hijos, si éstos tienen
medios de subsistencia.

Creemos que estas prescripciones se refieren 4 la obligacion
civil de alimentos, pues la natural, la que constituye los medios de
subsistencia impuestos por el derecho 4 la vida, careciendo los hijos
de bienes, debe ser cumplida por los padres y, reciprocamente, por
sus hijos, debiendv acudirse, para suplir las prescripciones del Fue-
ro, 4 las del Cddigo civil.

Tres leyes del tit. XXIII del Fuero de Vizeaya tienen cardcter
procesal, por cuanto encierran reglas de prelacion en el crédito ali-
menticio, y al efecto la ley 2.* prescribe que los que donan sus bie-
nes con carga de alimentos sean preferidos 4 todos los otros acree-
dores de los donatarios en aquéllos bienes; esta ley es la Gnica que




294 DERECHO FORAL KSPANOL

S

tiene alguna sustantividad, pues la primera y tercera trazan las
reglas para hacer efectiva la deuda alimenticia impuesty Sobre
bienes del donante, y de los derechos que asisten & los donataripg
para que no sean defraudados, cuales son log de acudir al Juey parg
que no se enajenen fraudulentamente las cosas, acudiendo al efecto,
por medio de sus tutores y administradores, siendo responsables
éstos de la negligencia con que procediesen. Como hemos dicho, esto
es del orden procesal y debe acudirse para ello al Cédigo civil y agj
lo entienden los fueristas.

Cuantia de los alimentos y forma de satisfacerse

Segun el fuerista Serré, bajo la denominacion de alimentos se
comprende en. Aragén, todo lo indispensable para la vida y educa-
cion de quien haya de percibirlos y, caso de fallecimiento, para los
gastos de sepelio y sufragio de su alma.

Algo de esto contiene el art. 142 del Codigo civil, el cual, ade-
mis del sustento, incluye en los alimentos la bhabitacién, vestido y
la asistencia médica segtin la posicion social de la familia, pero no
los gastos de sepelio (por mas que lo prescribe el art. 1.894), ni el su-
fragio del alma del alimentista, puesto que puede no profesar una
religion positiva.

Preseribe la ley 5.° del Digesto, 19 y 34 Dig., SI QUIS IN, que
los alimentos se fijaran en proporeiéon con la fortuna del que los
haya de prestar y atendidas las necesidades de quien los haya de
recibir, y si disminuye 6 aumenta lo posibilidad del uno 6 la nece-
sidad del otro, se reducirdan 6 anmentaran proporcionalmente. Estas
prescripeiones las vemos también contenidas en el art, 146 del Co-
digo civil, preceptivo de que la cuantia de los alimentos en los casos
comprendidos en los cuatro nimeros del art. 143 (entre conynges;
ascendientes y descendientes legitimos; padres ¢ hijos legitimados
por concesion real y descendientes legitimos de éstos, padres y los
hijos naturales reconocidos y sus descendientes legitimos) serd pro-
porcionada al caudal 6 medios de quien los da y 4 las necesidades
de quien los recibe, siendo esto de la apreciacién exclusiva del tui-
bunal sentenciador, segiin declar6 el Tribunal Supremo en Sents. de
11 de Abril de 1894, 15 de Diciembre de 1896, 11 de Octubre
de 1899 y 5 de Junio de 1900. 1

Bajo la palabra alimentos se comprenden en Catalufia las medi-
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cinas necesarias para recobrar la salud, en caso de enfermedad (Le-
yes 24 Dig. DE VERBORUM SIGNIF.y 13 del ('6digo DE NEG. GEST.)

Tenemos por indiscutible que son aplicables 4 las regiones afo-
radas las dJdisposiciones contenidas en los arts. 143, 144, 145, 146,
147, 148, 149, 150 y 152 del Codigo civil, porque no vemos que se
opongan & su régimen juridico, antes bien lo completan, siendo de
advertir que el art. 152 contiene bastante de lo prescrito en las
leyes 4, DE ALEND. LIB. ET PARENT., 5.* Dig. DE AGN ET. AL. No-
vela CXV, caps. IlT y TV, segin las cuales cesa la obligacion de
alimentar cuando el hijo se porte con ingratitud, cuando posea bie-
nes propios para alimentarse y tenga oficio 6 carrera con que pueda
proeurar & su manutencion.

La obligacion de alimentar es resultado 6 efecto de la relacion
Jjuridico-parental; rota ésta, no se da aquélla, como ocurre por muer-
te del alimentista. Un deber ético-juridico informa esa relacién y
cuando la persona obligada 4 satisfacer los alimentos no puede ve-
rificarlo por haberse reducido su fortuna quedando desatendidas sus
propias necesidades y las de su familia, cesa aquella exigencia mo-
ral y legal & la vez, Si el alimentista no necesita la pensién por
ejercer un oficio, profesion ¢ industria 6 4 causa de haber adquirido
un destino 6 mejorado su fortuna, cesa de hecho la satisfaccién de
esa deuda, puesto que no tiene objeto. Si el alimentista, sea 6 no
heredero forzoso, comete alguna falta de las que dan lugar 4 deshe-
redarle, no es acreedor 4 la pension, porque el pago de ésta es in-
compatible con el derecho que tiene, quien presta los alimentos, 4
usar de esa especie de castigo, aparte de que la falta de quien la
comete, rifie ¢on el beneficio de alimentos. Y por tltimo, cuando el
alimentista es descendiente del obligado 4 dar alimentos y la nece-
sidad de aquel proviene de mala conducta 6 de falta de aplicacion
al trabajo, mientras subsista esta causa no hay obligacién de ali-
mentar, porque de algn modo hay que castigar la holganza y el
vicio, mientras subsistan.

Para terminar este capitulo importa decir que la materia de ali-
mentos fué regulada en la parte tercera, seccién 2.% cap. V, de la
ley de Matrimonio civil, que tuvo en este punto cardcter general en
toda Hspaiia, cuyas disposiciones se han llevado al tit. VI, lib. I del
Codigo civil con pequefias reformas, siendo de aplicacion en las
regiones aforadas las disposiciones de este cuerpo legal.

Demostrando esta afirmacion es de consignar que, segin el ar-
ticulo 149 del precitado Cdédigo, el obligado & prestar alimentos
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pédrﬁ, 4 su eleceion, satisfacerlos, 6 pagando la pension que se
recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene de:
4 ellos. Pues bien; este articulo que establece un derecho de og; )
en favor del obligado, cua,ndo,no exista causa justificada que
re imposible, moralmente, la permanencia del alimentista en la,
de aquel, es aplicable 4 Catalufia por haber venido 4 sustituiy
art. 78 de la ley de Matrimonio civil que, con alguna restr
concedia esa facultad optativa, segin declaré el Tribunal Su}g €
en Sent. de 11 de Mayo de 1897, siendo de la competencia d”@
Tribunales apreciar en cada caso las circunstancias que exij
derecho 4 elegir la persona obligada 4 pagar la pensién, ents
tisfacerla 6 tener en su casa al alimentista (Sent. 25 Novie
1899), doctrina que, repetida en Sent. de 5 de Diciembre d
es aplicable al caso de que medie alguna causa justificada del ords
moral que se oponga 4 la traslacion del alimentista para que re
alimentos en la casa del que deba darlos, una de cuyas causas
depésito de mujer casada, toda vez que con ello se quebran
la situacion legal de la misma, dentro del respectivo procedlml '
(Sent, 31 Enero 1902),
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CAPITULO XI

De la ausencia

Como dice Sdnchez Romén, inflnyen también en la capacidad
civil y en el resultado de las relaciones que origina, los estados de
Presencia y aumsencid. ;

La presencia es de dos clases: fisica y juridica; en la primera
actlia el individuo directamente, adquiriendo derechos y contrayen-
do obligaciones; en la segunda, tiene su representacién ya legitima,
ya voluntaria.

La ausencia es, segan Eseriche, el estado de una persona que no
se encuentra donde su presencia es necesaria; pero éste es el con-
cepto general de ese estado, no el especifico al que se contrae nues-
tro estudio, 6 sea el de una situacion juridica creada por la desapa-
ricion de una persona cuyo paradero se ignora, respecto de la que no
se puede afirmar si vive 6 si ha muerto, por ser desconocidas las cir-
cunstancias de su vida misma desde que desaparecié 6 desde que se
tuvieron de ella las altimas noticias, como declaré el Tribunal Supre
mo en Sent. de 26 de Abril de 1901.

[istudiando esta ausencia, que tiene por remate la presuncion de
muerte, es de consignar que el Derecho romano no eatablecia pres-
cripciones relativas 4 semejante estado, colocada la existencia del
sujeto de la relacién juridica en una & modo de penumbra para el
derecho entre la vida y la muerte con la certeza de que ha desapa-
recido, pues limitose 4 proveer 4 las necesidades de esa situacion en
la esfera patrimonial, por medio del cuasi-contrato llamado de N1 -
GOTTORUM GESTOR, fundado en la voluntad presunta v en la equi-




298 DERECHO FORAL ESPAROL

dad, de que el individuo consiente fodo aquello que le repopfy
provecho, debiendo, por tanto, corresponder al bien que se le hubje.
ra dado.

Como quiera que en Roma se debian generalmente 4 la guerry
los casos de ausencia, se establecieron las ficciones del JUS pogpy;.
MINIUM y de la ley Cornelia, considerando presentes 4 los que se
ausentaban por causa de la Repablica.

Deficiente también fué en esta materia el Codigo Alfonsine; sely
las leyes 14, tit. XIV y 12, tit. 1T de la Part. 111, con carfcter més
procesal que eivil, disponen que si el ausente marché 4 lejanag
tierras y es fama pablica que ha muerto, bastan diez atios de an.
sencia para considerarle legalmente muerto, pero si se traslads 4
tierras cercanas donde no sea dificil averiguar la verdad directamen-
te, 6 Ia fecha de la ausencia ¢ de la muerte no excediese de cineo
afios, entonces no basta la prueba de fama publica, requiérese la
de testigos presenciales de su obito y enterramiento.

Como se ve, estas leyes se referian, no 4 la situacién de ansen-
cia, sf que 4 la de presuncion de muerte y seguramente que se de-
bieron & la necesidad de proveer de una regla fundamental en esta
materia, 4 causa de las guerras incesantes y al desarrollo del co-
mercio.

Las legislaciones forales también han estado ayunas de reglas
en orden al estado de ausencia y por esto Durén y Bas, en la pigi-
na 28 de su Memoria, escribe estas palabras: «ambién en confor-
‘midad 4 las reglas del Derecho romano se ha determinado en dicho
territorio (refiérese & Cataluiia) la extineion de la capacidad juridi-
ca; sin que pueda llamarse muerte civil la pérdida de los derechos
de ciudadania y de familia. En aquél se determina, y esto ha sido
también regla del Derecho catalin, quién debe pregumirse muerto
antes que ofyo, entre dos que aparezcan haber faliecido al mismo
tiempo; y como en el Derecho romano no han habido reglas para la
presuncién de muerte, ni por razén de la avanzada edad, ni por la
de prolongada ausencia sin noticias, y sobre esto no existen Consti-
tueién, Usatge, ni disposicion del Derecho candnico que seguir, ha
estado incierto en este punto el derecho de Cataluiia, que bien puede
admitir el derecho comiin en cuanto se halle conforme con lo que
hoy ensefia Ia cienciay.

Si, pues, el Derecho foral rigurosamente catalan, no contiene
disposiciones relativas 4 la ansencia, como tampoco las encierra el
Derecho candnico, y las del romano no corresponden al presente es:

g
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tado social, puesto que hablaban de la muerte civil por la cAPITIS
DIMINUTIO media, que privaba de los derechos de ciudadania y de
familia, fuerza es acudir &4 las preseripeiones del Codigo civil para
aplicarlas, no solo en Catalufia, si que en Navarra y Vizcaya, como
también en Aragon, respetando, en este punto, lo dispuesto en la Ob-
servancia 27 DE JURE DOTIUM, relativa & que los bienes del ausen-
te seran administrados por el apoderado legal, si lo tuviere, y, en
defecto por la mujer si fuere casado, lo mismo que el Fuero Gnico,
UT FRATES VEL PROPINQU A ABSENTIS A REGNO, segtn el que, 4 los
diez afios de ausencia sin revocar el poder ni tenerse noticias del
ausente, los hermanos ¢ parientes que deban heredarle podran soli-
citar del Juzgado que se les entreguen sus bienes mediante fianza.

Es de reconocer que el Oédigo civil ha procedido con un criterio
cientifico al determinar el proceso legal de la ausencia; situacién que
recorre tres periodos. Constituye el primero, ¢l nombramiento del
representante del ausente, que no es un curador en el verdadero
sentido de la palabra, sino un gestor nombrado por el Juez para
asegurar los derechos € intereses de aquél, con las facultades, obli-
gaciones y remuneracion que se le seialen, reguléndola, segin las
circunstancias, respecto de los tutores; nombramiento que no proce-
de cuando el ausente sea casado, pues su coénynge le representa
cago de hallarse presente y no estar legalmente separados, ya que
nadie con mas solicitud € interés que ese consorte para cuidar los
bienes del desaparecido, & menos de que sea menor, en cuyo caso
vy para prevenir todo perjuicio, se le provee de tutor, bien advertido
que, faltando ese e¢édnyuge, representan al ausente sus padres, sus
hijos y abuelos por el orden establecido en el art, 220 del propio
cuerpo legal. De manera que el Codigo reconoce dos clases de repre-
sentante del ausente, legitimos y dativos nombrados por el Juez;
aquéllos excluyen & éstos.

En el segundo periodo, que es el de verdadera ausencia legal,
procede su declaracion, pasados dos afios sin haberse tenido noticias
del ausente 6 desde que se recibieron las altimas, y cinco si hubie-
se dejado persona encargada de la administracién de los bienes.

Mientras en el primer periodo de presuncién de ausencia, y como
medidas provisionales puede acordarlas el Juez 4 instancia de parte
legitima 6 del Ministerio fiscal, siempre, &4 base de que el desapare-
cido con ignorado paradero no haya dejado apoderado que adminis-
tre sus bienes, la deelaracion de auseneia, puesio que no tiene ca-

racter preventivo y en eambio funda una sitnacion de derecho, solo
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pueden pedirla sin prelacion entre éstos, el eénynge presente, Jog
herederos testamentarios, los parientes que hubieren de hepedyy
AB INTESTATO y los que tuvieren sobre los bienes del ausente algin
derecho subordinado & Ia condicién de su muerte, pero no el Mipjs.
terio fiscal, en lu inteligencia de que esa declaracion surte efecty
seis meses después de publicada en los periddicos oficiales, ya para
que el ausente pueda presentarse, ya por si hay otras personas oy
derecho & la administracién de los bienes, pues ésta se confiere, poy
este orden, al ednyuge no separado, al padre y en su caso 4 la madre,
4 los hijos, 4 los abuelos, 4 los hermanos varones y 4 las hermanag
que no estuviesen casadas, con la preferencia del doble vinculo, y 4
falta de éstos al mayor de los hermanos consanguineos ¢ uterinos,

Y tan cierto es que la declaracion judicial de ausencia—una yoy
firme por el transcurso de los seis meses desde su publicacion —
forma un estado de derecho, que la mujer del ausente, si fuere mayor
de edad, podrda disponer libremente de los bienes de cualquier clase
que le pertenezcan, pero no podrd enajenar, permutar ni hipotecar
los bienes propios del marido, ni los de la sociedad conyugal, sino
con autorizacién judicial. Con esta autorizacion jpueden enajenarse
los bienes patrimoniaies del marido? Kntendemos que no, porque la
coma colocada antes del adverbio de negacion «ni» da fuerza & ese
veto. De lo contrario peligraria el eapital peculiar del ausente.

De manera que por ese estado de ausencia, la mujer recobra su
entera capacidad legal respecto & sus bienes constitutivos de los
parafernales y de la dote inestimada para poder producir actos efica-
ces en derecho; pero como ella no es quién para disponer de lo que
constituye el patrimonio privativo de su marido, ni de los bienes
de la sociedad conyugal, cuales son en este caso los gananciales,
porque el legal administrador de éstos es el ausente, en tanto podrd
enajenar estos Gltimos, permutarlos, (sobra en el art. 188 la palabra
«permutar» puesto que va embebida en el léxico «enajenary) é hipo-
tecarlos en cuanto obtenga la autorizacion judieial, justificindose
debidamente, segtn las reglas de la ley de Euiuiciamiénto civil, la
necesidad 6 utilidad de semejantes contratos, cualesquiera que sean
los bienes de ella ¢ del consorcio sobre que recaigan, puesto que el
Codigo no los distingue.

Claro que si la administracion recae en favor de los hijos del
ausente y ¢éstos son menores de edad, y & base de que no tengan
madre, y aGn teniéndola, esté privada de la patria potestad, porque
pudiera hallavse sometida & guarda, se les proveerd de tufor, el cual
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se hard cargo de los bienes, con las formalidades de la ley, y como
¢l tutor solo puede desempeiiar el cargo dentro de un organismo
propio, constituido por el consejo de familia con el protutor, creemos
que en este punto y en lo que respecta al nombramiento, fianza y
posesion del cargo de aquél, debe tenerse en cuenta lo establecido
por el Cédigo, que ha sustraido del orden judicial la institucién cua-
si-familiar, vacidndela en otros moldes distintos de los que antes
tenia. ;

Iisa declaracién de ausencia no constituye un estado indefinido,
y puesto que descansa en una presuncién, cesa cuando ésta termi-
na, asi como cuando no tiene objeto. Por esto la administracion de
los bienes, consecucncia de aquel estado, cesa TIPSO FACTO cuando
comparece el ausente por si 6 por medio de apoderado, pues la au-
sencia cede 4 la presencia fisica y 4 la juridica derivada del contrato.

Si transcurren dos afios sin tenerse noticia del ausente no podra
hacerse la declaracion de ausencia mientras no se cumplan los einco
afios desde que haya desaparecido, porque asi bien claramente lo
preceptiia el art. 184, siendo de citar la Res. de 1.° de Julio de 1891,
que reputa validos los actos ejecutados por el mandatario hasta que
se declare judicialmente la ausencia, esto es, hasta que se consti-
tuya por imperio judicial ese estado juridico, respecto 4 los derechos
del ausente en los bienes.

Si el apoderado muere antes de transcurrir los cinco afios, no
hay que esperar 4 la terminacion de este plazo para la declaracion
de ausencia, en cuya situacion se dan derechos que al Poder piblico
importa respetar y condicionar en su ejercicio: la muerte del apode-
rado hace que caduque el mandato y, en estas circunstancias, seria
perturbador, en ese estado de ausencia, esperar para declararla, 4
que transcurran cinco anos, no desde que se recibieron las altimas
noticias del desaparecido en ignorado paradero, sino desde el falle-
cimiento del mandatario.

De la presuncion de muerte del ausente

Y llegamos al tercer periodo en la evolucion de ese estado de
ausencia; sin duda el mas importante, porque los efectos de esa si-
tuacion aleanzan al orden sucesorio, no-al conyugal, como prescribia
el art. 90 de la ley de Matrimonio eivil, segtin el que, «la ausencia
prolongada de uno de los eonynges, con ignorancia de su paradero.
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no serd causa de presuncién de su muerte, & no ser que durapy
hasta que tuviere 100 afios de edad el ausente, en cuyo caso o le
tendra por fallecido». _

Iise articulo de la ley de Matrimonio civil era perturbador para
la familia, bien que serian rarisimos los casos en que un ausente de
100 6 mas afios de edad se presentase, pues la longevidad no llega
4 tanto, y comprendiéndole asi el legislador se establecié en la hage
sexta de la ley de 11 de Mayo de 1888, autorizando al Gobierng
para publicar el Cédigo civil, que la presunciéon de muerte no llega-
rd en ningtin caso 4 autorizar al eényuge presente para pasar 4 se.
gundas nupeias, disposicion que se ha encajado en el art. 52 dal
propio cuerpo legal, prescriptivo de que el matrimonio se disnelye
por la muerte de uno de los ednyuges, no por muerte presunta, sino
por la verdadera.

Y puesto que en Catalufia tiene caracter de supletorio en pri-
mer grado, el Derecho econdmico, es de consignar que, segiin la
Decretal 2., causa 54, cuestiones 1. y 2., cdnones 1." y 25
grec. lib. IV, tit. I DE SPONS. ET MATRIM. cap. XIX cot. tit. XXI
DE sEc. NUPT. cap. 11, solo se autoriza el segundo matrimonio, &
condicién de que sea cierta la mnerte del ausente; de manera que si
esta se presenta, quedan rp8o rACTO nulas las segundas nupeias, que
es precisamente lo que el Derecho espafiol preseribe, obligatorio en
este punto, en todas las regiones de Espana.

Asimismo, ha desaparecido de nuestro Cédigo lo preserito en la
ley 12, tit. XXXIIT de la Part. VIL, que establecia la presuneion
acerca de quién murié primero cuando varias personas perecian en
un incendio, ruina, naufragio G otra desgracia comin y por las eir
cunstancias del suceso no se sabia cual de ellas premarié, para lo
cual se establecieron varias reglas que no admite el art. 33 del Co-
digo ecivil, preseriptivo de que, & falta de prueba, se presumen muer
tas al mismo tiempo, y no tiene lugar la transmisién de derechos de
unas 4 otras.

Pero ocurre que lo dispuesto en el Cédigo Alfonsino, fué copiado
de las leyes 9. y 10, tit. V, lib. XXXIV del Digesto, que rige en
Cataluiia y en Navarra como derecho supletorio, y como ocste s¢
halla respetado por el art. 12 del O6digo civil, aquéllas reglas son
de aplicacién en dichos territorios, y en su consecuencia, si en esos
sucesos mueren marido y mujer, se supone haber sobrevivido el
primero, por ser més fuerte que la otra; si mueren el padre 6 madre
y un hijo mayor de 14 anos, por igual razon se¢ presume (ue sobre-
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vivié este tltimo; pero si el hijo fuese menor de esa edad, por lo
mismo que carece de fuerzas para salvarse, se presume que premi-
rié 4 sus padres.

En puridad, todo lo arriba dicho no encaja en la materia objeto
de este estudio, contraido 4 senalar los efectos de la presuncion de
muerte del ausente.

Pasados 30 afios desde que desaparecio el ausente, 6 desde que
se recibieron las Gltimas noticias de 61, 6 90 desde su nacimiento,
el Juez, 4 instancia de parte interesada, declarara la presuncién de
muerte. Esto se separa de lo prescrito en el Fuero Gnico UT FRATES
VEL PROPINQUZ, ABSENTIS A REGNO, seghin el que, en Aragon, & los
diez afios de ausencia, sin revocar el poder ni tenerse noticia del
ausente, sus hermanos 6 parientes podran solicitar del juzgado que
se les entreguen los bienes mediante fianza, disposicién que, en cum-
plimiento de lo dispuesto por el art. 12 del Cédigo civil, merece res-
peto estricto, supliéndolo el propio cuerpo legal en la seccién que
nos ocupa.

La presuncion de muerte, declarada judicialmente por senteneia
firme, constituye una prueba supletoria de ese heeho y erea un esta-
do juridico para la familia del presunto muerto, cuya eficacia tan
solo puede destruirse por la presentacion del ausente 6 por la prue-
ba de su existencia (Sent. 20 Diciembre 1894), debiendo aniadir que
la declaracién de presuncion de muerte surte todos los efectos lega-
les desde el siguiente dia al en que transcurrieron los treinta afios
desde las altimas noticias del ausente (Sent. 8 Marzo 1899). Iista
altima doctrina la vemos confirmada en la Sent. de 5 de Diciembre
de 1908, segtin la que, el mayor 0 menor retraso con que se solicite
y obtenga la declaracion judicial de presuncion de muerte no puede
afectar ni desvirtuar el término fijo setialado por la ley para estimar
desaparecida del mundo 4 una persona, con todas las consecuencias
procedentes en derecho, sin que & esta interpretacién se oponga el
precepto del art. 192.

Fsta es la inteligencia que tenemos formada del art. 191, Son
cosas distintas la declaracion de presuncion de muerte, que produce
sus efectos legales desde el diasiguiente al en que transcurrieron los
treinta afios de recibirse las Gltimas noticias 6 noventa desde su
nacimiento, y la ejecucion de la sentencia declaraforia de ese estado,
que solamente puede verificarse transeurridos que sean seis meses,
contados desde su publicacion en los periddicos oficiales, como pre-
ceptaa el art. 192; pues segtin tiene declarado el Tribunal Supremo

26
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en Sent. de 8 de Marzo de 1899, la frase «no se ejecutard», empleady
en dicho precepto, no tiene igual sentido que la de «no surtirg efee.
to» del 186, sino que es una medida de precaucion por si reapare.
ciese el reputado muerto.

"~ Hemos dicho que la declaracién de presunciéon de muerte—que
no exige, precisamente la declaracién de ausencia, porque puede
darse aquélla sin ésta, en razén 4 que producen efectos de distintg
orden—alcanza 4 la esfera sucesoria; esto lo demuestra el art, 193
del Cédigo, segtin el que, declarada firme la sentencia de presuncigy
de muerte, se abrird la sucesion en los bienes del ausente, proce.
diéndose 4 su adjudicacién por los tramites de los juicios de testa-
mentaria 6 de AB INTESTATO, seglin los casos; disposicion que apare-
ce de cierto modo comprendida en la ley 14, tit. XTIV, Part, I1I, bien
que ésta sefialé como plazo de ausencia tan solo el de diez aiios, si
se acredlitase ser fama y decirse publicamente en el pais que el des-
aparecido habia muerto.

Es también de citar 1a antes dicha Sent. de 8 de Marzo de 1899,
declaratoria de que lo expresado en el art. 193, acerca de la apertu-
ra de la sucesién, se refiere al procedimiento que debe seguirse;
significando unicamente que en la declaracion de los derechos delen
intervenir, como autoridad piiblica, los Tribunales.

' Las presunciones ceden & la realidad,”y por esto, si el ausente
se presenta 6 sin presentarse se prueba su existencia, recobrard sus
bienes en el estado que tengan, y el precio de los enajenados 6 los
adquiridos con él; pero no podrd reclamar frutos ni rentas, segiin
preseribe el art. 194.

Es tan claro este precepto, informado en la justicia, que apenas
si requiere comentarios: la sucesion hereditaria es una de las formas
que reviste el titulo gratuito; al sucedaneo nadale ha costado el
adquirirlos; quedarse con ellos equivaldria & una depredacion; si 10§
ha enajenado, debe devolver el precio al ausente; si con el importe
de aquéllos ha comprado otros, justo es que pasen, por ese titulo
sustitutivo de propiedad, al ausente; pero éste no tiene derecho &
reclamar los frutos y rentas, pues, de consentirse tal cosa, resultaria
enriquecido, 4 veces, eon el esfuerzo y el sacrificio puestos por el
suced4neo en la producciéon de los capitales, ll4mense finecas 6 dine-
ro, y, sobre todo, que no seria equitativo devolver lo que ya se habfa
consumido,
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De los efectos de la ausencia relativamente 4 los derechos
eventuales del gusente

Una cosa son los derechos adquiridos que han entrado en el pa-
trimonio del individuo y otra los derechos eventuales, dentro de su
propia zona, y en este @ltimo respecto, prescribe el art. 195 que el
que reclame un derecho perteneciente 4 una persona cuya existencia
no estuviere reconocida, debera probar que existia al tiempo de
ser necesaria su existencia para adquirirlo.

Bs de citar la Sent. de 10 de Abril de 1890, declaratoria de que,
no probdndose que unos ausentes en ignorado paradero estan en las
circunstancias de hecho exigidas por la ley para obtener el beneficio
de pobreza, no puede ser concedido éste, aunque los hienes conoci-
dos de aquéllos den una renta inferior al doble jornal de un bracero.

Son cosas distintas la declaracion de ausencia, la presuncion de
muerte v los efectos de aquéllas relativos 4 los derechos eventuales
del ausente; asi es que cabe esto filtimo sin que se hayan cumplido
esos periodos de la evolucién juridica de la ausencia; en términos
que, por prescripcion del art. 196, abierta una sucesién 4 la qu'e
estuviese llamado un ausente, acrecerd la parte de éste 4 sus cohe-
rederos, 4 no haber persona con derecho propio para reclamarla;
pero como puede perjudicarse 4 ese ausente en las operaciones par-
ticionales, tanto los coherederos como la persona con derecho propio
para reclamar su parte, deberdn hacer inventario de dichos bienes,
con intervenecion del Ministerio fiscal.

Pero esto no es lo suficiente para dejar asegurados los dere-
chos de ese ausente, ya sea presunto, ya declarado, y comprendién-
dolo asi el Legislador, prescribe en el art. 197 que lo dispuesto en
el anterior se entiende sin perjuicio de las acciones de peticion de
herencia 6 de otros derechos que competan al ausente y 4 sus repre-
sentantes 6 causahabientes.

Pero la adquisicion de los bienes no puede hallarse en indefinida
incertidumbre y 4 merced de lejanas reclamaciones; precisa poneries
un limite, y por esto afiade dicho articulo que los derechos del ausen-
te no se extinguiran sino por el lapso de tiempo fijado para la pres-
cripeion.

Y con el fin de que el tercer adquirente de los bienes no- puéda
llamarse 4 engafio, preseribe dicho precepto que, en la inseripeién
que se haga en el Registro de los bienes inmuebles (los derechos




DERECHO FORAL ESPANOL i

b reales también tienen este cardcter, nim, 10 del art. 334 de‘
civil) que aerezcan 4 los herederos, se expresard la (nrcuns

quedar sujetos a esta condicién resolutoria.
Los que hayan entrado en la herencia harin suyos los

:, nes no sean ejercitadas por sus representantes 6 ca.usa'.r
B (art. 198). De manera que no hardn suyos los frutos pendient
tampoco los percibidos si fuere el poseedor de mala fe,
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CAPITULO Xl

De la tutela

Ideafgeneral

La institucion cuasi-familiar, en sus formas de tutela y curatela,
es del orden privado, de cardcter preventivo y forma parte de un sis-
tema general de la proteceion social, pues como dice la ley 1.2, titu-
lo XVI de la Part. VI «Magiier el Rey es tenudo de guardar todos
los de su tierra, senaladamente deue facer & éstos».

No se pierda de vista, para las ulteriores consideraciones, esa
afirmacién arriba lanzada de que la institucién cuasi-familiar, consa-
grada por la ley para la guarda de las personas y bienes 6 solamen-
te de los bienes de los que, no estando bajo la patria potestad, son
incapaces de gobernarse por si mismos (art. 190 del Cédigo), tiene
carécter privado, por mas que, en su constitucion é inspececién, in-
tervenga el Poder puablico por 6rgano de la autoridad judicial, y
tan cierto es esto, que se halla regulada por el Derecho civil, como
lo estaba antes en cuanto al objeto, y, como acto de jurisdiceién vo-
luntaria, por la ley de Procedimientos.

Esta consideraciéon nos lleva, como por la mano, & plantear el
siguiente

Problema
iSubsiste integro y sin modificacion alguna el estado de dere-

cho que tenian, en materia de tutela y curatela, las Legislaciones fo-
rales, antes de publicarse el Cédigo y sin otro aleance éste que algin
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efecto complementario en aquéllas 4 titulo de supletorio, tnico gy
Aragén, Vizcaya y Baleares, de segundo grado en Navarra y ge
tercero en Cataluna?

Cuestion es ésta sumamente compleja que, & maravilla, trata o) G
ilustre Sanchez Romén, cuyo maestro se decide francamente por Jy
tercera de las proposiciones que sienta, 6 sea que «el C6digo ha de.
jado subsistente, en su integridad, el régimen juridico especial, e
erito 6 consuetudinario de cada uno de los territorios forales, res-
pecto de las instituciones de guarda de menores é ineapacita.dos,
cuya aplicacién ha de anteponerse, en todo caso, & las disposiciones
del Cédigo, aplicandose solo, después de las reglas propiamente forg-
les sustantivas que dejo vigentes la ley de Enjuiciamiento civil, lag
adjetivas de dicho Cédigo, las cuales reemplazaran 4 las de Enjuicia-
miento ecivil, que estuvo vigente en los territorios forales por el
caracter general de la misma y atn 4 titulo de supletorios, aquellas
otras que, 4 pesar de ser sustantivas en el Codigo sean compatibles,
si bien diferentes con las especiales de cada Legislacion foral,
aunque esto origine el inevitable resultado en definitiva, de cierta
considerable novedad en la organizacién de dichas instituciones fu-
telares en las provincias de Legislacion foral».

Siguiendo la opinién de este tratadista, presentemos, para el
esclarecimiento del punto, estas situaciones:

La ley de Enjuiciamiento civil, obligatoria en toda HEspana, dejo
vigentes reglas propiamente forales de cardacter sustantivo; si éstas
pugnan con el Cédigo civil deben quedar subsistentes en respeto &
lo que éste prescribe en su-art. 12, porque, de lo contrario, quedaria
barrenado, contra la expresa y solemne voluntad del Legislador, el
régimen juridico, directo y supletorio de las provincias y territorios
aforados. Si no existe tal pugna entre el régimen excepcional y el
general 6 si, por el contrario, se armonizan, fuerza es acudir al Codi-
go, para que, de este modo, resulte mejor modelado en su organiza-:
cién, mas acabado en su funcionamiento.y cumpla perfectamente sus
fines el instituto tutelar, que satisface una de las formas de la pro-
teceion social.

Pero las reglas de cardcter sustantivo contenidas en la Legisla-
cién foral, que derrib6 la ley de Enjuiciamiento civil de 1855 y des:
pués la de 1881, no pueden reaparecer, aunque otra cosa pretendan
los esclarecidos fueristas, para quienes estd subsistente por completo
todo el Derecho anterior al Cédigo civil en materia de tutela y eu-
ratela, no obstante la puablicacién de este cuerpo legal, cuyo ar
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ticnlo 1.976 derogé todos los cuerpos legales, usos y costumbres que
constitnian el Derecho civil comtin en todas las materias que eran
objeto del mismo, y ordené que éstos «quedaran sin fuerza y vigor
asi en su concepto de leyes directamente obligatorias, como en el
de Derecho supletorio».

No faltard quien, sutilizando, no vea derogada por ese articulo
la ley de Enjuiciamiento, creyendo, equivocadamente, que bajo la
expresion de Derecho civil com@n solo se comprende el sustantivo
y no el adjetivo.

Tenemos por erréneo este sentir; bajo esa denominaciéon se com-
prenden ambas disciplinas 6 ramas del Derecho civil, y tan cierto
es esto que el Cdédigo no solo contiene materia sustantiva, sique
adjetiva, precisamente en la tutelar y, en este supuesto, no puede
acudirse 4 la ley de Enjuiciamiento civil, ni como directa ni como
supletoria, ante lo terminante del citado art. 1.976.

El sentir de esos fueristas se separa de lo declarado por el Tri-
bunal Supremo en las Sentencias de 24 de Febrero y 4 de Marzo
de 1896, especialmente del auto dictado por la Sala de lo Civil de
la Audiencia de Barcelona en 11 de Mayo de 1892, y de la comuni-
cacion de la Fiscalia del Tribunal Supremo dirigida al de dicha
Audiencia en 28 de Abril de 1893.

Frente al criterio de los fueristas estd el de aquellos que dan
al Cédigo un poder de succién de las legislaciones excepcionales,
con la fuerza que le presta la doctrina el Tribunal Supremo de Jus-
ticia en las citadas sentencias, al parecer algo contradictorias con
las de 1.° de Abril de 1891 y 31 de Marzo de 1892,  declarativa esta
tltima de que el Cédigo no va més alld de lo establecido en el ar-
ticulo 12, y por consiguiente, en Navarra, ni en la mayor edad, ni
en otros preceptos relativos 4 interpretacion de testamentos, tutela
y patria potestad tiene aplicacién, en cuanto existan disposiciones
forales sobre la materia, porque, de aplicarse, lejos de tener el ca-
rdcter de supletorio, que es lo tinico autorizado, tendria el de dero-
gatorio. 7

A pesar de este saludable criterio, informado en un espiritu de
conciliacion entre la legislacion general y las excepcionales, para
que éstas no sufran lesion alguna en su integridad, dicho alto Mri-
bunal senté distinta doctrina en las Sents. de 12 de Junio de 1894
y 12 de Febrero de 1897, segiin las que, «siendo las disposiciones
de la ley de Enjuiciamiento civil parte del Derecho general en lo
que no esté en contradiceion con el Codigo civil, que es la ley poste-
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rior, debe reputarse derogada por el art, 1.976 del mismo, y ng pue-
de pretenderse su éubsistengia por consecuencia de lo ordenado ey
el art. 12, pues en ¢l se mantiene sélo enfrente del Cédigo, el De.
recho foral 6 sea el excepcional; pero no el comtn, y por tanto, sj
antes del Cédigo civil eran aquéllos articulos del tit. IT, 1ib. TIT g
la ley de Enjuiciamiento civil los aplicables en Catalufia en materiy
de tutela, ahora lo son los titulos IX y X del lib. I del Cédigo,

Claro esté que, de prevalecer esta doctrina del Tribunal Supre.
mo, huelga presentar la legislacién foral en materia de tutela, porque
se halla derogada, sin distinguir entre reglas sustantivas y adjeti-
vas, ni si algunas de las primeras fueron 6 no conservadas por las
leyes de procedimiento, y en suma, que ni el sentir autorizadisimo
de Sdnchez Romén, de acuerdo con el.del Sr. Ripollés en su obra
«Jurisprudencia civil de Aragény, ni el nuestro, modestisimo, siryen
para nada; las legislaciones forales han sufrido, en esto, un golpe
tremendo, pues se hallan derogadas por el Cddigo & cuyas preserip-
ciones debe acudirse, sin que quepa la distincién que hace el ilustre
Notario de Reus Sr. Corbella, entre aquello que afecte al organismo
tutelar y lo referente & su régimen, rigiéndose lo primero de esto
por el Cédigo y lo segundo por la Legislacién foral, toda vez que
los titulos XI y X antes citados, vacian y regulan todo cuanto cons-
tituye la institucion cuasi-familiar que nos ocupa.

No obstante la doctrina del Tribunal Supremo, creemos de nues-
tro deber presentar & grandes rasgos la materia de tutela segin las
legislaciones forales, no la de curatela, porque esta forma juridica
de proteccion ha desaparecido, lo mismo del Cédigo que del Dere-
cho excepeional, bien que—como dice el ilustre maestro Sr. Comas
en su obra «Revisioén del Cédigo civily»—debiera restaurarse, dado el
objeto para que fué establecida, en cuyo régimen, el sometido 4 ella
para la defensa de sus intereses gozaba de cierta capacidad, aunque
completada por el guardador y no como al presente ocurre.

Que ha desaparecido la curatela, institucion complementaria,
singular ¢ unipersonal, de nuestro Derecho civil patrio, lo demues:
tra el que, derogada la ley de Enjuiciamiento civil en su titulo I
por el Codigo civil (art. 1.976), segtin la citada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, los jueces no pueden nombrar curador, cargo
éste que, aunque lo conserva el art. 1.764 de dicho Cédigo, en orden
al contrato de depdsito constituido por persona incapaz, se ha re
fundido en el de tutor, dentro del nuevo gistema.

Como dice, muy sagazmente, el Sr. Comas, el Cédigo admite




¥, BARRACHINA Y PARTOR ol

cuatro casos de tutela, en orden 4 los elementos integrantes de esta
institucion: tutela orgénica que, segin ilustres tratadistas, es tri-
membre 6 triparta, constituida por el tutor ordinario, con el protutor
y el consejo de familia, que se da & las personas y bienes de los que
tienen modificada su capacidad juridica por razén de edad 6 por
causa de locura 6 sordomudez; otra tutela de la misma naturaleza
para los bienes de aquéllos cuya capacidad se encuentra modificada
por razoén de prodigalidad 6 causa de interdiceion; tutela extraordi-
naria permianente en la administracion de bienes del casado menor
de 18 afios, huérfano de padre y madre, y por altimo, otra extraordi-
naria y eventual para ciertos actos de los menores casados huérfa-
nos de padre y madre, pero mayores de 18 afios, y también para los
demas menores emancipados y para los que hayan obtenido la habi-
litacién de edad. Cada una de estas cuatro clases de tutela tiene sus
funciones caracteristicas, y nosotros afadirfamos una especialisima
que es, hasta cierto punto, la que implicitamente exige, de un modo
muy transitorio, el eumplimiento del art. 46 del Codigo civil.

Con efecto; si el menor de edad es huérfano de padres y no tiene
abuelos paterno y materno, debe solicitar del consejo de familia la
licencia para contraer matrimonio. Claro esta que, si se halla en tu-
tela, ese consejo funciona; pero puede ocurrir que no esté consti-
tuido el organismo tutelar, en cuyo caso y para tal objeto se ha de
formar el consejo de familia por el Juez municipal, funcionando 6
no el tutor que se nombre, seglin que ese hijo, una vez casado, tenga
6 no los 18 afios; esta tutela es extraordinaria. Para dar el consejo
de familia la licencia antes dicha no se exige que haya tutor; aquél
viene solo 4 suplir la falta de padre, madre 6 abuelos; de consiguien-
te, su cardcter es aceidental, como el de las exigidas por los arts. 59,
317 y 324 del Cédigo civil, acerca de las cunales, y separandonos, en
cierto punto, de la opinién del ilustre Manresa, hicimos un estudio
en el cap. XTI del tomo IIT de nuestra obra «Derecho Hipotecario
y Notarial».

Iixpuestas estas consideracionss, estudiemos, en este respecto,
¢l llamado Derecho foral.

ARAGON

Antes del Cddigo civil no se conocia la curatela y asi lo dijo la
resolucion de la Direceion general de 27 de Enero de 1864, pues la
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Legislacion aragonesa concede 4 los mayores de 14 afios la facultaq
de administrar sus bienes.

Vista la reforma introducida por el Cédigo civil, no estd allf yi.
gente la Observancia 2. DE TUTORIBUS, seglin la que, si el menop de
14 amos tuviere que litigar y careciese de tutor, deberd nombrarsele
curador AD LITEM, cuyo cargo cesard con el pleito que lo motivg,

Por la Observancia 7.> DE TUTORIBUS era dativa la duratela
dada 4 los furiosos, necios 0 insensatos. La mujer y el mayor de 24
afos podian ser tutores 6 curadores, segiin dispuso el Fuero 3.° Dy
TUTORIBUS. Ahora, respecto 4 la capacidad para ejercer el cargo (e
tutor se ha de estar 4 lo que dispone el Cédigo eivil.

Dicen los escritores de Derecho aragonés que, en Aragén, solo se
conocen dos clases de tutela: la testamentaria y la dativa (Fuero 2,0
DE TUTORIBUS, CURATORIBUS y Observancia 9 DE TUTORIBUS MmA-
NUMISSORIBUS). Pero debe tenerse en cuenta que en aquél antiguo
reino no existia de hecho la patria potestad como un efecto civil del
matrimonio (Sent. 15 Octubre 1872), y claro que el padre era el tutor
del hijo que tuviese bienes propios, si lo nombraba el Juez, nombra-
miento que no necesitaba para autorizar el matrimonio de aquél y
completar su capacidad, si era menor de 20 anos, dando su consen-
timiento, requerido, & los contratos que otorgare.

Bl padre 6 madre pueden dar la tutela testamentaria, aunque
sobreviva el otro de los cénynges y sin que sea necesaria la institu-
cién de heredero (Fuero 3.° DE TUTORIBUS). De manera que, en
Aragén no impera el principio de Derecho romano, PATREM HABEN-
TI TUTOR NON DATUR, prescripeion aquélla que creemos subsisten-
te, porque tiene un cardcter verdaderamente sustantivo y no se re-
fiere ni 4 la constitueién ni al funcionamiento de la tutela.

Nos explicamos esa facultad que tienen alli el padre 6 madre para
nombrar tutor, considerando que es un deber en ellos, impuesto por
el Derecho natural, atender al enidado de la persona y bienes del hijos
pero esta facultad, otorgada por el Fuero, de nombrar tutor testa-
mentario, hay que hacerla compatible con la situacién del menor de
14 aiios dentro de la familia y con las prerrogativas que tiene el eon-
yuge sobreviviente, asi como con sus derechos tuitivos, pues ofra
cosa seria produecir en este orden una verdadera confusién, en per-
juicio quizas del tutelado.

Los extrafios no pueden nombrar tutor testamentario, pero Si
administrador de los bienes que legaren 6 en que instituyeren he-
redero al menor (Fuero 3.° DE TUTORIBUS).
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Vemos también esta preseripeién en el art. 207 del Cédigo eivil,
dispositivo de que ese nombramiento de tutor 4 los menores 6 inca-
pacitados & quienes se deja herencia 6 legado de importancia no sur-
tird efecto hasta que el consejo de familia haya resuelto aceptar la
herencia 6 el legado, por lo mismo que éstos, 4 causa de ser gravo-
sos para el tutelado, puede no aceptarlos aquel organismo, en cuyo
caso deja de tener objeto tal tutela testamentaria.

Hasta cierto punto tienen razon los que dicen que la Legislacion
aragonesa solo reconoce dos tutelas: la testamentaria y la dativa,
por cuanto, segtin el Fuero 2.° Du TUTORIBUS, el Juez debe dar
tutor al menor de 14 afios que tuviere bienes propios, pudiendo ser
nombrado para este cargo su mismo padre. Esta facultad de la auto-
ridad jundieial para conferir 6 no la tutela al padre del menor le da
& ésta cardcter dativo, pero ;puede considerarse esto vigente des-
pués de publicado el Cédigo civil, que ha sustraido la institueién
tutelar de la aceion judicial, dandole cardcter orgdnico y no el uni-
personal que le daba la ley de Enjuiciamiento, teniendo ademas en
cuenta que, siendo el Cédigo civil obligatorio desde luego en Ara-
g6n, en lo que no se oponga 4 su régimen directo escrito y consuetu-
dinario, existe alli ya la patria potestad como en los territorios no
aforados, segin la legislacién general? Creemos que no, y de consi-
guiente, el padre tiene patria potestad sobre sus hijos menores de
14 afios y le corresponde la administraciéon de los bienes, sin que

pueda el juez nombrarles tutor dativo; de lo que adquiere por la ley

no puede ser privado por el arbitrio judicial.

Y volviendo al estudio de la tutela testamentaria establecida por
los extrafios, es de citar el Fuero 3.° y la Observancia 3.* DE TUTORI-
BUS prescriptivos de que el tutor no podré en ningan caso privar al
padre 6 madre sobrevivientes, ni al abuelo, del derecho 4 tener en su
poder al menor, si le mantuvieren 4 sus expensas, lo cnal se explica
porque esa clase de guarda no se da para la persona sino para los
bienes del menor, y de consiguiente, éste no puede ser sacado del
poder de su padre 6 madre, que hoy ya tienen verdadera patria po-
testad en aquel reino, por ser obligatorio alli el Cddigo civil en lo
que no se oponga & su régimen directo, y como no hay fuero alguno
que prohiba esa autoridad paterna, tenemos por indudable que ésta
impera dentro de las situaciones que tenga el menor por razon de su
edad, siendo aplicable, en tal respecto, lo dispuesto en el art. 162 del
Cédigo civil, segtin el que, corresponden en nuda propiedad y en
usufructo al hijo no emanecipado los bienes 6 rentas donados 6 lega-
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dos para los gastos de su educacion ¢ instruccion; pero tendran gy
administracién el padre 6 la madre, si en la donacion 6 en el legade
no se ha dispuesto otra cosa, en cuyo caso se cumplird extrictamen.
te la voluntad de los donantes.

Y cuenta que ese citado articulo del Coédigo se refiere uniey.
mente & adquisiciones por titulo singular, esto es 4 las de donacign
y legado, pero no & las de por razén de titulo universal, cual es Iy
herencia.

Los escritores de Derecho aragonés dicen que la tutela testa-
mentaria puede conferirse puramente 6 bajo condicién, desde y has-
ta cierto dia y nombrarse un tutor interino para que ejerza el cargo
mientras se hallen pendientes la condicion 6 el dia; afiaden que el
nombramiento de tutor hecho en testamento subsiste aunque éste
se anule en lo demés. En este punto entendemos que, si el testa-
mento es nulo por incapacidad del otorgante 6 por no revestir las
formalidades prevenidas, en términos que carezca de las condiciones
propias del titulo idéneo, el nombramiento de tutor no puede surtir
efectos.

] Fuero aragonés determina quienes son incapaces para ejercer
la tutela, como los ciegos, sordos, proédigos, clérigos, militares, el
acreedor del menor y su deudor; prohibiciéon que no alcanza 4 la
mujer, segfin opinién general, porque la tutela no tiene, en aquél
reino, el cardcter pablico que le dié lalegislacién tradicional caste-
llana: afiaden que no existe alli la doctrina de las excusas, por ser
voluntario el cargo de guardador, salvo el caso de faltar en el pue-
blo persona apta para su desempeiio; recuérdan que antiguamente
se dispensaba al tutor testamentario de los deberes de prestar jura-
mento, constituir fianza y formar inventario; dicen que el tutor, dis-
cernido el cargo, viene obligado 4 mantener .y educar al pupilo,
segn las circunstancias y posicion de éste, debiendo defender sus
derechos; no faltando quien crea que el tutor hace suyo lo que lu-
crare con el caudal del pupilo (Molino, Lisa y Franco y Guillén), y
por dltimo, sefialan, como causas de remocion del tutor sospechosd,
su mala administracién, su ausencia @ otro motivo que le impida
desempefiar el cargo, del cual puede el Juez, de oficio, privar al
padre 6 madre que no cuiden convenientemente de la persona y
bienes del hijo.

Pues bien; todo esto, extraido de los Fueros y Observancias, de
las costumbres y practicas no escritas, del Derecho natural, que faé
supletorio de aquella Legislacion, de la opinién de los tratadistas y
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de la jurisprudencia de los Tribunales, no lo vemos hoy vigente, des-
pués de las citadas sentencias del Tribunal Supremo, que hace apli-
cable 4 los territorios aforados las disposiciones contenidas en los
titulos IX y X del Cédigo eivil, extension ésta, dada & la ley gene-
ral, que no deja de ser discutible, pero que, por ahora, no hay mas
remedio que aceptar, en contra del criterio que hemos sustentado al
comienzo de este capitulo.

Réstanos decir algunas palabras acerca del beneficio de ilesion,
contenido en la Observancia DE PRIVILEGIO MINORUM, efe., lib. VI,
seglin el que, durante los cuatro afios siguientes 4 su mayor edad,
los que hayan sufrido dafio por acto perfeccionado durante su mino-
ridad, pueden pedir la reposicién de las cosas al ser y estado que
tenian antes de realizarse el agravio, atn cuando hubiere mediado
la autorizacion del padre 6 guardador 6 el decreto judicial. De modo
que, aunque el Derecho aragonés no consigna la restitucion IN INTE-
GRUM, provee & ese remedio de ilesion, por ministerio de la ley y por
fuero, en lo que por el Derecho romano cabe tal beneficio, siendo
de citar la Sent. de 9 de Febrero de 1869, segiin la que, los meno-
res quedan ilesos en sus contratos cuando son perjudicados, sin ne-
cesidad de la restitucién IN INTEGRUM, que no existe en Aragon.

CATALURNA

En este Princidado es donde se presenta con mas importancia y
extension el régimen cuasi-familiar en su doble forma de tutela y
curatela, cuyas disposiciones arrancan, en su mayor parte, del Dere-
cho romano, no sin ocultar que muchas constituciones de Cataluiia
han regulado esta materia con alguna especialidad dentro de esa
Legislacién, como la que nos ofrece la ribrica 6.7, lib. I del Cédigo
de Tortosa, prescriptiva de que estdn dispensados de afianzar el
tutor testamentario y el que tiene un patrimonio mucho mayor que
el del pupilo, asi como el padre, abuelo, G otro ascendiente varén
del menor.

Mediante que, segtn la jurisprudencia del Tribunal Supremo
citada en este capitulo, son aplicables & Cataluna, como & todos los
territorios aforados, los titulos IX y X del Cédigo civil, ha perdido
actualidad y vigencia el Derecho foral directo y supletorio en Cata-
luiia relativo & esta materia, circunstancia que no nos distrae de
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nuestro propdsito de presentar 4 grandes rasgos la Legislacion esty.
blecida alli para regular dicho instituto.

Como dice Durdn y Bas (pag. 44 de su Memoria), la tutela y Ig
curatela son puramente romanas en Catalulia, en su naturaleza, en
sus especies, en las incapacidades y excusas, en los requisitos para
entrar en su desempeiio, en las obligaciones que imponen y en lag
causas de su cesacion. A esto afiadimos que una cosa es que el De-
recho cataldn descanse y se afirme en el romano, y otra que éste gea
la Gnica fuente de la cual emanen las disposiciones reguladoras de la,
institucion cuasi-familiar, porque no puede ocultarse la ley 1.2 tifn-
lo IV, lib. V, vol. I de las Constituciones, prescriptiva de que el
padre puede en testamento, codicilo 6 cnalquiera tltima voluntad
nombrar tutor para sus hijos imptiberes nacidos y nacederos bajo
su potestad, aunque no los instituya herederos, ni ponerse en olvido
la ley 1.%, tit. IV, lib. V, vol. I de las Constituciones, equivalente 4
la Novela LXXII, dispositiva de que el tutor 6 curador, antes de
comenzar la administracion, deberd prestar juramento de procurar
lo mas provechoso al menor y de evitar todo lo que le pueda resul-
tar inttil 6 perjudicial.

En materia de tutela y curatela ni el Derecho cataldn es unica-
mente el romano, ni todas las disposiciones de éste se comprenden
en aquél, por cuanto, efecto del nuevo cardcter de la familia, han
desaparecido la tutela de los a:gnados, la de los patronos y la fidu-
ciaria, que revistieron gran importancia en el Pueblo-rey.

Hecha esta digresion, entremos en el asunto:

Segtn la Instituta, parrafos 1.°y 2.° DE TUTEL. y ley 6.* de
Dig., DE LEGIT. TUT., el cargo de tutor se obtiene por nombramien-
to hecho en testamento, por llamamiento de la ley 6 por designacion
del magistrado. A falva de tutela testamentaria 6 por su termina-
cién en caso de muerte natural ¢ civil del tutor (Ley 11 Dic., DB
TESTAM. TUT.) 6 por remocion del cargo, se da la legitima, cuyo
cargo corresponde al pariente mas cercano del imptber, por el orden
que se sefiala en la sucesién intestada (Institut. § 2., DE LEGIS
AGNAT. TUT., leyes 2.* y 6. Dic. id. Institut. § 7.° DE CAPIIL.
DIMINUT.); en el bien entendido que, cuando existan dos 6 mas pa-
rientes en el mismo grado, todos ellos serdn tutores legitimos
(leyes 7.2y 9. Dic., DE LmGI?. TUT.) La madre del pupilo y, en
su defecto la abuela seran preferidas 4 todos los demds parien-
tes si renuncian pasar 4 segundas nupeias y al beneficio conce-
dido # su favor por la ley que les prohibe obligarse por los demds
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(Novela CXVIILI, capitulo V). Hsa prohibicién es la del Senado-
consulto Veleyano.

Ahora bien; como la madre tiene en Catalufia patria potestad,
no cabe esa tutela legitima; la abuela puede tenerla y se la recono-
ce el art, 211 del Oddigo civil, sin necesidad de que renuncie & se-
gundas nupeias, lo cual no lo consideramos vigente.

Mientras la tutela testamentaria puede constituirse por el padre,
la madre G otra persona que hubiere instituido heredero 6 dejado
manda de importancia al menor, puede liacerse puramente, bajo
condicion, desde y hasta cierto dia (Inst. § 3.° QUITUT. DARE POSS.);
la tutela legitima no permite estas formas 6 modalidades puesto
que dimana de la ley y tiene que recaer, como se ha dicho, en el
pariente mas cercano del imptaber y hasta en su propio padre si éste
le hubiere emancipado, como prescribe la Inst. DE LEGIT. PA-
RENT. TUT.

La prueba de que la tutela es una forma de proteccion social
que, al no tener el testamento por titulo de constitucién, ha que
acudirse secundariamente 4 la ley y en ultimo lugar al oficio del
Juez, la tenemos en que el nombramiento de tutor pueden pedirlo
todos los parientes del pupilo, sus afines, las personas & quienes estd
confiada su educacién y los amigos de sus padres (ley 2. DIGESTO
QUI PET. TUT.,, y ley 10 Cddigo). Lo que es potestativo en estas
personas constituye obligacion respecto al nombramiento de tutor,
impuesta 4 la madre y 4 los parientes que heredarian al impaber en
caso de morir, en términos que, de no hacerlo dentro de un afio, si,
en el interin, fallece el pupilo, quedarin privados de sus derechos 4
la sucesién del mismo, como prescribe la ley 10 del Codigo, DB
LEGIT. HERED,, y 6.* AD SENAT. TERT., dado el conocido principio
UBI EST EMOLUMENTUM SUCESIONIS BT TIBI TUTELZE ONUS ESSE
DEBET, que informé la tutela de los agnados, que se confiaba 4 los
mas préximos, no 4 los mas remotos parientes, como dispuse Solon,
el legislador ateniense, en el bien entendido que el pariente, en tanto
debia ejercer la guarda, en cuanto fuese habil para obtener cargos
pablicos.

La madre no perdia el derecho de suceder 4 su hijo en el caso
arriba citado, si era menor de edad; pero esto no lo vemos hoy ya
vigente, porque, teniendo ésta patria potestad, no puede constituirse
clase alguna de tutela, institueion que presupone que el hijo no se
halla sujeto 4 poder paterno, pues, de estarlo, las protecciones inhe-
rentes & esta condicion, 4 base de que el padre 6 madre en defecto,
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puedan darlas dentro de la ley, excluyen la institucién preventiyy
de la tutela, en términos que son incompatibles.

También la madre estaba dispensada de pedir el nombramient
de tutor y, por tanto, quedaba exenta de semejante responsabilidag,

Lz tutela, al igual que la curatela cuando existia, era una cargq,
plblica, consecuencia de esa proteccion social de que venimos ha.
blando, y atin cuando todos venian obligades & sufrirla, la ley, por
razones especiales, establecié ciertas exenciones o excusas. Pueden
excusarse los padres de cinco hijos legitimos 6 naturales nacidos y
vivos, entendiéndose por vivos, 4 este efecto, los muerfos en el cam-
po de batalla en defensa del Estado (Inst., PRINCIPIO DE EXCU SAD,
TUT. VEL CUR.) HEste privilegio tenfa por causa el fomentar la pobla-
cion, para lo cual se dieron las leyes Julia y Papia Popea, en el afiop
772 de la fundacién de Roma, visto que el matrimonio repugnaba
muchisimo & los romanos, entregados & la vida disipada y licenciosa,
4 causa del lujo de las mujeres que no podian soportar. También se
eximian los administradores de rentas de la nacién (Inst. § 1.° {dem),
para que no desatendiesen su oficio con las obligaciones inherentes
4 la tutela y curaduria. Lios ausentes en servicio del Estado, fundado
csto en la razon anterior. Los que desempeliaban alguna magistra-
tura, bien que debian continuar la administracion que hubiesen
aceptado con anterioridad & su nombramiento, pudiendo confiarla &
un curador si, para servirla, tuvieren que ausentarse (Id. pérrafo
3. i{d.) La ley procuré hacer compatible el servicio inherente 4 la
magistratura con el desempeno del cargo de guardador por medio
de esa férmula. Bl que habia estado ausente en servicio del Estado
gozaba de un afio de vacacion durante el cual podia excusarse de
deserapeniar tatelas y curadurias (Id., parr. 2.°, id.) Ademds, quien
tenfa 4 su cargo tres tutelas ¢ curadurias podia excusarse de desen-
pefiar la cuarta, siempre que aquéllas no fuesen simunladas 6 busca-
das de intento para eludir el desempetio de la nueva. (Id. parrafo
5.0 id.), como tampoco cabia la exeusa, cuando todas las tutelas no
requerian méis de una sola administraciéon (Ley 3.* Dic., DE EXCU-
SAT. TUT. VEL CURAT.), y valiendo mucho menos la exencion, tratdn-
dose de tutores honorarios (ley 15 parr. 9 id.); pero si, en el caso de
que el nombrado tuviera & su cargo una tutela 6 curadoria muy
complicada que le imposibilitase aceptar otra (ley 31 Dic. id.)

15 de indicar que las tutelas 6 curadurias, desempenadas por un
hijo constituido bajo la potestad y familia de su padre, aprovecha-
ban & éste al efecto de alegar excusa en el caso de tener tres, y re:
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ciprocamente; las que tenia el padre eran motivo para que el hijo
pudiera eximirse de la que tuviese que desempefiar. Igualmente
aprovechaban & un hermano las que tuviese otro hermano, cons-
tituidos ambos bajo la potestad y familia de su padre, & base de que
la desempefiasen con el consentimiento y responsabilidad de éste
(leyes 4-* y 5.* 1d.); fundado todo esto en no sobrecargar & la familia
con tantas guardas.

Podian excusarse los pobres de solemnidad (Inst. § 6.° de idem);
los mayores de 70 afios (Inst. § 3. id. y ley 2.* D16.); los que pade-
ciesen alguna enfermedad que les impidiera cuidar de sus propios
asuntos (Inst. § 7.° id. y ley 2.* Di6. id); los que no sabian leer ni
escribir, excepto sila tutela fuese tan sencilla que no requiriese,
para su acertado desempeio, poseer estos conocimientos (Inst. § 8.°
id.); los profesores de Ciencias y Artes liberales (Inst. § 15 id.); los
enemistados gravemente con el padre del pupilo sino hubieren
medios de reconciliacién (Inst. § 11 id.) y los que hubieren ejercido
la tutela de un individuo podian excusarse de desempefiar la cura-
tela del mismo (Inst. § 18 id.)

La mayor parte de estas causas de excusas y otras mas las vemos
comprendidas en el art. 244 del Cédigo civil; éste en el 245 incluye
otra al disponer que los que no fueren parientes del menor 6 incapa-
citade no estaran obligados 4 aceptar la tutela si, en el territorio del
Tribunal que la defiere, existieren parientes dentro del sexto grado
que puedan desempeiiarla.

En orden 4 las incapacidades para ser tuﬁor, registranse la de
los menores de edad (Inst. § 13 DB BXCUSAT, TUT, VEL CURAT.), ¥
la de los dementes, prédigos, cieges, mudos y sordos (leyes 10
Di¢. DE LEGIT. TUT. y Gnica del C6digo QUI MORB.)

Se fundan estas incapacidades: la primera, en que aquéllos me-
nores se hallan bajo la patria potestad y por serlo carecen de
la aptitud necesaria para ejercer la guarda, y la de los otros, en que
se hallan sujetos & la misma condicion de tutelados 6 curatelados.
Sin embargo, si dichos tutores ¢ curadores sujetos 4 esos impedi-
mentos fuesen testamentarios 6 legitimos, las excusas no surten
efecto sino en cuanto aquéllas persistan; de modo que, sison tempo-
rales, por haber cumplido la mayoria de edad, recobrado la razon, la
salud, ete., surte efecto el nombramiento (Inst. § 2.°, QUI TEST. 1TUT.
DARE POSS.) .

También eran incapaces para desempeiiar la guarda las mujeres,
4 excepcion de la madre y abuela del pupilo, como ya se ha dicho;

27
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esto debido 4 su falta de independencia (ley 1.* Céd., QUAND MUL,
TU. OF. y Novela CXVIII, cap. IV); los militares por la misma razgy
(Inst. § 14, DE EXCUSAT. TUT. VEL CURAT.); los que hubiesen sigy
removidos de otra tutela anterior por sospechosos (ley 3.* Dig, Dy
SUSPECT. TUT.); los que carecian de modo de vivir conocido 6 eray
personas de notoria mala vida (ley 12 Dia. id.); los acreedores y
deudores del pupilo (leyes 6.* Di6. id. y Novela LXXII, cap. V), y
los individuos del clero secular y regular, pero los primeros de dstog
podian aceptar la tutela legitima, (Novela CXXIII, cap,’V).

El art. 237 del Cédigo civil comprende muchas de dichas causag
de incapacidad, é incluye otras, y el 238 expresa quiénes deberdn
ser removidos de la tutela. Estos, segiin el Derecho romano, son: log
que administren mal 6 defrauden los bienes del pupilo (leyes 3.2 y
8.* Dic¢. DE SUPECT. TUT. VEL CURAT.y § 15y 12, Inst. id.); los
que sean enemigos del tutelado (ley 3.* D1c. id.); los que se nieguen
& prestarle los alimentos necesarios, alegando falsamente la carencia
de recursos (Inst. § 10 id.); los que proceden con negligencia en la
defensa judicial 6 extrajudicial de la persona 6 bienes del menor
(ley 28 Cédigo, DE ADMINIS. TUT. VEL CURAT.); los que no formen
inventario de los bienes 6 no lo hagan con fidelidad (ley 13 Dicesro,
ARB. TUT.); y respecto de la madre tutora 6 curadora no podia
ejercer estos cargos si pasaba 4 segundas nupcias 0 vivia des-
honestamente (leyes 1.* Cédigo UBI PUB. EDUC. y 5.* D16, id.)

Obligaciones de los ftutores

Deben aceptar el cargo si no alegan causa legitima de excusa,
siendo responsables de los daifios y perjuicios que al pupilo se le
causen de no aceptarla (ley 5.* DE ADM. ET. PER. TUT.) Si habian
varios tutores 6 curadores podian administrar colectivamente 6 por
partes, asi como confiar la administracion & uno de ellos si asilo
crefan mas conveniente para los intereses del menor (leyes 3." ¥
4.* D1¢. 1d.); en este Gltimo caso correspondia la administraecion al
designado por el padre en su testamento y en defecto al que desig-
nase la mayoria de los nombrados, y por falta de acuerdo, el que
nombraba el Juez (Inst. § 1.° DE SATISD, TUT. VEL CURAT.)

El Cédigo civil no permite que hayan varios tutores en el des-
empeiio del cargo, y por esto prescribe el art. 209, que serd preferido
el elegido por el padre, 6 por la madre en defecto de este, al del ex-
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trafio que hubiese instituido heredero al menor ¢ incapaz si fuese
de importancia la cuantia de la herencia, y en tltimo lugar el del
que le dejare manda de importancia, correspondiendo al consejo de
familia designar uno, de entre los comprendidos en el segundo y
tercer caso.

El tutor tiene obligacion de afianzar el buen resultado de su ges-
tién, y la ley 3.* del Cédigo, DE TUT. VEL CURAT. QUI VATIS NON
DET., preseribi6 la nulidad de todo lo que hiciera aquél interin no
cumpliese este requisito, debiendo ser removido del cargo, 4 menos
que lo impidiese su causa de pobreza (ley 2.*, Cédigo DE TUT. VEL
CURAT. QUI SAT.y Gltima de ARB. TUT.) que le imponian también la
obligacion de hacer inventario, 4 no ser que recayese sobre asuntos
que no admitian dilacién (ley 7.* Dic., ET PER. TUT.)

Tl Cédigo civil también exige la prestacion de fianza, que deberd
ser hipotecaria 6 pignoraticia, admitiéndose solo la personal cuando
fuese imposible constituir alguna de las anteriores (art. 253). Mien-
tras no se constituya, el protutor ejercera los actos administrativos
que el consejo de familia crea indispensables: para la conservaeién
de los bienes y percepeiéon de los frutos. ’

Practicado el inventario, se entregara al tutor 6 curador la pose-
sion de los bienes y papeles del pupilo, (leyes tltimas del Cédigo, D&
TUT. VEL CURAT. QUI SAT. y 15 DIG., QUL SATIS ¢0G.) Vemos esta
preseripeién en el art. 261, dispositivo de que el consejo de familia
pondré en posesion 4 los tutores y & los protutores, y en el art. 265
del propio cuerpo legal, segiin el que, el inventario se hard con in-
tervencion del protutor y con asistencia de dos testigos elegidos por
el consejo de familia, el cual decidird, segtin la importancia del cau-
dal, si debe autorizar el acto algtin Notario.

Del ejercicio de la futela

Corresponde al tutor el cuidado de la persona del pupilo, procu-
rando 4 su educacién, en todos los actos civiles, administrar sus bienes
con la diligencia de un buen padre de familia, conservarlos para que
no desaparezcan 6 se hagan improductivos, siendo responsable, con
sus bienes, de los intereses 6 rentas que hubiesen dejado de produ-
cir por negligencia 6 culpa suya (Instit. DE AUCTOR., ley 12 Dic. DE
ADM_NI§. ET PERIC. TUT.) '

Tstas preseripeiones, que fueron aplicadas en sentencia del Tri-
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bunal Supremo de 10 de Marzo de 1858, encajaban en el cardctep
individual que, por el Derecho romano, tenia la tutela, ya fundada ey
la patria potestad como la testamentaria, ya en la ley como la legi.
tima, ya en la necesidad de proteccion social como la dativa, confe.
rida por el Poder piiblico por érgano del Juez. Pero hoy, la tutely
ordinaria en cualquiera de esas tres clases, lo mismo la de Jog
menores que la de los locos, sordomudos, prédigos y de los que
sufren interdiccién, es de naturaleza orgénica, llimase triparta,, y
claro que lo que antes era, en orden al ejercicio del cargo de tutor,
facultad privativa de éste, queda atribuido en gran parte al consejo
de familia de cuyo organismo han de emanar las autorizaciones pres-
critas por el art, 269 del Cdédigo civil, & fin de que no quede desaten-
dida la persona y descuidados y sin defensa, en los ordenes judicial
y extrajudicial, los intereses del tutelado.

Y claro que no estan en vigencia la ley 1.* Cdédigo, UBI pup,
DEB. EDUC., y Novela XXXTI, cap. XXXVIII que confiaban la edn-
cacion de los pupilos 4 su madre, por ser esto incompatible con sn
patria potestad, en elsupuesto de que la ejerza; como también no
son de aplicacién dichos preceptos que confian & los parientes méis
cercanos del pupilo la educacion de éste; y 4 los tutores, cuando
habia inconveniente en ello, se les permitia que acudiesen al Juez
4 fin de que eligiese persona que se encargara de la educacién de
aquél, pues todo esto es hoy facultad privativa del consejo de fami-
lia, 4 falta de disposicion de los padres; prescripcién esta dltima
ajustada 4 la ley 2. de dicho Cédigo, UBI PUP. DEB. EDUC. y No-
vela XXXT1, cap. XXXVIIL

Como la tutela era personal, se requeria la autorizaciéon 6 con-
sentimiento del tutor 6 curador en los actos que el pupilo 6 menor
celebrase (Instit. Proemio DE AUCTOR. TUT. y ley 3.* Dig.), con la
circunstancia de que si este tuviere uno 6 varios guardadores bas-
taba la autorizacién 6 consentimiento de cualquiera de éstos, sin
que pudiese ser compelido para hacerlo, por méds que era responsable
de los perjuicios que su resistencia 6 negativa produjesen al tutelado;
todo lo cual aparece en las leyes 4.7, 5.* y 17 DiG. AUCT. CONS. ET
TUT. VEL CURAT., siendo de afiadir que la falta de autorizacién del
tutor en los contratos bilaterales que celebraba el menor no libraban
al que contrataba con él; pero silos negocios eran de aquéllos que
al tutelado no se le podia acarrear perjuicio,eran vélidos, afin sin me-
diar ese requisito, todo l¢ cual aparece en el Proemio de dicho fitu-
lo de la Instituta.
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La aceptacion de herencia exigia siempre la autorizacién del
tutor, por lo mismo que podia ser gravosa para el pupilo, por lo cual
éste, atin mediando tal requisito, podia acojerse al beneficio de resti-
tucién IN INTEGRUM, si le seguia algtin perjuicio.

Pues bien; todo esto lo vemos incluido en el citado art. 269 del
Codigo civil, que detalla atn mas todos los casos en que el tutor ne-
cesita, para el desempefio del cargo, la autorizacién singularizada
del consejo de familia, y por si esto no fuera suficiente, el art, 270
exige, para enajenar 6 gravar los bienes del menor 6 incapacitado,
que medien causas de utilidad 6 necesidad, que el tutor hard constar
debidamente para que el consejo de familia dé la autorizacion sobre
cosas determinadas, nunca en globo 6 de una manera genérica, exi-
giendo el art. 272 que la enajenaci6én de los bienes inmuebles (cual-
quiera que sea su valor), asi como de derechos inscribibles ¢ de
alhajas 6 muebles, cuyo valor exceda de cuatro mil pesetas, se haga
en publica subasta con intervencién del tutor 6 del protutor, no es-
tando de més decir aqui que, segin Res. de 23 de Agosto de 1894 y 7
de Mayo de 1895 (Ultramar), el pronombre cuyo, referido al valor ex-
cedente de cuatro mil pesetas, se refiere solo al de las alhajas. Hse
art. 272, asi como el 271 del Codigo (que exige autorizacion del con-
sejo de familia para gravar bienes inmuebles 6 constituir derechos
reales 4 favor de terceros, en los del menor, pudiendo oir ese orga-
nismo el dictamen de peritos sobre las condiciones del gravamen y
la posibilidad de mejorarlas), ha derogado el art. 211 y sus concor-
dantes de la ley de Enjuiciamiento civil; pero, tratdndose de particio-
nes de herencia en que se hallen interesados los tutelados, no es bas-
tante la autorizacion del consejo de familia; exigese, ademas, la atuto-
rizacion jndicial prevenida por el art. 1.049 de dicha ley, si las ope-
raciones no han sido practicadas por contadores testamentarios,
porque para la protocolizacién de éstas, por medio de acta, basta que
comparezcan el contador-partidor 6 el comisario, segiin dispuso la
R. O. de 10 de Diciembre de 1904.

Prescribe la ley 15 del Digesto. DE ADM. B PER, TUT., qué el
tutor debe exigir, sin demora y bajo su riesgo, el pago de los créditos
que tuviere el menor; afiade la ley 7.* id., que ha de reparar los edifi-
cios, cultivar las heredades y recoger las cosechas, siendo respon-
sable de su negligencia por lo que pudo percibirse; expresa la
ley 9., que debe vender aquellas cosas que no puedan conservarse
sin peligro de deterioro; lag leyes 32 y 22 del C6d., D& ADM. 1UT, le
confian la defensa en juicio de los intereses y bienes del menor, ya
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efectudndolo por si mismo, ya autorizéndole si fuere mayor qe 7'

anos y estuviere presente.

En verdad que, comparado en este punto el Derecho romapg
—prohijado en Catalufia, al darle fuerza supletoria—con el Cédigo
civil, salta & la vista este palmario contraste; por aquél, si el pupily
tenia mas de 7 alios y estaba presente en el contrato, el tutor |g
autorizaba; si era menor de esa edad, quien contrataba era el guay-
dador, distincion esta que el Coédigo no establece, pues cualquiery
que sea la edad del pupilo, quien celebra el contrato con las forma-
lidades en derecho prevenidas es el guardador, proveido, en su €aso,
de la autorizacion del consejo de familia. De manera que por aquel
derecho aparecia la personalidad del menor, mayor de 7 a1ios; pero
como carecia de la FACULTAS AGENDI totalizada, necesitaba que se
la integrase el tutor, poniendo su autoridad, mientras que, por el
Cédigo, quedan anuladas, en tal respecto, la personalidad del menoy
y la del incapaz mientras estén sujetos & tutela, por mas que tienen

derecho 4 asistir y 4 ser oidos en las reuniones del consejo de fami-

lia, segin preseribe el art. 308 del propio cuerpo legal.

Asgimismo, el tutor debe depositar el numerario que hallare en
el patrimonio del menor, asi como el que éste reditiie 6 produzea
sobre la cantidad senalada para los gastos del tutelado; si esos ré-
ditos no fueren suficientes para satisfacer tales gastos, deberd tomar
4 inverés la parte de numerario extrictamente indispensablé (Nove-
la LXXII, caps. VL y VIL)

Estas disposiciones las vemos también contenidas en los ar-

ticulos 275 y 269 del Cddigo, el cual procura condicionar las facul-
tades del tutor por medio de la intervenciéon del protutor, tratén-
dose de la cobranza de créditos superiores 4 5.000 pesetas, que no
procedan de intereses, rentas o6 frutos; pero no puede gravar los
bienes del tutelado, en ningtn caso, como preseribe el nim. 5.° del
articulo 269.

Comparando el Derecho romano con el (Jdédigo civil, vemos que
el primero de éstos fundaba sus prescripeiones en cierto prineipio
de confianza, toda vez que dilataba la accién del tutor, lo cual se
debia al carfcter personal de la tutela, mientras que el segundo re-
duce y condiciona la facultad del tutor, por lo mismo que la institu-
cion tiene cardcter orgdnico, coustituyéndola varios elementos mo-
vidos cada uno dentro de su esfera.

Disponen las leyes 7.* y 11 Dig¢. DE ADM. ET PER. TUT. y Glti-
ma del C6d., DE USUR. PUP., que si el tutor hubiera invertido en
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inutilidades el dinero del pupilo, deber satisfacer los intereses lega-
les; elaro, como que debe desempefiar el cargo como un buen padre
de familia y responde de la culpa leve, y mucho més de la lata, ya
que linda con el dolo.

La ley 22 del C6d. DE ADM. TUT., prohibe al tutor enajenar los
bienes inmuebles y los muebles preciosos del menor, asi como em-
peniar los primeros; pero puede hacer tal enajenacién interviniendo
y autorizandole la auntoridad judicial, preseripcién esta altima que,
llevada como hemos dicho 4 la ley de Enjuiciamiento civil, ha sido
derogada por el Cddigo.

La ley 1.* Dig. DE REBUS COR. QUL SUB TUT. VEL, CURAT. exigia
el decreto judicial en la venta de cosa comtn y proindiviso 4 un
extrafio si éste instare la division, atin cuando el padre del menor
hubiese, en testamento, autorizado la venta, 6 si ésta la promoviese
el acreedor en uso de su derecho, & quien dicho padre la tuviese
empefiada,

El requisito de la autorizacion judicial era necesario para la va-
lidez de tales contratos; pero si no se cumplia con él, podian ser
éstos revalidados mediante la aprobacion expresa 6 tdcita del menor,
llegado 4 la mayor edad; entendiéndose que mediaba esa téacita
aprobacién si el menor no pedia la nulidad en los cinco primeros
afios de su mayor edad, cuando procediese de caunsa onerosa 6 en los
10 afios entre presentes y’ 20 entre ausentes, si procediese de causa
lucrativa (C6d., SI MAJ. FACE. ALIEN. SINT. DECRET. FACT. RAT. HAB.)
siendo de citar la ley 15, tit. LXXI, lib. V del Cédigo de REPETIT &
PRBLECTIONIS, aplicada en sentencia del Tribunal Supremo de 19
de Mayo de 1876, que permite la objecion y prueba de que la religion
del Juez que concedi6 la autorizacion hubiese sido sorprendida, para
que pueda ser anulada la venta de bienes de menores hecha con fal
decreto.

La aprobacion expresa de las enajenaciones prohibidas no priva
al menor, si resulta perjudicado, del ejercicio de la accion de resti-
tucion IN INTEGRUM (ley 1.* del C6d., titulo antes citado). Las ena-
jenaciones hechas, no mediando la autorizacion judicial, dan lugar
al ejercicio de la accién reivindicatoria de la cosa indebidamente
enajenada (leyes 1.2, 2.7, 10, 11, 15 y 16 Cédigo, DE PRM®DIIS ET
AL, REB. MIN.); pero si el comprador acredita que el precio se invir-
ti6 en utilidad del menor deber4 restituirsele, leyes 14 y 16 id., idem,
Instituta, 3.°, QUIB. ALIEN, LIC.y 7.*y 13 Di6., DE REB. C0OQUL
SUB TUT.
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El tutor carecc de facultades para donar 6 remitir cosas 6 dere.
chos pertenecientes al menor. Esta preseripeion, tendente & que pop
titulo lucrativo no quede mermado el patrimonio del tutelado, esty.
blecida en las leyes 1.% 22 y 46 Di6., DE ADM. ET PERL TUT., y 1§
Cédigo, DE ADM. TUT. VEL CURAT., aparece literalmente escrita ep
el art. 275 del Codigo eivil.

Puesto que ya no existe la curatela, carece de aplicacion la Np.
vela LXXII prescriptiva de que el tutor 6 curador que después de
aceptar el cargo resultaren ser deudores 6 acreedores del pupilo 6 me-
nor, deberan acompaiiarse de un curador. No decimos lo propio res-
pecto de lo ordenado en el cap. IV de dicha Novela, de que, si ese
guardador es acreedor 6 deudor antes de aceptar la tutela ¢ cura-
duria, perderd su crédito en el primer supuesto, y en el segundo no
le aprovecharin los documentos con que trate de acreditar el pago
del mismo durante el ejercicio del cargo, pues parte de esta pres-
cripeion aparece en el art. 267 del Cédigo civil, dispositivo de que
el tutor que, requerido al efecto por Notario, por el protutor y por
los testigos, nb insecribiese en el inventario los créditos que tenga
contra el menor, se entenderd que los renuncia.

In un fondo moral se hallan inspiradas dicha Novela, en su capi-
tulo V, que aplico el Tribunal Supremo en Sent. de 9 de Mayo de
1871 y la ley 5.* del DiG., DE AUCT. ET CONST. TUT. VEL CUR., pres-
criptivas: la primera, de que es nula y de ningtn valor la cesion de
créditos contra el pupilo, hecha & favor de los que administren 6
hayan administrado su tutela 6 curaduria, y la segunda, de que los
tutores y curadores no pueden comprar por si, ni por medio de per-
sona interpuesta, los bienes del menor, teniéndose por nula, en todo
¢aso, la venta.

Hemos dicho en este capitulo que la materia de tutela en Cata-
lufla no estd regulada solamente por el Derecho romano, sique
también por su legislaciéon indigena; la prueba de esto la tenemos
en la ley 2. tit. 1V, lib. V, vol. I de las Constituciones, aplicada
en Sent. del Tribunal Supremo de 10 Octubre de 1857, segan la
cual, toda remision 6 donacién de algunos bienes 6 derechos verifi-
cada por el menor de 20 afios 4 favor de su tutor 6 curador, directa-
mente 6 por persona interpuesta, es nula, 4 menos que se haya hecho
y firmado con voluntad y consentimiento de tres parientes de 108
més cercanos de parte de padre y madre si pudieren ser hallados ¥
en otro caso de tres parientes de parte de padre tan solamente 6 de
parte de madre, de modo que puedan ser encontrados, debiendo
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ademds intervenir el decreto del Juez y el juramento del menor,
afirmando ser aquellas personas las mds proximas 6 amigas.

Esa fijacion de edad en los 20 afios para que el menor pueda
hacer condona de derechos 6 donacién de algunos bienes 4 favor de
su guardador, en tribute de gratitud 6 de reconocimiento, nos re-
cuerda que es la fijada por el Fuero Juzgo para tener la mayoria
de edad, cuyo cuerpo legal obligé en Cataluiia, y atn cuando perdi6
su valor en este priuvcipado al penetrar la influencia del Derecho
romano, calificado de razon escrita, dejé prendidas algunas raices
en la conciencia social y, por tanto, no es maravilia que ello se
tuviera en cuenta cuando se di6 la indicada Constitueién, siendo,
ademds, de consignar, que ese requisito del consentimiento de los
parientes guarda bastante parecido con el exigido por el Fuero ara-
gonés en la venta de la dote hecha por la mujer & favor de su ma-
rido. Esto demuestra cierta analogia, dentro de la diversidad, que
existe en las legislaciones forales entre territorios eireunvecinos.

El tutor enfermo 6 ausente puede pedir que, bajo sSu respon-
sabilidad, se nombre judicialmente la persona que él designe, para
que corra en el entretanto con la administracién. (Ley 24 Dic., Dn
ADM. ET PER. TUT.)

Extincion de Ia tutela

Segun la Instituta, Proemio QUI BUS MoT. TUT. FIN,S§ 1.°, 3.°,
4.y 6.% la tutela y la curaduria terminan: al cumplir el menor los
25 afios; por muerte del tutor 6 curador, del pupilo 6 menor; por la
adopeion de este altimo, y por destitueion 6 renuncia de los citados
cargos. El Coédigo civil en su art. 278, seilala, como causas de la ce-
sacion de la guarda, el cumplir el menor la edad de 23 afios, que es
la mayor edad—pero no en Catalufia y Navarra donde se adquiere &
los 2b;—por la habilitacién de edad; por la adopeién, y por haber
cesado la causa que motivo la tutela, cuando se trata de incapaces,
sujetos 4 interdiceion y prodigos.

Claro que, como la institucion tutelar tenia en Roma y en Cata-
lufia un cardcter individual 6 personal, habia de extinguirse por la
muerte del tutor y por la destitucion 6 renuncia del cargo; pero como,
por el Codigo civil, ese instituto es de naturaleza orgénica, no pueden
en modo alguno admitirse esos motivos de terminacién, pero si el
de la mz\-yor edad, puesto que el pupilo tiene el grado de discerni-
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miento y experiencia para gobernar su persona y bienes, en cuyo
caso también se encuentra el habilitado de edad, 4 base de que seq
mayor de 18 afios, con las limitaciones que le impone el art., 324 en
relacion con el 317 del propio cuerpo legal, aplicable en este puntg
4 todos los territorios aforados, puesto que no pugna con su régimen
Jjuridico.

Y puesto que por la adopeién entra el menor en la patria potes.
tad del adoptante, el ejercicio de esta magistratura doméstica es iy
compatible con la existencia de la tutela, y de consiguiente, ésta
queda de hecho y de derecho extinguida.

La guarda de los incapaces, de los prédigos y de los sujefos 4
interdiccion, en tanto subsiste, en cnanto continia la causa que le
di6 motivo; desaparecida ésta, aquélla termina: SUBLATA CAUSA 10-
LLITUR EFECTUS,

Rendicion de cuentas

Terminada la tutela, el que la desempenié ha entregar los
bienes del pupilo al curador, y éste, al cesar en sus funciones, al
menor; deben dichos guardadores rendir cuentas de su gestion en
el punto donde aquélla se haya desempefiado (leyes 4.* y 9.* DIGES-
70, DE TUT. ET RATION. DISTRIBUEND., 1.* C6digo, DE RATIO y 54
Dic. DE PROCURAT.), asicomo deben abonar los intereses legales
del dinero que qued6 en poder de ellos desde que finalizé su gestion
hasta el dia en que hubiesen ofrecido su pago consignindolo en
Ingar seguro (leyes 7 y 28 Di¢., DE ADM. ET PER. TUT.; 10 id. DB
REMIS. PESP. SALV. FOR.; y 4.* Cédigo, DE PERICUL. TUT.), siendo®
de consignar que el tutor respondera siempre de su dolo 6 negligen-
cia por no cuidar, como propios, los bienes del menor, si con ello
dejo de reportarle alguna utilidad 6 le causé alg@n perjuicio, (ley 1.°
Dic., DE 1TUT. ET RAT DISTR.), y que la obligaciéon de rendir cuentas
no podrd remitirse por el padre del pupilo 6 menor.

Al tutor se le deben abonar, por el menor, en la rendicion de
cuentas, los gastos necesarios y ttiles hechos por razén de su perso-
na, bienes 6 negocios (ley 1.* antes citada y 1.* Dic. DE CONTRAR.
TUT., y 3.* C6digo DE ADM. TUT.), asi como se le deben satisfacer
los intereses legales del dinero que, en beneficio del tutelado, hubie-
se anticipado 6 tomado 4 préstamo por no disponer de fondos sufi-
cientes, cuyos intereses correran hasta el dia en que haya podido
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reembolsarse 6 de hecho se haya reembolsado (leyes 3.% 4. y 5.* D1-
GESTO, titulo citado y 9.* id. DE 1UT. ET RAT.)

Se transmiten & los herederos del tutor las obligaciones con-
traidas por éste (ley altima Cédigo D¥ HERED 1UT.) Pueden ser re-
conocidos, si, siendo mayores de edad y varones, dejan, intenciona-
damente 6 por grave negligencia, de continnar los negocios comenza-
dos por su causante (ley 1. Di6., DE FIDEJ. BT NONET HERED. TUT.)
y cuando, sin necesidad, se hubieran mezclado en la administracién
(ley 4.* id.) Fuera de estos casos, solo pueden ser reconocidos por
hechos propios.

Si el tutor 6 sus herederos fuesen insolventes se demandard 4
sus fiadores y, en defecto, 4 los herederos de éstos (Inst.; § 2.°, DE
SATISD, TUT. VEL CURAT.) Siendo varios los fiadores, podran ser
todos reconocidos solidariamente, sin que puedan oponer el benefi-
cio de division (ley dltima DiG., REM. PUP. SAL, FORM.); los que hu-
biesen asegurado que el tutor nombrado era idoneo, contraen la
misma responsabilidad que los fiadores (ley 4." Di¢. DE FIDEJ. ET
NOM. TUT.)

Los fiadores no quedan obligados por los actos administrativos
que verifique el tutor, por su propia iniciativa y sin necesidad al-
guna, después de terminada la tutela (ley 46 Di¢. Dm ADM. BT
PER. TUT.)

En defecto de fiadores 6 en caso de insolvencia de los mismos,
seran reconvenidos los Jueces que descuidaren la seguridad de la
administraeion, ora por dejar de exigir fiadores, ora por admitir,
como tales, 4 personas faltas de idoneidad (Inst.§ 2.°, DE SATISD.
ET CURAT.) Los herederos del Juez, unicamente podrin ser recon-
venidos cuando éste, doloso 6 por grave negligencia, dejé de, procu-
rar la seguridad de la administracion (leyes 4.* Dic. DE MAG. COM.
y 2.* Cédigo id.) '

Bl eapitulo X, del tit. IX, lib. I del Cédigo, contiene las dispo-
siciones relativas 4 la dacién de cuentas del tutor, muchas de las
cuales son las del Derecho romano arriba anotadas, siendo de con-
signar que las prescripciones de éste, en orden 4 las responsabilida-
des del guardador, haciendo que las sufran sus herederos ¢ fiadores,
no 4 PRORRATA Sino IN SOLIDUM, suceddneos de éstos y hasta el
mismo Juez y los suyos en los casos referidos, son altamente salu-
dables, no unicamente porque van enderezadas & conservar y defen-
der el patrimonio del tutelado, sino porque con ellas se previene 4
todo agravio, conteniendo & quienes, por acecion @ omision, infieran
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perjuicio 4 las personas sujetas 4 guarda, 4 fin de que sean ecelosog
en el cumplimiento de sus deberes. Y como la tutela solia ejercerse
por varias personas, podian todas ser reconvenidas juntamente
por el resultado de la administracién, exigiéndoles solidariamente
las responsabilidades (ley 6.*, Cédigo UrsIT. TUT. y 2. DE DIy,
TUT., y caso de que el reconocido fuese uno, puede acojerse al bene-
ficio de divisién, para que la AcTI0 TUTELA se dirija contra todos
los que administraron, caso de ser solventes (ley 1.* Dic., DE U7,
ET RAT. DISTR.) asi como el de cesién de acciones para reclamar de
sus compaiieros lo que hubiese satisfecho al menor, (ley 2.* Cédigo,
Divir. TUT.), y también le asiste la accién necesaria para reclamar-
les lo pagado por razén de un hecho comfn, aiin cuando no se le
hubiesen cedido las acciones (ley 1.* Dig., tit. citado). Si el tutor
reconvenido lo hubiese sido por un dafio proviniente de un dolo
comun, carecerd de acciéon para reclamar de los demds lo que por
esta causa haya sido obligado & satisfacer (ley 1.* antes dicha).

Sabido es que la solidaridad puede darse entre acreedores, deu-
dores, y fiadores.

Ounando la administracién hubiere sido dividida por el Juez entre
los tatores nombrados, no existe la segunda de esas solidaridades y,
por eso, cada uno de ellos responderd de la parte que hubiese admi-
nistrado; y en cuanto &4 lo de los demds, solo responderd cuando, con
intencién dolosa 6 negligencia grave, no haya pedido la destitu-
cion de aquél 6 de aquéilos que administraban malamente (ley 2.*
(o6digo, DE DIR. TUT.)

De manera que, mediando esa divisién de administraciones prae-
ticada por el Juez, cada guardador responde de sus actos, sin que
exista entre ellos nexo solidario, pero éste se da por razon ética y
para que no peligren los intereses del tutelado, si con intencién
dolosa 6 negligencia grave se deja de pedir al Juez la remocién de
aquél que administra malamente.

Si ninguno de los tutores 6 curadores nombrados se presentare
& aceptar el cargo, podrd el Juez reconvenirles por los perjuicios
que su contumaecia causare, en cuyo caso unicamente gozarf el
reconvenido del beneficio de divisién si los deméds fueran insolven-
tes (ley 28 DiG., DE ADIN. ET PER. 1TUT.)

Cuando la tutela deferida & varios hubiese sido confiada 4 uno
solo, éste, sus herederos y fiadores serdn los responsables; siendo
todos insolventes, responderdn los guardadores restantes (ley 39,
De idem).
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Como quiera que nuestro Codigo civil no admite varios tutores
en el ejercicio de la tutela, mal pueden aplicarse las indicadas
reglas, establecidas por el Derecho romano.

NAVARRA

Sabido es que en Nayarra rige el Derecho romano como supleto-
rio en primer grado; en su virtud, damos por reproducido aqui
cuanto extensamente hemos dicho al presentar la Legislacién cata-
lana en orden & esta materia; pero no estard de mdis indicar que,
segtn la ley 9.% § 4.°, tit. XXXI, lib. I de la Novisima Recopila-
¢ién, los labradores estdn excusados de desempeiiar la tutela y cu-
ratela, 4 menos de que los pupilos carezcan de deudos dentro del
cuarto grado y fueren para ello nombrados; pero, habiendo otros pa-
rientes, aunque los labradores lo sean en grado mas propincuo,
quedan libres de tales cargos.

A los gnardadores se les sefiala, como retribucién, la veintea va
parte de los frutos de la hacienda de la tutela, excluidos los gastos
de cojer dichos frutos y los de las labores necesarias (ley 2.%, titulo
XVII, lib. 111, de idem).

Los bienes de los menores se arrendardn, previo pregén, en la
casa del concejo, admitiéndose posturas y pujas, dentro de veinte
dias (ley antes citada y 97 de las Cortes de 1817 y 1818),

Bl padre que casare segunda vez pierde la tutela y administra-
cion de las personas y bienes de los hijos habidos en su primer ma-
trimonio (ley 1.%, tit. X, lib. IIT de la Novisima Recopilacion).

Ahora bien; como quiera que el padre no tiene tutela sino patria
potestad sobre sus hijos, de la cual no queda privado, segin el Co6-
digo civil, aunque pase 4 segundas nupeias, no vemos que tenga
aplicacion esta ley de la Novisima Recopilacion, mayormente si se
tiene en cuenta que, segiin la citada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, rigen en los territorios y provincias aforadas los titulos
IX y X de dicho cuerpo legal, referentes & la institucién tutelar.

Pocas son las leyes que contiene la Legislacién de Navarra
en materia de tutela, como hace observar, en su luminosa memoria,
el jurisconsulto D. Antonio Morales y Goémez. El Amejoramiento
del Fuero dice, al final de su cap. [ «que los menores no puedan ser
en juicio, sin tutor 6 curador, dado por autoridad de Cort»; esto es,
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sin duda, para que no puedan sufrir agravio en las contiendas judi.
ciales, faltos de una representacion de caracter dativo.

El cap. XX, tit. TV del lib. IT del Fuero Real, mas que regulay
la institucién tutelar, refiérese 4 la prohibicién de los nietos de pediy
la herencia de sus padres mientras vivan los abuelos, pero si ng
tienen siete afios, los tios podran tener lo que no se partiere, hasta
que cumplan esa edad, cuyos tios, aunque viva la mujer de su her-
mano, pueden tomar las criaturas y todo lo del padre de éstas y criar-
las hasta que tengan los siete afios cumplidos, como preceptiia ol
cap. XXI de dicho titulo.

VIZCAYA

N

También en esta region confiindense la patria potestad y la tutela,
formas ambas de la proteccién social en favor de las personas des-
validas, pues la ley 1.2, tit. XXII del Fuero dice que el padre ¢
tutor tiene obligacién de prestar alimentos, y en cambio le corres-
ponde el usufructo de los bienes del hijo (frutos por pensién), dere-
cho no aplicable & la madre, puesto que carece de él; pero puede
ser curadora si los hijos la designan al salir de la edad pupilar.

El principio de Derecho romano PATREM HABENTI TUTOR NON
DATUR, tiene en Navarra por expresion: «habiendo padre no puede
darse curatela, 4 menos de que deje de ser tutor por alguna causa
legal», una de las cuales es excusarse de dar alimentos al hijo, en
cuyo caso pierde el usufructo en los bienes de éste.

La tutela del padre no se extingue hasta la emanecipacién del
hijo; pero el nombramiento de curador hace que desaparezca la tu-
tela confiada 4 la madre viuda.

Como la madre no viene obligada 4 prestar alimentos & los hijos,
carece del derecho de usufructo en los bienes de éstos; y asi como
puede ser tutora durante la edad pupilar de aquéllos, el fuero le
concede la curatela en estos dos casos: si los hijos la piden, una vez
salidos de aquella edad, y si ella rinde cuentas, de cuya formalidad
se dispensa al padre, porque, siendo el verdadero tutor por minis-
terio de la ley, tiene los frutos por pensién. Si por virtud de causa
legal, como antes se dice, se priva al padre del ejercicio de la tutela,
los hijos serfin provistos de tutor 6 curador segiin estén 6 no en la
edad pupilar. Ese tutor y curador tiene derecho, por la ley 3.% titu-
lo XIT del Fuero de Vizcaya, 4 un premio de administracion desig-
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nado al efecto por el Juez «considerando el respeto de los tales
bienes, administracién. y trabajo que los dichos tutores y curadores
tomaron moderadamente».

Como en Roma, la tutela y la curatela se extinguen, segin dis-
pone la ley 1.7, tit. XII del FFuero de Vizcaya, por la muerte del
tutor 6 del pupilo menor; la del padre, por excusarse éste de la obli-
gacién de alimentar 4 sus hijos; la de la madre por el nombramiento
de tutor 6 defensor que en testamento hubiere hecho el padre en
favor de otra persona (de manera que en Vizecaya se conoce la tutela
testamentaria); la del padre y de la madre, indistintamente, por con-
traer segundas nupeias, en cuyo caso procede la tutela dativa y la
de cualquier tutor, menos el padre, y por cumplir el menor la edad
de 14 afios, en cuyo caso entra en curatela; pero como esta Gltima
institucion protectora no existe en ningtn territorio espaiiol, porque
ha sido derogada la ley de Enjuiciamiento civil por el Cédigo, 4 sus
prescripciones, contenidas en sus titulos IX y X, hay que atenerse,
y como por otra parte este cuerpo legal y no la legislacion antigua
de Castilla es el Derecho supletorio en la tierra llana 6 infanzonada
de Vizeaya, creemos que el padre y la madre, lejos de tener, respec-
tivamente, la tutela y curatela de sus hijos, ejercen alli, con todos
sus derechos y deberes, la patria potestad, dentro de las condiciones
de la ley comfin, 4 cuyos ordenamientos se ha de acudir.

BALEARES

La Legislacion de este pais no contiene instituciones referentes
4 la tutela, que estén en vigencia, por cuya virtud rige directamen-
te el Codigo civil.

Del consejo de familia

Diremos algo acerca de la junta de parientes que, segiin el emi-
nente Costa, existe en el Alto Aragén, constituida usualmente por
cuatro individuos y que puede ser en ntiimero de dos 6 seis, cifra que
depende del mayor 6 menor vecindario de los pueblos y de la facili-
dad 6 dificultad de sus comunicaciones. Este instituto, que se desen-
vuelve en sus funciones con la mayor autonomia, aunque & sus
sesiones acuda unas veces el alcalde y otras el Juez municipal 6 el
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péarroco para dirimir, en defecto de parientes al efecto llamados por
la carta, las diferencias entre los individuos de la junta, estd faey].
tado para conocer de los asuntos relativos & la tutela; elige entre Jog
hijos al que ha de sucederles en el sefiorio mayor, instituyéndole
heredero universal; asigna dote 6 legitima & los demés hijos con g}
haber y poder de la casa, cuando éstos no se dan por contentos eon
lo que les ofrece el heredero; oye las quejas contra éste por malog
tratamientos 6 por escasez en la alimentacién, acuerda las repara-
ciones que debe dar el culpable y concilia 4 los hijos; aprueba ¢
desaprueba las segundas 6 ulteriores nupcias del eényuge supérsti-
te en casa del difunto, prorrogando el usufructo foral conforme 4 Ia
costumbre denominada «casamiento en casa»; dicta 6 aprueba los ca.
pitulos de este nuevo matrimonio asegurando los intereses de loshijos
del primero y determina los derechos que han de corresponder & log
que nacieren del segundo, asi como los que se reconocen al nueyo
consorte; entiende en los casos de discordia entre los adoptantes y
los adoptados en lo que se llama «acogimiento» 6 casamiento sobre
bienes, fijando la cantidad que ha de llevarse, por via de indemniza-
cion 6 salario, el que sin justo motivo se aparta de la comunidad; dis-
pone lo relativo & funerales y sufragios por el alma de los jefes de la
familia, é interpreta las capitulaciones matrimoniales en caso de du-
da, llenando sus vacios, supliendo sus deficiencias y, en suma, ejerce
cuanto demanda la proteccion social en el orden familiar, por fuerza
de la costumbre y del modo de ser y sentir de aquellos pueblos,

Nosotros nos descubrimos con respeto ante esa institucion que
vemos mas perfecta y acabada que el consejo de familia, regulado
por el Cédigo civil, y aplicable 4 las provincias aforadas, segan decla-
r6 la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1894 'y dijo
la Direccion general de los Registros y del Notariado en sus resolu-
ciones de 24 de Febrero y 4 de Marzo de 1896.

Esa junta de parientes del alto Aragén es mas acabada que el
consejo de familia de Navarra, al cual se le consulta en los casos de
matrimonio respecto de las clausulas puestas en las capitulaciones
matrimoniales, divisién de bienes cuando se practica la separacion
de los padres donadores y de los hijos donatarios, operacién que rea-
lizan dos parientes de cada rama, los cuales, 4 virtud de las faculta-
des que les conceden las capitulaciones matrimoniales, pueden deter-
minar si es 6 no conveniente que el viudo 6 viuda, donatarios, con-
traigan segundas nupeias sin perder los bienes que recibieron, y
ademas se hallan autorizados para designar heredero & uno de 108
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hijos, sefialando 4 los demds sus legitimas, caso de que el padre 6
madre hayan fallecido sin hacer el nombramiento de sucedineo en
acto de altima voluntad.

Relieve presenta este consejo de familia por las atribuciones que
le competen, & base de que provengan de las capitulaciones matri-
moniales que son alli, como en Aragén y Cataluiia, & modo de co-
digo de la familia.

Nos encanta esta institucion, asi como la vemos achicada en el
Codigo civil que la llama impropiamente consejo de familia, cuando
su nombre debiera ser consejo de tutela, puesto que para ésta, y
solo para ésta, se halla establecida, descansando, como advierte
Sénchez Romén, en un principio de desconfianza, puesto que al con-
cederle las atribueiones prescritas por el art. 269 y sus concordan-
tes del Cddigo ecivil es porque se recela del tutor; no diremos del
protutor porque este elemento es, en puridad, un cargo honorario
de inspeceién 6 de fisealizacién, como aparece en el Derecho aleméan.

El consgjo de familia, tal como nuestro Codigo lo ha vaciado,
apenas sin precedentes en el Derecho patrio, no sin olvidar lo que
prescribfan el Fuero Juzgo, el Fuero Real, el IFuero Viejo de Cas-
tilla, las Legislaciones forales que hemos citado y la Pragmatica de
Carlos I1I de 23 de Marzo de 1776, 4 la cual debfa acudirse para dar
el consentimiento y consejo en la celebracion de matrimonios de los
huérfanos, como tampoco lo prescrito en el art. 44 de la ley de Pro-
piedad intelectual de 10 de Enero de 1879, referente & que el here-
dero de un autor no puede impedir la publicacion de una obra, sin
el acuerdo de dicho organismo constituido por cnatro parientes, dos
de la linea paterna y dos de la materna, y en defecto por vecinos
honrados elegidos por el alcalde entre los que hubieran sido amigos
de los padres, segtin prescribe el reglamento de 9 de Septiembre de
1880, es de importacion francesa, obra del Cédigo de Napoleén, y
claro que le cuesta echar raices en el pais, no solo por falta de cos-
tumbres, sino porque se le ha entregado 4 personas indoctas, por no
decir iletradas, que desconocen la importancia de sus cargos, las
responsabilidades que contraen y la misién protectora que deben
cumplir para que el desvalido no sufra desatencion y agravio en sus
intereses.

No ereemos perfecto el consejo de familia tal como lo models la
ley prusiana de 1875, con origenes en el Codigo francés, porque
sobre no ser una institucion tutelar necesaria, sino potestativa en
cuanto el padre 6 la madre la establezcan en sus testamentos, su

28
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esfera de accién, reemplazando al tribunal tutelar piblico, cong-
tituido por funcionarios del orden judicial, se circunseriben sus fun.
ciones 4 la tutela y no 4 otros circulos de la familia como ha exis.
tido en muchos pueblos de la raza arya y en la misma Roma, donde
intervenia para juzgar y penar &4 los individuos de aquella, sobre
todo 4 la mujer que cometia faltas, y para autorizar el matrimonio de
la vinda menor de 25 anos; pero ain todo esto, que arguye cierto
SELF GUVERNEMENT en el orden familiar, del cual estamos enamo-
rados, no es bastante; precisa dar 4 ese instituto mayor radio de
aceién, como indicamos en el Proemio de este libro, haciendo que
intervenga para apreciar y resolver en conciencia los casos de
desheredaci6n, sin necesidad, es més, con prohibicion de que los pa-
dres los lancen en su testamento, hiriendo muchas veces su honra,
al dar publicidad & la falta.

Se dird, es que las condiciones exigidas para el cargo de vocal
de ese organismo no ofrecen garantia de preparacién téenico-juri-
dica, puesto que no conocen el Cédigo civil y por consiguiente mal
pueden aplicar sus prescripciones; es que, sobre tener el defecto
de no identificar al tutor con el pupilo, por causa de mermarle fa-
cultades en su gestion, ocasiona gastos en los litigios que sostenga
el consejo con este tltimo, & ‘expensas del menor, aparte de que,
con la revisién y aprobacion de los actes de ese organismo por los
Tribunales, apenas si & los consejeros se les pueden exigir respon-
sabilidades, quienes hacen tdcita dimisiéon del cargo, para ellos
encjoso y sin provecho alguno, dejando de concurrir 4 las reuniones,
recogiéndoles las firmas particularmente en las actas que el presi-
dente se prepara y redacta, como de cdlamo currente, por pura for-
malidad, sin advertir la gravedad de los acuerdos.

HEstos y otros muchos reparos que seria prolijo citar, desnatura-
lizan y hacen perder el prestigio que debe tener el consejo de fa-
milia y por esto no es maravilla que tenga detractores y que en el
Discurso de Apertura de Tribunales leido por el exministro de
Gracia y Justicia D. Trinitario Ruiz Valarino en 15 de Septiembre
de 1910, se anuncie la supresién del mismo, cuando se reforme el
O6digo civil, volviendo el régimen tutelar al estado de derecho que
tenia antes de publicarse este cuerpo legal.

Inconvenientes tiene el jurado y, 4 pesar de ellos, esta institu-
cién democrdtica echa raigambre en la conciencia social y no hay

Gobierno que, en el estado que alcanza el Derecho moderno, 8¢

atreva & suprimirlo.
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Claro, que la constitucion del consejo de familia, compuesto,
muchas veces, por personas iletradas y olvidadizas de sus deberes,
sin que un funcionario ptblico, que deberia ser el Notario 6 el Se-
cretario del Juzgado municipal, autorice las actas en las que se
tomen acuerdos trascedentales, en orden 4 la proteccién de las per-
sonas y defensa de los intereses legitimos del tutelado, deja mucho
que desear; para eso estd el legislador prudente y previsor, dando
ordenamientos saludables que prevengan los abusos y, cometidos
que sean, los castigue como es debido.

Cuando un érgano es deficiente, no se le suprime, sino que se le
mejora, 4 fin de que responda 4 la funcién para que ha sido creado.

Hoy dia, por nuestra ley procesal, obligatoria en todas las re-
giones de Espaiia sin distincion -de régimen civil, cuando el padre
trata de vender bienes inmuebles de los hijos sujetos & su potestad,
necesita obtener la previa autorizacién del Juez de 1.* instancia,
fundada en motivos de necesidad 6 de utilidad.

Para nadie es 'un secreto que estas autorizaciones se dan muy
llanamente, bastando con que dos testigos declaren en las diligen-
cias judiciales, reconociendo esos motivos que el solicitante expon-
ga, con lo cual no pocos hijos quedan en la indigencia por tener un
padre desalmado.

Pues bien; partidarios, como somos, del consejo de familia, 4
base de mejorarlo, atribuiriamos 4 este organismo la facultad de in-
formar al Juez respecto de la conveniencia 6 necesidad de las ena-
jenaciones que de los bienes de los hijos tratasen de hacer el padre, 6
madre con patria potestad, porque nadie mejor que los parientes del
menor, conoce la verdad de esos motivos que, siendo falsos 6 colo-
rados, en manera alguna deben prevalecer, en dafio insigne de los
nenores.

De suerte que el consejo de familia, no solo seria un instituto
juridico protector del tutelado, si que de los hijos y atin de las mu-
jeres casadas, cuando el marido las obliga & contraer deudas y &
enajenar sus bienes, toda vez que, habiendo desaparecido la hipoteca
técita y general que las mismas tenian sobre los biemes.de sus es-
posos, se encuentran sin ninguna garantia real, cuando ponen su
derecho enfrente de acreedores hipotecarios y atin de otros sin ga-
rantia real.

Y para que el Juez pudiera ejercer, en nombre del poder social
la alta inspececion en el funcionamiento del organismo tutelar, los
acuerdos del consejo de familia debieran serle comunicados, toman-
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dose nota de ellos en el Registro de tutelas y no como ocurre g
presente.

Réstanos decir que el consejo de familia 4 que se refiere la cita.
da ley de Propiedad intelectual se halla sustituido por el del Cédigo
civil,

Nel beneficio de restitucion

IN INTEGRUM

Nos hemos ocupado del beneficio de ilesiéon que establece el De-
recho aragonés; éste no admite el de restitucion IN INTEGRUM que
existe en Cataluiia, el cual figura, segtin Sdnchez Roman, entre lag
instituciones represivas, nombre que no consideramos adecuado, por
ser mas propio de las que constituyen el Derecho sancionador.

El ilustre Corbella dice, tomando su sentir del jurisconsulto
Paulo, que la restituecién implica la idea general del restablecimien-
to de un estado anterior: INTEGRI RESTITUTIO EST, REDINTEGRAN-
DA REI VEL CA88& AcTIO. Copia la definicién que da Savigny, el
cual dice que es «el restablecimiento de un estado anterior de dere-
cho, motivado por una oposicién entre la equidad y el derecho rigu-
roso, operado por el poder del pretor, que modifica, con conocimien-
to de causa, el Derecho realmente adquirido». (Pag. 10 lib. V de la
obra «Sistema del Derecho romano actual» edicién de 1879).

De modo que en toda restitucién existe una colision entre el
JUS STRICTUM y la MQUITAS y por imperio de ésta y para que se
repare el agravio, el juez modifica el derecho adquirido, mediante el
ejercicio de acciones 6 excepeciones, pertenecientes unas al Derecho
civil y otras al Derecho pretorio.

Claro que la restitucion no puede ser caprichosa; debe obedecer
4 causas; es un remedio extraordinario por regla general que se con-
cede en ciertos casos; constituye una férmula de proteccion social
concedida al agraviado por falta de edad, en cuyo caso toma la via
de aceién, asi como 4 los que hayan sufrido dafio y perjuicio por
causa de miedo, error, fuerza, dolo, fraude 6 por enajenacion de cosa
litigiosa, revistiendo en todos estos casos las formas de accién 6 de
excepcion, segiin la ejercite el demandante 6 la proponga el deman-
dado para destruir 6 enervar un estado de derecho que, por equidad,
debe desaparecer.

No entra en nuestro propésito estudiar aqui otra causa de resti-
fucién IN INTEGRUM, que la concedida & los menores sujetos a4 tutela
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y 4 sus sucesores por titulo universal, contra quienes hayan con-
tratado con ellos y sucedaneos de los mismos.

La tutela es fuerza y potestad, decian los jurisconsultos roma-
nos; si el pupilo era menor de 7 afios no podia contratar; quien lo
hacia por él era el guardador, ejerciendo potestad, y claro que si el
tutelado sufrfa perjuicio, habia la ley de concederle un medio de
desagravio. Si éste era mayor de 7 afios y menor de 14 podia con-
tratar con consentimiento del tutor que le daba también potestad 6
autoridad; si sufria agravio habia de tener también ese medio de
restitucion. :

Duraba la curatela desde los 14 & los 25 afios; podia darse el
caso de que el sujeto 4 ella contratase sin el consentimiento de su
curador, y para remediar el perjuicio que sufriera, & base de que no
hubiere procedido dolosamente, esto es, por medio de engano, pues
su malicia no debia reportarle provecho en buen sentido de equi-
dad, se le concedi6 también ese remedio para que no fuese vietima
de su inexperiencia.

Y por iiltimo, si el menor contrataba, no con la autoridad 6 po-
testad, sino con el consentimiento de su curador 6 sea del que adimi-
nistraba sus bienes, también tenfa & su favor ese beneficio para
reparar el dafio 6 el menoscabo que hubiese sufrido en sus intereses.

En suma; la restitucién IN INTEGRUM tiene por objeto reparar
una injusticia, 4 virtud de justa causa (causa cognita) examinada
por el Juez, que en los primeros tiempos de Roma fué el Pretor
(como magistrado de la més alta representacion judicial) y después
los Jueces, en tiempo del Imperio, acerca de si concurrian en cada
caso las circunstancias prevenidas para la restauracion del derecho
por imperio de la equidad, de lo que Savigny llama la justicia con-
siderada bajo un punto de vista més elevado y més libre.

HEse recurso, como hemos dicho, se concedia, no solo 4 los meno-
res de 25 afios lo mismo impiaberos que piberos, constituidos en
tutela 6 bajo la patria potestad, si que 4 los ausentes, 4 los que
habian sufrido violencia, miedo, error 6 fraude en los bontratos, a
todas las corporaciones politicas, municipios, 4 la Iglesia y & los
monasterios y 4 la misma Reptblica, esto es, 4 las personas juridicas;
éstas, segfin el cap. I DE INTEGRUM RESTITUTIONIBUS, IN SEXTO
que forma parte del Derecho cataldn, pueden acojerse 4 ese benefi-
cio dentro del cuatrienio legal, desde el dia en que experimentaron
el perjuicio.

Hemos dicho que, por regla general, la restitucion N INTEGRUM
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es un medio extraordinario (que nunca se da si el agravio se debe 4
caso fortuito: CASUS NEMO PRESTAT), pues, la otorgada al menor de
25 afios es compatible con la ACTIO TUTELZE que éste tiene contra
su guardador. De manera que no se excluyen ambos medios judicia-
les, pero ese menor debe entregar aquello con que se haya enrique-
cido en el momento de la demanda dirigida contra el que hubiese
contratado 6 sus herederos en defecto, porque lo contrario pugnaria
con la equidad, fundamento de la restitucién IN INTEGRUM; recurso
que tampoco se da contra otro menor contratante, 4 menos de que
se hubiese enriquecido en el instante de promoverse la aceién, por
ser principio de derecho que «privilegio contra privilegiado no da
privilegio». ‘

Asi como las personas juridicas deben pedir la restitucion dentro
de los cuatro amos de inferido el agravio, respecto del menor se
cuenta este plazo desde que sale 4 la mayor edad, por ser también
otro axioma juridico\, CONTRA NON VALENTEM AGERE, PRESCRIPTIO
NON GURRIT. Pero segan la ley 6.2, C6digo DE REP VEL ABS. HERED
6, 31, se prorroga hasta 7 afios, desde que el menor cumple los 25,
para que pueda adir la herencia paterna; adicién que constituye en
Derecho romano, un cuasi-contrato, mediante el que el heredero

contrae, por ese hecho licito refluyente en su utilidad, la obligacién

de satisfacer los legados y de pagar las deudas que hubiere dejado
su causante. {
Adviértase que, segin hace notar Savigny, el menor debe ser
restituido contra todos los actos que le causen perjuicio, sin que la
restitucion pueda nunca aprovechar 4 su padre; que no cabe ese re-
medio contra las prescripciones de freinta afios y las que excedan de
esta fecha; que no estd excluido por la aprobaciéon que la autoridad
Jjudicial dé al acto juridico; que puede deducirse contra la venta de
un inmueble aprobada por un Tribunal, contra la VENIA HIATIS y
contra el pago de una deuda judicialmente reconocida. Pero no es
de olvidar que ese recurso no cabe cuando el menor se ha hecho
pasar fraudulentamente por mayor, en el momento del acto; cuando
aprueba éste 6 lo ratifica después de haber llegado 4 la mayor edad
6 verifica actos ulteriores 4 la VENIA mBTATIS reveladores de esa
técita aprobacién, ni cuando, después de cumplir los 25 afios, renun-
cia, bajo juramento, 4 no reclamar la absolucién del mismo, y si el
dafio reclamaco proviniere de delito cometido por él. B
Gran parte de este profundo sentir de Savigny lo vemos confir-
mado en la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Marzo de
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1909, declaratoria de que el beneficio de restitucion, vigente en Ca-
talunia, no alecanza & permitir que, por virtud de una venta de bienes
de un menor, realizada por su madre en el ejercicio de la patria po-
testad, previa autorizacion judicial y con la conformidad de otros
interesados mayores de edad, se condene al comprador al resarci-
miento del perjuicio inferido al interesado, bajo el supuesto de que
el precio fué deficiente 6 infimo; y menos si el hijo, que 4 lo sumo
podia repetir contra su madre y solo, subsidiariamente, contra el
comprador de la finca, ratifico la enajenacién después de emancipado
por el matrimonio.

No puedé pedirse la restitucién mas que una sola vez por el
mismo acto, NON BIS IN IDEM; ni se da contra los padres del menor
' reclamante porque 4 esto se opone el estado de derecho creado por
la relacion paterno-filial,

Para concluir, es de recordar lo que dijimos al principio, de que
el beneficio de restitucion IN INTEGRUM, puesto que constituye una
aceion para reparar una injusticia que ha atentado al orden patri-
monial, en el supuesto de que se demuestre, no de que se presuma,
se transmite 4 los herederos del menor, quienes, como tales suceda-
neos gozan de él, siendo mayores, hasta cuatro afios después de
aceptar la herencia, si su causante murié durante la minoridad,
puesto que éste no podia, en tal situacion, deducir su derecho. Si el
menor fallecid, siendo ya mayor de edad, también se cuenta dicho
cuatrienio desde que el causante cumplié los 25 afios, no desde la
aceptacion de herencia, 4 base de que tales herederos sean mayores
de edad, porque, extinguida la accién respecto al perjudicado, por la
circunstanecia de su muerte no puede renacer. Pero si esos herede-
ros son menores de edad, como lo fué su causante antes de morir,
corre el cuatrienio desde el dia en que fueron mayores, esto es, desde
que pudieron deducir la aecién; de manera que tales herederos se
colocan en el lugar y derecho de su causante; falleciendo éste des-
pués de cumplir los 25 afios y antes de los 29, aquéllos, cuando
sean mayores de edad, tendran el tiempo que 4 este dltimo le fal-
taba para terminar el cuatrienio.

Hemos dicho que es supuesto juridico para que los herederos
puedan deducir con éxito la restitucién IN INTEGRUM, el de que
hayan aceptado la herencia, porque esta operacion perfecciona en su
altimo grado el titulo hereditario, provenga de la ley 6 del testa-
mento, hdgase simplemente 6 & beneficio de inventario. Hsa acepta-
cién revela la voluntad del suceddneo, desenvuelta dentro de la ley,
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de adquirir los derechos y cumplir las obligaciones del difunto, con-
tinuando la personalidad de éste. ’

Y como es grave el caso de restitucion IN INTEGRUM, porque con
el ejercicio de esta accién se destrnye un estado de derecho para
reponer el anterior, por imperio de la equnidad exigese esa acepta-
cion de herencia por parte del sucedaneo, para-que no quede ridicu-
lizada la justicia, si éste, saliendo vencedor, renuncia ¢ repudia
aquélla en uso de su derecho.

El Codigo civil, separdndose del Derecho tradicional de Castilla,
no reconoce ese beneficio de restitucion IN INTEGRUM, atn cuando
concede acciones, 4 virtud de ciertas cansas, para invalidar los con-
tratos por razén de nulidad 6 de rescision, asi como concede & los
menores sujetos & tutela, medios legales contra los tutores y voca-
les del consejo de familia que, por su malicia 6 negligencia culpable,
hubieren causado dafios al sujeto 4 guarda (art. 312 del Cédigo).

Dur4n y Bas, después de abordar, en su Memoria, la magna
cuestion de si debe subsistir 6 no el beneficio de restitucién 1IN IN-
TEGRUM dice que, «mientras no haya uniformidad en condenar como
perjudicial este remedio 6 se haya introducido en el sistema juridico
tal conjunto de precauciones que los derechos é intereses del menor
queden amparados sin necesidad de la restitucion, debe ésta conser-
varse, y en Catalufia respetarse lo que sobre. este beneficio, los
casos en que compete, las condiciones necesarias para su éjercicio,
el tiempo de su duracién y las personas contra quienes no se puede
utilizar, establece el Derecho romano, etc.»

La ley Hipotecaria, dada para asegurar el dominio y garantizar
el crédito territorial sobre los bienes inmuebles y derechos reales,
ha introducido profunda modificacién en el ‘Derecho civil, no conce-
diendo contra tercero, (ntims. 5 art, 38), cualesquiera acciones que
las leyes 6 fueros especiales concedan & determinadas personas para
reseindir contratos en virtud de causas que no consten expresamen-
te de la ingeripeion. Entre estas acciones se comprende la del be-
neficio de restitucién 1N INTEGRUM, incluida, con este nombre, en el
nam. 6.° del art. 36 de la anterior ley Hipotecaria.

Para terminar, importa decir que, segiin Sent. de 20 de Octubre
de 1866, es doctrina legal admitida y constituye regla de jurispru-
dencia en Cataluiia, que los menores ptiberos, huérfanos de padre y
faltos de curador pueden obligarse validamente, & quienes corres-
ponde el beneficio de la restitucién 1IN INTEGRUM por el daiio que
hayan sufrido con el contrato, asi como también son de citar las




1", BARRACHINA Y PASTOR 543

sentencias del Tribunal Supremo de 11 de Marzo y 6 de Julio de
1889, declaratorias: la primera, de que no desconoce el beneficio de
restitucion otorgado & los menores por Justiniano en la ley 2.% titu-
lo XX VIII, lib. XI del Cédigo, sobre las ventas fingidas y las insi-
dias de los guardadores, la sentencia que desestima la solicitud de
restitucion, por intentarse fuera del plazo legal; y la segunda, que
es valida la transaccion otorgada en documento privado por un
menor, sin que el fallo que asi lo diga infrinja las leyes 6.7, tit. XIX,
lib. I1I de la Instituta, DE INUTILIBIS STIPULATIONIBUS; 1.* titu-
lo XI, lib. II de las Constituciones de Catalufia; 38, tit. IV lib. 11
DE TRANSACTIONIBUS y 4.° tit. X VII, lib. V DE PREDIIS BI ILIIS
REBUS MINORUM del Cédigo de Justiniano, si aquél obré como man-
datario de su padre, entregando 4 la otra parte la suma porque
se comprometiese & separarse de un pleito sostenido con el se-
gundo. :

BExistiendo la restitucién 1N INTEGRUM en Cataluiia, cuyo régi-
men juridico directo y supletorio se halla respetado por el art. 12
del Cédigo civil, y no reconociéndola este cuerpo legal, es evidente
que pueden resultar verdaderas colisiones de derechos por conse-
cuencia de contratos que los aforados y no aforados eelebren, cuando
no sean de aplicacién 4 los mismos, por referirse 4 bienes muebles y
obligaciones personales, las prescripeiones de la ley Hipotecaria. Y
surgiendo esas colisiones habra que resolverlas en favor del aforado
si es quien sufri6. el agravio, por cuanto ese beneficio entra en el
orden del estatuto personal que regula el estado, condicion y capa-
cidad de los individuos.

Bn interés de la contratacién, para gque se respete el estado de
derecho creado por todo acto juridico en el que la voluntad se desen-
vuelve con su majestad é imperioy 4 fin de que no surjan esas coli-
siones, dentro de un mismo pais, nos pronunciamos en contra de la
restitueion IN INTEGRUﬁ{, considerando preferidos 4 este remedio
estatuido en el Derecho antiguo, los recursos 6 acciones establecidas
en el Coédigo civil, bien que éste es deficiente en el aseguramiento
de los intereses de los menores que sufran lesion por actos de sus
guardadores y de los consejos de familia, pues si los primeros tienen
fanza, caso de no estar revelados de ella, los segundos no la prestan;
y sus vocales pueden ser insolventes; con lo cual el menor se ve pri-
vado de alcanzar las indemnizaciones & que sea acreedor.

Segtin Sent. de 21 Abril 1892, es valido el contrato otorgado
por un mayor de 20 y menor de 25 afios, desproviste de curader,
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sin perjuicio del recurso de restitucién IN NTEGRUM y sin que pue-
dan considerarse infringidas lag leyes 3.% tit. XXIL, lib. IT del (6-
digoy 1.* del Di¢., DE MINORIBUS.

De la venia de edad

Con el fin de sacar 4 los menores de la curatela, dindoles la libre
administracién de sus bienes, el Derecho romano concedi6 4 los que
no alcanzaban la edad de 25 ¢ 18 afios, seglin su sexo, el que pudie-
sen ser declarados mayores por un decreto del Soberano, con lo
cual quedaban privados de la restitucion 1IN INTEGRUM por todos los
actos posteriores a4 dicha disposicién.

No obstante, se concedia la restitucion contra la obtencion de la
VENIA ETATIS, pues como dice Savigny, la demanda se remonta §
una época en que la menor edad existia sin modificacion alguna.

La ley de 14 de Abril de 1838 establecid, como una de las llama-
das «gracias al sacary,la dispensa de edad para administrar los
bienes, ley que tuvo cardcter general y obligatorio, y por tanto, ri-
gi6 en los territorios aforados, y que ha sido modificada por los ar-
ticulos 322 y 323 del (Cddigo civil, que constituyen la legalidad
vigente en la materia.

Lo que antes era facultad retenida del Soberano, constituye, al
presente, facultad delegada del mismo en el Poder judicial.

Con efecto; no basta que el consejo de familia del menor, huér-
fano de padre y madre, le otorgue 6 conceda el beneficio de la mayor
edad, apreciando para esto el grado de sus aptitudes y experiencia
en orden al gobierno de su persona y administraciéon de sus bienes,
es preciso, ademés, que se instru ya el debido expediente, se oiga en
él al Fiscal representante de la ley y que el Presidente de la Audien-
cia Territorial apruebe esa concesion, que equivale 4 la prerrogativa
del Soberano atribuida por la ley de «gracias al sacar», 4 base siem-
pre de que el tutelado sea mayor de 18 afios, sin distincién de sexo,
consienta en la habilitacion y ésta le sea conveniente, la cual debe-
r4 hacerse congtar en el Registro de tutelas y en el civil, como
prescribe el art. 322 del Cédigo.

Entre la emancipacién voluntaria y la habilitacion de edad,
instituciones que existen en todos los territorios de Espaiia, median
analogias y diferencias; por la primera se sale de la patria potestad;
por la segunda, dela proteceién tutelar; pero el estado de derecho

’
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constituido por ambas, no concluye en absoluto; quedan en situacién
potencial protecciones en beneficio del menor, que ha de tener, por
lo menos, 18 afios, y tan cierto es esto que, atin cuando el hijo de
familia 6 el ex-tutelado pueden regir su persona y bienes como si
fueran mayores de edad, hasta que lleguen 4 ella no pueden tomar
dinero 4 préstamo, gravar ni vender bienes inmuebles (el art. 317
del C6digo no dice «enajenar», vocablo que se emplea en el parrafo
altimo del art. 59 del mismo) sin el consentimiento de ciertas perso-
nas, una de las cuales es la de un tutor, como tampoco les es per-
mitido comparecer en juicio sin la asistencia de aquéllas.

En nuestra obra «Derecho Hipotecario y Notarial» comentamos
el art. 317 del Cédigo y sostenemos, en contra de la opinién de Man-
resa, que al emancipado, huérfano de padre y madre, se le ha de
proveer, no de un curador AD LITEM, por el Juez, sino de un tutor
para que le pueda prestar el consentimiento, en los casos arriba
especificados, sin que esa tutela tenga cardcter permanente y orgd-
nico, si que transitorio, especial, individualizado, obrando el guar-
dador por si, sin necesitar autorizacién alguna del consejo de fami-
lia cuando preste el consentimiento al menor en los contratos 6 le
asista en juicio; pero como quiera que el nombramiento de tutor
dativo y la posesion de éste, asi como del testamentario y del legi-
timo no corresponde hoy hacerlo & la autoridad judicial y si al con-
sejo de familia, creemos que este organismo se ha de constituir,
siquiera para ese especial objeto.

No decimos igual, tratdndose del habilitado de edad, pues como
quiera que antes se hallaba sujeto &4 tutela orgénica, con su consejo
de familia, tutor y protutor, basta que el segundo de ¢éstos (atin
cuando ha cesado por tal habilitacion en el cunidado de la persona y
administracion de los bienes del menor) preste, de no haber otro, el
consentimiento y asistencia exigidos por el art. 324 en relacién con
el 317 del Codigo civil.

Por algo hemos dicho que la emancipacién voluntaria y la habi-
litaciéon de edad no atribuyen 4 los menores entera capacidad legal
en orden al régimen de su patrimonio, por cuanto la ley, 4 fin de
que no sean victimas de su falta de experiencia, les provee de espe-
ciales y transitorias protecciones, segiin queda demostrado en esta
breve exposicion.

FIN DEL TOMO PRIMERO
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